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1. Normas Prefiguradas e Contextos Sociais

Definir os principios fundamentais da ordem econdmica de
um pais € um problema politico, mas também de Direito Consti-
tucional. ‘

Sabem todos os participantes deste seminario que as Consti-
tuicdes votadas neste século acrescentaram aos principios classi-
cos de liberdade e de democracia um novo discurso sobre o orde-
nhamento econdémico e os direitos sociais. Importa verificar, por-
tanto, se esses principios condensam verdadeiras normas, dotadas
de plena eficicia, e se essa eficicia se harmoniza com as condi-
cOes histoérico-politicas da nacfo. Terdo essa natureza no plano
material se o seu conteudo for interpretado e aplicado em conso-
nancia com a realidade historica. Sua eficacia depende, porém, da
categoria de normas nao-textuais, que CarLo LavagNA denomina
normas prefiguradas e de “um complexo de conceitos existentes no
patrimoénio cultural dos intérpretes e dos juizes, chamados con-
textos sociais”.1

Essas normas prefiguradas e esses contextos sociais atestam
que por detrés do problema juridico se esconde um problema poli-
tico e ideolégico.

2. Classificacdo dos Preceitos Constitucionais

Sem embargo da inclinacéo lirica para a tendéncia socializan-
te ou pseudo-socialista dos militantes politicos, o background das

1 Costituzione e Socialismo, Bolonha, Il Mulino, 1977, p. 39.
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elites nacionais conserva-se fiel a uma politica de tradi¢do con-
servadora e estatista. Seja qual for, portanto, o teor das normas
textuais do capitulo a ser dedicado, na Constituicdo, & ordem eco-
noémica, sua interpretacdo e aplicacio se fara inevitavelmente com
as deformacoOes naturais da contradi¢cdo com os conceitos e precon=
ceitos dos que irdo aplicéa-los.

A interpretacao evolutiva dos textos constltuclonals pede que
estes sejam plasticos para que sua aplicacao filtre as diversas con-
cepcdes econdmicas, politicas e éticas que fixardo o seu sentido e
alcance e converterdo a Constituicdo formal na Constituicio real,
que é a verdadeira Constituicéo.

O jurista puro preocupa-se com a Constituicdo formal, tentan-
do elaborar as normas com a atencéo limitada & realidade presen-
te, indiferente & sua classificacdo. Registra LavaegNa que € preciso,
entretanto, distinguir quatro grupos de preceitos constitucionais
nessa perspectiva: as normas de escopo, as normas provisorias, as
normas permanentes e as normas instrumentais.

Na sua definicdo, normas de escopo séo as que visam a indi-
car e promover uma realidade futura, diversa da atual; normas
provisérias, as que se destinam a disciplinar a reahdade atual des-
tinada a mudar segundo as 1ndlcagoes das normas de escopo;
normas permanentes as que valem .mdependentemente de mu-
danca prevista da realidade social; e normas instrumentais, as
que tém por fim facilitar a efetivagio das mormas de escopo.2
Esclarecendo que da mesma, disposicdo podem derivar normas per-
tencentes a grupos diversos e normas- com diferentes funcdes, o
autor citado enquadra os preceitos contidos no capitulo da ordem
econdmica no grupo das normas provisérias, mas a mim me pare-
ce que sdo antes normas programaticas algumas e normas instru-
mentais outras — diretrizes politicas privadas de sancio ou de
‘garantia ao lado de textos destma,dos a legltlmar a executoriedade
de normas de escopo.

3. Economia Mista e Sistema Capitalista. ,
(6] cap1tulo da ordem econdmica nas Constituicdes pretende ser
‘uma sintese normativa da estrutura e do sistema econdémico do
pais que o inscreve em sua carta magna. Dai a 1mportanc1a de
‘sua definicdo,
~ Os povos em desenvolwmento 1nclina,m -se para 0 s1stema
capitalista, e aqueles que 'sdo qualificados neocapitalistas, na
‘class1f1cagao de WAGEMANN tragam esse rumo para a sua politica
‘desenvolvimentista. Mas na fase inicial da" arrahcada, 4 sua poh—

&Y 2 Opw wity p. 5L’
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tica econdmica se distingue pela maior intervencido do Estado no
mercado, executada mediante a direcio e o exercicio da atividade
econdmica, isto é, limitando fortemente o campo da autonomia
privada e se fazendo, ele proprio, empresario. O modelo corres-
ponde & forma de organizacio da econcmia que a grosso modo se
denomina economia mista ou controlada. Essa politica nio tem
significado socialista, nem revela sequer a tendéncia socializante.
A orientagdo tracada na Constituicio desses paises em via de de-
senvolvimento traduz uma solucio estatizante gue se caracteriza
pela adocdo de uma variante estrutural do capitalismo. Os dois
pdlos juridicos do regime correspondente, o direito de propriedade
€ a livre iniciativa, sobrevivem na esséncia, devidamente institu-
cionalizados a0 lado das normas de um direito promocional, que os
limita mas ndo os suprime.

