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			Apresentação

			Esta obra tem como objetivo demonstrar o dever constitucional do Estado de implementar o direito fundamental à livre iniciativa, sob pena de se experimentar um Estado de Coisas Inconstitucional, e propor a sua concretização por meio do empreendedorismo nas suas mais variadas dimensões.

			O que fazer quando o Estado não consegue concretizar norma constitucional de significativa importância para a ordem constitucional pátria? O que fazer quando a ausência de concretização dessa norma é proveniente de falhas ou omissões inconstitucionais? O que fazer quando tais bloqueios institucionais obstaculizam políticas públicas? O que fazer quando essa falha sistêmica viola direitos fundamentais e vários outros direitos por decorrência, promovendo um Estado de Coisas Inconstitucional? Podem os tribunais romper com essa falha estrutural e promover políticas públicas?

			Todos esses questionamentos merecem ser analisados e discutidos com bastante cuidado para se entender a falha estrutural em torno do direito fundamental à livre iniciativa, evitando incorrer nas falsas ideias de ativismo judicial, de modo a conceber a atuação dos tribunais muito mais como uma aliada dos demais Poderes e da sociedade (todos os atores sociais) do que como uma atuação que promove riscos à democracia e à separação dos poderes.

			Antes, porém, é importante situar o trabalho sob a égide da Constituição Federal de 1988, especificamente sob a Ordem Econômica e Financeira, prevista no seu Título VIII, considerada resultado da evolução das constituições anteriores. Essas normas são analisadas a partir da teoria da constituição dirigente. Além disso, impende também entender qual direito fundamental vem sendo violado, demandando, assim, cuidados especiais, o que constitui um desafio crucial para a identificação do problema e a proposição de soluções.

			A Constituição Federal de 1988 estabeleceu a livre iniciativa como um dos fundamentos da República Federativa do Brasil, bem como postulado fundante de sua ordem econômica, ocasião em que se apresenta a observância dessas normas como verdadeira missão constitucional estipulada pelo constituinte originário. Nesse sentido, pode-se dizer que essa missão constitucional é, em grande parte, atribuída ao dever constitucional do Estado de criar um ambiente favorável onde se consiga exercitar tal baliza constitucional. Não é suficiente ter normas prevendo a livre iniciativa sem um ambiente propício para isso.

			É importante rememorar também que constituem objetivos fundamentais da federação brasileira construir uma sociedade livre, justa e solidária, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalização, reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos. Desse modo, a livre iniciativa deve ser considerada como fator facilitador para a efetivação de tais objetivos.

			Ao lado disso, é notório que a observância desse postulado, ou dizendo de outro modo, a sua concretização, não tem tido atenção proporcional à sua importância, sobretudo, se observada a significativa contribuição que pode se extrair a partir de sua implementação. Há importante abertura constitucional e conexão com diversas áreas da ordem constitucional, a título exemplificativo, pode-se mencionar a livre iniciativa orientada para o desenvolvimento humano.

			Sobre o direito fundamental à livre iniciativa é importante relembrar que sua previsão em posições topográficas diferentes na Constituição Federal de 1988 (princípios fundamentais da República e Ordem Econômica e Financeira), mostra tratar-se tal direito de norma que fundamenta a República Federativa Brasileira e orienta a Ordem Econômica e Financeira. Além disso, demonstra a tese constitucional escolhida pelo constituinte originário a ser perseguida.

			Entretanto, deve haver atuação estatal nesse sentido, viabilizando o exercício do direito fundamental à livre iniciativa, ou seja, o compromisso necessário do Estado (condição necessária) de implementar políticas públicas em prol da concretização do mencionado direito, sob pena de tal norma jurídica ser considerada tão somente uma norma simbólica. A proposição de concretizar tal norma jurídica, neste estudo, vale-se do empreendedorismo (em suas diversas dimensões) como um meio/caminho facilitador para a implementação da livre iniciativa.

			Ressalte-se que defender uma atuação estatal (seja ela positiva ou negativa), conforme mencionado há pouco, não é defender a ideia de um Estado interventor, mas de um ente que adote medidas necessárias mínimas. Ademais, o Brasil é um Estado Democrático de Direito (art. 1º, caput, CF/88), portanto, tem a obrigação de dar efetividade aos direitos. Faz-se necessário viabilizar condições mínimas àquelas pessoas que estão sob o manto estatal. Portanto, a ideia essencial é formar cidadãos capacitados e proporcionar o livre exercício de suas escolhas sob a perspectiva do empreendedorismo.

			Nesse diapasão, observando as falhas estruturais (ou falha sistêmica), no que tange à concretização da norma jurídica livre iniciativa, verifica-se a ocorrência de um Estado de Coisas Inconstitucional.

			Os bloqueios institucionais promovidos por tais falhas sistêmicas, nesse contexto, necessitam ser rompidos por meio de atuação externa (atuação dos tribunais) que promova políticas públicas que, até então, encontram-se inertes. O Estado de Coisas Inconstitucional, nesse sentido, é um meio de trazer à realidade as normas de direito fundamental até então inobservadas, violadas.

			A importância desta pesquisa reside na necessidade de se observar o distanciamento que existe entre programa (dimensão jurídica) e âmbito (dimensão fática) da norma da livre iniciativa, o que, inevitavelmente, não só traz distorções práticas na aplicabilidade da norma de decisão, como também impede a concretização daquela norma, bem como, observado tal distanciamento, propor meios de diminuir essa lacuna existente na concretização da norma sob análise.

			O objeto investigado, portanto, repousa no direito fundamental à livre iniciativa e sua efetiva implementação/concretização, transcendendo o seu caráter de norma simbólica e extraindo aquilo que essa norma possibilita em razão de sua natureza e direcionamento constitucional.

			A justificativa pela escolha do tema se deu por, há alguns anos, observar e pesquisar sobre a norma da livre iniciativa, a atividade empresarial (função e responsabilidade social da empresa), o ambiente empreendedor e o diálogo entre tais institutos, sobretudo no que diz respeito aos reflexos positivos que podem ser extraídos se tais institutos forem orientados para o desenvolvimento humano (social e econômico). Além disso, sobre o aspecto científico-social, a escolha do tema se justifica pela necessidade de se compreender a falha estrutural que torna a norma jurídica livre iniciativa uma norma carente de concretização.

			A metodologia utilizada, quanto aos objetivos, foi explicativa, e, quanto às fontes, foi de caráter bibliográfico e documental, os quais se perfazem através de consulta às doutrinas nacional e estrangeira, bem como à legislação constitucional e infraconstitucional pátria. Acrescente-se que se utilizou de aplicação de Visual Law como instrumento de facilitação gráfica e visual do conteúdo.

			Este trabalho está estruturado em quatro seções. Na primeira seção, discute-se a função econômica do Estado brasileiro consubstanciada na Constituição de 1988. No início, apresenta-se a opção brasileira de modelo de Estado de Direito – Estado Democrático de Direito –, para, em seguida, refletir sobre as constituições econômicas brasileiras, sobretudo no que diz respeito à Constituição Econômica de 1988. Após isso, explicita-se a ideia de Constituição Dirigente como direcionamento da ordem constitucional brasileira – dever de concretização da Constituição dirigente e suas normas programáticas – para a transformação da realidade.

			Na segunda seção, analisa-se o direito fundamental à livre iniciativa e o compromisso do Estado brasileiro na sua concretização. Para isso, observa-se a mencionada norma e seus fundamentos para, em seguida, entendê-la sob a perspectiva da metódica estruturante, observando a sua (não) concretização e as consequências advindas dessa. Ao final, busca refletir a matéria no campo da Análise Econômica do Direito, sobretudo ressaltando a importância dos incentivos, sejam eles positivos ou negativos, a serem dados para a concretização da livre iniciativa.

