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1. Poucos temas conseguirdo apresentar-se tao sedutores e
desafiantes ao jurista e ao cientista social interessados na tarefa de
institucionalizar a vida de uma nacgde, como o de incorporar ao texto
constitucional a realidade econdmica e social de nossa época, marcada
pela sua dinimica, suas permanentes mutacdes e, sobretudo, pelo
amplo espectro de suas “valoragoes”. Estas, se de um lado apresen-
tam-se profundamente distantes do tradicional, de outro, insistem em
conservar principios sacralizados como permanentes.

Nao se trata apenas de discutir a téchica de sua inclusdo no
discurso constitucional que, para tanto, deveri assumir nova sintaxe,
novos contornos seménticos, hovo conteiide comunicativo e adotar
nova estrutura, Também ndo se limita a ampliar ou a reduzir o elenco
de temas, optando entre os modelos tedricos das Constituigoes mais
simples ou mais complexas, rigidas ou flexiveis, formais ou materiais.
Todos estes sdo aportes que a teoria vem oferecendo no decorrer da
histéria do constitucionalismo, porém ji nio conseguem atender satis-
fatoriamente as atuais exigéncias da realidade social. £ que insistimos
em tratar os fatos novos pelos velhos e comodos moldes estereotipados
das Cartas liberais, mesmo quando procuramos adapta-las as trans-
formacoes decorrentes das guerras, das descobertas cientificas, dos
avangos tecnolégicos ou da modificacdo dos costumes. Resiste-se a
abandonar os velhos valores culturais e a substitui-los por outros,
muitas vezes gerados no ventre da violéncia das lutas ideolédgicas ou
da selvageria das relacdes humanas, das técnicas armamentistas, dos
édios raciais, do imperialismo econdmico, da penetragzo dos meios
de comunicacdo. Nio menos angustiante se afigura o problema para
as Constituicoes instituidoras de regimes politicos nao liberais, que
devam libertar-se dos estereétipos por estes adotados, porque a essén-
cia da questio ndo estd apenas em relacionar assuntos, porém em
situi-los num sistema orgéinico que lhes garanta solugao.

2. Em verdade, nota-se que as Constituigdes assumiram, durante
longo periodo, a posigdo mais ou menos decorativa de “‘cartas de princi-
pios” dadas como referéncias indicativas da ordem juridica, pratica-
mente desconhecidas do seu proprio povo e ocupando menor atencao
e respeito efetivo no quotidiano judiciério, Talvez tenha sido este
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um efeito do enraizamento privatista da formagdo dos profissionais
do direito, pois o fato é que sé modernmamente elas assumem o seu
devido lugar e prestigio em face da importincia crescente dos proble-
mas sociais, envolvendo os proprios interesses individuais. Especial-
mente nos paises de culturas de imitacio e importadas, onde sempre
chegam com grande atraso as conquistas do conhecimento, acontece
tomar-se para referéncia de decisdo o texts de um Cédigo vazado em
principios constitucionais ultrapassados e ignorarse o dispositivo
constitucional vigente. Quanto ao cidadao em geral, sujeito de direitos
e deveres, certamente pelo proprio desvio destas informagoes, longe
lhe passam os direitos e as garantias fundamentais de carater econb-
mico e social que a Constitui¢io lhe assegura.

3. Obviamente af reside uma falha fundamental do direito aplicado,
pois que sdo desvios 4 regra de alicergar corretamente, no texto fun-
damental, os principios definidores da ordem juridica, como a {(nica
forma de se garantir 3 sociedade, mais estahilidade, e ao cidadio,
mais garantias. A tomada de consciéncia neste sentido levamos a
indagar quanto ac: modo pelo qual aos dados da realidade se fazem
presentes ou 0 grau em que o texto constitucional deles se aliena.

De nossa parte, ousamos dizer que a atual e crescente preocupagao
para com os dispositivos constitucionais decorre em grande parte da
intensidade com que os problemas econdmicos passaram a definir
os valores da vida e se impuseram tanto aos cidadios como a socie-
dade encarnada na figura do Estado moderno.

As fronteiras da ordem juridica elaborada para a manutengéo dos
direitos individuais foram rompidas, com a conquista de novos tipos
de direitos e de novas espécies de obrigacdes. O campo do direito
restrito aos “conflitos” de interesses privados tornou-se por demais
pequeno, diante do direito a qualidade de vida, is conquistas sociais
de toda ordem, A participacio mais justa e eqiiitativa do conforto, do
lazer, do aperfeigoamento pessoal, das opertunidades econdmicas, da
igualdade sem preconceito e sem barreiras. O fundamento econdmico
das reivindicacdes ligadas i propria felicidade humana ampliou-se de
uma visdo puramente material, para atingir o nivel de garantia tamhém
da possibilidade de participagao das formas espirituais, tais sejam, a
cultura nas suas mais diversas manifestactes, a trangiilidade diante
dos imprevistos da sorte, da idade ou das responsabilidades para com
a formacéo das geragdes futuras.

Foi diante destas mutagdes da propria realidade social, progres-
sivamente absorvidas pelos textos constitucionais, que uma valorizagio
e um respeito mais objetivos lhes vém sendo dedicados. O sentido
meramente programético de suas normas vai cedendo lugar a uma
efetividade e uma eficicia mais intensas, afirmando o verdadeiro
valor da Lei Maior no contexto da ordem juridica. Por outro lado, e
na mesma propor¢da, a tematica econdmica af se insere como presenga
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indispensavel, sem a qual a realidade social estaria profundamente
desfigurada.

4. A colocagio adequada de todo este problema, em verdade pode e
deve ser iniciada pela analise das responsabilidades do Poder Consti-
tuinte encarregado de capta-lo e de assimilé-lo.

Passando pela experiéncia da elaboragdo das Constitui¢des nos
diversos paises, em diferentes épocas, e chegando-se até is brasileiras,
torna-se justo indagar até que ponto este objetivo tenha sido satisfa-
toriamente alcangado, ou, ao contririo, até quando somente se
registram frustracdes, engodos e distorcoes.

