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1. INTRODUCAO

Os principios gerais da ordem econdmica estdo dispostos no artigo 170
da Constituicdo Federal. Contudo, constitucionalmente considerada, a ordem
econdmica ndo é apenas um dispositivo, é parte de um conjunto unitario, de
um sistema, de um sistema movel que evolui, é o resultado historico da ex-
periéncia humana . O dispositivo constitucional é a sua externalidade e que

*Mestre em direito, especialista em direito empresarial, tributario, processual e do
consumidor. Professor de direito empresarial, direito financeiro e tributario e teoria
geral do processo. Advogado e procurador juridico do municipio de Marilia/SP

40 Quanto a historicidade do ser humano, Luis Cabral de Moncada consigna que o
homem ¢ um ser histérico. E mesmo o tnico ser histérico que se conhece. A histéria
é, mais que simples sucessdo cronoldgica de factos e aconteceres coisificados e tor-
nados estranhos a0 homem, a prdpria esséncia e subsisténcia da sua vida espiritual.
O homem s6 vive historicamente, e isto deve entender-se com relagdo a todas as
suas formas de actividade espiritual, incluindo o direito e o Estado. Nisto consiste e
historicidade (Filosofia do direito e do estado. Coimbra: Coimbra, 1995. p. 7).
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sequer pode ser considerado como necessario, > mas, mesmo existindo, nao
corresponde a inteira expressao do que deve ser compreendido como ordem
econdmica.

Dai a conceituagao:

Ordem econdmica é o plexo normativo, de natureza constitucional, no qual
sdo fixadas a op¢ao por um modelo econémico e a forma como deve se ope-
rar a interven¢do do Estado no dominio econdmico. (MONCADA, 1995,
p. 135)

Quer isto dizer que a ordem econdmica normativa ou tdxis — fruto da
criacdo humana que se expressa através das normas -, deve ser compreendida
ndo apenas pelo seu contetido, o qual é estatico por se tratar de reflexao do mo-
mento, mas também, e principalmente, pelas suas finalidades, onde se detecta
o seu dinamismo.

De forma elucidativa a Constitui¢ao Federal de 1988, no caput do artigo
170 declara que a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho huma-
no e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justiga social, ou seja, erigiu a Carta Magna como valores maxi-
mos da ordem econdmica o trabalho humano e a livre iniciativa.

O destaque tem por objetivo demonstrar que a ordem econémica a qual
se faz referéncia é a ordem econdmica encontrada, indicando o modo de ser da
economia brasileira, a articulagdo do econdmico, como fato, entre nés (isto é, “or-
dem econémica’ como conjunto de relagoes econdmicas) (GRAU, 1998b, p. 49). °
E a forma pela qual a Constituicio Federal - ordem normativa -, determina que
a ordem econdmica encontrada deve fundar-se na valorizagao do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa, e lhe atribui como finalidade a dignidade humana.

O que se busca demonstrar, dentro dos limites neste espaco possiveis, é
a interacdo existente entre as ordens encontrada e normativa, constatando-se
a ingeréncia desta na primeira, o que se faz com a finalidade de atingir o fim
pretendido, a dignidade da pessoa humana.

2 A referéncia que se faz diz respeito a classificagdo das constitui¢does quanto a sua
forma, podendo elas constituirem-se como escritas — como no caso brasileiro -, e
ndo escritas, como no classico exemplo da Constituigao inglesa. Mas de uma forma
ou de outra é pacifico o entendimento de que todo e qualquer grupo organizado tem
uma constituicao.

3 Ressalva Eros Roberto Grau (1998b, p. 50) que o artigo 173, § 5° faz mengdo a
ordem normativa econémica, ou ordem criada.
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2. A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO
FEDERAL

A ordem juridica e econdmica tal como a Constituicdo Federal
atualmente a determina é fruto histdrico, é decorrente do movimento
constitucional brasileiro que vem se desenvolvendo desde a Constituicdo
Imperial de 1824. Passou, contudo, a ter relevancia juridica a partir da
constituicdo de 1934, sendo que desde entdo veio esta esfera em constante
sistematizacao.

A Magna Carta algou como valores maximos da ordem econdémica
encontrada o trabalho humano e a livre iniciativa, mas que erigida a dignidade
humana como um valor constitucional fundamental ha de ser a condigdo do
ser humano a preponderar ao final, ¢ este o fim almejado.

Assim, o artigo 170 da Constituigdo Federal de 1988 ndo se detém
na equiparacao destes dois valores, pois a existéncia digna tem de ser a do ser
humano e ndo dos integrantes da economia de mercado. O ser humano como
pessoa é, desta forma, valorado em um patamar superior ao da livre iniciativa,
e para ele é direcionada como fim dltimo a justica social.

José Afonso da Silva (1999, p. 762) ratifica tal entendimento quando,
ao tratar da valorizacdo do trabalho humano e da livre iniciativa como
fundamentos da ordem econdmica, menciona que a segunda é um principio
basico da ordem capitalista onde vigora a economia de mercado, mas que a
primeira € prioritaria.