			Em seguida, na terceira seção, realiza-se análise teórico-prática acerca do empreendedorismo e de seus reflexos na ordem econômica e explicita a atividade empreendedora como uma maneira de se concretizar a livre iniciativa. Para isso, inicia-se com a conceituação de empreendedorismo, seus desdobramentos e teorias atinentes ao tema. Após isso, evidencia-se o empreendedorismo como um direito fundamental e o dever do Estado de formar cidadãos empreendedores. Apresenta-se várias pesquisas e dados sobre o empreendedorismo e a atividade empresarial no Brasil e, ao final, mostra-se a necessidade de implementação de políticas públicas voltadas para o empreendedorismo, bem como a importância de se criar cultura empreendedora no Estado brasileiro.

			Na quarta e última seção, analisa-se o Estado de Coisas Inconstitucional sob a perspectiva da ausência de concretização do direito fundamental à livre iniciativa e são propostas medidas para a concretização de tal direito, partindo de uma ação estatal mínima e tendo o empreendedorismo privado, estimulado pelo Estado, como estratégia necessária e preferencial. Para isso, inicia-se com a ideia das demandas estruturais até chegar ao Estado de Coisas Inconstitucional, observando as críticas que são feitas ao instituto. Por fim, destaca-se a proteção deficiente do direito fundamental à livre iniciativa como omissão inconstitucional, aplicando-se, como proposição de tese, o Estado de Coisas Inconstitucional ao contexto da livre iniciativa.

		

	
		
			1. A (DIS)FUNÇÃO ECONÔMICA DO ESTADO BRASILEIRO NA CONSTITUIÇÃO DE 1988

			Nesta seção, buscar-se-á discutir a função econômica do Estado brasileiro consubstanciada na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, avaliando seus contrastes teóricos e práticos como forma de instrumentalizar o objetivo nuclear desta pesquisa que, em última instância, analisa o contexto da (in)observância ao direito fundamental à livre iniciativa.

			1.1 Estado Democrático de Direito: opção brasileira de intervenção

			O objetivo deste tópico é analisar e refletir sobre os tipos de Estado1, seus respectivos reflexos e eventuais conjunturas que tenham relevância na abordagem proposta por este trabalho, qual seja, a concretização do direito fundamental à livre iniciativa por meio do empreendedorismo. Iniciar-se-á pelo Estado Liberal, passando pelo Estado Social, até chegar no Estado Democrático de Direito (opção atual brasileira). O recorte temporal deste tópico se dá a partir do Estado Moderno, haja vista as discussões sobre os limites da intervenção econômica estatal aparecerem nessa fase.

			O Estado Moderno2, fortemente marcado, em seu início, pelo absolutismo monárquico e pelos ideais iluministas que eclodiram com a Revolução Francesa, deu ensejo à formação do Estado Liberal (Bobbio, 2011). A significativa intervenção monárquica na atividade econômica e a necessidade de haver uma separação entre as coisas pública e privada foram os pontos centrais de questionamento contra o poder absoluto do rei. Vislumbrava-se, assim, a necessidade e a possibilidade de contornar essa situação por meio de uma contraposição às ideias absolutistas (Marinoni, 2010). A ideia de mercado livre começava a surgir como possível resposta ao problema da época.

			Nesse sentido, a atividade econômica, que até então não era livre, deveria ser livremente exercida, razão pela qual se iniciava um momento de transição, de modo que deveria haver regras a serem observadas por todos, inclusive pelo Estado. Em virtude dessa mudança de concepção da sociedade, a ideia de movimentos revolucionários e revolução se tornou uma constante nesse momento (Neves, 2009). As revoluções liberais proporcionaram o sobrepujamento do absolutismo e a observância a leis que representassem a vontade popular (e a ideia de um contrato social3 entre Estado e sociedade). Ressalte-se, contudo, que não se tinha intenção de abolir o Estado, mas tão somente reformulá-lo.

			A partir dessa necessidade de mudança, especialmente da conciliação das coisas pública e privada, surgiu o Estado Liberal. Sobre essa ideia é importante ressaltar que, apesar do nome, o objetivo não era o de abolir o Estado, mas apenas limitá-lo. Também não se tem o objetivo de ignorar a soberania estatal, mas sim acautelar a atuação estatal por meio da observância à lei e, consequentemente, substituir o regime absolutista (Marinoni, 2010). A soberania estatal, portanto, seria limitada às suas funções essenciais. O Estado Liberal, diferentemente de seu modelo anterior (Estado Absolutista), basicamente caracterizava-se pela não intervenção estatal na economia. Pregava-se a ideia de um Estado mínimo4, onde o mercado e suas forças se encarregariam de regular as atividades econômicas privadas, ficando o Estado apenas com a atribuição de zelar por aquelas funções que se convencionou, à época, chamar de puramente estatais.

			O Estado Liberal tem como missão apenas produzir Direito por meio da edição de leis (government by law) (Comparato, 1986). Nesse modelo de Estado5 não poderia haver intervenção na vida privada, na propriedade ou na liberdade, sendo o Estado encarregado apenas pela segurança interna e externa (um Estado “gendarme”6). Além disso, vale observar que os mecanismos de equalização do poder estatal “além de impedirem o Estado de fazer o mal, isto é, ameaçar as liberdades e garantias individuais, também o impedem de empreender políticas ou programas de ação a longo prazo, revelando, assim, a inadequação estrutural dos poderes públicos nesse tipo de Estado” (Comparato, 1989, p. 93).

			Para viabilizar esse absenteísmo, surgiu o Estado de Direito, que teve como marca o fortalecimento e a consolidação do Poder Legislativo, o império da lei, a separação dos poderes e a prevalência dos direitos individuais fundamentais (Martinez, 2006). Prezava-se, assim, pela criação de leis e suas consequentes aplicações de maneira ampla, inclusive para o próprio Estado, as quais deveriam ser criadas com a participação da sociedade (como consequência da ideia de soberania popular, derivada da teoria iluminista do Contrato Social), sendo consideradas ilegítimas caso inobservado o processo democrático de criação.

			No Estado de Direito7, “as regras jurídicas estabelecem padrões de conduta ou comportamento e garantem também um distanciamento e diferenciação do indivíduo, por meio do Direito, perante os órgãos públicos”, desse modo “assegurando-lhe um estatuto subjetivo essencialmente caracterizado pelos direitos e garantias individuais” (Bercovici, 1999, p. 37).

			Nesse diapasão, a não intervenção estatal na economia trouxe efeito reflexo, qual seja, o aumento da concentração de riqueza para uma minoria, o que teria ocasionado relevantes desajustes sociais e uma nova reflexão acerca do modelo mais adequado para conjugar os anseios e os problemas da época. É importante salientar que mesmo com a orientação de um Estado de Direito, estribado na produção de normas, houve omissão normativa no que tange ao cidadão e às condições de trabalho, ocasião em que a intervenção no âmbito social começava a se mostrar necessária, seja pela necessidade de pacificação social, seja pela continuidade de busca de desenvolvimento (Martinez, 2006).

			No final do século XIX, no cenário europeu, as condições de trabalho, as quais se mostravam insalubres e até desumanas, a inexistência de um salário digno e a inobservância à previdência e assistência social foram insatisfações recorrentes que deram ensejo a movimentos laborais, que culminaram com o surgimento dos sindicatos e as consequentes reivindicações de maior atenção ao trabalhador. Vivia-se um momento delicado que foi, ainda, agravado pela Revolução Industrial8 (séculos XVIII e XIX). Surgia, então, a necessidade de repensar o modelo de Estado e viabilizar a intervenção estatal no âmbito social e econômico, onde a mitigação do Estado (Estado mínimo) cederia espaço a um modelo mais participativo e de integração social (Estado Social) (Cunha; Brasil, 2015).