Deixando de lado provisoriamente os aspectos juridicos e nos
fixando, de inicio, nos prismas sécio-econdmicos das transformacoes
sociais, encontraremos um primeiro e decisivo elemento de observacgio
quando nos colocamos diante das Constitui¢cdes elaboradas nos perio-
dos de predominincia das estruturas rurais sobre as urbanas, das
atividades agropecudrias sobre as industriais, das tranqiiilas e acomoda-
das sociedades estabilizadas e conformadas com as suas estaticas
condigbes, para as sociedades conscientes de sua evolugdo e reivin-
dicantes de transformacdes. Eis o quadro que se configura nas areas
desenvolvidas e subdesenvolvidas do mundo atual. Estas, localizadas
no chamado Terceiro Mundo, oferecem uma visio homogeneizada de
seu estagio colonial, sopesadas pelos grilhdes de dominagido imposta
pelas sociedades do “centro”, em torno das quais giram come “peri-
féricas”. Sofrem especialmente o impacte do “colonialismo juridico”,
pela via de um direito que lhes é cutturalmente imposto. Subjugam-se
por forca de uma “ordem juridica” falsamente soberana e, na reali-
dade, dependente, porque ditada por culturas e interesses alienigenas.

5. Diante deste quadro realista, surge inevitavelmente o desafio &
consideracdo dos aspectos politicos dessa mesma ordem juridica. E
o primeiro dado que se nos impde & o que se refere & propria
soberania. A trigica indagacdo fixa-se em saber-se, com sinceridade,
até que ponto a nagéo tem garantida como real esta soberania, além
de sua simples consignacio no texto constitucional. Por certo, ndo
bastarid o registro do termo, pois que, ainda mesmo quando toda a
tessitura constitucional proponha a sua consolidagio, resta penetrar-
lhe os minimos meandros para vedar as frestas pelas quais seja com-
prometida. O jurista é, entdo, desafiado em sua técnica, para garantir
esta impermeabilidade. Mas, resta a condi¢io fundamental que a
Constituicdo, em sendo um diploma formalmente juridico, na verdade
6, por natureza, essencialmente politico. E, precisamente por esta
circunstancia é que, 20 se inserirem nos textos constitucionais os ele-
mentos econdmicos e o5 habitualmente chamados sociais, em decorrén-
cia desta propria inser¢io passam a funcionar como dados referentes
a “politica econdmica” e & “politica social” autorizada e, portanto,
consagrada pela Lei Magna. Assim é que nos espagos reservados a
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“competéncia para legislar’, quando sio nomeadas disciplinas juridi-
cas cujas normas abordam os fatos econdmicos e sociais por este
prisma, nic se pode cometer a falha, provocada pelo pecado tradicio-
nalista, de insistir em que fora dos ramos tradicionais tudo fica bem
na legislatdo esparsa, sem que haja necessidade de sistematizagéo
e organicidade. Procurando reagir contra este obscurantismo juridico
€ que as Constituigdes modernas compdem a ordem juridica pela
nomeacio explicita da competéncia para legislar sobre “fatos juridicos”
tipicos da sociedade atual, nomeando os direitos trabalhista, financeiro,
agréario, especial, ambiental, assistencial ,mineririo e tantos outros,
ao lado dos quais se impoe com presenga ainda mais marcante o direito
econdmico, pois que referente a regulamentacio da politica econdmica.
Esta dindmica da concep¢ao da ordem juridica, na busca de traduzir a
evolugdo social, impde a obsor¢do do sempre crescente elenco de
novos ramos do direito e a propria atualizacao dos tradicionais, como
o constitucional, o «ivil, 0 comercial, o penal, o internacional e assim
por diante.

6. Percebe-se, desde logo, que, para chegar a este ponto, requer-se
a anilise de outro tema, tal seja, a fungdo e a composigio do préprio
Poder Constituinte encarregado de elaborar as Censtituigbes. Por ele
é que se deflagra todo o sentido polftico que nelas se consubstancia.
Nele se encarna o préprio ideal de soberania, exigindo, por isto, como
condi¢io primacial, a legitimidade na escolha daqueles que irdo exer-
cé-lo.

Da legitimidade a representatividade dos segmentos sociais, aos
quais destina-se a Constitui¢ao, terfamos aparentemente uma simples
questdo de técnica, que ao direito competiria regulamentar. Entre-
tanto, a questdo ndo se esgota apenas em seu aspecto formal. Muito
pelo conirario, se a legitimidade se refere A origem e A justificativa
desse Poder, a representatividade traduz a sua proépria fisionomia e a
autenticidade para os fins a que se destina. A questio de sua legitimi-
dade, ou de sua adequada presenga e origem, segue caminho que os
tedricos parece terem revelado claramente, passando das monarquias
alicergadas na idéia de direito divino, transmitido aos principes e
imposto aos suditos, para chegar a Nagdo, quando esta toma as fei¢oes
concebidas pelo racionalismo do século XVHI, com a configuragio
da soberania nacional e da soberania popular. Assim, partindo da
simples idéia de legitimidade, a teoria do Poder Constituinte vai encon-
tra-lo em qualquer estigio da sociedade. Porém, a partir da sua racio-
nalizagio, decorrente do pensamento iluminista, das contribui¢ées
rousseaunianas do conceito de “contrato social”, da reacio contra as
formas autoritirias:antes historicamente predominantes, foi que este
Poder surgiu como concepgiao realmente revolucionaria na organizagio
social moderna (). Para FRIEDRICH, como se sabe, ele tem ‘“uma

(1) BONAVIDES, Paulo. Direiio Constitucional, Forense, 1980, pp. 133 e ss.
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relacdo intima com a revolugdo”, embora nem todas as revolugoes
sejam obra de um grupo constituinte (2). Por outro lado, é classica a
distincdo entre “Poder Constituinte” e “Poder Constituide”, pela qual
se procura medir a autenticidade das Constitnigdes elaboradas a
partir dos proprios grupos politicos no poder, das emendas e adapta-
¢oes, quando nao ac engodo de se elaborar nova Carta que tio-somen-
te repete 0s mesmos principios das anteriores. Nesta mesma linha de
pensamento convida-se a reflexdo a respeito das concessoes feitas nas
Cartas “modificadas” e da propria técnica de consigné-las nos textos,
sem que Se lhes garanta a execucio, como expediente usual do Poder
Constituido evitar avangos e conquistas reais que nao lhe interessam.

