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1. Introdugio

A ordem econémica ¢ social, tal como estudada no direito constifu-
cicnal, na ciéncia politica e na economia politica, quase sempre recebe
tratamentos conceptuais nao sé distintos como, por vezes, conflitantes.

A necessidade de uma abordagem unificadora, que j& se fazia sentir,
agudizou-se nessa fase de elaboraglo constitucional por que passa o Pais.

Acreditamos que metodologias multidisciplinares, como é o caso da
andlise sistémica, podem aportar a contribuigdo instrumental de que neces-
sitamos para chegarmos a um conceito cientificamente abrangente, vélido
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e util que, acreditamos, melhor contribuird para a clareza e a convergéncia
do diadlogo juspolitico.

Precedemos a aplicagho da andlise sistémica ao problema, de uma
breve introdugdo, dirigida acs que estio pouco familiarizados com esse
método, bem como de algumas apreciacbes sobre certos conceitos, como
os de organizagho e de ordem, essenciais ao entendimento do trabalho.

2. Meiodologia sistémica

A complexidade dos fendmenos ¢ dos conjuntos de fendmenos da
natureza ¢ do homem tem maravithado os que, através dos tempos, se
t8m dedicado a observalos e a estuda-los.

Para satisfazer a sede de conhecimento e a necessidade de agir efi-
cientemente em relagdo a esses fenGmenos, a filosofia e a ciéncia desen-
volveram métodos e diversificaram as abordagens da realidade.

Em grandes linhas podemos distinguir os métodos clédssico e sistémico
que, ndo obstante partirem de pressupostos antipodas, coexistern e se
completam.

Q método classico (*) consistia, basicamente, em isolar o objete do
conhecimento — indivisivel, positivo e estivel — através da andlise, para,
a partivr de sua compreensio, recompor o todo através da sintese.

A objetividade destacava o fendmeno em estudo da relatividade cultu-
ral do observador; a indivisibilidade fundava as cadeias telacionais no
clemento mais simples e irredutivel; a positivagdo buscava caracterizé-lo
pot seus elementos ¢ propriedades afirmativas; e a estabilidade, por sua
resisténcia as mudangas provocadas. Esse objeto, assim isolado, considerado
fora de seu relacionamento com meio ¢ estrufura a que perienga, eta
devidamente procurado como centro metodoldgico e ponto de partida de
todos os ramos do conhecimento.

O século XIX viu 2 maxima expressio do emprego desse método,
redutivo-dedutivo-objetivo-positivo, beneficiando, amplamente, todas as
ciéncias, naturais e sociais. As ciéncias naturafs a objetividade havia pro-
porcionado, entre outras conquistas, a especializagdo e o desenvolvimento
tecnoldgico. As ciéncias sociais ngo poderiam deixar de contagiarem-se pelo
éxito experimentado pelas co-inm@s ¢ também se esgalharam em abordagens
especializadas e procuraram o caminho das aplicagles préticas.

O cosmo, sob essa visdo, parecia coerente, simples, bem ordenado,
formado por corpos celestes, células, moléculas, d4tomos e instituigbes regu-
lares e previsiveis. O todo explicado pelas partes.

(1) “A ciéncla cldssica fundou-se sob o signo da objetividade, isto é, de um
universo constituido por objetos isolados (num espaco neutro), submetide a leis
objetivamente universals,” {(EDGAR MORIN, La Méthode, 1, Paris, Ed. du Seuil,
1977, p. 83.)
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O século XX pds em questionamento a validade do método cldssico
para enfrentar uma natureza que, pouco a pouco, descobria-sc ser contra-
ditéria, instével e indeterminada. A cisio do 4tomo representou a culmi-
néncia de uma série de descobertas que revelaram inesperadas rachaduras
na construgdo cosmogdmica marmdrea ¢ monolitica: o dtomo nfo era mais
a-fomo (indivisivel), mas um conjunto de particulas. Em vez de ser um
perfeito e modelar objeto metodolégico — isolado, positivo ¢ indivisivel —,
o dtomo era, na verdade, um sistema, em que interagiam particulas diver-
sas, de propriedades opostas, positivas e negativas e, ainda por cima,
instivel e irredutivel as leis de causagOes exatas,

As descobertas da fisica nio podiam deixar de repercutir em cadeia
sobre todo o conhecimento. HEISEMBERG, PLANK e EINSTEIN pro-
vocaram, além de uma revisio epistemoldgica, vma revolugdo metodoldgica,
para enfrentar a pluralidade, cm vez da unidade; a interacdo, em vez do
isolamento; a ambivaléncia, em vez da positividade; a divisibilidade, em
vez da indivisibilidade; a instabilidade, em vez da estabilidade. Em suma:
o sistema, em vez do obijeto.

O cosmo demonstrava ser, ao mesmo tempo, afirmativo e negativo,
ordenado e desordenado, auto-organizador ¢ autodestruidor, sobreexistindo,
ndo apesar dos contrdrios mas cm razdo deles (*). Para sua compreensao,
além das disciplinas de especializagio, era necessiria a abordagem multi-
disciplinar e nexialista.

Por tudo isso, T. S. KUHN, estudioso das revolugGes cientificas,
caracterizou-as pelo surgimento de novos “‘paradigmas” conceituais, capazes
de proporcionar ouiros angulos de abordagem dos mesmos problemas;
fundamentalmente, uma revolucido metodoldgica.

A vantagem da abordagem sistémica estava na possibilidade de ““recons-
truir” a realidade ao mesmo tempo que se analisava, perceber as relagdes
4 medida que se identificava cada elemento inter-relacionado e avaliar o
positivo e o negativo enquanto interagentes, Em suma: simplificar sem
esquematizar um modelo.

Estavam langadas as bases para os enfoques sistémicos e multidisci-
plinares nas ciéncias sociais e abertas as largas vias especulativas que trilha-
riam um TALCOTT PARSONS, na sociologia (*); um DAVID EASTON,
na ciéncia politica (*); ¢ um GEORGES BURDEAU, no direito politico ™,
entre tantos outros cientistas sociais contemporiineos.