			O Estado Social nasceu com a necessidade de intervenção do Poder Público no campo social para promover a pacificação e alguma justiça social. O marco inicial se deu com os movimentos sindicais que buscavam melhores condições de trabalho, ocasião em que se tinha tensão significativa entre os sindicatos e trabalhadores contra os donos dos meios de produção (Santos, 1995).

			Com o Estado Social, haja vista o planejamento do futuro por meio de políticas públicas, o “government by policies” substitui o “government by law” do liberalismo. Desse modo, a “execução de políticas públicas, tarefa primordial do Estado Social, com a consequente exigência de racionalização técnica para a consecução dessas mesmas políticas, acaba por se resolver incompatível com as instituições clássicas do Estado Liberal” (Bercovici, 1999, p. 37).

			O surgimento do Estado Social se deu legislativamente no início do século XX, com as Constituições do México (1917) e de Weimar (1919), época na qual ainda eram mantidas as estruturas do sistema capitalista (no Brasil, o surgimento do Estado Social se deu com a Constituição de 1934) (Bonavides, 2007). Nesse sentido, naquele momento refletia-se e objetivava-se implementar o pensamento constitucional de justiça, de liberdade, de igualdade e de democracia, observando a concretização dos direitos e valores contidos nas declarações de direitos fundamentais mundo a fora. Ressalte-se que a Constituição de Weimar (1919) se opôs explicitamente à tese liberal, sendo referência de constitucionalismo social, inaugurando as bases da transição do Estado Liberal ao Estado Social e sendo a precursora das constituições econômicas – alterou-se o modelo econômico vigente (Nunes, 2011).

			Nesse contexto, o Estado passa a intervir na economia (Estado Intervencionista) com o objetivo de reerguê-la, notadamente ocorre com a economia norte-americana e com a dos países da Europa ocidental como forma de efetivar o Estado do Bem-Estar Social. Ademais, esse intervencionismo foi proveniente de experiências vivenciadas no Estado Liberal (Revolução Industrial; Primeira Guerra Mundial e rompimento com o liberalismo econômico; intervenção na economia em virtude da crise de 1929; Segunda Guerra Mundial e necessidade de um Estado sensível a ações sociais etc.) que ensejaram reflexos e mudanças (Streck, 2010).

			A necessidade de intervenção mais incisiva no âmbito econômico, que culminara com a crise da Bolsa de Nova York, em 1929, trazia a reflexão da necessidade de suplementar a atuação do Estado Social com o intuito de evitar eventuais situações como a que se atravessava, bem como com a necessidade de vencer tal crise naquele momento. É importante frisar que, até aquele momento, a ideologia da Escola Clássica e de seu grande idealista, Adam Smith, a qual pregava a autorregulação do mercado, começara a ser questionada e posta à prova.

			Contrapondo-se a tal intervenção, Hayek (1990), proeminente economista da chamada Escola Austríaca, alertava que a intervenção a ser realizada de forma centralizada por um sistema econômico e de planejamento central levaria ao empobrecimento, à servidão e ao autoritarismo. Segundo ele, a sociedade só seria livre e plena para gozar suas liberdades civis se o mercado estivesse livre de intervenção e submetido tão somente à espontaneidade da relação entre as pessoas.

			A crise da época parecia não permitir ideais liberais, sob pena de agravamento da conjuntura daquele momento. Desse modo, utilizando-se das ideias intervencionistas de Jonh Maynard Keynes, o Estado promoveu forte intervenção na economia, ficando conhecido nos Estados Unidos como Welfare State. Tal Estado do Bem-Estar Social, ou ainda, Estado Providência, introduziu uma série de reformas intervencionistas nos campos social e econômico, afastando a ideologia do “laissez faire”9, tendo como marco o Plano New Deal. Desde então, os 30 (trinta) anos subsequentes foram exitosos para a política intervencionista, a qual fora disseminada e implantada para além da fronteira norte-americana, vindo a alcançar outros países, inclusive o Brasil. Tal período de sucesso do modelo intervencionista ficou conhecido como os Trinta Anos Gloriosos.

			Nesse diapasão, com o final da Guerra Fria (ocorreu no lapso temporal entre 1945 e 1991) surgiu um novo período de expansão econômica, ainda com fortes inspirações keynesianas, conhecido como Nova Ordem Mundial (década de 1990), tendo sido os Estados Unidos seu grande precursor. Desse modo, tal ordem inovadora se caracterizava pela insatisfação quanto aos fatores econômicos, que ficavam restritos às fronteiras nacionais, razão pela qual a produção de bens e serviços se expandiria para o mercado externo, fruto de um processo de globalização.

			Nesse contexto, focando essa evolução para o Estado brasileiro sob a perspectiva econômica, pode-se observar que, com o tempo, a sistematização econômica nas constituições brasileiras foi ficando cada vez mais evidente, ocasião em que se passou da ausência de previsão de regras econômicas para uma sistematização econômica nas constituições brasileiras mais recentes. Sobre isso, Batisti (2007, p. 6) aduz que:

			A Carta de Lei de 1824, chamada de Constituição Política do Império, fiel às idéias liberais da época, não traz menção ou regra sobre sistema econômico, determinando expressamente no art. 178 que somente são considerados assuntos constitucionais o respeitante às atribuições dos Poderes políticos e aos direitos políticos e individuais. A Constituição de 1891, resultante da Proclamação da República, também de caráter liberal, não inova no sistema econômico, levando os Estados federados a interferir na ordem econômica por meio de normas infraconstitucionais. A Constituição de 1934, abandonando a neutralidade do Estado liberal, incorpora conceitos do Estado Social e insere pela primeira vez em texto constitucional regras sobre a Ordem Econômica e Social. Na Constituição de 1937, cuja preocupação maior é o controle político, muitos dos dispositivos referentes à ordem econômica se mantêm semelhantes à Constituição anterior. A Constituição de 1946, da redemocratização, destaca-se pelos princípios programáticos, de compromisso para o futuro, que em muitos casos restaram descumpridos. A Constituição de 1967, alterada pela Emenda 1 de 1969, mantêm em relação à ordem econômica (e social) as mesmas diretrizes da Constituição de 1946. A Constituição de 1988, em vigência, dispõe de forma minuciosa sobre a Ordem Econômica e Financeira e é emoldurada por fundamentos e princípios gerais, cuja interpretação e aplicação vêm sendo consolidadas pela hermenêutica jurídico-constitucional afinada com modernas teorias econômicas que direcionam a Ordem Econômica mundial.

			Desse modo, em meio à efervescência da nova ordem econômica mundial, em 1988 se promulgou a Constituição Federal brasileira, a qual adotou o modelo de Estado Democrático de Direito10 (opção brasileira de intervenção). Tal modelo de Estado objetiva proteger as liberdades civis, os direitos e garantias fundamentais, bem como a democracia externada, seja de forma direta ou indireta, pela vontade popular. Segundo Bresser Pereira (2004, p. 11):

			O bom estado é certamente o democrático. Tanto no plano geral dos quatro grandes objetivos políticos do nosso tempo, quanto nos planos econômicos e administrativos, o bom Estado depende diretamente de suas boas instituições. Estas, por sua vez, estão inseridas e dependem da estrutura econômica e social maior do País e de seu respectivo sistema cultural.

