11

DIREITO CONSTITUCIONAL
ECONOMICO
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constitucional do econdmico; 2.5. A constitucionalizacao do Direito econdmico - 3.
Ordem econdmica: 3.1. Ordem publica econémica — Bibliografia.

1. ECONOMIA E POLITICA

E preciso reconhecer que a economia apresenta uma conotagdo politica
indelével. A inversdo dos termos também parece ser verdadeira, pois a politica
parece sempre realizar uma leitura (ndo exclusiva) econdmica de suas opg¢des
e encaminhamentos. Nao se desconhece, como anota Dalla Via (1974: 50), o
“evidente protagonismo que tiene la economia en el campo politico”. Ademais,
como pondera Oscar Dias Corréa, “[v]erdade € que politica e economia se
condicionam™ (1994: 26).

Consoante li¢do precisa e valiosa de Bernard Chénot (apud Corréa, 1994:
27): “a realidade de hoje ¢ tal que nao ¢ possivel estudar os problemas eco-
némicos sem analisar a organiza¢do do Estado, nem compreender e apreciar
a estrutura ¢ o funcionamento dos 6rgaos deste sem se debrucar sobre os
problemas econdmicos™.

E neste sentido que alguns autores empregam a expressdo “economia politica”
ou “politica econémica”. Utilizando esta Gltima terminologia, Vincenzo Tosi (1935:
187) considera-a como “I’azione dello Stato e degli Enti politici minori (Provincie,
Comuni) nel campo economico, sia che si esplichi con iniziative dirette, sia che
st manifesti mediante una propria ingerenza sull’attivita privata™.

Economia politica, pois, seria a expressao da atividade do Estado no campo
econdmico. Toda a a¢do do Estado, ainda que seja denominada classicamente ou
popularmente como politica, deve-se encontrar definida e orientada por normas
juridicas, podendo-se falar, quando da atua¢do econdmica do Estado, de uma
politica economica. Seria a economia publica, como lembra, ainda, Vincenzo
Tost (1935: 21), bastando atentar para a etimologia da palavra “politica™, de
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polis, ou seja, cidade, Estado. Hd uma proximidade, aqui, como se vera, com
o conceito de “Direito constitucional econdémico”, embora com ele nao se
confunda por ser extremamente mais ampla a nogdo de “economia politica™ e,
ainda, por fazer transparecer a qualificagdo “politica™ que, atualmente, assume
conotacio propria nos estudos cientificos.

Para Oscar Dias Corréa (1994: 35): “As ideologias politicas e sistemas
econdmicos mesclaram-se tanto, na forja da realidade social, que nao ha wma
democracia politica, como ndo existe um liberalismo econdmico, nem um auto-
ritarismo ou um socialismo, mas formas diversas, variadas, em que fica apenas
as caracteristicas do sistema, o ‘substractum’ comum a cada um desses (ipos
fundamentais™. Uma vez mais, portanto, transparece a referida mesclagem, que
agora opera igualmente entre os campos politico e econdomico.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, apoiado em autores como Robert Dahl,
conclui que “trés seriam as principais condi¢des socioecondomicas da demo-
cracia, em funcdo do nivel de desenvolvimento: pluralismo social, com a des-
concentracio e dispersdo dos fatores de Poder, e auséncia de desigualdades
extremadas™ (2001: 70-71).

A necessidade de pluralismo social e de distribui¢do dos fatores de poder
e de decisdo ndo pode ocorrer sendo no regime econdémico do capitalismo. Os
elementos politicos interferem e limitam a configuragdo econdomica. A politica,
pois, como afirmado inicialmente, condiciona o sistema economico possivel.

Como ressalta Oscar Dias Corréa, ao mencionar uma democracia socialista
é preciso observar “a incompatibilidade total e a inconciabilidade flagrante,
a menos nos dispuséssemos a desnaturar o conceito de democracia, ou o de
socialismo (ou os dois, certamente)” (1994: 12).

De outra parte, contudo, tem-se que a economia passa a ser politicamente
exigida. Manoel Gongalves Ferreira Filho, partindo da tipologia de Bertrand de
Jouvenel, observa que “os Estados contemporaneos deixaram de ser nomocra-
cias. tornaram-se felocracias. Aquelas contentam-se com a supremacia da lei,
estas reclamam a mais o éxito das medidas destinadas a efetivar a sua politica,
mormente nos planos econdémico e social. O Poder ndo exitoso neste ltimo
campo tende a perder a legitimidade. Ao contrario, o que tem ¢xito, embora
ilegitimo, encontra nisso um elemento de legitimacao™ (1995: 12). Tem-se, pois,
nitidamente, que o econdomico condiciona o politico.

2. CONSTITUICAO ECONOMICA

2.1. Surgimento

Viérias sdo as expressoes utilizadas pela doutrina para analisar o fenomeno
do Estado (produto do Direito) em face da economia. Assim, tem-se: “Direito
publico econdmico™, expressdo esta inicialmente empregada por Andre de
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Laubadeére, ou “Direito constitucional econdmico”, ou ainda, “Direito admi-
nistrativo econdmico”, “Administracao econdmica” ou, por fim, “Estado de
servicos publicos economicos”.

“Constituicdo econdmica”, expressdo ainda pouco utilizada no Brasil, pa-
rece ter surgido, inicialmente, como da noticia Vital Moreira (1974: 15), em
1771, nos estudos de Baudeau, que com a mesma designou um dos capitulos
de sua obra Premiere introduction a la philosophie économique. “Significava
al o conjunto dos preceitos juridicos reguladores da ‘société économique’. E
foi na literatura econdbmica que o termo em primeiro lugar obteve curso, mas
com sentido diverso: significando o mesmo que estrutura econdmica ou sistema
economico, 1sto ¢, os elementos estruturais que determinam as leis ¢ condicio-
nam o processo de evolug¢do da economia” (Vital Moreira, 1974: 15). Sobre o
assunto, Dalla Via (1999: 49) bem professora que “[e]l concepto de ‘constitucion
econdmica’, utilizado durante mucho tiempo en la literatura comparada por
los economistas como sindnimo de ‘orden econdmico’, “sistema econdomico’ o
‘modelo econdmico’, sin conotaciones juridicas, fue acunado para el Derecho
por la escuela neoliberal de Friburg de W. Eucken y F. Bohm, como ‘decision

b b

global sobre el orden de la vida econdémica de una comunidad™.

