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Resumo:O presente artigo cientifico tem por objetivo analisar a forga normativa da
Constituicdo econdmica, bem como sua capacidade de controlar e conduzir o poder
econbmico. Para tanto, realizar-se-4& uma analise bibliografica e normativa criticas
acerca dos limites constitucionais a livre iniciativa a luz da funcéo social e do interesse
social definidos como objetivos constitucionais. Percebe-se a necessidade de
participacdo dos diversos atores sociais motivados pelo firme propdsito de reuzir as
desigualdades sociais em busca de usa sociedade livre, justa e solidaria.
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THE ECONOMIC POWER - THE FREE ENTERPRISE IN THE FUNCTION
OF THE PRINCIPLE OF REDUCING SOCIAL INEQUALITIES

Abstract: The present scientific article aims to analyze the normative force of the
economic Constitution, as well as its ability to control and conduct economic power. To
this end, a critical bibliographical and normative analysis will be carried out on the
constitutional limits to free enterprise in light of the social function and social interest
defined as constitutional objectives. It is concluded by the need of participation of the
various social actors motivated by the firm intention to reject social inequalities in
search of a free, fair and solidary society.
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1 INTRODUCAO

Se a historia das sociedades modernas for analisada, ver-se-a4 que a busca pela
democracia politica (especialmente sua reducdo a regra da maioria) tem superado a
busca pela democracia econémica.

As circunstancias histéricas justificam tal fato, a grosso modo, na medida em
que a classe social que fomentou as principais mudangas nas sociedades desde a Idade
Moderna tinha por principal finalidade alcancar o poder politico, e uma vez alcangado,

manté-lo.
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Assim é que a classe burguesa, por entéo estar alijada do processo politico? e ndo
da propriedade de bens, esforcou-se em implementar e perpetuar um sistema politico
censitario que aliasse, de forma indissoluvel, riqueza e poder politico. Desse modo, uma
superestrutura filosofica jamais vista foi construida na base de um regime de
propriedade privada, ao passo em que o proprio conceito de propriedade sofria, por seu
turno, uma mudanca essencial.

Tal circunstancia, bem como a situacdo de desigualdade social que ensejou,
exigiu maior participagdo do Estado no sentido de fomentar a reducdo de tal
desigualdade, pretendendo atuar, inclusive, sobre o regime da propriedade que passa a
ter seu uso legitimado pelo bem estar causado a comunidade, e ndo apenas a seu titular.

Nossa atual Constituicdo da Republica, doravante CR/88, justamente, tal modelo
de Estado Social, e, conforme se vera, funciona como uma bussola a livre iniciativa,
cujo norte € identificado pela funcéo social da propriedade, e, assim, pela reducdo das

desigualdade sociais.

1 A CONSTITUIQAO DA REPUBLICA, DE 1988, NO CONTEXTO DO
ESTADO SOCIAL.

As finalidades de garantir a liberdade igual a todos e assegurar a constante busca
pela reducédo das desigualdades sociais séo, por certo, compartilhadas por nossa atual
Constitui¢do da Republica.

Assim é que o art. 3’ do texto constitucional afirma como objetivos fundamentais
de nosso pais garantir o desenvolvimento nacional por intermédio do desenvolvimento
de cada cidaddo brasileiro, com a criacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
Devera fazé-lo valorizando ndo s6 o capital (ou a propriedade), mas, sobretudo, o
trabalho humano (art. 170, caput).

Desnecessario lembrar que em face da denominada forca normativa da
Constituigdo, tal finalidade devera vincular também o capital. Afinal a CR/88 busca
legitimar o poder, quer o politico, quer mesmo o econdmico, na medida em que tenha

seus atos pautados no bem-estar da sociedade.

2 E pem emblematica a situacéo do Terceiro Estado aludido por SIEYES, Emmanuel Joseph. A
Constituinte Burguesa - Qu'ést-ce que le Tiers Etat ?, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, em
Franca pré-revolucionaria, composto por homens das cidades, comerciantes, banqueiros,
membros da indUstria ainda em formacgédo e do campesinato, que convivia com 0s privilégios
politicos, fiscais dos outros membros dos Estados Gerais (Alto Clero e Nobreza).



Em verdade, o poder é um fenémeno socio cultural, um fato da vida social.
Pertencer a um grupo social, assim, é constatar que 0 mesmo possui determinado poder
sobre os individuos que o compde, capaz de impor-lhes condutas, omissivas ou
comissivas, por intermédio de prémios ou sanges.2

Ocorre que tal poder, quer publico ou privado, quer politico ou econdmico,
necessita ser constantemente legitimado para ser perpetuamente exercido, e torna-se
evidente que tal fator de legitimacdo, firmado e confirmado por nosso texto
constitucional republicano, é o de que ele tenha uma funcéo-social, alcance, assim, o
bem-estar coletivo, reduza as desigualdades sociais.

E € justamente nesta realidade constitucional que pode ser afirmado que a livre
iniciativa devera, em nosso Pais, também, ser condicionada a mesma func¢éo social.

Veja-se 0 que isto quer dizer. Antes, porém, mister uma reflexdo preliminar:
saber se a Constituicdo Econémica possui forca normativa, isto é até que ponto ela
podera dirigir juridicamente a economia, realizando, deste modo, o ideal de justica
social presente em seu texto.

Para tanto, mister relembrar a polémica j& antiga, mas sempre recorrente, entre
0s que consideram o direito como um elemento de reflexo da infraestrutura social, e 0s

que acreditam que o direito possui com os fatos uma relacéo de influéncia reciproca.

2 A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO, EM ESPECIAL DA
CONSTITUICGAO ECONOMICA

A questdo acerca da possibilidade do direito, e em especial da Constituicéo,
influenciar o mundo real, dos fatos, além de ser, notadamente, influenciada por ele ndo é
nova. Tal questdo, alids, merece especial destaque na medida em que antes de se
analisar qual o sentido de determinada norma programatica, mister se questionar sobre a
real possibilidade que tem o direito, e seu instrumento mor, a Constituicdo, de
influenciar a sociedade.

Pouco produtivo sera refletir em que medida nossa Constituicdo legitima a
atividade empresarial por intermédio da funcdo social, sem antes se refletir acerca da
efetiva possibilidade do referido texto normativo exercer qualquer tipo de influéncia

sobre os diversos componentes da superestrutura.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010,
p. 106.



Assim, a analise deve restringir-se ao poder econdmico, e assim serd nao por se
entender tal elemento como o Unico determinante da historia. De fato ndo é, mas nédo se
pode negar que o poder econdmico possui relevancia impar no delineamento da
superestrutura de uma sociedade. O direito, as religides, as teorias politicas e filosoficas,
a cultura e o género também exercem influéncia na formacdo da superestrutura, mas
resta inegavel a destacada influéncia do poder econdmico, especialmente com o advento
do Estado Liberal e suas variacGes historicas (Estado Social e Neoliberal).

Neste aspecto, as Constituicbes que iniciam suas atividades no século XVIII,
justamente por refletirem o liberalismo econémico, preocupando-se com a estruturacao
do poder politico, ndo continham normas direcionadas a reger a atividade econémica,
inclusive de forma sistematica, em que pese ser inegavel que ja algumas de suas normas
tinham repercussdo na economia, como, por exemplo, no caso da consagracédo do direito
de propriedade, da liberdade de inddstria e comércio, de proibi¢do das corporacdes de
oficios, dentre outras.