			Dito de outro modo, a Constituição Federal brasileira, em seus artigos iniciais, já delimita a essência do Estado nacional e, nas palavras de Konrad Hesse (1991), a “vontade de constituição” que fora escolhida pelo constituinte. Desse modo, a República Federativa do Brasil tem como fundamentos11 a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo político. Observe-se que a escolha do constituinte não só foi fruto de uma evolução histórica, como perfaz-se de suma importância para o Estado brasileiro ao mesclar, de forma nítida, raízes do Estado Liberal e do Estado Social (o conceito em si de Estado Democrático é justamente a junção do que há de melhor no Estado Liberal e no Estado Social, não sendo, importante ressaltar, uma criação do constituinte brasileiro).

			No tocante à Ordem Econômica, ponto primordial para este trabalho, o constituinte, frise-se, optou por ratificar os fundamentos do Estado brasileiro no artigo 170 da Constituição Federal de 1988 (artigo que inaugura o Título VII – Da Ordem Econômica e Financeira), sobretudo a valorização do trabalho humano e da livre iniciativa, assegurando a sociabilidade de uma existência digna. É importante observar que, de forma reiterada, percebe-se a preocupação de uma dialética frutuosa entre os fundamentos dos Estados Liberal e Social. Acrescente-se a isso a proteção da propriedade privada, a qual deve observar a sua função social e os demais princípios que delimitam a ordem econômica, conforme pode ser observado detalhadamente no artigo 17012 da Constituição Federal de 1988. Ao lado disso, o constituinte previu também o delineamento da exploração direta da atividade econômica pelo Estado, ocasião em que deixou expressas as possibilidades de isso acontecer e como se daria tal excepcionalidade, tudo conforme os artigos 17313 e 17414 da Constituição Federal de 1988.

			Pode-se perceber que a opção híbrida escolhida pelo constituinte brasileiro (um pouco de um Estado Social e outra parcela de um Estado Liberal) possibilita que, ao mesmo tempo que o Estado se abstém para deixar a economia fluir, ele também possa intervir quando necessário para corrigir qualquer desigualdade ou abuso de poder econômico. Outrossim, previu a igualdade do Estado e do particular quando aquele estiver desempenhando diretamente atividade econômica não privativa do Estado.

			Ao observar os princípios do artigo 170 da Constituição Federal de 1988, percebe-se a preocupação com a coerência e com o alinhamento dos princípios da ordem econômica com os objetivos e fundamentos do Estado, com o intuito de não só alcançar o crescimento econômico, mas também o desenvolvimento do Brasil, tendo esse que ser buscado e exercitado de forma sustentável e de modo que não comprometa os demais objetivos e fundamentos igualmente importantes para a prosperidade do Estado.

			Portanto, entender como se deu a formação do Estado até os dias de hoje, bem como perceber as possibilidades de otimizar a atuação estatal por meio da conjuntura ao seu redor, qual seja, um estado híbrido que pode ser mais atuante e uma sociedade plural que necessita de mais incentivos, é importante para não se perder de vista que o Estado não só pode como deve se apropriar de sua responsabilidade de concretizar as escolhas econômicas feitas na Constituição de 1988 (e essa deve ser observada sob a perspectiva da função econômica do Estado brasileiro na contemporaneidade).

			1.2 Constituições Econômicas brasileiras

			Antes de analisar as experiências brasileiras no que diz respeito à Constituição Econômica, é importante observar que essa se refere a um conjunto de normas constitucionais (regras e princípios) que estão relacionados à economia e servem para estruturar a ordem constitucional econômica (Moreira, 2006). A Constituição Econômica é o “conjunto de regras e princípios que pretendem moldar um modelo de intervenção do Estado na economia”, ou seja, “é, antes de tudo, norma jurídica, cujo sentido passa por um exercício hermenêutico que vai muito além das formas tradicionais de interpretação” (Cyrino, 2016, p. 975).

			A Constituição Econômica brasileira15, desse modo, provém das modificações ideológicas experimentadas pela realidade brasileira (consonância com aquelas que se processavam nos principais países em busca de adequação à realidade). Esse caráter de experiência jurídica se confirma na sequência das constituições brasileiras, permitindo uma evolução tanto da temática nela incluída, como da técnica de legislar (metodologia de elaboração constitucional). Os temas ali incluídos devem ser tomados como a expressão dos anseios do País (Souza, 1989).

			É imprescindível, ao tratar da Constituição Econômica brasileira, revisitar as experiências constitucionais brasileiras nessa temática. Inicialmente, é necessário ressaltar que tais constituições econômicas16 não estavam presentes nas constituições liberais de 1824 e de 1891 em virtude da ideologia da época. Essa situação viria a ser alterada com a ampliação da legislação ordinária, seu respectivo viés com inclinação codificante e a atenção voltada à intensidade crescente da atividade econômica. Nesse sentido, pondera Giovani Clark (2008, p. 214) que:

			As primeiras Cartas Políticas a possuírem uma Constituição Econômica articulada foram a mexicana de 1917 e a alemã de Weimar em 1919, seguindo os ventos dos Estados Sociais, com suas políticas econômicas neoliberais de regulamentação. O primeiro texto constitucional brasileiro a marchar naquela linha foi o de 1934, por intermédio do título da Ordem Econômica e Social, continuada com as demais Cartas Políticas, incluindo a de 1988, pelo capítulo da Ordem Econômica e Financeira (Arts. 170 a 192 da CF).

			As constituições brasileiras que sucederam aquelas constituições liberais (1824 e 1891), a partir da Constituição de 1934 até a atual (1988), conferiram à ordem econômica “a mais alta expressão hierárquica em termos de disposição formal da matéria”17 (Souza, 1989, p. 22), de modo que a partir de então (Constituição de 1934) não só se tratou explicitamente da ordem econômica nas constituições, como também foram realizadas através de técnica diferenciada, tratando-as em “Títulos”.

			Apesar das variações dos enunciados, a ideia era semelhante nessas constituições. Washington Peluso Albino de Souza (1989) aduz que as variações apresentadas antes do texto de 1988 não foram importantes, conforme pode ser observado se comparados seus títulos. A estrutura do discurso dos textos constitucionais, apesar de ter sido utilizada a mesma técnica, apresenta-se de forma diferente, como pode ser observado a seguir:

			Quadro 1 – Comparativo dos Títulos da Ordem Econômica nas Constituições brasileiras
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							Da Ordem Econômica e Social

						
					

					
							
							Emenda n. 1 de1969

						
							
							Da Ordem Econômica e Social

						
					

					
							
							Carta de 1988

						
							
							Da Ordem Econômica e Financeira

							*(A Ordem Social fora destacada em título à parte)

						
					

				
			

			Fonte: O autor (2020).

			No que diz respeito aos pontos abordados naqueles, há quase uma total identidade, vindo a variar de acordo com a época e a respectiva constituição. Nesse sentido, é importante ressaltar que a Constituição de 1988 introduziu várias inovações que podem ser apontadas, a começar pela divisão do Título VII (Da Ordem Econômica e Financeira) em capítulos (Brasil, 1988)18. Essa medida, de natureza técnica e sistematizadora, contribuiu mais claramente para a caracterização da “Constituição Econômica” com elementos (teoria e fundamentos) próprios e uma “hermenêutica específica” (Souza, 1989, p. 23).