A prevaléncia ou a relevancia do juridico no conceito de Constituigdo eco-
nomica nao € olvidada por Ferreira Filho (1990: 6): “Nao se tome, entretanto,
a expressao ‘constituicdo econémica’ num sentido nao-juridico, descritivo. Ha,
entre 0os economistas, quem o faca, usando da expressdo para descrever a or-
ganizacdo basica da economia, sua estrutura fundamental, suas leis (no sentido
de relacOes necessarias) que regem a producdo, a distribuicdo e consumo, ou,
mais especificamente, as leis (econdmicas) que regem precos, moeda, crédito,
cambio etc.”.

O conceito ou a expressdo, dentro do constitucionalismo, contudo, surge
apenas mais recentemente. Fixa-se especialmente a partir do fim da primeira
grande guerra (cf. Cassese, 2000: 3; Tosi, 1935: 190-191), com o fascismo ¢ o
socialismo, as primeiras praticas concretas de uma intervengdo estatal (intensa)
na economia, ainda que nao se pudesse, conforme bem anotou Rossetti (1980:
378-379), considerar as mudancas organizacionais do pds-guerra como as causas
unicas da crescente intervencdo do Estado na economia. “Tal como na idéia
de constituicdo se continha a representacdo de uma nova sociedade e de um
novo estado, contra a realidade do ancien régime, também agora na idéia de
constitui¢do econdomica se continha negag¢do da ordem econdémica liberal a favor
da representacdo de uma nova ordem econdémica” (Moreira, 1974: 17).

Percebe-se, portanto, que a terminologia tem inicio bastante preciso, ja que
surge para demonstrar o aparecimento de uma nova “concepgdo” constitucio-
nal. A Constituicao economica teria passado a existir quando da conformacgao
consciente e sistematica da ordem econdmica por uma decisdo politica, sendo
viavel, inclusive, expressa-la pela ideia de politica econdmica, conforme assi-
nalado anteriormente. Registre-se, aqui, com Ivo Dantas (1999: 53-54) que “[e]
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ste fato. evidentemente, modifica o Discurso Constitucional, na medida em que
traz para as Constituigdes conceitos proprios da Ciéncia Econdmica, a qual,
diga-se de logo, ainda sofre da mesma flexibilidade terminoldgica comum as
demais Ciéncias Sociais™.

Portanto, poder-se-ia sustentar o surgimento da Constituicdo economica
apenas a partir da guerra, quando se perdeu a confianca na autorregulacao
econdmica do mercado.

Contudo. sera necessario esclarecer se a terminologia ndo pode ser aplicada
As normas econdmicas que existem no Direito desde ha muito tempo.

Nesse passo, desde cedo, com o capitalismo liberal, havia aquela conforma-
¢do consciente da economia pelo Direito. Nesse caso (liberalismo), deixar que o
mercado constituisse as suas regras ndo deixava de ser uma opeao — consclente
e sistematica (cf. Moreira, 1974: 30). Scheuner anota que: “Em todos os esta-
dos uma determinada ordem econdmica ¢ expressamente fixada ou pressuposta
como imanente pela ordem juridica, seja diretamente pela constitui¢do, scja
por institutos fundamentais do direito privado ¢ administrativo™ (apud Moreira,
1974: 61). Nesse exato sentido, embora recorrendo a um conceito material de
Constituicdo, anota Chenot, com o qual concorda [Laubadére: “uma Constitui¢ao
ccondmica existe em qualquer Estado™ (apud Laubadére, 1985: 60).

Assim. antes mesmo da Primeira Guerra Mundial, ¢ possivel constatar a
presenca econdmica do Estado (e sua intervencdo). Com Laubadere, “[a]penas
se pode dizer que o principio ¢ o da abstengao do Estado ¢ das coletividades
locais: mas ele conhece algumas derrogagdes a varios titulos.

“No respeitante as atividades economicas privadas, o Estado exerce um certo
namero de intervencdes com o proposito de policiamento ccondmico (verificagdo
dos pesos ¢ medidas, repressao das fraudes) ou de protecdo econdmica (direitos
alfandegdrios); regulamenta detcrminadas atividades ¢ profissocs.

“Por outro lado, o proprio Estado assume fungoes ccondmicas (cunha moeda)
e cle proprio gera um certo namero de empresas de carater industrial, algumas
das quais sio vestigios do colbertismo (manufaturas de Sévres, Beauvais, Gobe-
lins). outras monopolios, sobretudo fiscais (tabaco ¢ fosforos, P.T.T., caminhos
de ferro, polvoras), enquanto que algumas outras ainda assentam em justificagoes
particulares (imprensa nacional, arsenais ¢ manufaturas de armas).

“Por outro lado. as coletividades locais, essencialmente as comunas, as-
seguram os servigos de distribuigao cujo nimero tende a aumentar devido ao
progresso téenico (agua, gas, cletricidade) ou de transportes urbanos (elétricos)”
(Laubadeére, 1985: 2-3).