De qualquer modo, é sempre hom lembrar o pensamento de CARL
SCHMITT para quem o Poder Constituinte encarrega-se de garantir
a unidade politica da Nacdo “como um todo™ (%). Parece-nos que justa-
mente neste detalhe deve ser fixada a anilise dos eleitos para a
funcdo constituinte. Esta analise importa nas posigbes ideologicas e
sua projecao sobre a realidade social.

A composi¢io do Poder Constituinte, portanto, tem a ver com os
auténticos anseios da sociedade & qual se destina a Constitui¢io. Esta,
nem pode reduzir-se 3 acomodagio do Poder Constituido excluindo os
dados mais avancados das conquistas sociais, nem afastar-se do nucleo
ideolégico que comanda a sua absorgdo. Neste ponto, por outre lado,
ainda se vai deparar com o fato novo das “informagdes” chegadas mais
ou menos completas a opinido publica, e as limitagbes sempre justifi-
cadas por motivos “politicos” a respeito da institucionalizagdo daque-
las proprias conquistas. Dai os expedientes menos recomendaveis,
porém habituais, a que nos referimos, de se introduzir nos textos
constitucionais avangos desejaveis, embora nio imediatamente deseja-
dos pelos interesses dominantes, conferindo a4 norma constitucional o
carater “programatico” e comprometendo-lhe o sentido de norma juri-
dica impositiva.

Os autores chegam, neste particular, como se sabe, a falar de
um Poder Constituinie a ser definido pelo Direito, e um outro consl-
derado na Ciéncia Politica (#). O primeiro seria referido aos preceitos

(23 FRIEDRICH, Car! J. Tecria y Realidad de la QOrganizacion Constitucional
Democritica. México, Fondo de Cultura Econdmica, pp. 134 e ss.

(3) SCHMITT, Carl. Tecria de la Constitucién. Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, pp. 86 e ss.: “Poder constituyente es la voluniad politica
cuya, fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decisién de conjunto
sobre modo y forma de la propia existencia politica determinando asi la
existencia de la unidad politica come um todo”. Dai decorre a sua afirmativa
de que uma Constituigio nfio se apdéia em uma norma que tenha como
valldade a justica, mas, sim, tem como apoio uma decisfio politica, surgida
de um ser politico e referente ao modo e forma desse préprio ser {idem, p. 87).

(4) BONAVIDES, Paulo. Ciéneia Politic. 3.* edi¢io, Rio, Forense, 1973, pp. 144
e 55. € 130 e ss.
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juridicos vigentes:.e o segundo exercitado sobre “as ruinas de uma
ordem juridica esmagada”.

De qualquer modo, percebe-se que a guestdo nao se esgota apenas
na existéncia ou na instalagio do Poder Constituinte para elaborar
Constituicdo nova ou rever € modificar Constituigdo existente. Ao
contrario, desloca-se para a legitimidade dos componentes desse Poder
¢ para a sua representatividade. Desta forma, no modelo democrético
cldssico o seu fulcro transfere-se para a “lei eleitoral”, enquanto
que, nas formas mitigadas ou desvirtuadas, aproxima-se em graus
diferentes das manifestagdes do autoritarismo, com a designacio de
““sabios” individuais ou agrupados em corpos de composicdo variada,
que se encarregam de elaborar a Constituicao ou de apresentar projetos
depois submetidos a aprova¢dc dos parlamentos por “negociagdo”
de interesses, ou a referendum, sendo este Gltimo expediente mais a
gosto dos governos declaradamente ditatoriais (%)

No Brasil, somente podem ser reconhecidas como portadoras de
legitimidade constituinte as Constituigbes de 1891 e 1946, estando
praticamente comprometidas nesse particular todas as demais (¢), o
que levou BONAVIDES a caracterizar entre nés o “Poder Constituinte
legitimo” e o “Poder Constituinte usurpado”. Perdura a indagagio,
porém, sobre ser realmente legitimo o Poder Constituinte decorrente
da legislagdo eleitoral vigente, mesmo que nela se incluam, como
recentemente, os analfabetos, porém frangqueada, como é, a todas as
formas de influéncias e corrupgdes, especialmente aquelas vinculadas
ao poder econdmico e aos “lobbies” de toda espécie, ao dominio da
informagéo, dos transportes, ao despreparo politico e da prépria pobre-
za ou miséria, a sua vulnerabilidade compromete a legitimidade do
resultado eleitoral. Refletidos estes fatores na eleigio dos represen-
tantes, inevitavelmente multiplicam-se os seus efeitos em dispositivos
constitucionais comprometedores da soberania em geral e consagrado-
res da dependéncia econdmica, do colonialismo e do atraso em todas
as suas manifestacdes. Completa-se este efeito quando os enunciados
de politica econdmica e de conquistas sociais incutidos no texto cons-
titucional sao esvaziados na pratica e anulados pelos expedienies da
regulamentagdo restritiva das leis ordindrias elaboradas pelo Poder
Legislativo composto do mesmo medo, pela acao autoritiria do Poder
Executivo, pelas facilidades 4 desfdia e prevaricacdo de legisladores
e administradores, assim como pelo despreparo e falta de sensibilidade
dos julgadores.

8. Realmente, este é um dos pontos capitais que tem faltado a sensi-
bilidade dos legisladores constituintes, quando afeitos ao tratamento
meramente decorativo dos grandes temas atuais e i permanéncia
ferrenha nos mesmos e ultrapassados pontos de vista tradicionais.
Assim, nao introduzem nos textes constitucionais os instrumentos