Ha, portanto, de intervir o Estado na economia para nesta hierarquia
de valores sufragar o trabalho humano.

E de se ver com José Afonso da Silva, que:
...a ordem economica consubstanciada na Constituicao nio é sendo uma
forma economica capitalista, porque ela se apoia inteiramente na apropria-

¢do privada dos meios de producio e na iniciativa privada (art. 170) (1999,
p- 760).
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O termo consubstanciada *significa unida para formar uma substéncia,
ligada, unificada, consolidada, o que implica concluir que a ordem constitucio-
nal econdmica - mundo do dever ser, ¢ a institucionalizagao juridica da ordem
econdmica - mundo do ser.

A par da opgdo capitalista que faz, verifica-se que a Constitui¢do faz me-
drar a intervencdo do Estado na economia, tanto que determina os principios
pelos quais deve primar a ordem econdmica nos incisos do artigo 170, além
de um vasto espectro de condigdes pelas quais deve haver intervengao estatal.

Emerge entdo a questdao de que se o Estado liberal ndo deveria intervir
nas relagcdes econdmicas, qual é o Estado que na atualidade se delineia? A res-
posta: o Estado Social.

Na expressdo de Eros Roberto Grau, ao Estado que antes incumbia ape-
nas a fungdo de produgdo do direito e seguranga (1998b, p. 14), no século XX
passa por uma verdadeira mutagdo dentro do sistema capitalista, cumulando
aquelas atribui¢des primeiras para se tornar intervencionista na ordem econod-
mica encontrada.

Importa sempre, quando se menciona a transformagdo do Estado de li-
beral para social, deixar consignado que esta atua¢do sempre existiu, o carater
da mutagao vem nas motivagdes e respectivos instrumentos de efetividade que
o levam, o Estado, a funcionar como agente de implementagdo de politicas pui-
blicas (GRAU, 1998b, p. 14).

Estas motiva¢oes decorrem das imperfeicdes do liberalismo economico,
demonstrando que os mercados nao tinham, como de fato ainda nao tém, ap-
tidao para a auto-regulacao. Houve verdadeira contraposi¢do entre a idealiza-
¢ao de liberdade, igualdade e fraternidade e a realidade do poder econémico
(GRAU, 1998b, p. 15).

Destarte, Eros Roberto Grau deixa bem evidenciado que a imperfeicao do
liberalismo econdmico decorreu da supressio do dominio da tradigdo (trans-
missdo) pela hegemonia (preponderancia) do capital. Tal condi¢do fez com
que a propriedade se convertesse em um titulo de dominio sobre as pessoas e
o principio do livre mercado fosse entao entendido como a total auséncia de
principios. Decorre ainda em um principio da igualdade de existéncia apenas
formal e uma tdo propalada fraternidade incompativel com a exacerbagdo do
egoismo e a competicao da atividade econémica.

4 Consubstanciar. Unir para formar uma substancia; ligar, unificar, consolidar: (...)
(FERREIRA, 1999, p. 537).
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Por forca de tdo contumazes condig¢des, para as quais ndo se mostrou o
Estado Liberal apto a dirimir, surge o Estado regulador da economia.

Ocorre, desta forma, com o Estado Social uma alteragdo prismatica, pas-
sa 0 desenvolvimento a se tornar um ideal social resultante de um processo de
acumulacao de capital sob os moldes capitalistas, mas é o Estado o supridor das
deficiéncias que o sistema possa apresentar.

Age, portanto, o Estado como agente de implementacao de politicas pu-
blicas, o que o fortalece mas ndo conduz a substitui¢do ou transicao do sistema
capitalista por outro (GRAU, 1998b, p. 28).

A Constitui¢do de 1988 insere-se nos moldes delineados caracterizando-
-se como dirigente, constituindo-se em um conjunto de diretrizes, programas e
fins que devem ser realizados pelo Estado e pela sociedade. Pretende-se, nesta
topica, fazer a implantacao de uma nova ordem econdmica, o que se dd a partir
mas ndo exclusivamente do artigo 170.

Como ndo poderia deixar de ser, a dignidade da pessoa humana, como
fundamento (artigo 1°, III) e posicionada ao lado do direito a vida, é nucleo es-
sencial dos direitos humanos, e é, assim, o fim almejado pela ordem econémica
(artigo 170, caput). Importando a ressalva alhures realizada de que a ordem
econOmica referida no artigo 170, caput, € a concreta ou encontrada.

Da mesma forma, sendo os valores sociais do trabalho, este considerado
um principio constitucional conformador, e da livre iniciativa fundamentos
da constituigdo brasileira (artigo 1°, IV), haverao obrigatoriamente de o ser da
ordem econdmica (artigo 170, caput).

Ha ainda que se trazer a redugdo das desigualdades regionais e sociais que
como principio da ordem econémica (artigo 170, VII), busca um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (artigo, 3°, III).