			Apesar de não ser objeto deste tópico analisar os textos e as respectivas elaborações de cada constituição econômica (1934, 1937, 1946, 1967, 1969, 1988), é importante salientar que cada uma delas, como não poderia ser diferente, sofreu influências ideológicas e contextuais relativas aos acontecimentos globais de suas respectivas épocas. Ademais, as modificações ideológicas experimentadas pela realidade brasileira se adequavam à realidade que estava acontecendo nos principais países, levando tal experiência jurídica, na sequência das constituições brasileiras, a uma evolução na temática tratada, bem como na técnica de legislar. Essa “metodologia de elaboração constitucional” refletia os anseios19 da época, como se pode observar abaixo (Souza, 1989, p. 47).

			Quadro 2 – Metodologia de elaboração constitucional
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							Metodologias
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							Saindo da Carta de 1891, a Revolução de 1930 ofereceu, em quatro anos, farta legislação produzida sob o regime de arbítrio e dirigida no sentido de substituir os princípios liberais anteriores. A Carta de 1934 absorveu tais inovações e apresentou estrutura nova – primeira Constituição Econômica (OBS.: decretos do Governo Provisório – “Constituição Provisória”). O Estado figura como agente normativo e regulador da atividade econômica. São adotados regimes de prestação de serviços pelo Poder Público. Regimes de concessão, permissão, autorização e pesquisa – Ordem Econômica já marcada pelo Estado – também surgem nesse momento.

						
					

					
							
							1937 (Polaca)

						
							
							Resultado de um golpe de Estado, não seguiu a metodologia das anteriores – não teve anteprojeto. Em sua maior parte, não chegou a ser posta em prática, ficando ao sabor do poder ditatorial operacionalizar as partes que lhe convinha.

						
					

					
							
							1946

						
							
							Instalado governo de transição confiado ao Poder Judiciário, formou-se a Comissão de Constituição com a incumbência de elaborar o projeto. As matérias foram distribuídas por subcomissões com prazo de entrega dos trabalhos. Tomou por base o texto de 1934 e não houve anteprojeto.
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							O Golpe militar de 1964 instituiu o governo ditatorial, que, pelo Ato Institucional nº 1, consagrou o poder constituinte originário. O Ato Institucional nº 4 convocou o Congresso Nacional para votar e promulgar o projeto de Constituição apresentado pelo Presidente da República e que se transformou na Constituição de 1967. O Governo concedeu ao Congresso Nacional diretamente o poder constituinte ao invés de convocar Assembleia Constituinte.

						
					

					
							
							Emenda nº 1 de 1969

						
							
							Modificou a Carta de 1967, sendo praticamente uma nova Constituição. Decretou o recesso do Congresso Nacional, cabendo ao Executivo legislar. Foi promulgada pelos Ministros da Marinha, da Guerra, do Exército e da Aeronáutica Militar.
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							Findo o domínio militar, o Governo seguinte instituiu a Comissão Provisória de Estudos Constitucionais para a colaboração dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte. Havia uma Comissão de Sistematização, encarregada de elaborar o anteprojeto, e as Comissões Temáticas, que se encarregaram das diversas partes da constituição. Interessa-nos a VI Comissão da Ordem Econômica.

						
					

				
			

			Fonte: O autor (2020). Elaborado com base na obra de Washington Peluso Albino de Souza (1989).

			É necessário ressaltar que algumas previsões da atual Constituição Econômica também estavam presentes nas cartas pretéritas, a exemplo da primeira Constituição Econômica – 1934, que já previa o Estado como agente normativo e regulador da atividade econômica (Souza, 1989). Ao lado disso, é importante observar ainda que os fundamentos da valorização do trabalho humano e da livre iniciativa, ambos com o objetivo de assegurar a todos existência digna, não foram absorvidos inicialmente pela ordem constitucional brasileira, como pode ser observado adiante:

			Quadro 3 – Comparativo dos fundamentos da ordem constitucional brasileira
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							(Valorização do Trabalho Humano e Livre Iniciativa)

						
					

					
							
							1824 e 1891

						
							
							Não se preocupavam com tais elementos, limitando-se a garantir a inviolabilidade da liberdade e propriedade;
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							A partir desta Constituição o tema, ainda que de forma tímida, foi incorporado à ordem econômica. O sentido de liberdade econômica foi diferenciado de liberdade em geral (nas constituições anteriores – constituições liberais – era assegurada sem restrições);
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							Nesta Constituição foi que a expressão “justiça social” fora cunhada (ordenava a conciliação entre liberdade de iniciativa com valorização do trabalho humano);
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							Passou a enumerar os princípios que se baseia a Ordem Econômica e Social (tinha como finalidade realizar justiça social);

						
					

					
							
							Emenda de 1969

						
							
							Seguiu a mesma técnica da anterior, e acrescentou à justiça social, o desenvolvimento nacional;

						
					

					
							
							1988

						
							
							Além de observar os fundamentos da valorização do trabalho humano e livre iniciativa, acrescentou os seguintes princípios: soberania nacional; defesa do consumidor; defesa do meio ambiente; redução das desigualdades regionais e sociais; e o tratamento diferenciado para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

						
					

				
			

			Fonte: O autor (2020). Elaborado com base na obra de Washington Peluso Albino de Souza (1989).

			Por fim, o objeto deste tópico, apesar da menção às constituições passadas, é analisar a ordem econômica vigente, seus tons, contrastes e ressignificações. Optou-se por compartilhar algumas características das constituições passadas como forma de contextualizar a análise da atual Constituição Federal (1988).

			1.2.1 A Constituição Econômica de 1988

			Preambularmente, vale mencionar que a Constituição Federal vigente (Brasil, 1988), promulgada no dia 5 de outubro de 1988, conhecida como “Constituição Cidadã” (a sétima adotada no País se não considerada a Emenda de 1969), é marcada pela ampliação das liberdades civis e dos direitos e garantias individuais, tendo como fundamentos adotados em sua estrutura uma maior liberdade (fundamento importante à livre iniciativa) e os direitos do cidadão (esses inobservados nos períodos anteriores que foram marcados por medidas autoritárias). A alternância entre regimes autoritários e democráticos serviu de substrato para as constituições que se sucederam e repercutiram no contexto constitucional vigente. Neste tópico, haja vista o objetivo deste capítulo, restringe-se à análise da Constituição Econômica encartada na Constituição Federal de 1988.

			Sobre a Constituição Econômica de 1988, inserida no Título VII da Constituição Federal de 1988 (Da Ordem Econômica e Financeira), pode-se observar que a sua divisão em capítulos, trata-se de inovação da Constituição de 1988, o que se mostra como fruto da evolução técnica legislativa, vindo a inaugurar um primeiro capítulo com atenção voltada aos princípios gerais da atividade econômica como forma de explicitar as balizas e contornos gerais – teoria geral – que devem ser observados no desenrolar dessa atividade. Ao tratar dessa teoria geral, o legislador explicitou como fundamentos da Ordem Econômica, o que até então não se tinha, a “valorização do trabalho humano e a livre iniciativa” com o objetivo de “assegurar a todos existência digna conforme os ditames da justiça social” (Brasil, 1988).

			É necessário salientar, como forma de se observar os fundamentos da ordem econômica ao longo das constituições, que as Constituições liberais (1824 e 1891) e as que lhes sucederam (1934, 1937, 1946, 1967, 1969) não tinham esse viés conciliador entre liberalismo econômico e visão social ampliada. Ademais, pode-se observar claramente, e é importante que não se faça confusão, a diferença entre a liberdade mencionada nas Constituições liberais e a liberdade econômica construída ao longo das demais Constituições.

			De acordo com Washington Peluso (1989), nas Constituições liberais ficaram configurados, portanto, os princípios do liberalismo capitalista, enquanto nas posteriores o seu condicionamento se fez ligado à existência digna, em visão social mais ampla. Frise-se, por oportuno, que a expressão “justiça social” fora originada somente a partir da Constituição de 1946 (Brasil, 1946).