75) FRIEDRICH, Carl J. Op. cit, p. 135.
() BONAVIDES, Pauloc. Direita Constitucional. Op. cil., p, 158,
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capazes de atender as exigéncias da atual sociedade de massas, nao
motivam o Poder Judiciario para a grande e real abertura da Justica
aos pleitos pelos mais modernos ¢ legitimos direitos, ndo cria os freios
3 exorbitancia do Executivo sobre o Legislativo e ao seu dominio efetivo
sobre o Judicisrio. Falseia-se a estrutura dos trés Poderes auténomos
e que, na pratica, reduzem-se a um s6 poder verdadeiro, o Executivo.
A nio ser alguns instrumentos de expressdo discutivel como a “agdo
popular” e as “desapropriagoes”, os textos constitucionais brasileiros
primam pela mediocridade, pela falta de atualizagdo e pela preferéncia
por posicoes retrégradas, inutilizando praticamente tudo quanto ofe-
rece em termos de ordem econémica e social neles inseridos. Estas
limitacdes encontram a inevitavel correspondéncia na pobreza teori-
zadora do nosso processualismo e na timidez e no conservadorismo,
tanto do Legislativo como do Judiciario. O resultado séo as leis proces-
suais igualmente arcaicas, mal elaboradas e distanciadas das exigéncias
da sociedade atual no que tange aos aspectos juridicos da ordem
econdmica e social. Debalde se incluem referéncias a abusos do poder
econdmico, a direitos do consumidor, a intervencio estatal, ao seguro
desemprego, a cogestio da empresa, ao direito de greve, a fungéo
social da propriedade, ao planejamento econdmico, as conquistas
previdenciarias, pois na préatica dos tribunais quase sempre figuram
como letras mortas.

9, De tudo isto, identificamos inevitavelmente as questdes
sobre que “corpo constifuinte” sera capaz de atender aos ditames da
ordem econdmica e social com a necessiria fidelidade & realidade
atual e que corpo constituinte a legislacdo eleitoral permite formar-se,
comprometendo a fidelidade as exigéncias econémicas e sociais e repe-
tindo apenas as mesmas distor¢des e o0 mesmo engodo de sempre. Mais
grave se torna o questionamento, quando verificamos que os avangos
e as conquistas nesse sentido foram registrados em maior e mais im-
portante quantidade nas Constitui¢des brasileiras elaboradas pelo
Poder Constituinte considerado “usurpado” do que naqueles tomados
por “legitimos”. Assim, foi no texto da Constituigdo de 1934 que se
incluiu o Titulo “Da Ordem Econdmica e Social” (Tit. IV, arts. 115 a
143), embora se possa alegar que as Cartas de 1824 e 1891 se inspiras-
sem na ideologia liberal, onde tal iniciativa seria inadmissivel. Do
mesmo modo, a Constituicio de 1946 praticamente nao inovou neste
particular, embora tenha modificado radicalmente o tratamento dado
a alguns institutos como o do direito de greve, em face do que dispunha
a Carta autoritiria de 1937.

Profundamente delicada é a questdo, como se vé, especialmente
em um pais como o Brasil, onde boa parte da populagio nao chega
a formular uma opinido sobre os temas econdmicos e sociais, faltan-
do-The as informacoes necessarias e onde, por isto mesmo, na auséncia
de costumes e tradi¢des a “opinidp publica” apenas representa uma
faixa da sociedade, justamente a mais diretamente influenciada pelos
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meios de comunicagdo e a mais beneficiada pelas condigées econdmicas
oferecidas pelo Poder Constituido. S6 na medida em que as classes
médias se viao empobrecendo e em que as camadas operirias ascendem
na escala social, a partir do salario minimo, € que um certo alarga-
mento se vai verificande nesta faixa de “opiniao”, sendo imprevisivel,
de qualquer modo, € no presente momento eleitorai, se o préprio
analfabeto contribuiri em sentido positivo ou negativo na escolha dos
representantes constituintes. de tal modo se torna facil a influéncia
pela propaganda e o efeito de dominagao sobre o mesmo. com o des-
virtuamento das finalidades verdadeiras do voto enguanto instrumento
demoeratico,

Sendo eminentemente politico, o Poder Constituinte, e funda-
mentalmente politica, a Constituiciio, & indispensavel que se atente
para os aspectos da politica econdmica a ser definida em relagio a
propria soberania, pois a alienagdo que recebeu e se consolidou na
tradicdo constitucionalista liberal tem sido a mais utilizada vélvula
pela qual a dependBncia econdmica aos palises politicamente soberanos
se traduz nas atuais formas de ‘‘neocolonialismo”. Ora, nem sempre
se conseguird atender a lais peculiaridades mantendo-se os processos
eleitorais tradicionais para um eleitorado dificiimente informado dos
meandros e dos expedientes do Poder Econdmico. Em verdade, a
temitica desloca-se para o campo da ideologia a ser definida consti-
tucionalmente. £ guando se percebe mais claramente o significado do
Poder Constituinte convocado em seguida as revolugdes ou as grandes
transformagées polfticas de uma nagao, pois al se configura o correto
momento historice de sua atuagdo a partir da ruptura fundamental, e
visto como lhe compete institucionalizar os novos principics ideologicos
tornados vitoriosos.

10. Nio é tranqililo o resultado da pesquisa para esclarecer
este ponto, na prépria comparacio entre os textos constitucionais de
diferentes pafses, em épocas e circunstincias diversas. Entretanto,
alguns dados podem ser detectados por este processo. A rigor, os
principios fundamentais adotados no texto constitucional deveriam
estar configurados nos preambulos das Cartas, mas, se algumas os
adotam. grande parte das Constituicdes modernas nan os consignam,
deixando ao corpo de artiges a misso de configura-los. Por outre
lado, guando saida de uma revolugdo modificadora de principios,
embora de modo mais ou menos profundo, sempre se revela o cuidado
em defini-los claramente.