(2) “A ordem que se rasga e se transfiorma, a onipresenga da desordem, o apa-
recimento da organizacfio, suscitam exigéneias fundamentais: toda teoria deve tra-
zer agors a marca de desordem e da desintegracéo, toda teoria deve relativizar a
desordem, toda teoria deve nuclear o conceito de organizagio.” (EDGAR MORIN,
op. cit.,, p. 9.

(3) The Socigl System, Glencoe, Free Press, III, 1951.

(4) A Framework jor Political Analysis, New Jersey, Prentice Hall, Englewood
Cliffs, 1965.

(5) Trailé de Science Politique, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurispru-
dence, 1966.
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3. Sistema, organizacdo e ordem

Por volta da década dos cingiienta, LUDWIG VON BERTALANFFY,
professor da Universidade de Alberta, no Canadd, propds uma “Teoria
Geral dos Sistemas”, desenvolvendo um método que partia do sistema como
“um complexo de elementos em interagdo” (%).

A esse conceito agregou-se, ainda, outro elemento: a organizagdo, isto
€, o cariter regular e estivel das interagdes dentro de um dado sistema M.

O sistema ¢, portanto, “uma unidade global organizada de inter-rela-
¢oes entre elementos, agdes ou individuos” (%), ou em outros termos: um
conjunto de elementos que se inter-relacionam de maneira regular e estdvel,

A idéia de organizagdo, assumindo, assim, papel tdo importante no
conceito de sistema, pressupunha, entretanto, mais um dado: um principio
que regulasse a disposigdo dos elementos inter-relacionados de modo que
0 todo viesse a produzir os resultados a que se propunha. Este novo con-
ceito, de ordem, seria introduzido como o necessério ¢ inafastdvel pré-requi-
sito funcional da organizacdo, identificivel em qualquer sistema, espon-
tineo ou artificial, para desempenhar uma fungéio ou produzir um resultado.

A ordem ¢, pois, um pré-requisito funcional sempre presente, uma
disposicdo interna que viabiliza a organizacdo de um sistema.

A ordem, nos sistemas sociais, age como “condigdo bésica indispensd-
vel para o funcionamento de uma sociedade concebida com»> um sistema
social” (7).

E a esta idéia de ordem que nos referiremos neste ensaio, para pre-
cisar 0 que vem a ser a ordem econdmica e social, tratada nas Constituices
politicas e objeto de intervengdo do Estado contemporéneo.

4. Sistemas descritivos e sistemas normativos

Para chegar-se &s Constituigdes politicas sob a abordagem sistémica,
€ necessdrio, preliminarmente, diferenciarem-se os sistemas descritivos dos
sistemas normativos.

As ci€ncias paturais esgotam-se no estudo dos sistemas reais, o estudo
do ser. As préprias hipéteses formuladas s6 valem na medida em que
sirvam para explicar a realidade.

6) Teoria Geral dos Sistemas, Petr6polis, Ed. Vozes, 1975, p. 84.

(T) Elemento jA observado por FERDINAND DE LA SAUSSURE, desde 1931, no
sea Cours de Linguistigue Générale, Genebra, Ed. Payot, 1931.

(8) EDGAR MORIN, op. cit., pp. 99/100.

(9) V. JOSE GARMENDIA, in Diciondrio de Ciéncias Sociais, Rio, Punda¢fio Geti-
lio Vargas, 1988, p. 966.
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As ciéncias sociais, todavia, além do estudo dos sistemas reais, ocupam-
se, ainda, com os sistemas ideuls, a especulagdc sobre o dever ser, conce-
bidos como proje¢Ses superiores, desejiveis, dos fendmenos sociais.

Os sistemas reais sdo objeto da descricfo cientifica, daf serem sistemas
descritivos. Os sistemas ideais sdo objeto da especulagio cientifica e filoss-
fica, daf serem sistemas paradigmais ou, mais simplesmente, sistemas mor-
mativos.

A organizacao dos sistemas reais € um fenbmeno observiével, enquanto
que a organizagio dos sistemas ideais é um produto da razdo, fruto da
criagio ¢ da vontade humana.

A ordem do sistema real ¢ o conjunto de principios constatados a
partir da observacdo metddica. Por outro lado, a ordem do sistema ideal
€ o conjunto de principios concebidos abstratamente sob a suposigdo de
que, se impostos & realidade, deveriam produzir um efeito aperfeigoador
desejavel na sociedade.

Observe-se que a ordem do sistema ideal —— a ordem normativa — se
justifica pela finalidade de contribuir com um aperfeicoamento funcional
da organizacao do sistema a que se relere.

As ciéncias sociais desdobram-se, destarte, em dois ramos: o descritive,
em que a ordem existente é objeto de observacio e de descricdo, e o nor-
mative, em que a ordem desejdivel é objeto de imposicio sob forma de
normas de conduta.

5. Plurissistema e sistemas socigis

Pode-se considerar toda sociedade como um grande e amplissimo plu-
rissistema social. Em seu bojo, articulam-se tantos sistemas e subsistemas
socigis quantos queiramos distinguir, tanto para fins de descricdo da reali-
dade quanto para regé-la: sistemas sociais descritivos ou sistemas sociais
normativos.

E assim que no plurissistema social podemos distinguir sistemas como
o familiar, o local, o produtivo, o agricola, o urbano, o religioso, o emnpre-
sarial eic., cada um deles divisivel em subsistemas e, também, cada um
deles, suscetivel de ser abordado descritiva ou normativamente.

Hd, portanto, um sistema descritivo do familiar, como o hi o norma-
tivo: hid um sistema religioso descritivo ao lado de um sistema religioso
normativo, e assim por diante.

Mas dois sistemas importam significativamente para este ensaio: o que
se centra sobre o poder e se refere & condugdo da sociedade — o sistema
politico, ¢ 0 que se refere aos fendmenos da produgdo, da circulagio ¢

consumo das riquezas e se refere 4 economia da sociedade — o sistema
econdmico.
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Igualmente, ambos podem ser considcrados descritivos ou normativos:
o sisterna politico descritivo e o sistema politico normativo; o sistema eco-
némico descritive e o sistema econdmico normativo.