[ exatamente neste ponto que se deve trazer a critica de Vital Moreira. O
autor, partindo dessa andlise, conclui que “por aqui mesmo se evidencia como
a teoria da CE ndo se libertou dos seus pressupostos originarios. Ela esta
fundamentalmente ligada ao fim da representagdo liberal da ordem natural do
econdmico. e ao desencanto que esse fim provocou. A intervencao do estado,



Cap. Il - DIREITO CONSTITUCIONAL ECONOMICO

tornada necessaria, quebra aquela representagdo ¢ faz substitui-la por uma
outra em que ao politico se vao fazer exigéncias sobre o econdmico. Essas
exigéncias ddo entrada no texto constitucional e ¢ sobre esse sistema normativo-
programatico de uma ordem econdmica a realizar que vai erigir-se o conceito
de CE” (Moreira, 1074: 30). Assim, o conjunto normativo programatico seria,
na visio do autor, apenas uma parcela da Constitui¢do econdmica, que abarcaria
outros elementos, como se analisara adiante.

2.2. Conceito

Com a analise concreta das inumeras constitui¢des pode-se considerar,
definitivamente, que o Direito constitucional esta composto por uma verdadeira
Constituicdo economica.

Contudo. a tarefa de conceituar o que se entende por Constituigdo eco-
némica ¢ extremamente complexa e a propria constatagdo acima mencionada
encontra-se atrelada a uma ideia que merece esclarecimentos. A maior parte da
doutrina parece fora de duvida que o conceito de Constituicdo econdomica traz
em si forte carga historica, refletindo as formas de organiza¢do da economia
adotadas ao longo de um vasto periodo ¢ que se consolidam e cristalizam no
seio da sociedade, de sua cultura e de suas praticas cotidianas. Nesse sentido
anota Vital Moreira (1974: 9) que “desenvolver o conceito de constituigdo
econdmica implica necessariamente a considera¢ao da constituicdo econdomica
de um determinado sistema social”.

Uma primeira aproximacdo com a terminologia tende a considerar a Consti-
ticdo economica como paralela a classica Constituicdo politica. Nesse sentido,
distinguir-se-ia, evidentemente, aquela primeira, pelo conteudo normativo das
suas disposicdes, voltadas que deveriam ser para a regulamentagdo da ativida-
de economica, desde que inseridas formalmente no corpo da Constituicio. E
preciso, contudo, cautela para ndo dar por certo ¢ indiscutivel referida proposta
conceitual, que estd a demandar uma abordagem mais aprofundada e minuciosa
sobre 0 assunto.

Norbert Reich (1985: 68-72) elenca quatro possiveis abordagens acerca
da expressdo em analise, cada qual constituindo um nucleo de posicionamento
completamente diverso dos demais. Em primeiro, seria possivel, consoante Reich,
considerar a Constituicdo econdmica como o especifico sistema econdmico
em concreto adotado, independentemente de uma consagracao constitucional
expressa. Em segundo lugar, poderia ser compreendida como o conjunto de
preceitos constitucionais que buscam nortear a interven¢do do Estado para uma
determinada direcio e para a prestagdo de determinadas funcdes. Em terceiro
lugar, seria 0 conjunto de instrumentos que a Constituicio defere ao Estado para
levar a termo a interven¢do na economia. Em quarto lugar, seria Constituigdo
econdmica ndo apenas a previsao daqueles instrumentos propensos a intervencao,
mas igualmente a contemplagdo dos limites da intervengao estatal.
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Sabino Cassese oferece trés possiveis sentidos de “Constituicdo economi-
ca”. Em primeiro, consoante o autor, poderia ser considerada como formula
que agrupa as normas da Constituicio em sentido formal que disciplinam as
relacdes econdmicas e, ainda, normas que, apesar de estarem em leis, seriam
de relevancia constitucional. Em um segundo sentido, apoiado nas ligoes de
Albert Venn Dicey, Cassese considera “non solo analisi delle norme costituzio-
nali e delle leggi, ma anche analisi dei mutamenti dell’opinione pubblica™. Por
fim. em seu terceiro sentido admitido pelo autor, ter-se-ia que a Constituicao
econdmica “non abraccia soltanto le norme costituzionali (primo significato),
le leggi ¢ I"opinione pubblica (secondo significato), ma anche un cerchio piu
ampio, il “diritto vivente™ (2000: 4).

Para Bohm a Constitui¢io ccondmica consistiria na “decisdo global™, cons-
ciente e sistematica, “sobre a espécie ¢ a forma do processo de cooperagao
econdmico-social™ (apud Moreira, 1974: 18). Nao seria a Constituigdo economica
“um conceito abarcando uma ordem econdmica efetiva, mas sim uma farefa,
uma idéia dirigida ao futuro™ (Moreira, 1974: 20).

Na teoria de E. R. Huber, a Constitui¢io econdmica seria “um sistema de
normas que consciente ¢ intencionalmente regulam, segundo principios juridi-
cos unitarios. a ordem dos bens, forcas e fungdes econdmicas™ (apud Moreira,
1974: 21). Aqui, a constitui¢do ¢ produto de uma decisdo. Nesse sentido, a
Constituicio econdmica “¢ a resposta a um problema bem demarcado: o da
liberdade ou da vinculacio econdmicas™ (Moreira, 1974: 21).

Na concepeiao de Ballerstedt, a ideia de Constituigdo ccondmica adveém
da comunidade econdmica consciente ¢ responsavel (responsabilidade social),
sendo fundamentada na ideia de justica. Nesse sentido. a ideia “s6 pode ve-
rossimilmente apontar-se depois da 1 Guerra Mundial™ (apud Moreira, 1974:
25). Mas a Constituicdo econdémica, ainda aqui, ¢ concebida como uma ideia
da economia, um vir a ser, cuja esséncia ¢ a “imperfeigdo™ e “distincia”.

Como bem assinala Vital Moreira (1974: 28). nesses termos. o problema
conceitual de Constituicio econoémica deixa de ser teorico-abstrato, que compreenda
todas as possiveis constituicdes econdmicas, para s¢ traduzir no problema
concreto, de uma especifica Constitui¢do economica, aquela correta, a mais justa.
Contudo. assinala ainda o autor, “interdito a démarche tedrica é que esses Juizos
ou esses objetivos ideais entrem a constituir o proprio conceito de CE.