Neste particular. ainda uma vez se faz atual a licao de FRIEDRICH
em relagio a importdncia dos preimbulos e os conflitos de principios
nas Cartas Magnas. Quanto aos primeiros, afirma que “tém impor-
tincia considerdvel como indicio de qual seja a opinido pitblica & qual
deve sua for¢a uma determinada Constituiggo”, exaltando desta forma
o significado da identificagido entre a ideologia a ser consagrada e o3

40 R. Inf. legisl. Brosilia 0. 23 n. B9 jon./mer. 1986




auténticos anseios do povo que a adota. Ainda mais perceptivel é a
relacao enire os motivos predominantes em cada momento da elabo-
racdo constifucional, como expressdo do que se costuma denominar
por “espirito da época”, e o que se registra nos predmbulos. O referido
autor destaca os dados consignados na Constituigio dos Estados Unidos
da América e referidos 2 intencio de “formar uma unido perfeita,
estabelecer a justica, assegurar a trangiiilidade interna, prover a
defesa comum, fomentar o bem-estar geral e assegurar a liberdade
para a atual e as geragdes futuras”. As caracteristicas historicas de
uma coldnia que se libertava e se transformava em nacdo soberana,
gue constituia uma Federacdo de Estados, ai estavam na mais antiga
das Cartas modernas. No mesmo sentido, embora visando objetivos
diversos, a Constituicio de Weimar, de uma Alemanha saida da Pri-
meira Guerra Mundial, expunha o desejo de renovar-se e de conso-
lidar-se ‘“na liberdade e na justica. servir 3 paz interna e externa e

fomentar o progresso social”, Bem conhecido é ¢ resultado atingido
por esta Carta, a partir da expressdo ‘“‘progresso social”, pois que
grande parte dos avancos no sentido da incorporacdo de conquistas
desta natureza, nas Constituicoes do mundo capitalista, nela buscam
inspiracao e exempln. Quanto as Constituigdes francesas, FRIEDRICH
registra o fato de nido apresentar predmbulo a da Terceira Repiiblica,
o gue teria levado DUGUIT a afirmar que os Principios dos Direitos
do Homem redigidos em 1789 nela ja estariam incorporados e com
isto teria procurado garantir um sentido constitucional aos interesses
daqueles que se opunham a uma ordem socialista. Para FRIEDRICH.
porém, este expediente seria desnecessario, desde que “a oposig¢do
ao socialismo fosse parte da Constituicdo real da Francga™. Verificamos.
porém, que a Constituicio francesa de 4 de outubro de 1958, com
emenda de 28 de outubro de 1962. adota o “predmbulo”, no qual
afirma que “o povo francés proclama solenemente sua adesio aos
Direitos do Homem e aos principins da soberania nacional tal como
foram definidos pela Declaragio de 1789, completada e confirmada
pelo predmbulo da Constituicio de 1946".

FRIEDRICH trata laconicamente do preambulo da Constituicio
da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, afirmando que “expde
idéias que sio até o momento rechacadas com bastante generalidade
nos Estados Unidos”. nio sem ter afirmado que, por seu turno, a
“Constituicio real do povo norte americano j& nio encontra plena
expressic no documento escrito”. Em verdade, a Constituicio da
URSS é uma daquelas que decorrem de uma revolu¢do politica funda-
mental, instituindo regime politico inteiramente oposto ao existente
antes, sendo destituida de qualquer razido a comparagio com a norte-
americana, a nao ser que aquele autor pretendesse salientar a oposi-
¢do entre os respectivos regimes polititicos nelas definidos. Dai o
preambulo de sua Constituicdo de 1977, a quarta do regime, ja afir
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mar que “o povo soviético, guiando-se pelas idéias do comunismo
cientffico e fiel 3s suas tradigdes revolucionérias” e apoiado nas con-
quistas socio-econdmicas e politicas do socialismo, aspirando o desen-
volvimenta da democracia socialista, considerando a posi¢io do pais
em face do “sistema socialista mundial” e “mantendo a seqiiéncia de
ideais e dos principios da primeira Constituicdo soviética de 1918,
da Constituicio da URSS de 1936, fixa os fundamentos do regime
social e da politica da URSS...”

Como se vé, estamos diante de trés Constituigdes de paises que
fizeram as suas revolucdes ideoldgicas rompendo com situagles ante-
riores e que definem os seus principios nos respectivos predmbulos,
mantendo o texto inicial no caso dos Estados Unidos e reafirmando
os textos anteriores; desde as respectivas modificacdes fundamentais,
nas duas ouiras. Outros predmbulos merecem atengdo, entretanto,
pela diversidade de suas cendigbes.

A Constituicio suica de 1874. com as modificagdes de 1975, diz
que “em nome de Deus Todo-Poderoso, querendo reforcar a alianga
dos confederados, manter a unidade, a for¢a e a honra da Nagao
suica, adotou” aquela Constituicio.

A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, de 1949,
saida da II Guerra e com o territirio alemio dividido, afirma estar
“‘consciente da sua representacio perante Deus e os homens, animada
pela vontade de manter a sua unidade como Nacdo e como Estado e
de servir 3 paz mundial como membro de direitos iguais numa Europa
unida”, e que agia “também em nome dagqueles alemaes aos quais fol
vedada a colaboracio” e afirmava que “o povo alemdo no seu conjunto
continua empenhado em concretizar a unidade e a liberdade da Ale-
manha em autodeterminagao livre”,

Igualmente a Carta do Japdo, egresso, como vencido, da II
Guerra, afirma-se decidida a assegurar i geragdo atual e aos seus
descendentes, “os frutos da cooperacio pacifica com todas as nagoes
e as béngios da liberdade em todo este pais, e resolvidos a niio permi-
tir jamais a visita dos horrores da guerra através da acdo do governo”,
proclama que “o poder soberano reside no povo e é firmemente esta-
belecido pela Constitui¢io™.

A Constituicio espanhola de 1978, saida do longo regime ditato-
rial, deseja “estabelecer a justica, a liberdade e a seguranga & promove
o bem de quantos a integram”, “garantir a convivéncia democratica
dentro da Constituicio e das leis de acordo com uma ordem econbmica
@ social justa. proteger os direitos humanos, consolidar o Estado de
direito”, “promover g progresso da cultura e da economia para asse-
gurar a todos uma digna qualidade de vida”, e assim por diante.

A Constituicio portuguesa de 2 de abril de 1976, igualmente saida
de longo perfodo ditatorial, afirma “libertar Portugal da ditadura,
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da opressio e do colonialismo, representando uma transformacao revo-
lucionéria e o inicio de uma viragem histérica”, restituindo aos portu-
gueses as liberdades fundamentais, defendendo a independéncia
nacional, os direitos fundamentais do cidadao, os principios basilares
da democracia, imprimindo o Estado de Direito democratico, e abrir
caminho para uma sociedade socialista “no respeito da vontade do
povo portugués, tendo em vista a construcdo de um pais mais livre,
mais justo e mais fraterno.”