Cada um desses quatro tipos, ¢ claro, apresenta sua organizagio prd-
pria e, disciplinando-as, os respectivos principios de ordem.

O sistema politico normativo de toda a sociedade é o seu direito ¢ 0s
principios de ordem que dispdem superiormente os seus clementos concen-
tram-se na mais elevada expressio do sisterma: a Constituigdo politica.

E na Constituigio politica de uma sociedade organizada, assim enten-
dida como a quintesséncia dos principios de ordem dc um sistema politico
normativo, que os demals sistemas e subsisternas normativos devem encon-
trar fundamento ¢ limites; norte e balisamento.

Se esscs principios forem excessivamente idealistas, serdo utdpicos;
se ficarem demasiadamente realistas, serdo inécuos. Uma Constitui¢ao poli-
tica é o delicado ponto de encontro entre o real e o ideal de uma sociedade
— & o ideal possivel, e sua feitura, a realizagdio méxima da politica, que,
como sentenciava BISMARCK, ¢ a “arte do possivel”.

6. A ordem do sisternu econdmico ¢ social

A referéncia habitual & “ordem econdémica e social” relaciona-se ao
sistema politico normativo aplicével aos fatos econdmicos e sociais. Mas
ndo é dai que devemos partir ¢ sim do sistema econdmico-social descritivo,
que integra e explica esses fendmenos e forma o supedaneo real do sistema
econdmico-social normativo, esse simt, integrado no sistema politico norma-
tivo. A nivel constitucional, todo fenbmeno econdmico-social passa a ser
um fenémeno politico, pois se trata de uma “alocagao autoritdria de valo-
res” (19).

Nzo nos preocupemos, pelo momento, em distinguir o econémico do
social; oportunamente consideraremos a dissociagdo, tal como jé4 o fizemos
em nossos trabalhos, desde 1970, e hoje vem ganhando acolhida em vérios
autores (*1).

Considerando o sistema econdmico-social descritivo, como qualquer sis-
tema da sociedade no plano real, esse desenvolve espontaneamente sua pré-
pria organizacfo, como um produto cultural cujas origens se perdem no
passado pré-histérico. Por sua vez, a ordem, que regula e preside esta orga-
nizagdo, poe em evidéncia principios imemorialmente observéveis e des-
critiveis, cujo estudo sistemético constitui o cerne da economia.

(10) A conhecida definicho de DAVID EASTON. V, A Framework for Political
Analysis, New Jersey, Prentice Hall, Englewood Ciiffs, 1965, Capitulo IV — “A
Identificacio do Bistema Politico”.

(11) Referéncis a n/ Curso de Direito Adminisirativo, Rio, Forense.
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A politica, como atividade miiliipla e universal, que pode manifestar-
se em qualquer campo da atividade social, eventualmente vem alterando, a
nivel normativo, essa ordem espontinea, dai o surgimento de¢ uma ordem
imposta pelo sistema politico normativo — € o que chamamos de ordem
econdmica ¢ social, hoje, lograda através da agéo do Estado.

Durante milénios, a agdo politica sobre a economia nao teve as peculia-
ridades que atualmente apresenta. 56 foi em conseqiiéncia da Revolugdo
industrial, no século XIX, caracterizada, entre outros tragos, pelo surgi-
mento da concentragio de capital, da massa proletdria e pelo agucamento
exagerado das desigualdades sociais, que essa fungéio politica interventiva
do Estado manifestou-se com maior presenga ¢ energia, no intuito de corri-
gir as disfuncionalidades que a ordem esponténea havia permitido que sur-
gissem, no sistema econdmico e social real do capitalismo nascente.

Surgia, assim, o Estado dirigista ¢ interventivo, com a missdo acrescida
de impor uma ordem econdmica e social normativa capaz de corrigir ague-
las disfuncionalidades que, de outro moedo, somente a muito cuslo social e
inaceitdveis sacrificios poderiam vir a ser eliminadas pela ordem espon:
tinea.

A atribuigdo de maior soma de poderes, da sociedade ao Estado, foi,
portanto, a solugiio encontrada para impor as corregoes que deveriam evitar
csses sacrificios. Foram os paises europeus que deram inicio & Revolugio
industrial, notadamente a Inglaterra, a Franga ¢ a Alemanha, que introdu-
ziram, em suas legislaghes, esses mecanismos normativos de reajuste de
funcionalidade de seus sistemas econdémico-sociais, dando causa a uma ex-
plosiva expansio do direito publico, notadamente do direito administrativo,
estendendo-se, progressivamente, a relagdes que tradicionalmente sc subme-
tiam integralmente ao direito privado.

A lei, antes aplicével a todas as classes e a todas as categorias sociais,
o “sagrado” direito civil, cedia ¢ cindia-se para tratar desigualmente situa-
cOes desiguais de poder na sociedade; o nosso modelo politico normativo
priorizava o direito piblico ('*).

Mas nio sé se alterava a base legislativa ordindria para permitir a
acdo do Estado sobre o dominio, outrora reservado, da economia e, mesmo,
das relagdes de propriedade, outra res sacra do direito privado tradicional.
O desenvolvimento do direito administrativo, do direito tributéario ¢ do
direito do trabalho trouxe a preocupagio de definir, a nivel constitucional,
esses novos principios de ordem que deveriam corrigir, temperar ¢ moderar
as disfuncionalidades que os principios de ordem espontineos do liberalis-
mo nao tinham pedido evitar.

(12) “Si la loi satisfait une classe aux dépends d’une autre, une catégorie d'inté-
ressés aux frais d'une autre, elle devient ia loi partiale, pour reprendre un mot
de ia Grande Révolution”, lamentava GEORGES RIFERT no seu Le Déclin du
Droit, Paris, Librairie Générale de Droit e de Jurisprudence, 1940, p. 33.

R. Inf. legisl, Brasilia a. 24 n, 96 out./dex. 1987 127



A elevacio desses principios de ordem normativos, embasadores do
dirigismo e intervencionismo econémico do Estado, aos diplomas consti-
tucionais contemporéineos, nao s6 teria como resultado firmar, devidamente,
na mais alta hierarquia normativa, a competéncia estatal, como evitar o
perigo da disfuncionalidade oposta que poderia ser causada pelo abuso dos
novos poderes por parte do Estado.