			Entretanto, tentar-se-á demonstrar que não se pode falar genuinamente de liberdade econômica na ordem econômica pátria, haja vista suas escolhas e reflexos trazidos pelas opções legislativas. Nesse contexto, observados os tons fundamentais da ordem econômica vigente, é importante verticalizar o objeto deste capítulo ao que parece ser a discussão principal quando se trata de Constituição Econômica, qual seja, a intervenção do Estado no domínio econômico (nas Seções 2 e 3 do presente trabalho o foco voltar-se-á para uma intervenção qualificada, ocasião em que, por meio dessa instrumentalização se promoverá a concretização da livre iniciativa).

			Discussões terminológicas à parte, ao se observar a atuação do Estado na ordem econômica, pode-se perceber que essa ocorre em duas situações diferentes, quais sejam, atividade econômica desenvolvida no âmbito do setor privado e serviços públicos. Tais distinções, vale ressaltar, fora opção da Constituição Econômica de 1988 (artigos 173 e 175). Nesse sentido, Eros Grau (2005) aduz que a ação estatal está dividida em atividade econômica em sentido amplo (gênero) e em sentido estrito (espécie). A primeira engloba atividade econômica no âmbito privado e serviços públicos, e a segunda, atividades de titularidade do setor privado.

			É importante esclarecer que a expressão “domínio econômico” alberga, portanto, a atividade econômica em sentido amplo. A propósito, Tácio Lacerda Gama (2003) assevera que domínio econômico deve ser entendido na sua acepção ampla, incluindo tanto o conjunto de atividades econômicas em sentido estrito quanto os serviços públicos prestados em regime de direito público. Em complemento, é importante frisar que a ordem econômica pátria tem como vetor a intervenção do Estado, que pode acontecer, basicamente, de três maneiras. Por absorção ou participação, com a atuação direta do Estado como agente econômico; por direção, ocasião em que o Estado atua regulando o mercado; ou por indução, quando o Estado atua incentivando, dirigindo, orientando de forma positiva ou negativa (Grau, 2005). Ressalte-se, por oportuno, que a livre iniciativa é regra e a intervenção do Estado no mercado uma exceção. Nesse contexto, minudencia Santos e Kempfer (2012, p. 8):

			[...] a Constituição da República Federativa do Brasil, de 1988, adota um modelo dual ou misto, caracterizado por consagrar, ao lado do mercado e da salvaguarda da concorrência e livre iniciativa, um segundo centro decisório munido de diferenciadas ferramentas de intervenção estatal (direção, absorção e indução – artigos 170 a 174) para o atingimento de bem-estar social e proteção do mercado interno, enquanto elemento integrante do patrimônio nacional, sem, entretanto, provocar total centralização pela autoridade política.

			Portanto, conforme disposto na Constituição Econômica pátria, há uma tentativa de conciliação20, 21 entre ações estatais e ações privadas no domínio econômico e, apesar de se mencionar características de um certo grau de liberalismo econômico, é importante se ter claro que não há, na prática, o exercício desse, conforme abordar-se-á adiante. Vale relembrar, como forma de visualizar os contrastes teóricos e práticos, que a livre iniciativa aparece como fundamento da República Federativa do Brasil (art. 1, IV), como também já mencionado como fundamento da Ordem Econômica (art. 170). Ao lado disso, como um dos princípios desta ordem econômica, tem-se também a marca da livre concorrência (art. 170, IV). Ambos os valores conferem, pelo menos em tese, determinado grau de liberdade econômica, apesar de se prever, também nesse título da Constituição, manifesta intervenção estatal, conforme visto anteriormente.

			De fato, se admitida a hipótese de um certo grau de liberalismo econômico, o que não é o caso, perceber-se-á que a Constituição vigente não deixou de tratar, ao lado desses possíveis tons liberais, do aspecto social como condicionante da atividade econômica (art. 1º, IV; art. 5º, XXIII; e art. 170, caput).

			Todavia, é necessário compartilhar que, apesar da aparente tendência a determinada liberdade econômica, ainda que vinculada à mencionada justiça social, não se tem efetivamente aquela na ordem econômica pátria. Tem-se, ao contrário disso, um Estado que é um exemplo de como se obstaculizar o livre mercado. Não se pode concordar com as afirmações de que o Brasil é um país capitalista22 ou um exemplo de livre mercado.

			Ressalte-se, por oportuno, que a Escola da Análise Econômica do Direito (AED)23, segundo Clark (2009, p. 16), possui como premissas as ideias da Escola de Chicago e os questionamentos de seus estudiosos sobre os altos custos da intervenção estatal na vida socioeconômica e de sua eficácia na promoção do bem-estar social, o que, em última análise, levará em conta os estímulos dados à ordem econômica, sobretudo no que diz respeito às ações estatais de cunho intervencionista.

			Corroborando a afirmação de que o Brasil não é exemplo de país capitalista ou de livre mercado, ao analisar o índice de liberdade econômica elaborado pela Heritage Foundation24 (The Heritage Foundation, 2017), observa-se que o Brasil ocupava, em 2017, a posição 140ª (centésima quadragésima), ocupando, atualmente (2020), a posição 144ª (centésima quadragésima quarta), de 186 países, no ranking mundial de liberdade econômica. O mesmo ranking, ao analisar os países das Américas, tem o Brasil ocupando a posição 25, de 32 países. Portanto, pode-se perceber que o Brasil está longe de ser um país de livre mercado, conforme pode ser visto no ranking abaixo:

			Figura 1 – Liberdade econômica nas Américas

			[image: ]

			Fonte: The Heritage Foundation (2017).

			Figura 2 – Pontuação geral do Brasil no quesito liberdade econômica

			[image: ]

			Fonte: The Heritage Foundation (2017).

			Ressalte-se que a liberdade econômica tratada no mencionado índice é medida com base em 12 fatores quantitativos e qualitativos, agrupados em quatro grandes categorias, ou pilares, da liberdade econômica: Estado de Direito (direitos de propriedade, integridade do governo, eficácia judicial); tamanho do governo (gasto público, carga tributária, saúde fiscal); eficiência regulatória (liberdade de negócios, liberdade de trabalho, liberdade monetária); e mercados abertos (liberdade de comércio, liberdade de investimento, liberdade financeira).

			Ao lado disso, há um recente e inédito índice no Brasil, criado pela Universidade Presbiteriana Mackenzie, o Índice Mackenzie de Liberdade Econômica Estadual (IMLEE, 2017), que avalia a interferência dos estados e as condições de se empreender nos respectivos mercados. Sua finalidade é comparar as jurisdições estaduais sob a perspectiva da liberdade econômica no Brasil, permitindo reflexões e eventuais adoções de políticas públicas. Esse índice varia de 0 (menos liberdade) a 10 (mais liberdade). Adiante, pode-se verificar a pontuação dos estados brasileiros:

			Figura 3 – Pontuação estados brasileiros (IMLEE)

			[image: ]

			Fonte: Centro Mackenzie de Liberdade Econômica (2017).