Apbs a 1'guerra mundial as Constituigdes iniciam um tratamento mais acentuado
da economia, buscando trata-la de modo mais sistematico, demonstrando uma vontade
em direcionar a atividade econdmica para assegurar a todos uma existéncia digna 4.
Todavia, foi apenas ap0s a 22 guerra mundial que tais caracteristicas afloraram nas
Constituigdes Ocidentais de forma mais nitida, gerando uma "ordem econdémica e
social" formal e expressamente consagrada, cujo grande modelo é representado pela
Constituicao Italiana de 1947.

Por fim, nos anos de 1970, destaca-se um novo modelo de constituicdo
econdmica, que visa estabelecer uma ordem politica, uma econémica e uma social, a
chamada Constituicdo total. Como exemplo tem-se as de Portugal de1976, da Espanha
de1978 e a brasileira de 1988.

Evidente, assim, que o constitucionalismo contemporaneo possui a nitida
pretensdo de regular a economia, fixando-lhe metas de cunho social, que deverdo
nortear a atividade econémica e ndo apenas conselhos morais facultativos. Resta
indagar: neste caso, querer é poder? A forga normativa da Constituicdo, vem,

novamente, a tona.

4 Note-se o Titulo V ("Da Vida Econbmica"), arts. 151 a 165, da Constituicdo Alema de 1919.



2.1 SINTESE DA DIVERGENCIA ACERCA DA FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO

E possivel nominar os dois personagens que representam, habilmente, a sintese
da questdo de saber se as normas juridicas, e sobretudo a Constituicdo, apesar de
estarem condicionadas pela realidade social, podem sobre esta reagir, formatando-as
juridicamente, em um processo de influéncia reciproca.

Temos por ponto marcante a analise do tema celebrada por Ferdinand Lassalle o
qual salientava, ja& na segunda metade do século XIX, que o conceito de Constituicdo
ndo deveria ser identificado apenas por ser ela uma Lei Fundamental proclamada pela
nacdo, que funda a organizacdo do Direito Plublico de um determinado pais, eis que,
muito embora tais fatos possam “descrever exteriormente como se forma as
Constituicdes e o que fazem, ndo explicitam o que é uma Constituigio” 2.

Afinal, a Constituicdo, para ter vigéncia, necessita da atuacéo legislativa, pelo
que urge diferencia-la das leis comuns, até porque € inegavel sua posicdo sacrossanta de
destaque no universo juridico, irradiando efeitos sobre todo e qualquer ato normativo
editado sob sua égide, de forma que tais atos ndo poderdo estar em dissonancia com o
estabelecido em seu texto.

Lassalle, ademais, afirma que a forga ativa que causa influéncia em todas as
normas, vinculando seu contetdo até certo ponto ¢ formada por determinados ““fatores
reais de poder” que atuam no interior de cada sociedade e informam todos os atos
normativos vigentes. Tais fatores reais de poder formariam a esséncia de toda e
qualquer Constituicio & sendo que teriam vigéncia independente do texto
constitucional. Seriam tais fatores reais de poder que ndo apenas formariam a
Constituicdo, mas, e mormente, determinariam seu conteido, possuindo, inclusive, vida
e forca autdnomas.

Tal autonomia seria tdo verdadeira e absoluta que haveria duas constituicbes em
um determinado Pais, uma real e efetiva (formada por tais fatores reais de poder que
regem uma sociedade e que existem, sempre existiram e sempre existirdo

independentemente de estarem ou ndo consolidados em textos normativos) outra escrita,

2 LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicao. Traducdo de Aurélio Wander Bastos.
Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2000, p. 6.

8 Afirma LASSALLE, Ferdinand. Op. Cit.,, p. 17 que “esta &, em sintese, em esséncia, a
Constituicdo de um Pais: a soma dos fatores reais do poder que regem uma nagao”.



denominada “folha de papel”, esta sim novidade dos tempos modernos, e originada,
justamente, da transformacdo historica dos elementos reais do poder, mais precisamente
da passagem do Estado Absolutista para o Estado Liberal, da transmutagéo do poder do
Principe para a Burguesia.

Tal “folha de papel” seria de todo incapaz de interagir com os fatores reais de
poder. Ou seja, seria impossivel qualquer influéncia de determinada Constitui¢do escrita
sobre a Constitui¢do real, da “folha de papel” sobre os “Fatores Reais do Poder”, sendo,
portanto, fundamental para a mudanca de uma sociedade que ndo apenas se altere o
texto escrito, mas que se produza mudancas ou se possibilite as mudancas em tais
Fatores Reais.

Assim, conclui Lassalle que “as constituigdes escritas ndo t€ém valor nem sao
duraveis a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na
realidade social”Z. Ou seja, para Lassalle em caso de conflito, a Constituicio real
revogaria a Constituicdo formal, sempre e repetidamente.

Em resposta a tal concepgdo socioldgica da Constituicdo, Konrad Hesse, no
inicio da na segunda metade do século passado, pretendeu demonstrar a presenca da
denominada forca normativa da Constituicéo.

Para Hesse, ndo haveria davidas de gue toda e qualquer Constituicédo refletiria as
condicBes faticas de sua vigéncia, notadamente as forcas sociais e politicas. Nesse

sentido, afirma Hesse que &:

Quanto mais o contetido de uma Constitui¢do lograr corresponder & natureza
singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua
forga normativa.

Tal como acentuado, constitui requisito essencial da forca normativa da
Constituicdo que ela leve em conta ndo sd os elementos sociais, politicos, e
econdmicos dominantes, mas também que, principalmente, incorpore o
estado espiritual de seu tempo.

Todavia, se a Constituicdo Juridica (formal para Lassalle) estava condicionada a
certos pressupostos relevantes de dada sociedade, ou seja, a certos Fatores Reais do
Poder, o fato é que em caso de eventual confronto com tais fatores, aquela nao
necessariamente iria sucumbir, sendo capaz de gerar forca normativa propria em suas

disposicdes, uma forga ativa capaz de gerar e condicionar comportamentos na vida do

z Idem, ibidem, p. 40.

8 HESSE, Konrad. A For¢ca Normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Fabris , 1991. p. 20/21.



Estado. Haveria, assim, segundo Hesse, um condicionamento mutuo, uma relacdo de
coordenacdo entre a Constituicdo Juridica (escrita) e os fatores reais do poder (realidade
politico-social) 2.

Afinal, a forca normativa da Constituicdo juridica ndo se encontraria, tdo
somente, no poder de refletir determinada realidade histérica, mas sim no fato de poder
transformar-se, ela mesma, em forca ativa, capaz de produzir influéncias e
condicionamentos nesta realidade

Como limites e possibilidades da realizacdo da Constituicdo juridica, urge que
sejam cumpridas as tarefas delegadas pela Constituicdo, bem como que haja disposi¢édo
de orientar a conduta de cada individuo em consonancia com a ordem nela firmada, ou
seja, tem-se por fundamental que estejam presentes na consciéncia de todos ndo s6 a
“vontade de poder”, mas, e mormente, a ‘“vontade de Constitui¢ao” 10

Ademais, mister que se tenha a consciéncia da necessidade de se ter uma ordem
normativa “inquebrantavel”, em processo de constante legitimacao, capaz de limitar a
atuacdo do Poder Estatal, e que, para ser eficaz, necessita do concurso da vontade de
todos.