Se essa deformacdo é conjuntural, pais que reforme a Consti-
tuicdo por efeito de um incruento movimento antiestatista tem
de decidir se preserva os principios autoritarios da sua politica
econdmica dirigista ou se adota novos principios liberalizantes,
quando menos se encampa normas de €sCOpo OU normas progra-
maticas inspiradas nas diretrizes seguidas desde 1980, quando se
manifestaram vitoriosas as revolucdes tecnolégica e mercadologica,
dos paises desenvolvidos do mundo capitalista.

4. Significado da Politica Intervencionista

Nem € de esquecer nesse pano de fundo da reforma constitu-
cional o fumus ideolégico de sua inspiragio e o sentido que tem
esse social-estatismo numa sociedade pluralista. Generalizou-se
entre nés a convicedo de que a intervencdo do Estado no dominio
econdmico tem cheiro de socialismo. Se esse equivoco prevalece, o
pais merece esse rétulo, a se julgar pela estatizacio de sua eco-
nomia nos vinte e um anos do defunto regime de excecio, into-
cados no presente regime de transicio. J4 o eminente e saudoso
Joio MANGABEIRA, a0 apresentar o programa do Partido Socialista
entio emergente, esclarecia que o socialismo “ndo considerava so-
cializacdo dos meios de producio — um seu principio inaliensgvel
— a simples intervencdo do Estado na economia”. 3 Por mais sor-
tido que seja o mostruario, nio deixa de ser capitalismo do Estado,
como percebe quem quer que analise sem parti-pris a origem, as
causas, a evolucio, os intentos e os objetivos desse dirigismo supos-
tamente socializante. Na observacio de Ricmarp KUISEL, a econo-
mia mista ou, melhor dizendo, a economia concertada, é antes um

3 Idéias politicas de Joio Mangabeira, Brasilia, Senado Federal, 1980, 39 vol., p. 73.
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fator de crescimento econdémico do que um avanco para o socia-
lismo. Até nos paises em desenvolvimento declina o prestigio da
“doutrina tragica”, segundo a qual toda extensdo do poder do
Estado constitui um progresso da justica social.

Conforme a lucida apreciacido de J. F. REVEL, 0 objetivo de ins-
tituir a ordem econOmica desvitalizando ou absorvendo tudo o que
subsiste fora do Estado é preconizado para facilitar a imposicio a
sociedade de uma mudanca, ideologica. Esse construtivismo ad hoc,
inadmissivel para HAYEK e seus seguidores, inspira um estatismo
decadente no mundo desenvolvido, cuja rejeicio é fruto mesmo
do desenvolvimento e da eficacia das transformacdes e em curso
nesta derradeira metade do século XX.

A resisténcia ao estatismo n&o significa o desconhecimento de
que o Estado moderno se caracteriza pelo aumento de funcdées, de-
senvolvendo-se um processo de crescente burocratizacio do seu
aparelho. O que se reivindica na reviravolta dos anos 80 é a aber-
tura da ordem econdémica num estado de espirito antiestatista, se
bem que distante do liberalismo classico e com a eliminacdo das
normas augurais.

5. A Constituicdo Econdémica

Dessas transformagdes ndo resulta, sequer na intencio, o
retorno aos valores dogmaticos do liberalismo econdémico. N&o
subsistem, com efeito, no seu estilo classico, as duas colunas da
ordem econdmica individualista, — o contrato ndo é mais o instru-
mento insubstituivel da autonomia privada e a propriedade nao é
mais um direito natural do homem sobre o qual se apéia a vida
econdmica da sociedade.

A iniciativa privada fica assegurada e a propriedade garantida,
nio lhes afetando a esséncia as restricoes a primeira e a subordi-
nacao do exercicio da segunda ao bem da coletividade.

A Constituicao Econdmica €, como se sabe, “o conjunto de
principios que tracam determinada forma de organizacio e fun-
cionamento da economia, instituindo um sistema ou uma ordem
regulamentada pelo legislador ordinério e aplicada pelos o6rgdos do
poder judiciario para ser observada na vida econdmica do pais”.
A constituicdo econOmica dos paises capitalistas ndo é homogénea.
B que se apdia em principios antagodnicos, em conseqiiéncia de se
elaborarem como resultante de um compromisso de diversas ten-
déncias no momento de definicdo ¢+ compromisso que s6i malograr
_na pratica. Discordando que desse compromisso entre forgcas poli-