Posto em outros termos, o duplo objetivo da inser¢do dos principios
conformadores da ordem econdmica e social, a ser imposta pelo Estado ao
sistema econdmico e social da nagdo, nio s6 convalidaria plenamente a agdo
interventiva estatal como protegeria a sociedade contra a tentagdo, sempre
presente, entre detentores do poder, de acrescé-los ou de deles abusar, pro-
duzindo uma ordem econdmica e social inteiramente cerebrina e artificial,
derrogatéria e destruidora daquela que floresce espontaneamente nas socie-
dades, como produto de sua evolugdo histérico-cultural.

Em conseqiiéncia dessa dupla preocupagdo: corrigir disfungbes sem
ensejar novas, reduzindo o risco do abuso do poder econdmico pelos parti-
culares sem permitir que o proprio Estado o faga, as Constituigdes politicas,
a partir da Primeira Guerra Mundial, tomando como melhor exemplo a
Constitui¢ao alema, de Weimar, surgida em 1918, passaram a incluir um
titulo ou capitulo integralmente dedicado & ordem econdmica e social.

E, portanto, da maior importéncia para a compreensao do poder inter-
ventivo do Estado no dominio econdmico, nos paises que optaram por
compatibilizar as liberdades democraticas com a justica social, entender
que os dispositivos constitucionais introduzidos para esse fim nao se des-
tinam a substituir o sistema espontineo da sociedade por todo um mecanis-
mo de inter-relagdes econdmicas e sociais de concepgdo cerebrina, descom-
passado com a realidade. A verdadeira fungio desses dispositivos, que
conformam os titulos ou capitulos da ordem econdmica e social das Cons-
tituighes contempordneas, € introduzir corregdes pela agdo do Estado,
fixando-lhe, por isso, competéncia, finalidade e contetido, e sujeitando-o a
mecanismos juspoliticos de comtengdo do novo poder: limitagdo e controle.

O Estado, distintamente do que muitos ainda possam pensar, notada-
mente sob influéncia consciente ou inconsciente das ideologias estatizantes
e das tentagGes totalitdrias (**), ndo pode nem deve substituir a sociedade,
a que deve apenas servir, nas agGes politicas, econdmicas e sociais que
necessitam continuar a produzir, livre e espontaneamente, em sua evolugdo
cultural, mas tdo-somente, em cardter corretivo e excepcional e, porque ndo

(13) “Embora possa parecer paradoxal, hd um totalitarismo global ¢ outro par-
cial, este como elemento ou momento preparatério daquele. Sera, assim, totali-
taria qualquer solugao politica ou juridica que CONSAYTAr, por exemplo, uma flnica
forma de arte ou de culto religioso, com a exclusio terminante de todas as
outras”. MIGUEL REALE, Liberdade ¢ Democracia, Ed. Saralva, 1987, p. 156 —
“Totalitarismoe Constitucionsl™.
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dizer, transitério, cuidar de eliminar as disfuncionalidades do sistema real,
que surjam durante o processo,

Hid todo um acervo, um patrimdnio de valores e de modos de relagbes
humanas que ndo podem ser alterados, nem mesmo pelas Constituigdes
politicas. Acreditar nessa possibilidade é uma sombria utopia; tentar rea-
liz4-la, uma insana tirania.

7. Principios norteadores da agdo do Estado na ordem econdmica e social

Entre um sistema real, que se apresente distorcido e insupottavelmente
injusto, e um sistema ideal, ut6pico e irrealizdvel, deve-se buscar a cons-
trugio de um sistema de compromisso flexivel, que corrija as disfuncdes
mais graves sem impedir o paulatino e esponténeo aperfeigoamento orga-
nizacional.

Esse sistema possivel, simultaneamente oposto ao real e ao ideal e, ao
mesmo tempo, conciliador de ambos, deverd estar informado por uma
sébia combinacio de principios de ordem espontineos e de principios de
ordem introduzidos pela agdo do Estado.

Os principios de ordem de evolugdo espontinea devem ser deduzidos
da evolugao histérico-cultural das sociedades, enquanto os principios de cor-
recdo, a serem introduzidos pela agdo do Estado, devem ser deduzides das
ciéncias sociais ¢ da experiéncia politica.

Uma Constituiciio pode explicitar, portanto, se assim parecer conveni-
ente, os principios de ordem de evolugdo espontinea dominanies numa
sociedade, mas deve definir, necessariamente, os principios de ordem corre-
tivos que devam orientar a agéo do Estado,

Os principios espontiineos, como a liberdade de iniciativa, a competi-
¢do, a propriedade privada, ndo resultam do reconhecimento constitucional
para existirem ¢ se imporem naturalmente a sociedade. Distintamente, ©0s
principios corretivos, reitores da agdo estatal, necessitam scr expressamente

previstos para que sejam obrigatérios.

Em suma: os principios de ordem econdmica e social espontfneos
conformam a regra, um substrato de valor a que MIGUEL REALE tem
dado a denominagio de “invaridveis axiolégicas” (*), ao passo que os de
correcio constituem as excegles.

Em conseqiiéncia, os principios ¢ normas que defluem da ordem
espontinea interpretam-s¢ ampliativamente, enquanto os principios ¢ nor-
mas, que defluem de ordem corretiva imposta, interpretam-se restritiva-
mente,

(14) MIGUEL REALE, op. cit., p. 16.
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Como a ordem fundamental é a espontinea — ¢ de outra forma nio
estaria na medida do homem —, a ordem corrigida, que a ela se agrega,
ndo existe sendo para climinar as disfuncdes que a desumanizam e nio
para introduzir novas disfuncdes que agravem a desumanizagao do sistema,
a pretexto de humanizi-lo.