Pois bem, essas sdo as duas correntes doutrinarias classicas principais acerca da
forca normativa do direito, em especial da Constituicdo. Para a primeira, a realidade
atua sobre o direito, para a segunda, realidade e direito interagem, condicionando-se

mutualmente.

2.2 AFORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO ECONOMICA

Percebe-se, assim, que ndo ha como negar a efetiva influéncia da realidade ou
dos valores sobre as normas. Esse 0 mérito consideravel de Lassalle, que soube, assim,
expor a fragilidade do exto constitucional.

N&o ha como negar que a Constituicdo foi criada para proteger e garantir certa
ordem vigente, e ndo para legitimar ou possibilitar revolucdes. Tanto isto € verdade que
0s ideais revolucionarios sempre estdo alicercados em direitos naturais, quase nunca

positivados pela ordem juridica que se deseja substituir. Ndo ha como negar, portanto,

2 HESSE, Konrad. Op. Cit. p. 15.

10 Assim é que os participes da vida constitucional tém, necessariamente, que compartilhar a
importancia de se efetivar os ditames constitucionais, tém que compartilhar da “vontade de
constituicdo”, ou seja, deverdo ter consciéncia de que “todos os interesses momentaneos —
ainda quando realizados — ndo logram compensar o incalculavel ganho resultante do
comprovado respeito a constituicdo, sobretudo naquelas situacdes em que a sua observancia
revela-se incbmoda”. HESSE, Konrad. ibidem, p. 21-22.



que a Constituicio foi criada para ser um totem 1L, um instrumento que, ao passo que
protege, domina. N&o ha como se negar, do mesmo modo, que tal funcdo, em regra
vem sendo exercida, mesmo, e alguns dizem, mediante, a figura do Estado do bem-estar
social.

Nesse sentido as Constituicdes dirigentes e suas normas programaticas sao
usadas, com desconcertante habitualidade, para negar os valores constitucionalizados.
Ocorre que sob a vontade de deitar fora a 4gua da bacia ndo se podera jogar junto a
crianga que esta la dentro.

E preciso ser dito (novamente) que se por um lado as Constituicdes devem
refletir os valores de seu tempo, por outro tais valores devem ser revestidos de
normatividade juridica para que possam ter eficacia maior. Ou seja, a Constituicdo
possui a importante missdo de qualificar a realidade como realidade juridica, e a partir
dai, destacar, em acao inversa, sua eficacia para impor condutas.

Ocorre que a criatura, no momento de sua concepcao e, posteriormente, de seu
inicio de vida, por trazer a esséncia de seu criador o modifica, passa a ter vida e destino

autbnomos. Afinal, como salientou Engels 12"

um fator historico, por ter sido
engendrado por outros fatos, em Gltima instancia econémicos, reage tambeém por sua
vez e pode reagir sobre aquilo que o cerca, inclusive sobre suas proprias causas"”.

Parece, portanto, assistir razdo aos que, como Hesse, acreditam que a
Constituicdo ao passo que ndo pode estar desvinculada das condi¢cdes econémicas,
sociais e politicas presentes em uma sociedade em certo periodo de tempo, ndo pode,
nem deve, ser entendida apenas como reflexo opaco destas condicdes.

Acredita-se na ideia de que a Constituicdo certamente foi criada com esta
finalidade, a mesma finalidade que tende a prevalecer se ndo for tomada consciéncia de
tal armadilha perigosa e de que o caminho para alcangar a forga normativa da
Constituicao € arduo e cheio de desvios perigosos.

Admitir ou constatar o fato de que todas as decisdes do Estado sdo influenciadas

pelo poder econémico, em ultima analise, resultaria na inevitavel concluséo acerca da

i1 Algo com espirito guardido e auxiliar, que embora perigoso para os outros, reconhece e
poupa os seus préprios filhos, mas, em compensacao, estes ficam na obrigacdo sagrada de
nao destruir seu totem, como nos explica FREUD, Sigmund. Totem e Tabu. Rio de Janeiro:
Imago, 1999, p. 13.

12 n MARX, Karl Heinrich; ENGELS, Friedrich. Cartas Filoséficas e o Manifesto Comunista
de 1848. Sdo Paulo: Moraes, 1987, p. 42.



desnecessidade do proprio Estado, sendo tal passo o imediatamente anterior a defesa de
sua extingao.

Urge coibir que a Constituicdo seja "corroida pela legislacdo de maiorias
transitérias ou, mais provavelmente, por interesses estreitos, organizados e bem
posicionados, muito hébeis na obtencdo do que querem™ 13 para tanto mister a luta
diaria e perene por sua forca normativa.

Para tanto, oportuna a licio de Hesse 4acerca dos pressupostos da eficacia da
Constituicdo, os quais poderiam ser divididos em pressupostos de conteddo e de praxis.
No que se refere ao contetido, Hesse L2 destaca que o contetido da Constituicdo deve
incorporar os valores de seu tempo, mostrando-se, ainda, capaz de renovar-se no tempo,
adaptando-se a novos valores por ventura surgidos e amadurecidos no seio da sociedade
que visa dirigir. Para tanto, via de regra deverd servir-se de normas-principios, de
textura naturalmente aberta.

Ainda em relacdo a seu conteudo, mister que acolha o ideal de pluralismo,
possibilitando espaco ndo sO para a tolerancia, mas, para a aceitacdo de valores
distintos. Tal equilibrio é fundamental para que se possa atravessar momentos de crises.

No que se refere & préxis constitucional, Hesse® concede especial relevo a ja
aludida vontade de Constituicdo, a vontade de todos em realizar os preceitos e
comandos & estabelecidos, cumprindo as tarefas 14 impostas, mesmo em face de
interesses individuais.

Neste aspecto, corroborando e reforcando tal entendimento, mister esclarecer
que por concretizar a Constituicéo, a interpretacdo exerce um fundamental trabalho de
atualizacdo politica e social de seu texto, evitando ruptura de Instituicbes e moldando a
sociedade em face de novos padrBes e realidades coletivas que possam ter lugar em
certo tempo, num determinado espaco geografico.

Assim € que o processo de interpretacdo/concretizacdo da Constituicdo devera
ser compartilhado por todos os membros de uma sociedade, que devem ser, e, sobretudo

sentirem-se, responsaveis por seu destino.

13 RAWLS, John. A Idéia da Razao Publica. O Liberalismo: Elementos Basicos. Sao Paulo:
Atica, 2000, p. 284.

14 HESSE, Konrad. Op.Cit., p. 20.
15 igem. ibidem, p. 20-21.
16 HESSE, Konrad. ibidem, p. 21-23.



A chamada sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, de que trata Peter
Héaberle produz uma exegese mais realista e mais democratica. Afinal, ndo s6 o
processo de criacdo, mas o de desenvolvimento posterior do direito constitucional
devera ser pluralista.

Consoante HaberlelZ, vivenciar a norma é interpreta-la, razdo pela qual por nio
serem 0s Juizes 0s Unicos a vivenciar o direito, certamente ndo seriam apenas eles 0s
legitimados a interpretar a norma juridica.