“De outro modo, a CE designaria apenas a decisao, constante de uma ordem
normativa, por uma situa¢do desejada™ (Moreira, 1974: 28-29).

Se a Constituicio ccondmica ha de referir-se aos preceitos constituintes
da ordem econdémica, como assinala Vital Moreira, ¢ necessario saber qual
o critério para identificar tais preceitos fundamentais. Seria interno a ordem
juridico-ccondomica ou externo, encontrdvel na economia? Para o autor, sera
necessario um critério econémico (do processo social) que defina unitariamente
a realidade econdmica: “sdo os principios, regras ou instituigoes juridicos que
traduzem juridicamente os elementos determinantes do econémico isto €,



Cap. Il - DIREITO CONSTITUCIONAL ECONOMICO n

uma determinada estrutura de relagdes de produgao (...) As ‘normas juridicas
portadoras do sistema economico’ sao pois o nucleo fundamental da CE”
(Moreira, 1974: 32).

Para Vital Moreira a Constituicio econdmica ndo ¢ uma “se¢do geogra-
fica autonoma” das constituicoes (politicas), devendo aquela se autonomizar
em relacdo a esta concepgao, sem, entretanto, isolar-se dela. Para o autor: “A
CE é, pois, o conjunto de preceitos e instituigoes juridicas que, garantindo os
elementos definidores de um determinado sistema economico, instituem uma
determinada forma de organizagdo e funcionamento da economia ¢ constituem,
por 1SS0 mesmo, uma determinada ordem econdomica; ou, de outro modo, aque-
las normas ou instituicdes juridicas que, dentro de um determinado sistema e
forma econdmicos, que garantem e (ou) instauram, realizam uma determinada
ordem econdomica concreta.

“Assim. da CE de, por exemplo, uma ‘economia capitalista orientada’ fazem
parte Ndo SO as NOrmas (ue asseguram a propriedade e disposi¢ao privada dos
meios de produ¢do e outros direitos fundamentais econdmicos (liberdade de
empresa, liberdade de trabalho), mas também aquelas que determinam o papel
do mercado e do estado na orientagdo do processo economico, aquelas que
definem os principios fundamentais da organizacdo econdmica stricto sensu
(associacOes econdmicas), das finangas do estado, sob o ponto de vista da sua
relevancia econdmica (‘constitui¢do financeira’), do estatuto da empresa nos
seus aspectos externos e internos (‘constituigao da empresa’), da posi¢ao do
trabalhador (‘constitui¢io do trabalho’)™ (Moreira, 1974: 35-36).

E preciso descartar aqueles conceitos que pretendem configurar a Consti-
tuicio econdmica como o conjunto das normas sobre interven¢do do Estado na
economia (cf. Moreira, 1974: 36), tal como o faz Laubadeére (1985: 27-28), o
qual usa conceito assaz restrito: “o objeto essencial deste direito ¢ constituido
pelas intervengdes do Estado (ou outras pessoas publicas) na economia. O direito
piblico econdmico ¢, assim, o direito aplicavel as intervencoes das pessoas
piblicas na economia e aos oOrgdos dessas intervencgoes”. O termo “interven-
¢io” ¢ extremamente impreciso para funcionar como o critério determinante
do conceito que aqui se estd a perquirir. O proprio André de Laubadere, que
se utiliza da caracteristica intervencionista em seu conceito, admite a “grande
diversidade™, ¢ que “nem sempre se distinguem de maneira clara” (Laubadcre,
1985: 28). Ademais, quanto menor a “intervengao’, menor seria a Constitul-
¢do economica, podendo, inclusive, inexistir, tal como ocorrera anteriormente
a0 surgimento do Estado interventor. Na realidade, tal critério tem no Estado
liberal o seu parametro e fundamento, sendo, por isso mesmo, tendencioso. E
que a definicdo tem no Estado liberal pleno o patamar no qual ndo haveria
Constituicdo econdmica (interven¢ao zero).

De outra parte, a Constitui¢do econdmica nao pode ser apenas o reflexo ou
copia pura da economia (concreta). Vale a adverténcia de Manoel Gongalves
Ferreira Filho (1990: 6), pois “a constitui¢do econdmica a que s¢ faz referéncia
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¢ juridica”. Isso ndo significa negar que a Constitui¢do econdémica “exprime
no seu proprio plano, na sua linguagem especifica, 0s pontos que constituem
o sistema econdmico” (Moreira, 1974: 44). Ndo se quer uma abstracao total
da realidade normada.

Consoante José Afonso da Silva (1999: 765), Constituicdo econdmica deve
ser compreendida “como a parte da Constitui¢do que interpreta o sistema eco-
ndémico, ou seja: que da forma ao sistema econdomico™. Vital Moreira (1974: 5)
apresenta a seguinte definigdo: “A constitui¢io econdomica” €, pois, 0 conjunto
de preceitos ¢ instituigdes juridicas que, garantindo os elementos definidores
de um determinado sistema econdmico, instituem uma determinada forma de
organiza¢io e funcionamento da economia e constituem, por isso mesmo,
uma determinada ordem econdmica. Enquanto José Afonso da Silva coloca a
Constitui¢do econdmica como parte da Constitui¢do (formal), verifica-se que
na compreensio de Vital Moreira a Constituigdo econdomica ¢ formada por
preceitos e institui¢des juridicas (ndo necessariamente da Constituigdo formal).
De qualquer sorte, ndo ha davida sobre a influéncia do Direito constituctonal
(formal) sobre o Direito econdomico, ja que aquele, nesses termos, como anota
Affonso Insuela Pereira (1974: 112): “estabelece os limites do Direito Econo-
mico em determinado Estado”.

Nesse mesmo sentido adotado por Vital Moreira, tem-se a posi¢do de Jo-
saphat Marinho, para quem a Constituigdo econémica pode ser entendida como
“0 Lomplexo de normas basicas reguladoras do fato econdmico e das relagoes
principais dele decorrentes™ (1984: 2).