			Em uma breve análise no gráfico, pode-se perceber que o estado com o maior índice de liberdade econômica, Mato Grosso do Sul (7,3), ainda está um pouco longe do número que reflete maior liberdade (10). Além disso, só cinco estados atingiram a pontuação 7 (sete), e os últimos estão na casa dos 4 (quatro) pontos, o que demonstra, de forma individualizada, o quão longe os estados do Brasil estão de um cenário mais propício ao livre mercado e aos seus pilares constitucionais de livre iniciativa e de livre concorrência. Não há como esses serem exercitados em um cenário de manifesta interferência estatal nos seus mais variados aspectos. Sobre isso, Jorge Lobo (2010, p. 7) traça algumas conclusões acerca da Constituição Econômica pátria:

			1.a. A Constituição Econômica do Brasil acolheu os princípios fundamentais do estado serviço, do estado providencial, do estado do bem-estar social; 2.a. São fins da Ordem Econômica na Constituição de 1988 o desenvolvimento econômico e a justiça social; 3.a. A Constituição de 1988 delega à iniciativa privada o exercício da atividade econômica, impondo-lhe, todavia, correções e restrições, cabendo, entretanto, ressaltar que a atual Constituição não usou expressões “preferencialmente”, para referir-se à iniciativa privada, e “caráter suplementar”, para referir-se à iniciativa pública, existentes no art. 170 da CF (LGL\1988\3)/67, o que, de certa forma deixavam mais claro que a intervenção do Estado na antiga Constituição seria sempre subsidiária e complementar: 4.a. A Constituição de 1988, ao mesmo passo, outorga ao Estado imensos poderes, v.g., de controle legislativo, controle administrativo e controle operacional da economia, autorizando-o a intervir na economia dos contratos, atribuindo-lhe, ademais, a fiscalização, incentivo e planejamento da atividade econômica (art. 174), impondo-lhe, outrossim, a responsabilidade de prestar serviços públicos, direta ou indiretamente (art. 175), e explorar diretamente a atividade econômica motivada por interesse coletivo relevante ou segurança nacional (art. 173), e, finalmente, conferindo-lhe ainda o monopólio de determinadas atividades (art. 177); 5.a. Porém, não é ilimitado, incondicionado, incontrastável o poder do Estado de intervir diretamente na atividade econômica geradora de bens de produção, consumo e serviços, conforme se vê do art. 175, que faz essa intervenção depender de lei federal, atendidos os requisitos imperativos da segurança nacional e relevante interesse coletivo; 6.a. Do exame do ponto que cabe à iniciativa privada e do muito que está reservado ao Estado, podemos concluir que a Constituição de 1988, manteve o modelo centralizador, dirigista. Intervencionista, quase estatizante, de 1969.

			Sobre os índices mencionados acima, alguns suportes teóricos devem ser vistos com cautela sob a perspectiva prática de sua aplicabilidade no cotidiano econômico. Deve-se observar a regência constitucional aplicada ao dia a dia da atividade econômica e sua aproximação ou distanciamento da intenção do legislador constituinte e a vontade de constituição (Hesse, 1991).

			Por fim, é importante frisar que o propósito das reflexões feitas até aqui é o de promover uma abertura sensorial da moldura constitucional que envolve a ordem econômica e seus desdobramentos. A intenção é que, apresentadas as premissas da ordem econômica da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, possa-se analisar com mais precisão o núcleo deste trabalho, que está situado no amago da livre iniciativa.

			1.3 Constituição dirigente

			Nos tópicos anteriores, apesar de ressaltados alguns pontos das constituições do passado, também se frisou que o principal objeto de análise desta seção é a Constituição Federal de 1988. Essa observação se faz necessária para se ter como premissa que se busca observar um texto que regula determinada ordem histórica, entendendo assim que a definição da constituição só poderá ser assimilada se vista à luz da realidade histórica na qual se encontra inserida (Hesse, 1992, p. 3).

			Desse modo, entendendo a constituição como a “ordem jurídica fundamental de uma comunidade num dado período histórico, pois estabelece os pressupostos de criação, vigência e execução do resto do ordenamento jurídico, além de conformar e determinar amplamente o seu conteúdo” (Bercovici, 1999, p. 35), bem como reiterando que será por meio dela que se fixará as balizas da ordem constitucional a ser perseguida, e que se está, assim, diante da ideia de “constituição constitucionalmente adequada” (Canotilho, 1994, p. 154), passa-se a analisar a constituição dirigente.

			A Teoria da Constituição Dirigente25 foi desenvolvida por Canotilho com base na Constituição portuguesa de 1976, a partir das ideias da força diretiva e da natureza política do direito constitucional de Peter Lerche (Scholze, 2014). Canotilho (1994), na sua busca por compreender os dispositivos constitucionais enquanto instrumentos de caráter dirigente e sistemático, analisou o que seria possível dispor sobre a atuação dos órgãos estatais e o efetivo cumprimento das imposições constitucionais (Canotilho, 1994).

			Desse modo, com o foco voltado à transformação da realidade e à intenção de direcionar políticas públicas, sempre observando os objetivos constitucionais a serem perseguidos, a constituição dirigente aparece como ordem impositiva a conformar a atuação dos órgãos estatais e a direcionar as políticas públicas. As normas programáticas inseridas no texto constitucional, portanto, possuem caráter vinculante (Canotilho, 1994).

			A constituição dirigente, segundo Bercovici (1999), define os fins e objetivos para o Estado e a sociedade, logicamente devendo partir do texto constitucional de determinada época, o que aqui, reitera-se, é o texto constitucional de 1988. Em outras palavras, pode-se aduzir que a Constituição de 1988, haja vista definir seus fins e programas com foco em melhorar as condições da população, é uma constituição dirigente. A atual constituição, nesse sentido, encontra-se repleta de normas programáticas que norteiam o caminho constitucional pretendido e a ser perseguido.

			Nesse sentido, é fundamental para a proposição deste ensaio a ideia de constituição dirigente como uma constituição que “deve aspirar a transformar-se num plano global que determina tarefas, estabelece programas e define fins para o Estado e para a sociedade” e não como uma constituição enquanto um “simples instrumento de governo, definidor de competência e regulador de procedimentos” (constituição garantia) (Bercovici, 1999, p. 37). Para além das denominações, a diferença crucial é que essa última se mostra limitada a um instrumento formal de garantia, não possuindo um viés programático, transformador, de busca pelo desenvolvimento social e econômico.

			Ademais, a ideia de constituição como instrumento de governo, além de insuficiente, acaba por reduzir o alcance esperado desse instrumento, que também deverá servir como fundamentação material para o exercício dos poderes e de seus atos, o que tradicionalmente advêm dos direitos fundamentais (Bercovici, 1999). Ao exercer a subsunção desta tese a ideia há pouco compartilhada, pode-se perceber que o direito fundamental à livre iniciativa é (e será) baliza fundamental para se observar quando da feitura das normas programáticas, das diretrizes e dos planos de governo que visem alcançar desenvolvimento humano.

			É importante observar que, desse modo, a constituição passa (e passará) a suplantar a ideia de ser um simples instrumento de governo para se tornar uma constituição que se preocupará com a efetiva realização das tarefas e dos fins do Estado inseridos no texto constitucional (Canotilho, 1994). Portanto, a constituição dirigente tem como escopo transformar a realidade, conduzindo-a e incentivando-a (daí porque a importância dos incentivos e estímulos falados ao longo deste trabalho) para a realização do programa constitucional, do progresso social e do desenvolvimento humano (Canotilho, 1994).

			A constituição com viés programático não atinge com facilidade a efetividade que uma constituição garantia por um motivo muito simples: nessa, apenas se define competências e garante liberdades formais, não havendo a preocupação de ir além disso, assim como ocorre na constituição dirigente. Observe-se que, ao se falar de um viés programático, há uma preocupação na vinculação e atuação do Estado junto à sociedade (Bercovici, 1999). Vale ressaltar, nesse sentido, que o texto constitucional jamais poderá ser entendido como algo hermético e de difícil interação com a realidade. Não deve apenas garantir o que já existe, deve ser o “esboço do por vir”. O texto constitucional deve ser “prospectivamente orientado” (Canotilho, 2011, p. 75).