A ampliacdo do circulo dos agentes interpretativos seria apenas consequéncia da
necessidade, de integracdo da realidade no processo de interpretacdo. Afinal, quem mais
estaria legitimado a transformar a Constituicdo em realidade constitucional sendo todos
0S que a vivenciam ?

Deste modo, conclui que o povo seria também um elemento importante para a
interpretacdo legitimadora do processo constitucional, afirmando que a “sua
competéncia objetiva para a interpretacéo constitucional é um direito da cidadania”. 8

No mesmo sentido, Rawls reconhece o poder que todos os individuos possuem
de interpretar os principios da justica e da conduta que se venha a ter em face deles, no
sentido de que numa verdadeira democracia constitucional o ato de interpretar € de

todos, por todos e para todos, afirmando:

Né&o pode haver nenhuma interpretacdo legal ou socialmente aprovada desses
principios que moralmente tenhamos sempre de aceitar, nem mesmo quando
a interpretacdo é da corte suprema de justica ou do legislativo. De fato, cada
funcdo constitucional, o legislativo, o executivo e o judiciario, apresenta a
sua interpretacdo da constituicdo e dos ideais politicos que a informam.
Embora o judiciario possa ter a Ultima palavra na solucdo de qualquer caso
particular, ele ndo esta imune a poderosas influéncias politicas que podem
forgar a revisdo de sua interpretagdo da constitui¢do. O judiciario apresenta a
sua doutrina por meio de arrazoados e argumentacles; sua concepcdo da
constituicdo deve, se quiser perdurar, persuadir a maior parte dos cidaddos
sobre a sua solidez. O tribunal de Gltima instancia ndo é o judiciario, nem o
executivo, nem o legislativo, mas sim o eleitorado como um todo.... Ndo ha
perigo de anarquia desde que haja uma harmonia adequada nas concepgdes
de justica dos cidaddos e se respeitem as condicdes do recurso a
desobediéncia civil". £

Desta forma, a forga normativa da Constituicdo certamente estd contida, ainda

que parcialmente, em sua desmistificacdo, no sentido de que ndo deve ser temido um

=4 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituicao: Contribuicdo para a Interpretacao Pluralista e “Procedimental” da Constituicéo.
Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1997, p. 13.

18 HABERLE, Peter. Op.Cit., p. 37.
19 RAWLS, John. Op.Cit p. 432-433.



debate franco, aberto e constante acerca de sua justificacdo 22, acerca de sua efetiva
compatibilidade com os principios de justica presentes em uma determinada sociedade,
e acerca de seu efetivo cumprimento.

O Cidaddo deve, como isso, deixar de ser um mero admirador do Estado
espetaculo, ganhando a consciéncia de que o Estado e as autodenominadas “autoridades
publicas” ndo sao seres superiores, sendo, ao contrario, servidores do cidadao, cabendo

a ele (cidad&o) lembrar que o:

Estado lhe pertence, que os eleitos sdo seus eleitos e os ministros seus
ministros. Eles estdo onde estdo gracas a ele, e para ele. Compete-lhe
portanto controlar ativamente este poder. Tendo sempre em mente esta
verdade evidente: O Estado, somos nos. 2

Importante lembrar, todavia que o cidaddo apenas estara apto a exercer este
relevante papel na medida em que lhe seja garantido a sensibilidade e a acessibilidade
em relac&o as alternativas de conduta e de resultado postos a sua escolha 22,

Neste sentido, alias, Schwartzenberg 2 fornece preciosos ensinamentos acerca
dos caminhos a serem seguidos em busca de uma sociedade mais igualitéria.
Primeiramente, deve ser assegurado ao cidaddo ndo apenas o direito a informacao, mas
ao conhecimento, ao saber. Ainda, ha que ser assegurado uma melhor distribuicdo do
tempo destinado ao trabalho (a ser reduzido), a vida privada (tempo destinado a
amizade, amor, vida familiar), e tempo de vida puablica (a ser aumentado
consideravelmente), de forma que o cidad&o deixe de ser, tdo somente, mero espectador
de uma minoria de atores sociais.

Mister, ainda, que haja a organizacdo da sociedade civil contra excesso, e
complementamos, a inércia do poder estatal, de forma a possibilitar uma maior
descentralizacéo da autoridade, regionalizando os espagos.

Por fim, salienta Schwartzenberg 2% ser importante, do mesmo modo, algumas

medidas junto ao processo eleitoral, como a publicidade das despesas eleitorais, sua

20 Afinal, o direito constitucional é um direito de compromisso e conflito, no preciso dizer de
BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo e o Papel do Estado no Dominio Econdmico. Revista
da Academia Brasileira de Direito Constitucional. No. 02, 2002, p.128.

21 SCHWARTZENBERG, Roger-Gérard. O Estado Espetaculo. Rio de Janeiro e Sdo Paulo:
Difel, 1978, p. 334.

22 No preciso dizer de GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 181, em consonéancia com os ideais de John Rawls ja aludidos.

23 SCHWARTZENBERG, Roger-Gérard. Op.Cit. 335 - 350.
24 SCHWARTZENBERG, Roger-Gérard, ibidem, p. 345.



limitacdo e seu financiamento pelo Estado, além do necessario compromisso publico, ou
como menciona, contrato de opinido publica, entre o candidato e o povo, através do qual
este possa exercer um maior controle.

Pode-se certamente, incluir nestas medidas a criacdo e desmistificacdo de um
maior numero de instrumentos que possibilitem a participacdo direta do cidaddo no
estabelecimento, execucdo e fiscalizacdo de politicas publicas, como o recall, o
referendo, o plebiscito, atuacdo em conselhos de educagdo, movimentos sociais,
audiéncias publicas, reunides acerca do or¢camento participativo, dentre outras medidas.

N&o ha duvida, portanto, que tais caminhos sdo de vital importancia para que o
Estado possa fixar e atingir suas metas. Afinal, a maior caracteristica do Estado Social é
a fixacdo de metas, finalidades a serem atingidas. Tal finalidade mor, cujo alcance
depende ndo s de acdo do Estado mas da sociedade civil, é, certamente, uma melhor
distribuicdo, ndo sé producdo, mas, sobretudo, na apropriacdo das riquezas.

O alcance de tal finalidade, ainda que ndo totalmente, significa a prépria razdo
justificativa do Estado, equivalendo "a sua prdpria existéncia, no sentido de que o poder
estatal vive de sua justificacdo” 2. Alias, ndo s o poder estatal vive de sua justificacio,
mas todo e qualquer poder, inclusive o econémico, adquire sua legitimidade "a
posteriori”, ou seja, na medida em que efetivamente alcanca, num buscar constante, as
finalidades que lhe s&o atribuidas.

Pelo exposto conclui-se que a Constituicdo pode ter com a realidade, com 0s
demais elementos que forma a superestrutura de uma sociedade, uma relacdo de

influéncia e condicionamentos reciprocos. Ademais, ndo ha como negar que:

o direito, ainda mais que outras ciéncias sociais, tem a capacidade de
valorizar o elemento humano no conhecimento social. N&o s&o leis
econdmicas, de mercado ou deterministas que influenciam o conhecimento
social, mas sim o individuo Z,

Nesse aspecto, a pretensdo da Constituicdo Econdmica de estabelecer uma certa
disciplina juridica da economia e do mercado, definindo os pontos fulcrais da

organizacdo econdmica, estabelecendo critérios legitimadores para o exercicio da livre

25 BERCOVICI, Gilberto. A Constituicdo e o Papel do Estado no Dominio Econdmico, p.
126, embasado no pensamento de Hermann Heller.