Stober (apud Via, 1999: 49) distingue entre um sentido amplo e um restrito,
sendo o primeiro correspondente a definicdo de Vital Moreira, ¢ o segundo,
o0 restrito, abarcando apenas as normas de cunho constitucional (formalmente
constitucionais).

Saber se apenas as normas da Constitui¢do formal podem ser identifica-
das para fim de se construir a Constituigdo economica €, sem davida, um dos
principais pontos teoricos, e de maior divergéncia na conceituagdo desse setor
juridico.

2.3. Constituicao econémica formal

Adotar-se-4 aqui. vale esclarecer desde cedo, apenas a ideia de Constituigdo
econémica formal, que compreende somente normas de conteido econdémico
incluidas no texto constitucional. Este o objeto de analise na presente obra.
E para essa nogio que aponta Manoel Gongalves Ferreira Filho (1990: 6):
“A Constituicio econdmica formal ¢ o conjunto de normas que, incluidas na
Constitui¢io, escrita, formal do Estado, versam o econdémico”. Parte da mes-
ma premissa Washington Peluso Albino de Souza (2002: 23), ao declarar que
“seguimos a orienta¢do de considerar a Constituicdo Econdmica componente
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do conjunto da Constitui¢do Geral. Apresenta-se na tessitura estrutural desta,
ndo importa se na condigao de Parte, Titulo, Capitulo ou em artigos esparsos.
Sua caracterizacdo baseia-se tdo-somente na presenca do ‘econdémico’ no texto
constitucional™.

Essa pressuposi¢ao formal, além de ser aquela adotada por José Afonso da
Silva, ¢ igualmente encampada por Pinto Ferreira, para quem a Constituicao
econdmica € parte da Constituicdo que “condensa e sintetiza os direitos dos
sujeitos econdmicos, o contetdo e limites de tais direitos e a responsabilidade
advinda do exercicio da atividade economica™ (Ferreira, 1991: 498), sendo para
Edvaldo Brito “a parte da Constitui¢ao Juridica na qual se agasalha a discipli-
na normativa da vida econdémica privada e da ordem publica econdmica” (In
Martins, 1997: 264). No mesmo sentido ¢ a licio de Dalla Via, com a qual
compartilha Coelho (1995: 3), pois, consoante sua visdo, o Direito constitu-
cional econémico ¢ “el conjunto de preceptos de rango constitucional sobre
la ordenacion de la vida econdmica™ (Via, 1999: 49).

Essas concepgoes apresentam o inconveniente de elevarem a categoria de
Constitui¢do econdmica todas as normas de cunho econdmico, ainda que as
mais comezinhas e inexpressivas (justamente por terem sido incorporadas na
Constitui¢cao).

Pode-se considerar a Constitui¢do econdmica formal como a parcela da
Constituicdo que abriga e interpreta o sistema econdmico (material), ou seja,
que confere forma ao sistema econdmico (no caso brasileiro. em sua esséncia,
capitalista). A Constitui¢do econdémica formal brasileira consubstancia-se na
parte da Constitui¢do Federal que contém os direitos que legitimam a atuacdo
dos sujeitos ccondmicos, o contetdo e limites desses direitos e a responsabili-
dade que sdo inerentes ao exercicio da atividade econdémica no pais. Consoante
Manoel Gongalves Ferreira Filho (1990: 8), o Direito constitucional econdmico
“ha de voltar-se para o controle do poder econdmico. Ou seja, do poder que
decorre da riqueza, seja esta privada, seja pablica”.

Nao se concorda com a tese sustentada por Vital Moreira, para quem,
como visto, a “constitucionalidade da CE ndo deriva do fato aleatorio — apa-
rentemente aleatorio — de as suas normas estarem contidas na Constituicio (...)
estranho que a CE fosse considerada existente apenas ¢ na medida em que
tivesse assento na constitui¢do, sendo que nada, a priori, obriga a que nesta
se encontrem preceitos referentes a economia™ (1974: 63-64).

Embora realmente se trate de uma questdo crucial para o conceito de
Constituigdo econdmica, e ndo meramente de desvendar o local apropriado
para as normas assim caracterizadas, isso ndo significa que se possa abstrair
da qualidade constitucional ou ndo das mesmas.

O argumento de que uma Constitui¢do pode deixar de abarcar o fenome-
no econdmico €, ao menos parcialmente, falso, como visto, ja que ha sempre
um pressuposto economico do qual parte a ordem juridica e, nela, a propria
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Constitui¢do, embora isto ndo signifique a assun¢do de todas as normas cons-
titucionais como normas economicas, na trilha de Charles Beard.

Ademais, ao operador juridico ¢ ao constitucionalista importa tratar da
questdo em termos juridicos, o que demanda o respeito a hierarquia propria do
sistema normativo. Para designar aquilo que pretende Vital Moreira, poder-se-
-1a utilizar a expressdo “ordem juridico-econdmica fundamental”, nela fazendo
incluir tanto a Constituicdo econdmica quanto outras normas que, embora
extraconstitucionais, sejam fundamentais para o dominio econdmico. Seria
solu¢do que evitaria a dificuldade provocada pelo uso do termo “Constitui-
¢ao” em seu sentido material. Assim ¢ que se encontra na obra de André de
Laubadere a inclusao de leis escritas e nao escritas, ¢ dentre as escritas, de
leis constitucionais e leis ordinarias, bem como os regulamentos administrati-
vos, mas com o uso, ja indicado, da expressdo mais ampla: “Direito puiblico
economico™ (1985: 19).