A Tchecoslovaquia deve ser fomada em diferentes tempos. O
primeiro, logo apos a libertacio do jugo nazista. O mesmo na Carta
de 1969, quando agradecia a libertacio pelo Exército soviético, e
quando passou a uma democracia popular, depois da experiéncia da
Republica burguesa, tendo como inadiidvel a transicdo pacifica para
o comunismo, de vez que o socialismo ali jA havia triunfado. A
segunda, estd na Lei Constitucional de 1970, que consolida a unido
das nagoes tcheca e eslovaca, apés cingiienta anos de vida do Estado
comum, criando o Estado federativo “no espirito dos ideais humani-
tarios do socialismo e do infernacionalismo proletario”.

As Constituicdes dos paises africanos recentemente considerados
soberanos, embora sem ‘“preambulo”, definem nos seus respectivos
primeiros artigos o sentido orientador de sua vida politica. Assim, a
Constituicdo de Guiné-Bissau afirma-se como “uma Republica sobe-
rana, democritica, anticolonialista e antiimperialista, que luta pela
libertagdo total, pela unidade, assim como pelo progresso social do
seu povo”. O mesmo se encontra na Constituicio de Angola” “cujo
primeiro objetivo é a total libertacio do povo angolano dos vestigios
do colonialismo e da dominagfo e agressio do imperialismo e a cons-
trucdo de um pais prospero e democratico, completamente livre de
qualquer forma de explora¢io do homem pelo homem, materializando
as aspiracoes das massas populares”.

Esta simples amostragem parece-nos suficiente para afirmar o
sentido e a importancia da “ideologia” cujo instrumento correto de
institucionalizacio ¢ a Constituicdo, e, em decorréncia, o significado
do Poder Constituinte ao elabora-la. Tanto gue em sua apreensio
geralmente temos que trabalhar com os dificeis e dispersos elementos
da “opinido publica”, com os dados ainda mais profundos do sentido
e dos anseios dos diferentes segmentos sociais, na chamada Constitui-
¢80 natural, e com os proprios “conflitos de principios”, revelados
nio somente quando “mudam as idéias dominantes” acerca das rela-
¢bes desejiveis entre os governos e os cidadios, na andlise de FRIE-
DRICH, ou mesmo quando ideologicamente se chocam, como tivemos
a oportunidade de verificar em diversas ocasides, ao trabalhar o tema
econdmico inserido como “ideologia constitucionalmente adotada” (7).

(7) WASHINGTON PELUSO ALBINC DE SOUZA. Direito Econémico. Saraiva,
1980, pp. 32 e ss.
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11. Ora, em se tratando da “ordem econdmica e social nas
Constitui¢ies”, a questio assume novas nuances, visto como, sem
jamais se afasiar das condigbes histéricas em que tenha funcionado
o Poder Contituinte, por certo que o dado econdmico e as reivindica-
¢bes sociais mais amplas sio relegadas ou exaltadas. Em mais apro-
fundada pesquisa, ao frabalharmos as Constitui¢des promulgadas até
o periodo seguinte a Segunda Guerra Mundial, procuramos classifica-
las em irés categorias: aquelas que tratam o assunto econdémico em
Titulo ou em Capitulo especial; as que o inserem em artigas esparsos;
as que dele ndo cogitam. Verificou-se que aquelas promulgadas em
pleno liberalismo, obviamente se enquadravam nesta terceira categoria.
As que se seguiram a Segunda Guerra, praticamente todas, o consig-
navam, sendo que a grande maioria, em Titulo ou em Capitulo espe-
cial (%).

12. Encontramo-nos, porianto, diante da necessidade de situar
ideologicamente o elemento econdémico. E vamos concluir, da analise,
que elementos fundamentais de uma definicio a respeito, como &
propriedade e a liberdade, rompem as rigidas barreiras das ideologias
puras e estdo consignadas nas diversas Constituicoes, ainda quando
correspondentes a diferentes e, mesmo, antagfnicos regimes politicos.

Dirfamos que, se tomarmos o dado “‘econdmico” pelo prisma da
“ideologia”, veremos que o proprio conceito do “politico” se amplia
de modo imprevisivel. Resta, diante dele, de vez que os principios da
propriedade ¢ da liberdade deixaram de ser elementos decisivos de
referéncia, o principio da soberania, que além de “politico”, por natu-
reza, tem a conotagio restritiva e personalizadora da “nocio” a4 qual
corresponde, em todos os sentidos, a idéia de Constituigdo.

Neste ponto, os préprios principios ideolégicos dos diferentes
regimes politicos entram em conflito, como por exemplo, 0s que
configuram o “liberalismo” e os que definem o “nacionalismo eco-
némico”. A evolucho dos conceitos, porém, nie se extingue num
simples exemplo, por mais abrangente que ele possa ser. Assim, a
natureza puramente “econdmica” do capital foi aprisionada nos prin-
cipios limitatives, “politicos™ das nagbes, configurando capitais “nacio-
nais” e estrangeiros” e sugerindo normas juridicas a respeito, A
empresa, como figura moderna da vida econdmica, incluiu-se nesse
mesmo espaco. Mas a concepgdo moderna da “empresa transnacional”
romoeu com ambas as barreiras e comprometeu toda a estrutura
politica e jurfdica do conceite de nagdo.

Do mesmo modo, na composigao politica dos corpos eleitorais, a
figura genérica do “cidadao’, expressa no amplo aspecto do “cidadio
eleitor”, esta composta de partes cujos interesses se afirmam em
(8) WASHINGTON PELUSC ALBINO DE SOUZA. Do Economice nas Consii-

tuigbes Vigentes. Ed. Revista Brasileira de Estudos Politleos, 2 vols., 1961,
Segunde Volume, pp. 14 e ss.
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conflito estrutural. Assim se colocam “produtor e consumidor”, “em-
pregador e empregado”, “emprestador e tomador”, “vendedor e com-
prador”’, movimentando toda a parafernalia da estrutura e da conjun-
tura politico-econdmico-juridica, com os pregos, os custos, o funciona-
mento dos mercados de bens, de servicos e de valores e uma infinidade
de instrumentos correspondentes que a tradigdo abstenceista liberal
procurou ignorar, porém que a realidade atual ndo o permitin. Em
decorréncia, chamou-se o Estado para atuar economicamente.