26 SALOMAO FILHO, Calixto. Globalizag&o e Teoria Juridica do Conhecimento Econdmico. In:
SUNDFELD, Carlos Ari; VIEIRA, Oscar Vilhena (Org.). Direito Global. S&o Paulo: Max
Limonad, 1999, p.268.



iniciativa ndo é apenas uma utopia ou engodo, apesar de exercer tal papel com certa
frequéncia.

Afinal, a Constituicdo Econdmica abriga "o direito das politicas publicas
econbmicas, a regulacdo estatal da economia, influenciando, orientando, estimulando,
restringindo o comportamento dos atores econdmicos" 2.

Assim, nossa Constituicdo define, como se vera, um modelo econémico para o
Brasil, o modelo que pode ser chamado de modelo do bem-estar social ou da funcdo
social, e que vincula os governos sucessivos e 0 setor privado a realizagdo de tal
objetivo 2,

Evidente que o direito e apenas ele ndo pode mudar as estruturas, ou resolver
graves problemas sociais, podera fazé-lo, isto sim, o povo, os administrados, 0s
cidaddos em uma luta constante, porém certamente infindavel, tendo por base as
politicas criadas pela Constituicdo, na procura pela concretizacdo de certos ideais,
sobretudo de reducdo das desigualdades, solidariedade e reconhecimento, que

encontram-se em seu alicerce.

3 UMA DEFINICAO PARA LIVRE INICIATIVA

Ha certa divergéncia doutrinaria acerca do conteddo do principio da livre
iniciativa, confundindo-se, no mais das vezes, tal contedtdo com o contetdo de outro
principio caracteristico do modo de producdo capitalista, qual seja, o da liberdade de
concorréncia.

Ensinam Canotilho e Vital Moreira 2, expondo conceito tradicional acerca do
principio da livre iniciativa, que a iniciativa privada comporta um duplo sentido
econdmico, um "na liberdade de iniciar uma atividade econdmica (direito a empresa,
liberdade de criagdo de empresa) e, por outro lado, na liberdade de gestdo e atividade da
empresa (liberdade de empresa, liberdade de empreséario)".

Assim dito, tal liberdade engloba tanto o inicio das atividades, como sua

posterior administracdo, sugerindo certa gama de discricionariedade nestes aspectos por

27 AGUILLAR, Fernando Herren. Direito Econdmico e Globalizacdo. In Direito Global, Sdo
Paulo, Max Limonad, 1999, p. 270.

28 Alias, esta uma das maiores criticas celebradas a tal espécie de Constituicdo, eis que nédo
respeitam o ideal da alternancia politica dos governos.

29 CANOTILHO, José Joaguim Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada. Coimbra: Coimbra Editora,1984, p. 328. Vol. |,



parte do sujeito que inicia as atividades econémicas. Pressupde e vincula-se, deste
modo, com o direito de propriedade. Todavia, na tentativa de melhor elucidar-se as
caracteristicas mister alguns esclarecimentos:

Primeiramente, saliente-se que a liberdade de iniciativa ndo se resume a
liberdade de empresa (ou, como chamam muitos, de iniciativa econémica ou liberdade
de comércio, industria oficio ou profissdo). Em verdade, a liberdade de iniciativa
engloba tanto iniciativas privadas, como a liberdade de iniciativa cooperativa,
autogestionaria e, por fim, a pablica3l.

Ademais, € possivel classifica-la de outro modo, afirmando que dela fazem parte
um conjunto de quatro liberdades, quais sejam: 1. de escolha do campo de atuacdo
econdmica; 2. de determinacdo dos meios e métodos de producdo; 3. de negdcio ou
contrato e 4. de empresa, isto é, de organizar-se para atuar no mercado.

Ainda é possivel falar em uma quinta espécie de liberdade, tutelando o
investimento ou mesmo uma sexta, tutelando a liberdade de concorréncia.

Feita estas ressalvas, ndo se pode, todavia, deixar de dar especial enfoque a
liberdade de empresa, eis que, sem duvida, na sociedade brasileira esta instituicdo
exerce papel preponderante no curso da economia, além do que nos parece que qualquer
discussdo acerca da limitacdo a liberdade de iniciativa seja sempre mais dificultosa no
seio dessa liberdade.

A liberdade de empresa, por muitos tratada como liberdade de comércio e
industria remonta da Revolucdo Francesa, considerando que no Antigo regime
fecundavam instituicGes limitadoras de tal liberdade, como, por exemplo, as
corporagOes de oficio. De se notar que a Declaragdo dos Direitos de 1789 ndo consagra
expressamente tal liberdade, a qual, conforme lembra-nos André de Laubadére 2L, de
modo curioso foi introduzida por uma lei fiscal, a lei dos dias 2-17 de margo de 1791,
conhecida por "decreto d'Allardes".

Do mesmo ano, outra importante lei francesa continua a marcha liberal acerca da
protecdo e garantia de tal liberdade. A lei Le Chapelier, de 14-17 de junho de 1791, que
ordenava a extin¢do de qualquer espécie de corporacao de oficio.

30 GRAU, Eros Roberto. op.cit 182/183, com base em Antbnio Sousa Franco.

31 LAUBADERE, André de. Direito Plublico Econémico. Traducdo de Maria Teresa Costa.
Coimbra: Almedina, 1985, p. 232-233, onde cita o teor do dispositivo do decreto d'Allardes: "A
contar do proximo dia 01 de abril, qualquer pessoa sera livre de fazer qualquer negécio ou
exercer qualquer profissdo, arte ou oficio que |lhe agradar, mas serd obrigada a munir-se
previamente de patente".



Note-se, ainda, que de inicio tal liberdade nasce como uma afirmacdo do
capitalismo, na esteira das demais liberdades promovidas no periodo pés-Revolucéo
Francesa. Note-se, ainda que desde seu nascimento, e até mesmo em face de sua
natureza juridica de liberdade, ela ndo pode ser considerada como absoluta. Seus limites

serdo visto a sequir.

4 A LIVRE INICIATIVA ECONOMICA E SEUS LIMITES NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Ja foi dito e demonstrado que desde seu surgimento no mundo juridico, a
liberdade de iniciativa econdmica privada sempre esteve limitada pelo ordenamento
juridico.

E inegavel que o surgimento do Estado Social tornou tais limites mais nitidos e
estreitos. Evidente, ainda, que é na Constituicdo Programa, o instrumento maior do
Estado Social, e, em especial, na Constituicio Econémica, que se encontrardo tais
limites.

Nossa Constituicdo da Republica atual, portanto, trata acerca da liberdade de
iniciativa, de forma expressa, em duas oportunidades. Em seu artigo primeiro, descreve
como um dos fundamentos de nossa Republica, em seu inciso 1V, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa.