A indicacdo de um conceito “formal” de Constituicdo econdomica, aqui
abracado, pretende apenas ter como consequéncia a exclusao de scu ambito das
referéncias normativas infraconstitucionais. Ndo se pretende sustentar uma leitura
gramatical ou positivista da Constituicdo econdomica assim compreendida. Na
realidade, para além do texto escrito, a Constituicdo econdmica também exige
0 concreto para a composicdo de seu conteiido (embora com referibilidade ao
normativo-constitucional). Em outro giro, ndo se quer emprestar ao conceito
aqui encampado — pois a terminologia empregada (Constituigdo econdomica em
sentido formal) poderia levar a essa confusdo — uma postura exclusivamente
normativista (cf. Bercovict, 2005: 12), mas sim preponderantemente — em ter-
mos de referibilidade necessaria — normativista.

2.3.1. Criticas a segmentacao do texto constitucional

O principio da unidade da Constituicdo, adotado praticamente pela una-
nimidade dos estudiosos, certamente seria um obstaculo a criacdo de uma
“Constituicao econdmica’ apartada do restante da Constituicdo.

Mas, como anota Dalla Via (1999: 52): “Esto no impide que por razones
pedagogicas, a los efectos de facilitar su estudio o ensenanza, el derecho cons-
titucional no pueda reconocer “partes’ 0 ‘secciones’”.

SO nesses termos, mais didaticos, ¢ que se pode compreender um Direito
constitucional tributario, um Direito constitucional civil, um Direito processual
constitucional, um Direito constitucional das liberdades e, entim, um Direito
constitucional econdmico. Poder-se-1a falar, ainda, em Constituicdo processual,
Constitui¢do social ¢ outras formas.

Dessa maneira, como bem enfatiza Dalla Via, tem-se um Direito consti-
tucional econdomico em relacdo ao Direito constitucional, “dentro del cual se
identifica por razones de especializacion pero no de método™ (1999: 52).
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Realmente. as normas metodologicas (¢ toda a sua problematica) ndo dife-
rem daquelas referentes a Constituicdo em sentido classico, especialmente no
que tange a interpretacao dessa parcela peculiar da Constituicdo formal. SO
para fins didaticos, pois, ¢ que se pode fazer referéncia a expressdo. Mas as
conexdes constitucionais que se fazem sentir entre as normas integrantes do
Documento Supremo sdo, evidentemente, inafastaveis. Seria uma abordagem
nsustentavel considerar a Constitui¢ao econdmica um conjunto isolado de
normas na Constitui¢do. Parece nao divergir desse entendimento Washington
Peluso Albino de Souza (2002: 268-269), o qual, apesar de ponderar que “a
sua interpretagdo [da Constituicdo econdmica] exige a aplicacdo de metodologia
mais consentanea com a sua natureza ¢ bastante diversa da aplicada para as
Cartas simplesmente “politicas™, a seguir conclui que “[a] metodologia sisté-
mica, portanto, € a que melhor atende a tal circunstincia™. Dessa maneira, ja
que a interpretagao sistematica, atualmente, ¢ considerada como imprescindivel
e inafastavel na atividade interpretativa das Constituicdes politicas, o método
para a Constituicao econdmica ndo guardara maiores particularidades ou es-
pecificidades.

23.2. Contetido minimo da Constituicao econémica

Quando se adota, nos [ermos acima explicitados, a ideia de Constitui¢do
cconomica. esta ha de ser contemplada em seus clementos. Como igualmente
se acentuou. esse designativo implica na identificacio da base do sistema,
identificacdo dos direitos que legitimam a atuagdo dos sujeitos economicos,
do contetdo ¢ limites desses direitos € das responsabilidades que sao inerentes
a0 exercicio da atividade econdmica no pais. bem como da finalidade que se
pretende com determinado sistema.

“I essencial, pois, que o regime de mercado de um pais esteja contemplado
em sua Constituicdo. E este ¢ apenas um dos fatores da disciplina normativo-
constitucional do ambito cconomico” (Tavares, 2002: 579).

Bem constata, nessa linha, Manoel Goncalves Ferreira Filho (1990: 19) que
o “primeiro ponto a definir numa constituicio econdomica (editada no sentido
acima) seria a forma ou o tipo de cconomia. Ou seja, um modelo de organiza-
¢do econdmica, no caso a economia descentralizada, por oposi¢ao a economia
centralizada. Isto faz a recente Constituicio espanhola, que expressamente
consagra a economia de mercado (art. 38)". E acrescenta o autor, adiante, a
necessidade de destacar igualmente a finalidade da ordem econdémica (Ferreira
Filho, 1990: 35).

José Alfredo de Oliveira Baracho, reconhecendo a expressdo “Constitui¢ao
economica”, entende que a mesma: " regula a iniciativa privada; — a interven-
¢do da iniciativa publica na cconomia: — um Estado subsidiario ¢ a primazia da
iniciativa privada; — economia social de mercado; — contratagao, propriedade ¢
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livre empresa; — aceitagdo ou eliminagdo da planificacdo; — sobredimensiona-
mento do Estado™ (2000: 7).

Ademais. “também dentre os principais temas a serem enfrentados, encontra-
se a questdo do direito de propriedade (especialmente dos meios de produgdo)
e da liberdade em geral (especialmente a empresarial), na busca de defini¢ao
de seus contornos.

“Além dessa tematica extremamente relevante, tem-se que atentar para as
relagdes comerciais travadas individualmente, especialmente dentro de um con-
texto consumerista. Essa andlise preocupa-se com uma espécie de “microcosmos
econdmico’ que, evidentemente, desenvolve-se dentro da estrutura econdmica
adotada constitucionalmente. Mas também este ambito tem sido objeto de preo-
cupacio das constitui¢des™ (Tavares, 2002: 579-580). Fala-se, aqui, de um Direito
constitucional civil, terminologia esta preferida a “Constitui¢ao civil”, tendo em
vista que a altima apresenta uma inequivoca ambiguidade terminologica.