Os dois postulados, um espontineo — a liberdade, e outro, racional
~— a igualdade, presidem a todo o processo de constitucionalizagdo de uma
sociedade politica. A liberdade ¢ um anseio sempre presente ¢ de perma-
nente conquista histrica da ordem espontinea; a igualdade, um anseio
que langa suas raizes nas distorgdes e, por isso, também muito antiga, mas
sua conquista depende, muito mais, de um esforgo corretivo racionalmente
imposto que da evolugdo natural das sociedades, uma vez que a igualdade
néo € imperativo da natureza, mas da justica (*%).

Os principios derivados do postulado liberdade sio sempre reflexos
espontineos dos interesses ¢ aspiragdes da sociedade como um todo; os
principios derivados do postulado igualdade sdo sempre resultado de uma
elaborag@o racional em favor dos interesses e aspiragdes de uma parcela
da sociedade, geralmente de grande expressdo numérica, embora, nem sem-
pre, de ponderdvel expressdc politica,

Esses principios derivados do postulado liberdade sio as chamadas
liberdades individuais que, na ordem econdmica e social, podem resumir-se
no seguinte elenco: lberdade de inicialiva, de empresa, de lucro, de com-
peticdo, de contratagdo e de apropriagio.

Esses principios nfio reclamam outorga do Estado, nem mesmo expli-
citagdo, para existirem. Sua presenga, nas Constituighes, tem efeito decla-
rativo.

Assim, numa sociedade democritica, consciente desses principios, ¢ até
desnecessdrio explicitd-los. A Constituigdo dos Estados Unidos da América
e a primeira Constituicdo francesa, pés-revoluciondria, recorde-se, ndo con-
tinham os elencos de liberdades individuais que j4 se tornaram tradicionais
no constitucionalismo contemporineo; nem por isso essas liberdades niio
existiam ou eram negadas. A explicitacdo passou a ser feita mais com o
sentido de dar-lhes evidéncia que vigéncia. A explicitagio serve também
a outros fins: & formulagio das garantigs constitucionais e & vinculagio do
poder de policia.

Se isto se dd no campo do postulado social da liberdade, o mesmo
ndo ocorre com © postulado moral da igualdade, de dedugdo racional e
impaosigdo cotretiva. A liberdade, em principio, nao reclama a agio do Esta-

(15) Na realidade, a igualdade nfo existe na natureza. No plano real, ela é
produto da imprecisio e deficiéncia da observagio humans; no plano do ideal,
que & sua sede, é produto do sentimento de justica.
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do para que se nos seja assegurada; a igualdade, ao contrdrio, demanda
agiio do Estado para introduzi-la no plano do real.

Surgem, assim, as “liberdades sociais” aginde como corretivo das de-
formagdes que, na ordem espontinea, sdo observadas pelo abuso e desvio
das “liberdades individuais”.

Assim, se tomarmos um elenco de liberdades individuais, encontramos,
em correspondéncia, principios corretivos que as temperam e moderam.

O principio da liberdade de iniciativa tempera-se pelo da iniciativa
suplementar do Estado; o principio da liberdade de empresa corrige-se com
o da definigao da fungdo social da empresa; o ptincipio da liberdade de
lucro, bem como o da liberdade de competigGo, moderam-se com o da
repressio do poder econdmico; o principio da liberdade de contratagio limi-
ta-se pela aplicaggo dos principos de valorizagdo do trabalho e da harmonia
e solidariedade entre as categorias sociais de produgdo; e, finalmente, o prin-
cipio da propriedade privada restringe-se com o principio da fun¢do social
da propriedade.

Sdo os principios corretivos os que devem ter assento expresso, claro
e bem definido nas Constituicdes democraticas, pois sdo eles, simultanea-
mente, que outorgam ¢ limitam o poder do Estado. A corregdo coacta da
ordem espontfinea s6 pode ser feita pelo Estado virculadamente a esses
principios: na oportunidade, na forma, com o contedido previsto e, scbre-
tudo, para os estritos fins para os quais foram introduzidos na regra de
competéncia,

8. O papel do Estado democritico na ordem econdmica e social

A configuracio de um modelo possivel, capaz de conciliar, eficien-
temente, a ordem econbmica e social espontinea com uma ordem intro-
duzida pela acdo do Estado com finalidades corretivas das disfuncionali-
dades, deve partir, portanto, da aceitagdo de ambos os postulados funda-
mentais: para uma, a liberdade, como valor substantivo, e, para a outra,
a igualdade, como valor adjetivo; uma liberdade igualitdria, na medida do
possivel.

A liberdade sem concessdes & igualdade é desumana, pois escraviza o
homem aoc homem, e a igualdade sem liberdade € ainda mais desumana,
pois escraviza o homem ao Estado.

A primeira tarefa para equacionar corretamente a acdo do Estado
democrdtico na ordem econdmica e social consiste, destarte, no diagnéstico
das disfuncionalidades reais do sistema, evitando que preconceitos, gene-
ralizagBes ou excesso de generosidade despertemn disfuncionalidades imagi-
ndrias.

=
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Encontrarfamos, assim, segundo esse método, um elenco mais ou menos
como o seguinte, de disfuncionalidades econdmicas € sociais resultantes da
ordem esponténea:

a) exercicio anti-social de direitos individuais;

b) abuso do poder econdmico;

¢) falta de solidaniedade;

d) debilidade de setores econdmicos especificos;

¢} falta de visfo da seguranga coletiva;

f) desigualdade de oporiunidades; e

g) caréncia de incentivos as iniciativas econ0micas e sociais.

As corregdes esperadas, da a¢do do Estado, a essas disfuncionalidades
devem ser o objeto do titulo da ordem econdémica e social. Tais corregdes
podem assumir trés modalidades: limitagcdes ao exercicio das liberdades
individuais, intervencBes nos processos econdmicos e fomento piblico de
iniciativa de interesse coletivo.

Pelas limitacdes, o Estado atua restringindo e condicionando o exerci-
cio das liberdades individuais e dos direitos delas decorrentes, compatibi-
lizando-0s com o0s valores convencionais de expresséio coletiva, como a segu-
ranga, a salubridade, o decoro e a estética — no caso, no campo econd-
mico-social,

Através das intervengdes, o Estado atua de maneira imediata e direta
nas relagbes ¢ nos processos econdmicos, seja para coibir o abuso do poder
econdmico -— o que constitui a intervengdo sancionatéria —, seja para resta-
belecer a solidariedade ou o primado do social — o que vem a ser a inter-
vengdo ordinatéria, seja para suprir a debilidade de setores econdmicos
especificos — o que caracteriza a intervengao concorrencial, ou para garan-
tir a seguranga do todo sobre o interesse setorial — o que fundamenta a
intervengiio monopolistica.