Posteriormente, ao tratar dos fundamentos especificos da ordem econbémica, e
como nao poderia deixar de ser, eis que tais valores ja haviam sido consagrados como
fundamentos gerais da Republica, assevera, no caput do art.170, que a ordem
econbmica se encontra fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tendo por finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social.

N&o ha ddvidas de que nossa Constituicdo adota o modelo do Estado social,
conclusdo obtida ndo s6 pela anélise de tais dispositivos, mas, também, por outros que
consagram a funcdo social da propriedade, a possibilidade de expropriacdo, dentre
outros.

As duvidas parecem surgir apés esta constatacdo. Assim, tendo considerado pela
primeira vez na histéria das Constituicdes brasileiras a liberdade de concorréncia (art.
170, 1V), bem como tendo elevado o mercado interno a categoria de patriménio

nacional (art. 219), além de ter fundado a Republica Brasileira sobre, dentre outras



bases, a propria liberdade de iniciativa, seria possivel sustentar que a Constituicdo
pretendeu assegurar uma preponderancia do capital sobre o social.

Consoante tal forma de interpretacdo, caberia exclusivamente as empresas ampla
liberdade para, dentre outros aspectos, fixar precos de mercadorias ou servicos, sem a
intervencdo do Estado, mas, simplesmente, em face do livre jogo das forcas em disputa
pelo mercado, cabendo, ainda, exclusivamente autonomia de eleicdo dos meios julgados
mais adequados ao alcance dos fins empresariais a que se destinam.

Evidente que ndo negam a intervencdo do Estado, mas cristalizam tal
intervencdo numa vazia nog¢do de abuso do poder econémico. Continuam a sustentar
certo grau de coeréncia e racionalidade ao mercado. Continuam a exigir um retorno ao
Estado Gendarme, cuja atuacdo na economia era caracterizada por ser ex-post e passiva,
repressiva e policial 2.

Cabe a este Estado "Social" apregoado por tais doutrinadores estabelecer, tdo
somente, limites negativos ao mercado, 0s quais, uma vez atingidos caracterizariam
abuso do poder econémico, desencadeando a atuacdo de instrumentos juridicos de
"reposicéo das acBes individuais dentro de seus respectivos invélucros de liberdade" 2.

Tal raciocinio firma-se nas bases fixadas pelos economistas cléssicos, alias,
presente em nosso antigo Codigo Civil. Fala-se da alteracdo de foco da preocupacao
distributiva para o ideal classico, fundado, ndo por coincidéncia, na igualdade formal, da
preocupacdo meramente devolutiva, de penalidade ou ressarcimento se 0 mal ocorrer e
néo de acdes efetivas para que o mal, efetivamente, inocorra.

A pilula é dourada, mas o remédio (ou veneno) é o mesmo ! O Estado apregoado
por estes doutrinadores ndo é o Estado Social, mas o Estado Neoliberal. Afinal, como

salienta Fabio Comparato 24:

Quando se fala em fungéo social da propriedade ndo se indicam as restri¢oes
ao uso e gozo dos bens proprios. Estas Gltimas sdo limites negativos aos
direitos do proprietario. Mas a nogdo de funcéo, (...) significa um poder, mais
especificamente, o poder de dar ao objeto da propriedade destino
determinado, de vincula-lo a certo objetivo.

32 AGUILLAR, Fernando Herren. Op. cit, p.273.
QAGUILLAR, Fernando Herren. ibidem, p.273.

34 COMPARATO, Fabio Konder. Funcdo Social da Propriedade dos Bens de Producéo.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro. V. 25, No. 63, Jul/Set-
1986, p. 75.



Ou seja, tal principio da fungéo social imp&e ao proprietario "ou a quem detém o
poder de controle, na empresa o dever de exercé-lo em beneficio de outrem e ndo,
apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem™ 2,

Certamente ndo se encontra nestes doutrinadores a tdo esperada vontade de
Constituicdo, e muito menos, de constituir a acdo em rumo a um Estado Social. Assim,
sustenta-se ser radicalmente outro o ideal de justica social que brota de Nossa
Constitui¢do da Republica.

A CR/88, portanto, é clara em criar um fator de legitimidade para o poder,
inclusive o econdmico. Fala-se da funcdo social. Fala-se, no campo mais especifico do
poder econémico da reducdo das desigualdades por intermédio da democratizacdo nao
sO da producdo, mas, sobretudo, da distribuicdo. Passa-se, assim, a analise da definicdo
do que vem a ser esta funcdo social do capital.

5 A FUNCAO SOCIAL E O INTERESSE SOCIAL EM NOSSA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA

Ao longo de sete dispositivos a CR/88 trata acerca da funcdo social de varios
institutos.

No art.5’, XXIII estabelece que a propriedade, no sentido moderno como
sinbnimo de bens civis supra aludido, atenderd a sua funcdo social. No art. 170, IlI,
reitera tal mandamento, desta feita como principio especifico a reger a ordem
econdmica brasileira.

No art. 173, § 1°, I, ratifica tal principio de forma especifica para as empresas
publicas, sociedades de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade
econémica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacao de servicos.

Por seu turno, o art. 182, apés mencionar o dever das Cidades realizarem a
funcdo social dos que nela habitam, remete a defini¢do do que seja funcdo social a ser
alcancada pelo imdével urbano conforme o que for definido no plano diretor

No art. 184, caput, possibilita a desapropriacdo de imével rural que ndo esteja
cumprindo sua fungéo social. Ao passo que no art. 186, estabelece que tal fungdo social
sera cumprida quando esta propriedade atender, simultaneamente, segundo critérios e

graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos requisitos de: 1. aproveitamento racional e

35 GRAU, Eros Roberto. Op.cit, p. 213.



adequado; 2. utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do
meio ambiente; 3. observancia das disposi¢cdes que regulam as relacdes de trabalho; e
4.exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Por fim, o art. 185, paragrafo unico, ao asseverar que "a lei garantira tratamento
especial a propriedade produtiva e fixard normas para o cumprimento dos requisitos
relativos a sua funcéo social™ nitidamente diferencia a produtividade da fungéo social..

Além disto, em outros trés dispositivos nossa Constituicdo da Republica valoriza
0 interesse social como legitimador de algumas condutas especificas, tais como: 1. No
art. 5, XXIV, nas desapropriagdes; 2. Art. 5°, XXIX, como limite as patentes, criacdes
ou inventos industriais, marcas, nomes e outros signos distintivos; 3. Art. 5°, como
restricdo a publicacdo de atos processuais; 4. Na desapropriacdao para fins de reforma
agraria, conforme o art. 184; e 5. No art. 79, do ADCT, quando trata do Fundo de
Combate a Erradicacdo da Pobreza.

Afora tais sinais especificos, nossa Constituicdo assegura, em seu art. 1°, IV, que
a livre iniciativa devera estar norteada por um valor social, sobretudo, e ndo apenas por
valores individuais.

Saliente-se, uma vez mais, que o art. 3" afirma como objetivos fundamentais de
nosso Pais garantir o desenvolvimento nacional por intermédio do desenvolvimento de
cada cidaddo brasileiro, com a criacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Devera
fazé-lo valorizando ndo s6 o capital (ou a propriedade), mas, sobretudo, o trabalho

humano (art. 170, caput).