Como bem enfrenta a questio Maria Celina Tepedino, tem-se como decor-
réncia desta “nova abordagem™ do Direito que “qualquer norma ou clausula
negocial, por mais insignificante que pareca, deve se coadunar e exprimir a
normativa constitucional. Sob essa otica, as normas de direito civil necessitam
ser interpretadas como reflexo das normas constitucionais. A regulamentagao da
atividade privada (porque regulamentagdo da vida cotidiana) deve ser, em todos
0s seus momentos, expressio da indubitavel op¢ao constitucional de privilegiar a
dignidade da pessoa humana. Em conseqiiéncia, transforma-se o direito civil: de
regulamentagio da atividade econdmica individual, entre homens livres e igualis,
para regulamentagdo da vida social, na familia, nas associagoes, nos grupos
comunitarios, onde quer que a personalidade humana melhor s¢ desenvolva ¢
sua dignidade seja mais amplamente tutelada™ (Tepedino, 1993: 28).

Em boa parcela de seu campo, o Direito constitucional civil comunga dos
mesmos principios e regras da Constituicdo economica.

2.4. Consequéncias da positivacao constitucional do econdmico

Fixado o conceito de “Constituicio econdmica”™ como necessariamente
aquela “parcela™ da Constituigao diretamente relacionada ao ccondmico, impoe-
~se, pois, neste passo, dele extrair algumas consequéncias, raramente exploradas
pelos doutrinadores.

E que toda norma juridica que alcanga estatura constitucional, que sofre
um processo de positivagdo constitucional, recebe os influxos da sistematica
constitucional.

Nas palavras de Raul Machado Horta (1991: 20): “A Ordem Econdmica
e Financeira nio ¢ ilha normativa apartada da Constituicdo. E fragmento da
Constituicdo, uma parte do todo constitucional ¢ nele se integra. A interpretagao,

a aplicacdo ¢ a execuc¢do dos preceitos que a compoem reclamam o ajusta-
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mento permanente das regras de Ordem Econémica e Financeira as disposicoes
do texto constitucional que se espraiam nas outras partes da Constituicdo. A
Ordem Economica e Financeira ¢ indissociavel dos principios fundamentais da
Repiblica Federativa ¢ do Estado Democratico de Direito. (...) A concretizagao
dos principios que informam a Ordem Econdmica e Financeira ¢ inseparavel
dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais, que asscguram aos Brasileiros ¢ aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade”.

Sendo a Constitui¢do, basicamente, um Estatuto do poder, a carta estrutu-
ral de um Estado, quando incorpora normas econdmicas, acaba por servir de
fundamento ou parametro de analise para as atuagdes ccondmicas do Estado,
para as intervengdes publicas na economia (cf. Dalla Via, 1999: 50).

Se, por um lado, a normatizagdo constitucional do ambito econdomico era
praticamente inevitavel, ja que a interven¢do mais intensa do Estado ¢ sua
respectiva disciplina tornaram-se demandas sociais imperativas, por outra parte,
dela emergem consequéncias especificas da sistematica constitucional.

A Constitui¢do econdmica ¢ afetada pelas demais normas constitucionais ¢
também as afeta, de certa maneira. E preciso, pois, em toda e qualquer abor-
dagem que se pretenda da Constitui¢do econdmica, ndo olvidar do contexto
constitucional, sendo necessario, para tanto, cercar-se de todo o arcabouco
fornecido pelo constitucionalismo patrio.

2.5. A constitucionalizacao do Direito econémico

Além da positivacdo constitucional do Direito econdmico, acima descrita
como a incorporagdo, pelas constituigdes, de normas de Direito econdmico,
existe outro fendmeno. conceitualmente diverso, denominado “constitucionali-
za¢do do Direito™” econdmico.

A constitucionalizacdo do Direito consiste na imposi¢do de que os diversos
operadores do Direito, incluindo os juizes, promovam uma aplicacao das leis
demais atos normativos secundarios, a partir de uma leitura constitucionalmente
atenta, quer dizer, por meio de uma interpretagdo sempre ¢ constantemente
imbuida das normas constitucionais.

E nesse sentido que, com Favoreu, se fala de uma “Constitui¢do invasora
e expansiva”, ou seja, uma Constitui¢do onipresente, que deve ser acatada e
apreciada em todas as fases de aplica¢do do Direito, e relativamente em todos
0s “segmentos” ou “ramos” do Direito.

Em termos econdmicos, isso significa que ¢ preciso atentar para possibili-
dades e perspectivas de cunho constitucional-econdmico mesmo na interpretagdo
de leis ¢ demais atos normativos ndo diretamente relacionados ao tema, quer
dizer, aparentemente fora do espectro de alcance do Direito econdomico. Isso
porque desde 0 momento no qual ha uma incorporagao expressa do econdmico
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pela Constituigdo, uma interpretacio conforme essas normas, das demais leis,
torna-se imperativa.

Isso, contudo, ndo significa impor uma leitura econdmica de toda e qualquer
norma juridica do Ordenamento pétrio, mas apenas atentar para essa perspectiva
como uma dimensdo importante da Constituicio e como um eventual elemento
de interpretagdo constitucionalmente adequada das leis.

Se assim se passa para o Direito em geral, por maior razao a chamada
constitucionaliza¢do ha de ser observada no ambito das leis ccondmicas, cuja
leitura deve, sempre que possivel, coloca-las em fina sintonia com as normas
constitucionais, alinhando as leis as diretrizes constitucionalmente estabeleci-
das.

3. ORDEM ECONOMICA

A expressdo “ordem econdmica” tem sido empregada juridicamente para
fazer denotar a parcela do sistema normativo voltada para regulacao das rela-
¢Oes econdmicas que ocorrem em um Estado. Seria, pois, ordem Juridica da
cconomia, ¢ “ordem™, nesse sentido, denota ja a ordenacao, ou seja, a dimensao
Juridica do econdmico.

No Direito brasileiro, a conceituacio de ordem econémica costuma ser
utilizada em diversificados sentidos, o que tem impedido uma definicio mais
precisa. Assim, a expressdo ¢ empregada para descrever, por vezes, o mundo
do ser (econdmico puro) e, em outras ocasides. reporta-se exclusivamente ao
dever-ser (econémico-juridico).