Observe-se, a proposito, que a modalidade de intervengdo que se pra-
tica sobre a liberdade contratual, destinada a garantir a justica social nas
relagbes contratuais de trabalho, é uma variedade da intervengio ordina-
téria. Também ordinatéria serd a modalidade interventiva que submete a
um regime especial piablico determinada riqueza ou servigo, como por
exemplo, entre nds, as jazidas, as telecomunicagGes, a navegagdo de cabo-
tagem e a geragdio e distribuigio de energia elétrica.

Através do fomenio piblico, o Estado deverd desenvolver uma atua-
¢io suasria, ndo cogente, destinada a estimular as iniciativas privadas que
concorram para reestabelecer a igvaldade de oportunidades econdmicas ¢
sociais ou suprir deficiéncias da livre empresa no atendimento de certos
aspectos de maior interesse coletivo.
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E necessdrio, portanto, que os dois institutos coativos, de que langa
mao o Estado: as limitacdes e as intervengdes, que representam excegDdes
ao sistema esponténeo, fiquem perfeitamente definidos e desenvolvidos com
0 méaximo de rigor em termos de técnica juridica, de modo a evitar dividas,
ambigiiidades e obscuridades que dificultam, de um lado, o controle juris-
dicional da atividade da administragio piblica e, de outro lado, estimulam
o abuso dirigista e intervencionista do ¥stado.

Observe-se, finalmente, que um bom sistema de autocontrole e, prin-
cipalmente, de controle jurisdicional dos atos administrativos, no campo
econbmico e social, depende, crucialmente, da meridiana clareza e da exati-
ddo das defini¢des técnicas dos principios, dos objetivos e dos institutos
interventivos em seu assento constitucional.

9. Dos principios aos objetivos e desses dos instifufos: uma seqidéncia
logica

Uma vez formulados os principios, o passo subsegilente corresponde a
fixagdo dos macroobjetivos politicos da agdo do Estado na ordem econd-
mica & social.

Tanto para os principios da ordem espontfnea guanto para os princi-
pios corretivos, adotados racionalmente, vérios objetivos possiveis poderdo
corresponder. Por isso, deverdo ser avaliados, escolhidos e dimensionados
consoante as politicas dominantes (legitimidade), temperados, sempre, pela
prudéncia (razoabilidade), para que ndoc venham a ser estabelecidos obje-
tivos utdpicos (irrealidade).

Assim, exemplificativamente. para o principio da [iberdade de iniciu-
liva, o objetivo serd a participagdo aberta dos individuos ¢ dos grupos
sociais secunddrios em todos os processos econdmicos e sociais. Como esse
principio sofre o temperamento do principio corretivo da iniciativa suple-
mentar do Estado, serd necessirio, em contrapartida, que se lhe fixe, tam-
bém, o respectivo objetivo da agdo interventiva: a cobertura da ineficdcia
do setor privado ou o atendimento a reclamos da seguranca nacional.

O principic da liberdade de empresa pode ditar um objetivo de pri-
mado das atividades econémicas e sociais garantido as empresas privadas.
Por outro lado, os correspondentes principios corretivos, como a fungdo
social da empresa ¢ a reserva dos servigos ptiblicos, levariam ao estabeleci-
mento de seus defluentes objetivos, de assegurar um geral abastecimento
de géneros essenciais e de garantir a generalidade, permanéncia, modicida-
de e continuo aperfeicoamento de servigos piiblicos.

O principio da liberdade de lucro ditard um objetivo de estimulo &
produtividade e & criatividade, espontineos na sociedade, ao passo que o
principio moderador correlativo, de repressdo ao abuso do poder econdmico,
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poderd ditar os objetivos de refrear a gandncia, de estimular a reinversio
econbmica ou de fomentar a inversdo social.

O yprincipio da liberdade de competigdo induz o obietivo da economia
de mercado, em que qualidade e pre¢o dos produtos seguem as leis da oferta
e da procura, mas serd, também, temperado pelo aludido principio da
repressiio ao gbuso do poder econdmico, que, neste caso, pode informar
objetivos como a garantia da livre concorréncia.

O principio da liberdade de contratagdo teria seu correspondente obje-
tivo no estimulo & eficiéncia produtiva, inclusive na redugéo do prego dos
bens ¢ servigos produzidos, mas seus principios corretivos, como a valori-
zagdo do trabalho e a harmonia e solidariedade entre as categorias sociais
de produgdo, exigem objetivos da prote¢do ao trabalhador e preservagdo de
sua dignidade.

Finalmente, o principio da propriedade privada, que pode conduzir a
objetivos como a estabilidade social, o estimulo & poupanga ou a solidarie-
dade familiar, temperar-se-4 com o principio da jungdo social da proprieda-
de que poderia definir tanto objetivos voltados & repressdo do uso anti-
social da propriedade como zo incremento de sua utilidade social.

Feita a escolha dos objetivos politicos que devem ter assento constilu-
cional e, assim, orientar a agfio do Estado na ordem econdmica e social,
eles deverdo ficar expressos no texto constitucional ou, pelo menos, inequi-
vocamente implicitos no enunciado dos préprios principios ou de seus ins-
titutos normativos. O importante é que sciam claramente apercebiveis e
inteligiveis pelo legislador ordinirio, que deverd baixar a legislag3o infra-
constitucional; pelo administrador piblico, que deverd executar os coman-
dos legislativos dirigidos ao Estado; pelo juiz, que devera julgar os confli-
tos de interesses deles decorrentes; e, mesmo, pelo povo, em geral, que
ndo deve ter ddvidas quanto ao alcance dos principios e objetivos consti-
tucionais.