4 AGESTA, Prefacio a obra Constitucién y Economia, Madri, CECE, 1977, p. 8.
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ticas resulte uma Constituicdo mista, autores alemées, interpretan-
do a Constituicdo da Republica Federal da Alemanha, afirmam a
sua neutralidade econdmica. Entendem esses constitucionalistas
que a ordem econdmica ‘“ndo é parte especifica da constituicido
politica, muito embora o crescente condicionamento econémico da
vida social transponha cada vez mais para a Constituicdo normas
que autorizam o Estado a intervir, ora por pura necessidade, ora
Jbara proteger os direitos dos cidadios, e ora para introduzir no
campo aleatério da economia o imperativo da Justica”.5 J4 auto-
res italianos sdo propensos a admitir que o Ambito préprio do Di-
reito Constitucional Econdmico estd diretamente determinado pelo
fendbmeno da socializacio e que os respectivos textos sio o resul-
.tado de um compromisso politico malogrado, por ter sido traba-
lhado, néo sobre idéias, mas sobre palavras.® Na outra ponta,
-alinham-se quantos divisam nessa Constituicio Econdémica “um
modelo racional social do capitalismo maduro da era da tecnologia
avancada” e que, em conseqiiéncia, & medida que o Estado se serve
dos instrumentos e meios de direito privado para desenvolver essa
politica, tornando-se empresario ou proprietario, o poder econdémi-
co publico se privatiza pelo processo de substituicdo a que se re-
porta HABERMAS.

6. Orientacdo a ser seguida .

_ A vista dessas 1nterpretagoes contradltorlas da Constltulgao
‘Economica, que podem ser generalizadas, a melhor maneira de or-
dena-la parece ser reduzi-la a principios ou normas de escopo que
:n8o sejam conceitos indeterminados e equivocos, mas se condensem
em preceitos flexiveis e adaptaveis as transformacdes que neces-
sariamente 'se- esperam de um pais em desenvolvimento, dentro de
“um pluralismo econdmico, que seja 0 paralelo adequado ao plura—
lismo politico”. Essa posicdo implica a obrigacédo para o legislador
de observar uma neutralidade ideoloégica muito-dificil, sendo im-
possivel, de ser adotada, No tom capitalista do Estado democratlco
.a Constituicdo Econdmica propde-se a “implementar uma economia
.social de mercado’”’, também conhecida como economia mista; como
_parte integrante do .sistema pluralista que a. Constituicido traca.
Deve o Estado assegurar, nessas condicoes, ‘o funcionamento 6timo
:da economija’”, para usar expressoes de JUERGENS DoONGE, mas,
do mesmo passo, deve cuidar da Justica social. Novas exigéncias

: 5 In LOJENDIO, Derecho Constitﬁcional Econémico, na ‘obra Constitucion y
‘Economia, j& citada, p. 84. aidih :
.G .6 Autor:icip.; mesma pagina, . . itaocn o lo & elodiand 2
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sociais e coletivas pedem que, ao lado da ordem econdmica plura-
lista, se institua uma ordem social correspondente.

Nessas duas ordens reunidas em um s6 segmento da Constitui-
¢éo, a propriedade e o trabalho como que se conjugam sob uma
nova Gtica que descortina os marcos dentro dos quais o legislador
h4 de movimentar-se.

A atividade economica devera ser objeto capital desse capitulo
da Constituicédo, limitado o seu ambito a trés principios:

12 — o da liberdade de iniciativa econdmica;
2. — o da funcéo social da propriedade;
3.0 — o dos direitos sociais.

Os dois primeiros se entrelacam, sujeitos ambos a restrices
no seu exercicio, encarados, o primeiro, como traducio politica da
autonomia privada, e o segundo, na sua incidéncia nos bens de
producdo e na sua forma de empresa, um e outro redimensionados
para atender a trés submissoes:

1 — do individual ao social;
2 — do interesse particular ao interesse ptiblico;
3 — do direito subjetivo ao direito objetivo.

Estas subordinacdes nso devem ser interpretadas no sentido de
sacrificarem ou dificultarem extremamente o funcionamento da
‘atividade econdmica, levando a compressdo do direito de proprie-
‘dade e da autonomia privada a um grau incompativel com a socie-
dade pluralista dos povos livres. Nem para tracar o retangulo
maglco " dos economistas da Alemanha é preciso estatizar a econo-
‘mia ou instituir, mediante leis e processos interventivos, um capita-
lismo de estado mascarado de socialismo reformista. E preciso,
muito ao contrario, que os principios gerais da Constituicdo Eco-
noémica nio impecam que a economia, se reorganize sob novos mol-
‘des de argamassa neoliberal, adotados, com sucesso, a partir de
1980 pelos paises desenvolvidos, e propicios ao bem-estar das so-
cledades assentadas no pluralismo politico e no pluralismo econo-
‘mico.