Estes sdo alguns dos dados que a ordem juridica modernamente
considerada se vé obrigada a incorporar sob a forma sistemitica e
organicamente arranjada de “ordem econdmica e social” inserida nas
Constituicoes, independentemente dos regimes politicos aos quais
correspondem.

Textos mais recentes, subentendendo experiéncias de um consti-
tucionalismo mais atualizado, nao oferecem mudangas profundas de
forma e procuram situar dentro de um Titulo ou de um Capitulo toda
esta problematica, apesar de sua enorme expansao. Desdobram-no, tai
como acontece com a Constituicdo portuguesa de 2 de abril de 1976,
que incluindo em Titulo (Tit. I} os “direitos e deveres econdmicos,
sociais e culturais”, dividiu-os em Capitulos. Um primeiro foi dedica-
do as ‘“‘garantias e condicoes de sua efetivacao’, onde, segundo a
promessa de marchar para o socialismo, sao assegurados a apropria-
ciio coletiva dos principais meios de produgdo, a planificagdo do desen-
volvimento econdémico e a democratizagio das institui¢des. No Cap. 11,
define os “direitos € deveres econémicos”. No Cap. IIl, os “direitos ¢
deveres sociais”.

A

Maior destaque é dado, entretanto, & “Organizacio Econdmica”,
propriamente dita, que merece a categoria de uma Parte, por sua vez
dividida em Titulos. Ai estio situados os *‘Principios Gerais” (Tit, I)
com o “Fundamento da Organizacio Econdmico-Social”, as “Incum-
béncias prioritarias do Estado”, a “Intervencao, Nacionalizagao e So-
cializacdo”, o “Cooperativismo”, a “Iniciativa Privada”, “A Atividade
Econdmica e Investimentos Estrangeiros”, “Os Meios de Produgao em
Abandono”, “As Atividades Delituosas contra a Economia Nacional”,
a Estrutura da Propriedade dos Meios de Producao (Tit. II), o Plano
(Tit. ITI), a Reforma Agraria (Tit. IV), o Sistema Financeirc e Fiscal
{Tit. V), 0s Circuitos Comerciais (Tit. VI).

Como se vé, o problema ideolégico envolvendo o dado econémico
ndo permite o alheamento da Constitui¢do aos seus aspectos funda-
mentais, aoc mesmo tempo em que oferece ac Constituinie o perma-
nente perigo das enumeragbes exaustivas e incompletas. O fato & que
a inclusio de certos temas especificos sempre confere um sentido
circunstancial ao texto constitucional, que por natureza nao deveria
absorvé-lo. Porém, neste ponto volta 2 tona a guestido da Constitvigao
natural diante da Constituicdo escrita. Em se tratando do tema econd-
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mice, os autores marcham para a consideragio de ambas na configu-
ragio do que se vem denominando por “Constituicio Econbmica” (*).

13. Em termos de comparagdo, o constitucionalismo brasileiro se
preocupa em sitnar a problematica econdmica nas Cartas Magnas,
desde o texto de 1934, sendo que especialmente a emenda de 1926,
4 Carta de 1891, j& concretizara esta orientagao. As préprias “dobras”
daquele texto original jA haviam permitide a intervengao do Estado
no dominio econdmico, pelo instrumento do Convénic de Taubaté,
bem como por leis ordinérias, especialmente as referentes aos recur-
50§ minerais, De qualquer modo, consolidou-se em nosso constitucio-
nalismo o tratamenio do tema ao nivel do “Titulo”, sendo que espe-
cialmente os seus primeiros artigos assumem o sentide amplo de
“caput” do conjunto, ou, se quisermos, de “predmbulo” definidor dos
principios que regem os demais.

Asgsim foi no texto de 1934 (**}, no de 1937 ('), no de 194G (%),
na emenda constitucional de 17 de outubro de 1969 (13),

Infelizmente, nota-se que esta experiéncia constitucional em ter-
mos de tratamento do dado econémico, em verdade, nio tem sido sufi-
cientemente conduzida em sentido de verdadeira sinceridade de propé-
sitos. A mais simples tentativa de aproximagdo entre os dispositivos
constitucionais e a condu¢do da vida econdmica do pais revelam o
alneamento que os separam e muiias s30 as licdes a se tirar deste fato,
se efetivamente pretender-se tratar com seriedade a elaboragao consti-
tucional que ora se anuncia no pais. O hébito das Cartas, declarada ou
disfarcadamente outorgadas, ndo permifiu a opinido puablica, e nem
mesmo & consciéncia juridica brasileira, desenvolver o respeito e a
confianca que as Constitui¢des devem inspirar.

(9) Wirtschafstverfassung — D. Ignacio Maria de Lojendio, in Constitucion y
Economia. Centro de Estudios y Comunicacion Econdémica, Madrid, p. 81 e ss.;
Economia & Constitnicio. Vital Moreira, Portugal, Coimbra Editora, pp. 19 e 55,

(1 Tit. IV, art, 115: “A ordem econbmica deve ser organizada conforme os
principios da justice e as necessidades ¢da vida nacional, de modo que pos-
gibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, & garantida a llber-
dade econdmica™.

(11) Art. 135 — “Na iniclativa individual, no poder de eriagso, de organizagho e
de invengio do individuo, exercidos nos limites do bem piblico, funda-se
& riqueza e a prosperidade nacional, A Intervencio de Estade ne dominio
econdmico s& se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual
e coordenar os fatores da producho, de maneira a evilar ou resolver 0s séus
confltitos e introduzir no jogo das competicdes individuais ¢ pensamento dos
interesses da MNacdo, representados pelo BEstado, A intervengfo no dominio
econdimico poderi ser mediata e imediats, revestindo a forma do controle.
do estimulo ou da gestdo direta”

(12) Art. 145 — “A ordem econdmica deve ser orgenizada conforme os prineipios
de justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a valorizagho do
trabalbho humano,”