Em terceiro plano, abaixo dos principios e dos obijetivos, definem-se
oS institutos constitucionais; nio devem ser, necessariamente, matéria cons-
titucional, mas, se o forem, deverdo constituir o médximo de detalhamento
a que deverd chegar uma Carta constitucional.

As ConstituigSes poderdo enunciar apenas principios, definir principios
¢ objetivos ou, no méximo, principios, objetivos e institutos; mas nao
devem, repita-se, passar dai, sob pena de cairem no vicic do casuismo.

A previsdo dos institutos deve ressaltar sua vinculagao aos objetivos
que os ditaram e aos principios que os informaram mas nédv deve descer
a detalhes orgénicos e funcionais préprios da legislagéo infraconstitucional;
o casufsmo deve ser evitado ndo s6 porque rouba ao legislador a formula-
¢do de opgbes, o que é uma forma de totalitarismo constitucional, mas
porque condena o texto ao descumprimento e obsolescéncia.
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Integra-se, assim, a cadela preceitual constitucional: principio — obje-
tivo — instituto, que deve ser, necessariamente, coerente e logicamente
vinculada,

Para o principio da liberdade de iniciativa e para o correlato objetivo
da participagio aberta, os institutos da agio do Estado nido necessitariam
ser mais que aqueles tradicionais, conformadores do regime civil e comercial.
Para o principio corretivo, da iniciativa suplementar ou substitutiva do
Estado e scus correlatos objetivos de coberiura de ineficdcia do setor privado
ou de afendimento de reclamos dua seguranga nacional, 0s institutos seriam
0s regimes especiais de bens e de servigos ¢ as intervencgdes concorrencial,
substitutiva ou monopolistica.

Para o principio da liberdade de empresa e seu correspectivo objetivo
de conferir 2 empresa privada o primade das atividades econdmicas, bas-
tariam os institutos que estabelecem os regimes civil e comercial comuns.
Para o principio de temperamento, da fungdo social da empresa e da
reserva de servigos piblicos, com seus objetivos de assegurar o abasteci-
mento de bens ou a prestagdo de servicos ao piblico em condicdes satis-
fatdrias para a comunidade, desenvolvem-se institutos de infervengdo con-
correncial, substitutiva ou monopolistica e de delegacdes permissional e

corcessional,

Para o principio da liberdade de lucro, que dita o objetivo do esfimulo
a produtividade e & criatividade, os institutos adequados sdo os dos regimes
civil e comercial tradicionais e os do fomento piiblico, em suas modalida-
des administrativas e tributdrias. Seu respectivo principio moderador, da
repressdo do abuso do poder econdmico, deve ditar institutos de intervengio
ordinatoria, estabelecendo limites e condigdes, e de intervengiio sanciona-
{dria, estabelecendo penalidades.

Para o principio da liberdade de competicio, que conduz ao objetivo
da economia de mercado, também bastam os institutos do regime civil ¢
comercial. Mas como é necessdrio corrigir distorgSes da livre concorréncia,
0 principio da repressdo ao abuso do poder econbmico, que erige objetivos
como a garaniia da concorréncia leal, necessita de institutos de intervencio
sancionatdria do Estado para combater os cartéis, monopélios ¢ oligopélios.

Para o principio da liberdade de contratacdo, com seu objetivo de
estimulo & eficiéncia produtiva, também sfio suficientes os institutos pre-
vistos no regime privado. A corregio das disfuncionalidades, através do
principio da valorizacdo do trabalho e da harmonia e solidariedade entre
as categorias sociais de produgdo, ditando objetivos de protecdo ao fraba-
thador e preservagiio de sua dignidade, exige institutos que conformam,
hoje, os fundamentos do regime piiblico do trabalho.

Para o principio da propriedade privada, por fim, que impbe objetivos
como a estabilidade social, o estimulo & poupanga e a solidariedade familiar,
sdo suficientes os institutos do direito privado, estratificados em milénios
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de evolugdo juridics. Mas para corrigir as disfun¢des do uso anti-social
ou subsocial da propriedade, é necessirio equilibrd-lo com o principio
correlativo da fungdo social da propriedade que, precisando objetivos volta-
dos & repressdo do uso anti-social ¢ ao incremento da utilidade social da
propriedade, necessita de institutos de poder de policia, de intervencdo
na propriedade e impositivos de regimes especiais sobre certos bens.

Em suma, neste item, o que se procurou demonstrar foi a necessidade
de absoluta coeréncia nessa seqiiéncia: principios — objetivos — institutos
constitucionais; a boa técnica deverd assegurd-la nos textos das Cartas
Magnas para evitar as perplexidades e confusdes na correta interpretago
de cada um desses elementos, isoladamente e em conjunto.

10. Dissociacdo das ordens econbmica e social no texto constitucional

s aspectos sociais da convivéncia nacional, como a familia, a
educagdo e a cultura, que tradicionalmente j4 tinham dispositivos funda-
mentais insertos nas Constitui¢Oes, continuaram, nas Cartas pds-weimaria-
nas, como as brasileiras, de 1934 em diante, fora do novo titulo global

da ordem econbmica ¢ social.

Do mesmo modo, acabaram ficando fora desse titulo geral, da Carta
em vigor, por motivos muito mais histéricos que técnicos, certos aspectos
assistenciais, como o amparo & maternidade, 4 infincia, & adolescéncia e
aos excepcionais (art. 176) ¢, em dispositivos nela esparsos, a previsdo
constitucional de amparo aos silvicolas (arts. 4°, IV; 8°, XVII, o; e

198, §§ 1° ¢ 2.

Realmente, esses aspectos da ordem social podem ser perfeitamente
dissocidveis, devido & sua pequena ou quase nenhuma vinculagdo com a
ordem econdmica.

O mesmo ndo ocorre, entretanto, com a disciplina social do trabalho,
com a previdéncia ¢ com a assisténcia social do trabalhador, inseridos
profundamente no sistema cconfmico e dele dependentes.

Assim, embora nada obste que sejam dissociados os dois sistemas no
texto constitucional e, em conseqiiéncia, as definigdes de ordem para um
e para outro, € necessdrio ter presente a conveniéncia de tratar o trabalho,
como fator econémico de produgdo, sob a mesma técnica interventiva
adotada para a integralidade do sistema econdmico.