Néo ha de se ver, ainda que nio existente uma correlagdo direta através
de dispositivos como nos casos anteriores, que ndo havera que se falar em uma
ordem econdmica que nio objetive a constru¢do de uma sociedade livre, justa
e solidaria (artigo 3°, I); que ndo garanta o desenvolvimento nacional (artigo
30, 1).

E todas estas conformac¢des devem ainda observar a liberdade de associa-
¢ao profissional ou sindical (artigo 8°), a garantia do direito de greve (artigo 9°)
e a integracdo do mercado interno ao patrimonio social (artigo 219).

Ha ainda principios formalmente acolhidos pela ordem econdémica nos
incisos do artigo 170, que sdo a soberania social, a propriedade e a fun¢ao
social da propriedade, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente,

Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | Volume IX | Ano IX | Dezembro 2018 | Bauru-SP 437



Ari Boemer Antunes da Costa

a reducao das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno emprego, o
tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pe-
queno porte e a livre concorréncia.

O tratamento dado a livre iniciativa, a qual é fundamento da Republica
Federativa do Brasil (artigo 1°, IV), e principio da ordem econdmica (artigo
170, caput), principio politico constitucionalmente conformador, é consequen-
te do desdobramento da liberdade, devendo ser tomada como um valor social,
o qual erige o trabalho humano acima de todos os demais valores da economia
de mercado.

Nesta conformacgédo constitucional estdo, portanto, o valor social do tra-
balho e o valor social da livre iniciativa como fundamentos da Republica Fe-
derativa do Brasil, sendo que a ordem econdmica neste diapasao deve ter estes
mesmos fundamentos.

Diante desta delineagdo da ordem econdmica instituida pela Constitui-
¢do Federal de 1988, constata-se a adogao pelo constituinte do modelo de Es-
tado Social.

O Estado Social ¢ caracterizado pelo alargamento do papel juridico do
Estado para todas as esferas de actividade, com destaque para a economia e a sua
actividade assumiu finalidades préprias, distintas das dos individuos (MONCA-
DA, 2000, p. 24).

Neste compasso, conforme Luis S. de Cabral Moncada:

A actividade econdmica deixou de ser mais um sector indiferenciado da
actividade privada geral para passar a ser objeto especifico da actividade
conformadora dos poderes publicos, e do mesmo passo a ciéncia econdmica
deixa de ter por objecto o simples estudo do comportamento (econémico)

do individuo e passa a abranger também o estado. (2000, p. 24-25)

A amplia¢ao do objeto de estudo da ciéncia econdmica - a economia -,
fica, desta forma, inconteste, uma vez que decorre em mais um componente
que vem a interferir na ordem econdmica concreta e que, portanto, deve ser ao
lado dos componentes do mercado objeto daquela ciéncia.

Destarte, nas diretrizes tragadas por Moncada, a consolida¢ao do Estado
Social traz significantes reflexos quanto a distingao:
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Entre direito publico e direito privado e a funcionalizagdo crescente da eco-
nomia privada a vontade dos poderes publicos bem como o papel positivo
da norma juridica na conformagdo da vida econémica e social. (2000, p. 25)

A aproximagao entre direito publico e privado fica certa em razao de que,
pelas finalidades atribuidas ao Estado Social, ndo ha um ambito privado estan-
que, amorfo pela sua atuagao.

Quase que como um consectario da supressdo das barreiras entre o di-
reito publico e o direito privado, surge a imposi¢ao da vontade do Estado nas
relacdes individuais para a solu¢io dos conflitos. E a submissio do interesse
individual as novas finalidades que foram atribuidas ao Estado. No Estado Li-
beral tinha-se a vontade do individuo em sobreposicdo, no Estado Social, em
decorréncia dos objetivos que lhe foram atribuidos, a sua vontade prepondera
sobre as daqueles.

Por derradeiro, se quebradas as barreiras entre o direito publico e o direi-
to privado, por for¢a de uma atuacao estatal imposta pelos fins que devem ser
alcangados, certo fica que as normas assumem contetido econdmico e social.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, assim, com a constatacdo da existéncia de duas ordens eco-
nomicas, uma correspondente ao mundo do ser, elemento da realidade, e outra
do dever ser, elemento normativo. A ordem econémica normativa é decorrén-
cia da ordem concreta, fruto de valorizacao constitucional.

E a Constituigao, tal como conhecida contemporaneamente, carrega em
si a pretensdo e a finalidade de um Estado Constitucional Democratico de Di-
reito. Para a manutengao deste status a que se alcou e que se pretende atingir,
carrega em seu bojo os principios constitucionais que lhe fortalecem para o
cumprimento deste desiderato.

A ordem normativa institucionaliza as liberdades através do principio da
livre iniciativa — art. 1°,IV -, este compreendido em toda a sua expressdo como
principio da liberdade de iniciativa de acdo, corolario da liberdade de acao
limitada pelo principio da legalidade contidos no artigo 5°, II.

Ao Estado, detentor do poder-garantia dos valores sociais, ¢ atribuida a
fungao de determinar as regras que regem a competicdo entre os agentes eco-
n6micos no mercado. E a consolidagio de um Estado Social.
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