(13) Art. 160 — “A ordem econdmica ¢ social tem por fim realizar o desenvol-
vimento pacional, com base nos seguintes prinefpios...”.
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Para se corrigir os efeitos de tais vicios um primeiro ponto a ser
considerado, por certo, é o de se evitar a evasiva posta em moda nas
Constitui¢coes dos paises que tudo fizeram para tratar como ‘‘regra”
o abstenceismo liberal, e apenas como “exce¢io™ as conquistas inevi-
taveis a realidade da atuagdo do Estado e da presenca da problematica
econdmica e social nos seus textos. Os expedientes neste sentido vao
do desenvolvimento da teoria de que a “norma constitucional” deva
manter cariter meramente programatico, sendo transferida ao legis-
lador ordinério a elaboracdo dos textos regulamentadores dos prinei-
pios e dos enunciados gerais, até as contradicoes de principios ali
registrados. Com este expediente, a maioria dos problemas oferecidos
pela realidade social e alcados a condigao de “‘valores constitucionais”
teve a sua pratica postergada indefinidamente, a falta de serem promul-
gadas as leis regulamentadoras correspondentes. Outras vezes elabo-
ra-se uma legislacio regulamentadora restritiva que, em lugar da
consagracio do principio consignado, tem a fungéo de desvirtua-lo.
Correndo os artigos do Titulo da “Ordem Econémica e Sccial” nas
diversas Constituicdes brasileiras, a identificacdo de tais casos prati-
camente atinge quase 3 sua totalidade, o que significa ter-se delegado
o Poder Constituinte ao legislador ordiniric e se haver condicionado
a eficacia da Constituicio a dependéncia de diploma de menor compe-
ténecia hierarquica. Os efeitos destes vicios e subversdes teriam de con-
duzir inevitavelmente ao aviltamento dos mais comezinhos principios
juridicos, quando dispositivos constitucionais sdo “revogados”, na pra-
tica, por leis, portarias, circulares, avisos e outros instrumentos meno-
res.

As ligbes a serem tiradas nao se restringem a tais vicios. O trata-
mento impreciso de temas fundamentais, como o planejamento econé-
mico, acabou por exigir legislagido complementar eivada de ouiros
tantos defeitos. Com isto, garantiu-se o autoritarismo e criou-se a
iluso de se cumprir um planejamento econdmico legalmente demo-
critico, embora as leis referentes 3 elaboracio dos planos cotnprome-
tessem este sentido.

Nido bastassem contrafacgfes desta natureza, encontradicas em
cada artigo incluido por simples efeito decorativo, como os referentes
aos objetivos do salario minime, jamais atendido nos atos legislativos
encarregados de fix4-lo, ainda temos todas as malicias de dispositivos
subrepticios da legislagdo ordindria. Basta lembrar a necessidade de
aprovacio pelo Procurador da Repiblica na denuncia de crimes das
altas autoridades econdmicas e financeiras, sendo que o preenchi-
mento de tal cargo se faz por indicacdo do proprio Governo que estaria
em causa, como Se verificou no episédio da iniciativa tomada pela OAB
em relagdo is negociacdoes das autoridades econdmicas com bancos
estrangeiros e com o FMI, quando ficara sobejametite provado o com-
prometimento da soberania nacional.
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Questoes ainda mais diretamenie relacionadas com a realidade
nacional e de plena consciéncia da opinido publica, insistentemente
presentes ao que se entende por Constitvigao natural, como a dos
capitais e empréstimos estrangeiros, das empresas multinacionais, da
abdicagao de nossa soberania a respeito da politica de recessdo, da
corrupgao sem punicio de funcionarios e autoridades, nao encontram
tratamento explicito, claro e transparente como se ha de exigir.

Legisladores constituintes de outras nagées nio se tém compor-
tado deste modo, como vimos. Embora signatarios de tratados e convé-
nios internacionais como os referentes a interesses econdémicos comuns,
lais sejam os capitais estrangeiros, esles nio chegam até 3 nossa
Constituigdo, ao passo que comparecem 4 da Venezuela, por exemplo,
quando explicita em seu artigo 107, que “a lei estabelecera normas
relativas & participagao dos capitais estrangeiros no desenvolvimento
da economia nacional”. Do mesmo modo, depois de tantas celeumas
sobre o problema de lei de informatica, entre nés, sem que se desla-
casse o seu principal ponto, que é o perigo de reduzi-la 2 um instru-
mento ao servigo dos 6rgios de controle governamental sobre a priva-
cidade individual, veja-se o que dispds a respeito a Carta de Portugal
em seu art. 35, que garante a todos os cidadaos o direito de tomar
conhecimente do que constar dos registros a seu respeito e do fim
a que se destinam as informagdes, a proibicio do uso desses dados
com respeito a convicgbes politicas, religiosas ou de vida privada, bem
como a de atribuir um niimero nacional {nico acs cidadios.

Por certo, as questdes a serem incluidas na “ordem econdmica e
social” em uma Constitui¢io brasileira muitiplicam-se e se ampliam
de acordo com a nossa propria complexidade social. Mas, do ponto
de vista de sua elaboragio, o jurista encontra obsticulos cuja remogio
parece estar longe de ser obtida. Decorrem, especiaimente, do fato de
se chegar a decisdo de elabora-la a partir de um movimento de forgas
reunidas sob a convergéncia de depor o regime militar, sem, entretan-
to, aprofundar-se em questoes ideolégicas, o que arrefece a necessi-
dade de mudangas constitucionais significativas. Além disto, a legisla-
¢ao eleitoral continua a mesma que elegeu os legisladores do Poder
Constituido, sendo vulnerdvel A corrupgio e aos processos capazes de
formar um Poder Constituinte comprometido com interesses em desa-
cordo com a reatidade nacional. O quadro atual do nosso Legislativo 6
que autoriza tais afirmativas, embora o necessirio otimismo possa
conduzir a ndo transformé-las em vaticinio.

Em verdade, no. momento atual, a mudanca da lei eleitoral, o esta-
belecimento de rigidos obstaculos a corrupgdo pelo poder econémico
e o trabalho de efetiva conscientizagdo do pove no sentide de foria-
lecer os dados de convicgdo que se traduzem em preceitos da Consti-
tuigdo natural a serem traduzidos pelos Constituintes, na Constituicao
escrita, séo as medidas indispensaveis para que se chegue ao estabe-
lecimento de uma “ordem econémica e social” justa e eficaz.
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