N&o ¢ tdo importante, em conseqiiéncia, a disposicdo topografica dos
principios e normas relativos ao trabatho, & previdéncia e & assisténcia do
trabathador, mas a coeréncia desses dispositivos com todos os demais
principios € normas atinentes 2 economia como um todo. Considerado,
portanto, o trabalho, prevalentemente, seja come expressdo social, seja
come expressdo econdmica, convém que a disciplina da interveng@o na
liberdade contratual se harmonize com os principios gerais adotados para
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pautar a aco do Estado voltada ao estabelecimento de ordem econdmica
possivel e desejével, notadamente a excepcionalidade e a especificidade das
previses interventivas.

O presente estudo, destatte, tanto poderia cingir-se 3 ordem econdmica,
tout court, como abranger, como tradicionalmente se tem feito, a ordem
social a ela correlata. Nao importa, reitere-se, qual seja a opgdo: o impor-
tante &€, indubitavelmente, a coeréncia do fraiamento dos temas correlatos
i economia — e ¢ neste sentido e com esse exclusivo propdsito que
empregamos a dupla referéncia, até hoje usada, &s duas ordens entrelagadas.

O mesmo que do trabalho pode-se dizer da empresa. Embora, pre-
cipuamente, um fator de produgdo econbmica, nada impediria que fosse
tratada em suas miiltiplas fungGes sociais: como fator de integraciio social,
de seguranga social, de ascensdo social e, sobretudo, de solidariedade social.

O importante, repita-se, ¢ manter a coeréncia de todo o sistema inter-
ventivo adotado na Constitui¢io.

11. Conclusoes

Em suma, podemos arrolar as regras bdsicas que devem ser atendidas
para o esiabelecimento do papel do Fstado na economia num regime de
feigdo democrdtica que tem, no Estado, um instrumento da sociedade e,
na sociedade, um instrumento do homem.

A — A ordem econdmica e social resuiia de um conjunto
de principios que s@o espontaneamente gerados pela sociedade
no seu desenvolvimento histérico-social

B — A medida que se adensam e se complexificam as rela-
¢Oes econdmicas ¢ sociais, vio surgindo deformagdes que detur-
pam e desvirtuam a vocagdo perfeccionista da socicdade, com o
sacrificio da justiga distributiva dos bens e das oportunidades
coletivamente gerados.

C — A correglo dessas distorgdes do sistema econdmico e
social passou a depender da imposigdo de uma ordem racional
que se integre & real e a aperfeicoe, pela acdo do Estado.

D — O logro de uma corregao através de uma ordem suaso-
rlamente estimulada (fomento publico) é sempre preferivel &
imposi¢do de uma corregdio através de uma ordem coacta (limi-
tagbes e intervengdes),

E — As Constitui¢des devem ser explicitas ¢ cuidadosas
na enunciacio dos principios que devem reger a agdo do Estado
no campo econdmico e social, excepcionaderes da ordem espon-
tinea, e rigorosamente técnicas na definiciio de seus institutos de
coagao: limitativos e interventivos.
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F — As interven¢des previstas, além de obedecerem aos
principios corretivos, de definigdo precisa (finalidade) e aceitdveis
pela sociedade (legitimidade), deverfio ser excepcionais e néo
regra; de previsao legal inafastdvel e ndo deixar ao arbitrio do
Poder Executivo; invariavelmente justificadas na sua imposigéo
abstrata (constitucionalidade) ¢ na sua concregiio casuistica (lega-
lidade), e, finaimente, sob controle irtegral e onimodo do Poder
Judicidrio.

Entendemos que a aceitagdo dessas conclusGes concorre para o apet-
feicoamento do Estado democritico, o tnico, no atual estddio de desenvol-
vimento da humanidade, capaz de ensejar o pleno eclodir das potenciali-
dades do homem em sociedade.

Muito a propdsito, ¢ para encerrarmos, a ligio de GEORGES BUR-
DEAU: “O Estado liberal repousa... sobre a autonomia da sociedade
em relagdo ao Estado. Ndo é o poder que impde uma estrutura & socie-
dade, ¢ ela que, espontaneamente, destila sua ordem que o papel do poder
se limita a garantir’ ('®). A outra alternativa serd sempre um Estado de
classe, que “supde a subordinagio da sociedade ao Estado”, o que impli-
caria, inelutavelmente, como a Histdria sobejamente o demonsira, no sacri-
ficio da liberdade em aras de uma igualdade que acaba sendo “mais igual”
para uma privilegiada oligarquia que, quase sempre, nem sequer pertencerd
4 classe que presumidamente estaria detendo o poder. Amarga ironia da
politica que surpreende os povos pouco afeitos a defender a prépria
liberdade. . .

Essas condigbes, impende reconhecermos, poderiic parecer insuficientes
e timidas 3s almas generosas, que gostariam de ver multiplicados os instru-
mentos interventivos e estatizantes com o elevado propésito de pdr dréstico
cobro as disfuncionalidades do sistema real, traduzidas como dolorosas
injusticas sociais.

Concedendo, embora, para argumentar, que o Estado se mostrasse
eficiente gestor daqueles instrumentos dristicos e herdicos, algum progresso
que viesse a ser alcancado em pouco tempo se perderia no vortice da
hipertrofia estatal, esmagado por uma burocracia avassaladora.

Paises que j& passaram por essa experiéncia, em diferentes niveis de
desenvolvimento ¢ sob distintos regimes politicos, apressam-se em devolver
A sociedade civil os poderes que dela arrebataram... da velha Inglaterra
de Thatcher a Franga de Chirac, da Russia de Gorbachov 4 China de
Deng-Xao Ping.

A Histéria € elogiiente em exemplos sobre as dificuldades dos recuos
3 concentracdo de poderes no Estado. Um sé poder, um sé chefe, um s6
patrdo. .. © prego, invariavelmente, das concessdes & liberdade é o seu
sacrificio.

(16) GEORCGES BURDEAU, “L’'Etat”, Ed. du Seuil, 1870, p. 119.
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