6 A FUNQAO SOCIAL DO CAPITAL E DA EMPRESA. A REDUQAO DAS
DESIGUALDADES SOCIAIS
De inicio cumpre ressaltar que ndo ha um regime especifico, em
nossa Constituicdo acerca do capital, razdo pela qual é razoavel supor a aplicacdo do
mesmo regime aplicado a propriedade.
Em seguida, lembre-se que o adjetivo social revela um objetivo a ser alcancado

ndo apenas pela propriedade mas ao poder, de um modo em geral. Tal objetivo:

Corresponde ao interesse coletivo e ndo ao interesse préprio do dominus; o

que ndo significa que ndo possa haver harmonizacdo entre um e outro. (...)



Essa funcdo social da propriedade corresponde a um poder-dever do

proprietario, sancionavel pela ordem juridica"%

Ainda, mister esclarecer que a propriedade ndo devera possuir apenas uma
funcdo social. Ha propriedade fundamental & subsisténcia dos individuos e familias,
como a pequena e média propriedade rural, definidas no art.185, I, de nossa
Constituicdo, onde a exigéncia de cumprimento de certa funcdo social ndo se justifica
3

Ocorre que a historia tem demonstrado que é urgente a busca por uma aplicacao
pratica para tal principio da fungdo social, evitando-se, com isto, seu completo
aniquilamento.

Tal aplicacdo, em verdade, resta prejudicada considerando que nosso
ordenamento constitucional parece ndo caracterizar a funcdo social como um elemento
necessario ao reconhecimento da propriedade, na medida em que, uma vez ausente, a
propriedade deixaria de ser protegida pelo ordenamento juridico, passivel, inclusive, de
desapropriacao sem indenizacao, quer posterior, quer, muito menos, prévia e justa.

Em verdade, o art. 182, § 4°, e 184, e seus paragrafos impossibilitam a esta
conclusdo, extraindo boa parte da coeréncia do principio, obrigando a indenizac&o por
desapropriacdo, mesmo em caso de descumprimento da fungéo social, o que, por certo
em alguns casos podera servir como um prémio aos que nao exercerem tal funcdo. N&o
ha duvidas, assim, que o sancionamento pelo mal uso dos bens, inclusive os produtivos,
poderia ser celebrado de forma mais enérgica por nosso ordenamento juridico.

De outra banda, a previsdo constante do art. 174, de que o planejamento, ou seja
a previsdo de comportamentos futuros, criacdo de método para afericdo de seu
cumprimento, e meios sancionadores para que 0 mesmo possa ser realizado, vital para
uma Constituicdo Dirigente, €, apenas, indicativo para o setor privado, parece
contribuir, ainda mais, para o esvaziamento do principio da funcéo social

Em que pese tal fato, ndo ha como negar que a propriedade apenas se legitima na
medida em que cumpra sua funcdo social. N&o h& como negar, ainda, que outros tipos
de sancéo ou incentivos poderao ser aplicados para fomentar, nos agentes econdémicos, a

preocupacdo com a reducdo das desigualdades sociais.

36 COMPARATO, Fabio Konder. Op.cit p. 75.
87 GRAU, Eros Roberto. Op.cit p. 210.



A sociedade civil, deste modo, passa a ser credora de condutas ativas do capital
e das empresas visando atingir a fungédo social, que, de forma objetiva, se consolida
sempre que houver a reducdo das desigualdades sociais.

Neste aspecto, na busca pela concretizacdo do principio da funcdo social da
empresa e do capital, € amplamente valido o argumento de que tal responsabilidade
social pode gerar lucros e dividendos as empresas, quer pela valorizacdo de suas aces,
quer pela satisfagdo de seus empregados importando num eventual aumento de
assiduidade ou de produtividade, reducdo dos acidentes de trabalho, ou mesmo pelo
eventual sucesso de um produto que passe a ser reconhecido como um "produto limpo™,
“verde” ou "do bem", principalmente se forem consideradas as dificuldades de
sancionamento supra aludias.

N&o ha ddvida que a aceitacdo voluntaria de uma norma torna-a muito mais
efetiva. Neste aspecto campanhas publicas revelando o éxito destas atividades sociais
sdo relevantes visando estabelecer um habito, uma pratica social voluntaria como
condicionante para a livre iniciativa.

Todavia, urge destacar, que tal fato é de todo irrelevante para que o instituto da
funcdo social possa ser efetivamente imposto pelas autoridades constituidas de forma
coercitiva.

N&o se trata assim, de solidariedade, cooperacdo ou filantropia, muito embora
tais atos devam ser encorajados no mais das vezes. Trata-se, isto sim, de dever-poder,
como ja dito, capaz de impor, coercitivamente, condutas empresariais que valorizam a
ética, a comunidade, o meio ambiente, 0 bem-estar da sociedade, o respeito e qualidade
de vida para todos, etc.

A questdo ndo envolve o fomento do clientelismo, nem, muito menos, o ato de
desencorajar as empresas da pratica de suas atividades, sabidamente importante para
uma sociedade.

Trata-se de exigir condutas das empresas que valorizam seus trabalhadores e
suas familias, 0 meio ambiente, as criancas, a arte, a cultura, os idosos, enfim, encorajar
e cobrar a pratica de atos socialmente responsaveis.

Neste aspecto, seguindo a linha da necessidade de uma cidadania
procedimentalmente ativa, é importante salientar que a sociedade civil possui
importante papel a cumprir, eis que a esta também é fundamental a vontade de
Constituicdo de que falava Hesse. Exige-se, portanto, um novo tipo de consumidor e de

cidad&o, que valoriza, cada vez mais, as empresas ditas sociais.



Para tanto urge que se tenha mecanismos de divulgacdo efetiva acerca destas
empresas que exercem a funcdo social, e temos por um método eficiente a
obrigatoriedade legal de que todas as empresas divulguem uma espécie de "balango
social™, que servira para demonstrar se uma determinada sociedade "a par de seu objeto,
no exercicio da atividade, leva em conta outros interesses além dos imediatos de seus
acionistas, ou interesses da comunidade e, por vezes, da humanidade" 28,

Urge, ainda, com base em uma contabilidade ética e social desenvolver técnicas
e estratégias para que possam ser auditadas e fiscalizadas as praticas sociais 22, praticas
estas, ressalte-se novamente, impostas quer por nosso ordenamento constitucional, quer
por forca da Lei 6.404/76 ja mencionada.

A divulgacdo de pesquisas que apontem o bom desempenho econémico das
chamadas empresas sociais. A concessdo de incentivos fiscais, ou 0 melhor uso da
parafiscalidade, merece igual relevo. E claro que ha criticos destas medidas que

afirmam, inclusive, que:

Quando, porém, se passa a considerar a dire¢do de uma grande empresa ndo
sO habilitada, mas até mesmo forgada, a levar em conta, em suas decisdes, 0
que quer que se julgue de interesse publico ou social, ou a apoiar boas causas
e a agir em geral em prol do bem publico, ela adquire, de fato, um poder
incontroldvel - poder que ndo poderia ser deixado, por muito tempo, nas
méos de administradores privados, acabando, inevitavelmente, por se
converter em objeto de crescente controle publico.