A func¢io social da propr1edade néo se identifica com. as limi-
tacdes, os vinculos e os onus, isto 6, guarda, ao contrario, uma
autonomia que prescinde da existéncia das mencmnadas restrlgoes

das quais constltul a. Justlflcagao

——

7 Manter a estabilidade do nivel de brecos, um elevado grau de ocupacgio, um

cresclmento com;lnuo € satisfatorio da economia e::0 equilibrio da bala.nga de paga-
mentos
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A resposta segundo a qual a tfuncao social da propriedade se
identifica com o conjunto de limitacdes impostas pelo ordenamento
juridico confunde a ratio das leis restritivos com o seu texto. E ver-
dade que se essas leis fossem a expressao resumida da funcéo social
da propriedade, a sua garantia constitucional teria maior segu-
rancga e certeza, muito embora a exequibilidade do controle exclusi-
vamente legislativo esteja condicionada a uma espécie de delegacio
que o transfere para o Executivo a pretexto de que a lei nao deve
descer a0 nivel de regulamento. Dessa estratégia resulta inseguran-
¢a e incerteza. Nao é contudo sob esses aspectos que o problema
deve ser abordado para a conceituacido da funcao social da pro-
priedade. Sua solucdo exige a determinacdo do alvo do conceito. A
diferenca estd em que as limitacOes atingem o exercicio do direito
de propriedade, ndo a sua substancia, e em que s6 se justificam se
uma, nova concepcao do direito de propriedade é aceita.

A resposta segundo a qual a funcido social da propriedade é
antes uma, concepcdo com eficacia autonoma e incidéncia direta
no proprio direito consente eleva-la a dignidade de um principio
que deve ser observado pelo intérprete, tal como sucede em outros
campos do direito civil, como o principio da boa fé nos contratos.
B verdade que assim considerada se torna uma nociao vaga, que
todavia néo é inttil na medida em que inspira a interpretac¢do da
atividade do proprietario. Nesse 6tica, a ac¢do do juiz substitui a do
legislador, do Congresso ou da Administragdo Publica. O compor-
tamento profissional do magistrado passa a ser, no particular,
“uma acgio de invencao e de adaptacido”, como se exprime LANVER-
sin definindo a acdo pretoriana como um meio de realizar a mo-
dernizacdo do direito.8 ¥ verdade que, nessa colocacdo se corre o
risco de um uso alternativo do direito ou de uma resisténcia em-
pedernida. Como quer que seja, o preceito constitucional que atri-
bui funcido social a4 propriedade ndo tem valor normativo porque
nao se consubstancia nas normas restritivas do moderno direito de
propriedade, mas simplesmente se constitui no seu fundamento, na
sua justificacdo, na sua ratio.

Quanto aos direitos sociais, a palavra de ordem é a sua repri-
vatizacdo. Quando esses direitos se concretizam no exercicio de
uma liberdade — como a liberdade sindical e o direito de greve
—, 0 Estado tem de se alhear quanto possa, tendo razido GOURVITCH
quando da a conhecer que o “direito social tende por sua natureza
a se desenvolver fora do Estado, originando uma constituicdo eco-
ndémica da sociedade dotada de validade juridica semelhante & da
constituicdo politica”. Da solidez desses direitos de liberdade —

8 J. DE LANVERSIN, La propriété, une mouvelle régle du jeu?, Paris, P.U.F.,
1975, D 17,
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“Onicos direitos verdadeiros e préprios” — dependem os direitos
sociais de carater individualistico, mas, diante da fragilidade dos
orgaos legitimados a exercé-los, melhor é que continuem listados
na Constituicdo, com acréscimos relevantes tais como o direito ao
exercicio das liberdades publicas na empresa, a instituicio de ins-
tancias de representacdo dos trabalhadores nas grandes empresas,
o estimulo & negociagdo coletiva para que todo trabalhador esteja
coberto por um regulamento convencional de trabalho, o direito a
garantia do emprego e a garantia contra atos atentatérios da dig-
nidade do trabalhador.

7. Conclusdo

Ao cabo dessas consideracdes aceito e passo a reproduzir as
conclusdes de um discurso de NoORBERTO BoBBIO, magnificamente
postas e tdo coincidentes com a minha atitude que passo a resu-
mi-las em face de tantos dogmatismos, presuncosos e superficiais,
que burlam e confundem a opinido publica: nio faz mal um pouco
de ceticismo acompanhado de um convite, inclusivamente aos es-
tudiosos do direito politicamente engajados, para que abandonem
as frases feitas, os formul4rios, os catecismos, a bazéfia dos novi-
¢os, a bacharelice, o pernosticismo, a giria das escolas e das seitas,
e passem a estudar o contetido das Constituicoes democraticas e
nio se contentem apenas, exclusivamente, tdo-s6 em exaltar ou
difamar as ideologias que o justificam ou o repelem.?

9 Quale Socialismo, Turim, Ed. Einaudi, 1984, p. 86.
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