Para uma operacionalizacio inicial, tem-se que a expressao em apreco busca
sintetizar a ideia de que a ordem econdmica, enquanto manifestacio do dever-
-ser, ¢ a parcela do Direito - e este o sentido que héa de interessar ao operador
Juridico — que cuida das questoes de alcance economico, institucionalizando
(ou pretendendo fazé-lo) uma determinada ordem (ordenagdo, regulamentacao)
no mundo do ser (forma econdmica).

Mas ndo ¢ possivel ignorar completamente a realidade socioecondmica
do pais ¢ partir para uma andlise enclausurada no ambito normativo-abstrato.
Lembremos, neste passo, da critica pertinente que fez Jodo Mangabeira (1934:
225): “Substituiu-se o direito que se ia formando. ao impulso da vida e pela
forca das necessidades econdmicas, por uma escolastica Juridica, segundo a qual
a substancia, a realidade ¢ o conceito abstrato, e o direito consiste mais na
aplicacao complicada ¢ sutil desses entes de razio do que no reconhecimento
de fatos, usos e costumes peculiares a cada povo ¢ a cada civilizacdo™.

“Efetivamente, uma economia concreta nao ¢, em geral, a realizacdo de
um unico sistema ou forma, antes é a combinagdo de varios, um dos quais,
contudo, ¢ dominante, subordinando os outros. E ¢ nessa medida enquanto
‘expressao’ de um sistema econdmico ou forma econdmica — (ue uma economia
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concreta possui uma estrutura ordenadora, uma ordem economica” (Moreira,
1974: 42).

Ordem economica ¢ a expressao de um certo arranjo economico, dentro
de um especifico sistema econdmico, preordenado juridicamente. E a sua es-
trutura ordenadora, composta por um conjunto de elementos que conforma um
sistema economico.

A expressdo designa uma parcela da ordem juridica, conforme aponta Eros
Grau (1997: 41): “Ainda que se oponha a ordem juridica a ordem econdomica,
a ultima expressao ¢ usada para referir uma parcela da ordem juridica. Esta,
entdo — tomada como sistema de principios e regras juridicas —, compreenderia
uma ordem publica, uma ordem privada, uma ordem economica, uma ordem
social™.

A ordem econdomica constitucional seria o conjunto de normas que realizam
uma determinada ordem economica no sentido concreto, dispondo acerca da
forma economica adotada. “*Designando o conjunto de normas ¢ institui¢oes
juridicas que tém por objeto as relagdes econdmicas, ela abrange necessa-
riamente planos juridicos distintos (direito publico, direito privado) e ramos
juridicos diversos (direito comercial, direito civil, direito do trabalho, direito
administrativo etc.)” (Moreira, 1974: 58).

Esta concepcdo, que surpreende o fendmeno da ordem economica com a
otica juridica do dever-ser, vai se aproximar muito daquele encampado para
Constituicdo economica, razio suficiente para que se pretenda, como Eros Roberto
Grau (1997: 71), sustentar a inutilidade da expressdao “ordem econdémica™.

Contudo, tem-se que considerar a Constituicdo econdmica nao coincidente
com a ordem econdmica, na medida em que, como bem anota Vital Moreira,
esta ultima é bem mais abrangente. A ordem econdmica ¢ constituida por todas
as normas ou instituicoes juridicas que tém por objeto as relagdoes econdomicas.
Dentre essas sO algumas delas possuem carater fundamental e constituem a
CE” (Moreira, 1974: 59).

Poder-se-ia, a partir da concep¢do mencionada, vislumbrar — como reco-
nhece o proprio Vital Moreira — que a Constitui¢do econdmica surja a partir
da ordem econdémica. ou se¢ja, que esta constituiria ¢ legitimaria aquela. Isso,
contudo, deve ser aftastado de imediato, porque implicaria em subverter a ver-
dadeira relacdo que ha entre ambas: ¢ a Constituigdo econémica que constitul a
ordem econdmica — assim como ocorre entre a Constituicdo em geral ¢ a ordem
juridica em geral. Nao ha novidade aqui: ¢ a Constituicdo a norma maxima,
que determina, delimita e legitima o restante do ordenamento.

3.1. Ordem publica econémica

Observa Vital Moreira (1974: 50) que ha duas concepcoes fundamentais de
ordem publica econdmica: “para uma, a ordem publica ¢ constituida por um
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conjunto de normas imperativas e, como tais, indisponiveis para os contraen-
tes, imdependentemente dos fins que justificam essa qualidade; para outra, sdo
de ordem publica aquelas disposi¢oes juridicas que tém por objetivo defender
certos interesses fundamentais da coletividade™.

No altimo sentido, a ordem publica designa as instituicdes juridicas que
conformam a estrutura econémica do Estado. Tem-se, nesse passo, conceito
proximo do de Constitui¢do econdémica (cf. Moreira, 1974: 50).

Ndo obstante essa proximidade, ¢ imperativo realizar uma distin¢do entre
ambas as expressoes, diferenciando-se a Constituicdo econdmica da ordem
publica economica. O sentido de ordem publica econdomica ¢ mais restrito que
o de Constitui¢do econdomica (cf. Moreira, 1974: 60), ja que ndo incorpora as
normas programaticas, justamente por serem normas que nao assumem a mes-
ma carga mandamental imediata que as demais normas, no sentido de serem
atualmente indisponiveis em qualquer situacio.

Além disso, como bem anota Vital Moreira (1974: 61), o conceito de ordem
publica econdmica “ndo pode libertar-se da sua base oitocentista, de colorac¢do
policial”. De fato, como observava Ripert, seriam medidas destinadas a manter
a lealdade dos contratos, ou seja, um intervencionismo classico “intimamente
ligado ao principio da “policia’, Gnico a justificar a a¢do do estado no dominio
social” (Moreira, 1974: 48, n. 79).
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