A medida que as companhias tiverem o poder de favorecer grupos de

individuos, o seu proprio tamanho se tornara também uma fonte de influéncia

sobre o governo, gerando, assim, uma espécie extremamente indesejavel de
40

poder. £

Sem sombra de dlvida a preocupacdo é pertinente, mas ndo a ponto de
possibilitar um caminho diverso do aqui proposto, ou seja, a um melhor e mais efetivo
controle acerca dos fins e meios da atividade econdmica.

Mister, assim, que o Estado exerca um papel ativo no exercicio de sua funcéo
mais relevante nos tempos atuais, a funcao de planejar, de conduzir ao futuro, de criar
padrdes sélidos de comportamento para a sociedade, e, em especial para os agentes

econdmicos.

38 S7ZTAJIN, Rachel. A Responsabilidade Social das Companhias. Revista de Direito

Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro. V. 37, No. 114, Abr/Jun -1999, p. 41.
39 SZTAJN, Rachel. ibidem, p.42.

40 HAYEK, Friedrich August von. Direito, Legislacdo e Liberdade: uma nova formulacdo dos
principios liberais de justica e economia politica. S&o Paulo: Viséo, 1985, p. 87.



Urge, ainda, destacar o importante papel a ser exercido pelo direito como
elemento controlador e limitador do poder econdmico.

N&o se pode esperar que a reducdo das desigualdades sociais seja concretizada
sem a reducdo necessaria e proporcional do poder econdmico e da livre iniciativa.
Afinal o que se pretende com tal objetivo é, "simplesmente”, modificar, radicalmente, a
finalidade da atividade econdmica, da acumulagdo individualista e, assim, o bem-estar
de ninguém £, para o bem-estar de um nimero cada vez maior de pessoas.

Mister, ainda, o papel igualmente ativo da sociedade civil, que terd o poder de
fazer tal planejamento obrigatorio para as empresas, mesmo em face de Nossa
Constituicdo, que afirma que o mesmo sera meramente indicativo ao setor. Afinal, as
comunidades s&o os veiculos mais eficazes para producéo de transformacdes sociais.

Importante, ainda, a reflexdo dos agentes econémicos acerca de que “calculo
imbecil e miope fazem (...) que os leva a suportar, para se protegerem, 0S mesmos
sacrificios que, aceitos de outra forma, evitariam o0 aumento deste oceano de miséria que
ameagca engolfa-los um dia ?" 22,

Afinal, ndo ha estratégias de desenvolvimento da sociedade como um todo que
ndo exija um rompimento com o individualismo marcante nas sociedades inspiradas nos

ideais que nortearam as revolucdes liberais, francesa e estadunidense.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por objetivo principal aludir sobre o papel das
Constituicdes na ordem econdmica.

Certamente ndo ha qualquer divida acerca de que a Constituicdo vem exercendo
0 papel de guardid dos agentes econémicos, servindo como um verdadeiro mito, de

legitimidade inquestionavel, guardido dos anseios dos cidadaos.

4l Afinal, como bem assevera PASSET, René. Elogio da Globalizacdo. Por um Contestador
Assumido. Rio de Janeiro, Sdo Paulo: Record, 2003, p.154, como 0s agentes econdmicos
"gostam de se enganar. Tantas vidas dedicadas a acumulagdo de algo que, para 0s outros,
constitui apenas o meio de Ter acesso a uma vida minimamente decente. Escravos de um
instrumento. Na hora do dltimo suspiro, um deles teria constatado - com desespero, mas ja era
tarde - que nunca passara de uma bomba de aspirar dinheiro... Pobres coitados !. O poder,
dirdo. O poder, realmente: poderio irrisério de infimos micrébios, deliciando-se - num atimo de
segundo - em esmagar popula¢gdes de outros infimos micrébios, perdidos num grao de areia
que gira no infinito do universo".

42 PASSET, René. Elogio da Globalizagdo. Por um Contestador Assumido. Sdo Paulo:
Record, 2003. p.157.



E fato de que historicamente as Constituicdes serviram para consolidar o poder,
e ndo para embasar mudancas sociais relevantes. Até hoje exercem este papel, e diga-se,
com eximia maestria.

Todavia, constatar a fragilidade da Constituicdo €, antes de mais nada, 0
primeiro passo para efetiva-la. Identificar defeitos € passo necessariamente anterior a
sana-los.

O Direito, e ndo se pode esquecer, apenas passa ter vida quando aplicado a um
caso em concreto. S&o os destinatarios da norma, portanto, os responsaveis por dar-lhe
vida e sentido. Quais, enfim, os destinatarios da Constituicdo brasileira, se ndo todos
ndés o povo brasileiro ?

Entdo h& que se perceber que o direito, de per se, ndo possui capacidade de
impor mudancas, mas sim de servir como um instrumento, que em esséncia ndo € e nem
poderia ser bom ou mal. Bom ou mal pode ser, isto sim, 0 uso que se faca dele.

Atualmente, € verdade, que o uso do direito é operado por uma pequena minoria,
no mais das vezes compartilhando uma visdo contemplativa da miséria de um mundo
onde existem mais do que 1 bilhdo de pessoas vivendo com menos de US$ 1.00/dia,
onde convivem, num ambiente digno de um bom filme de ficcdo cientifica, alta
tecnologia e uma massa de "externalidades-humanas" fabricadas ndo pela politica ou
sistemas econdmicos, mas por pessoas que estdo por detras dele.

Ndo se esqueca, porém, que a Constituicdo possui a importante missdo de
qualificar a realidade como realidade juridica, e a partir dai, destacar, em acéo inversa,
sua eficacia para impor condutas.

Desenvolve-se a situagdo rotineira da obra influenciar seu criador, transcrita da

seguinte forma por Paul Valéry £:

Quem termina uma longa obra, a vé formar enfim um ser que ele ndo tinha
querido, que ele ndo tinha concebido, precisamente porque ele a produzira; e
ressente-se desta terrivel humilhagdo de sentir que se tornou filho de sua obra

Evidente que cada autor social possui seu papel a ser cumprido para que se possa
aferir tal forca normativa. Isto pensamos ter ressaltado ao longo deste trabalho.
Cada autor social devera buscar a legitimidade do poder a que estd submetido,

cabendo ao Estado ndo sé estabelecer politicas publicas, mas criar instrumentos que

43 Apud FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito - Reflexdes
sobre o Poder, a Liberdade, a Justi¢ca e o Direito. S&o Paulo: Atlas, 2003, p.251.



possibilitem: 1. a participacdo democratica na escolha destas politicas, 2. a participacao
democrética na fiscalizacdo efetiva do cumprimento destas politicas, 3. A
conscientizacdo de todos acerca dos beneficios que o capital social podera trazer.
Mister, ainda, instrumento sancionadores eficazes visando assegurar a realizacdo de tis
metas.

Urge que tais medidas sejam tomadas de imediato, afinal: "se eu ndo for por
mim, quem sera ? se for s6 por mim, que sou eu ? se nao agora, quando ?", como bem
salienta o ideal judaico-cristdo de Talmud.

Para tanto, importante considerar o fato de que qualquer pretensdo de mudancas
efetivas nas estruturas ja sedimentadas exigem ndo apenas a identificagdo de um quadro
geral de injusticas mas, sobretudo, reflexdes doutrinarias responsaveis.

Tentou-se, com este trabalho, celebrar tal reflexao.
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