			O ponto frágil de uma constituição com viés programático é, infelizmente, depender do Poder Público, dos órgãos estatais (Canotilho, 1994). Afinal, eles serão os responsáveis pela sua implementação, sobretudo no que diz respeito ao planejamento e à execução de políticas públicas que sirvam para concretizar aquilo que foi planejado no programa constitucional. É importante frisar que se a vontade política se sobressair ao texto constitucional e à vontade de constituição, e, nesse momento, caso isso se efetive, estar-se-ia diante de um problema.

			Desse modo, não se pode permitir que haja um isolamento entre norma e realidade (que é o que acontece com o direito fundamental à livre iniciativa), pois caso isso aconteça pode se deparar com uma “norma despida de elementos da realidade” ou uma “realidade sem elementos normativos”, o que não pode acontecer, pois, afinal, a “norma constitucional não tem existência autônoma em face da realidade”. A essência da norma constitucional “reside na vigência e na pretensão de eficácia (a situação regulada pretende ser concretizada na realidade) que não podem ser separadas das condições históricas”, ademais, é “graças essa pretensão de eficácia que a Constituição vai procurar ordenar e conformar a realidade”. Portanto, ao realizar tal pretensão de eficácia é que a constituição adquirirá efetividade normativa (Hesse, 1991, p. 13).

			Vale ressaltar que, ao se falar de eficácia, deve-se atentar que essa pode ser entendida sob dois aspectos: aspecto jurídico, entendido como a qualidade de produzir efeitos jurídicos no momento da aplicação da norma; e aspecto social, entendido como a conformidade da conduta à norma (Silva, 1998), também denominada efetividade.

			Ao se falar de eficácia, pretende-se ressaltar a importância da concretização normativa (concretização da norma jurídica), ponto fundamental neste trabalho e que será desenvolvido com maior precisão no Capítulo 2. A importância da concretização da norma jurídica reside no fato de evitar “normas simbólicas”, ou seja, aquelas normas que são esvaziadas ou sem eficácia, haja vista a ausência de concretização (há o bloqueio do texto normativo por ter sido ele rejeitado, desconsiderado ou simplesmente não ser conhecido). Portanto, a norma constitucional só terá efetividade quando houver a sua concretização diante do mundo real (Neves, 2011, p. 42).

			1.3.1 Concretização da Constituição: mais que uma orientação, um dever

			Nos últimos parágrafos fora ressaltado o caráter programático da constituição dirigente e a importância de observar as diretrizes por ela traçadas. Neste trabalho, reitera-se, a abordagem, a reflexão e os comentários são no que diz respeito à Constituição Federal brasileira de 1988.

			Por oportuno, é importante destacar, de maneira preambular, que jamais a concepção de constituição dirigente abordada neste trabalho leva (ou levará) em consideração algumas críticas, apesar da importância dessas, que a ela são feitas no sentido de, em virtude da significativa promoção do dirigismo estatal, tal constituição poder substituir o processo de decisão política. Ao contrário, a constituição dirigente é pressuposto, uma “premissa material” da política, “estabelece um fundamento constitucional para a política”, razão pela qual não a substitui (Bercovici, 1999, p. 40).

			A política deverá, portanto, observar o programa constitucional, sendo função da constituição dirigente “fornecer uma direção permanente e consagrar uma exigência de atuação estatal” (Crisafull, 1951, p. 370), afinal, os “fins políticos e as tarefas do Estado encontram-se normatizados na Constituição”, sendo essa a que “legitima o poder político do Estado” (Bercovici, 1999, p. 40). Além disso, a constituição é a que garantirá o funcionamento correto e legítimo do sistema político, limitando a atuação do governo ao estabelecer como deve se dar a atuação política (Crisafull, 1951, p. 374).

			Outra crítica feita à constituição dirigente é que ela tem exercido, na atualidade, uma “função meramente supervisora da sociedade” e “não mais diretiva”, haja vista ter perdido a capacidade de absorver as mudanças e inovações da sociedade, mostrando-se tais demandas cada vez mais complexas, não conseguindo dar respostas compatíveis a essas demandas. A eficácia das constituições, desse modo, é progressivamente contestada e consideradas como “constituições simbólicas” (Canotilho, 2011, p. 1199).

			Ao longo deste trabalho, utilizar-se-á, de forma repetida, as expressões “norma simbólica”, “constituição simbólica”, “constitucionalização simbólica” e outras expressões semelhantes. O fenômeno referido diz respeito à perda de eficácia e de efetividade da norma constitucional, ocorrendo assim a carência de vigência social da lei e da normatividade do texto legal, sendo, portanto, normativamente ineficaz (Neves, 2011). A norma simbólica não passaria então de um símbolo não concretizado.

			É importante destacar que, no que tange à Constituição brasileira de 1988, levando em consideração o viés dirigente, há uma crítica específica no sentido de ter ela conferido muitas tarefas ao Estado, sem lhe dar condições suficientes para resolvê-las, agravando, assim, a governabilidade brasileira, ocasião em que a única solução possível seria a promulgação de outra (nova) constituição (Ferreira Filho, 1995).

			Desta feita, aos partidários dessa crítica, o entendimento é que se precisa de um Estado mínimo, onde esse se limitaria a fiscalizar e a incentivar a iniciativa privada, não sendo responsável pelo planejamento e execução das políticas públicas (Ferreira Filho, 1995). Claramente, tais críticos pretendem com isso um Estado mínimo (um Estado Liberal), atuando apenas como garantidor da propriedade, do contrato e da responsabilidade civil (Moreira Neto, 1997).

			Nesse sentido, se observadas as críticas feitas à constituição dirigente, pode-se perceber que, em menor ou maior medida, o problema reside (e residirá) na concretização constitucional (ou concretização da norma constitucional). Parte significativa dos problemas de ineficácia e inefetividade da norma é proveniente da ausência de sua concretização, corroborando uma das ideias desenvolvidas neste trabalho, a de que não basta ter um excelente texto normativo se ele não for conjugado e aplicado na realidade. A realização da norma, frise-se, não acontecerá de outra forma se não for ela interpretada a partir da realidade direcionada à sua implementação/concretização.

			Dito isso, é necessário ressaltar que, diante desse contexto, a atenção deve ter como foco, então, as normas constitucionais programáticas (por óbvio, diante do contexto da Constituição de 1988, haja vista seu viés dirigente, programático), sobretudo no que diz respeito à norma aqui trabalhada de forma imediata, qual seja, o direito fundamental à livre iniciativa (sobre essa norma, aprofundar-se-á o seu conhecimento, observações e reflexões pertinentes na Seção 2).

			Ora, se o foco, então, são normas de viés programático da Constituição dirigente de 1988, é importante observar que elas têm eficácia vinculante, afinal “todas as normas constitucionais, inclusive as normas programáticas são dotadas de eficácia vinculante” (Brecovici, 1999, p. 43).

			Desse modo, pode-se concluir que, se todas as normas constitucionais, inclusive as programáticas (ou mais ainda essas), têm eficácia vinculante, todas essas normas devem ser vistas como uma ordem para os órgãos públicos (imposição constitucional) (Silva, 2006), ou seja, não podem tais normas de caráter programático e impositivo serem inobservadas ou ignoradas sem qualquer justificativa ou fundamento que isente tal obrigatoriedade (Mello, 1981). Ademais, os fundamentos de Constituição dirigente, da força normativa da Constituição, de Constituição compromissária, “não podem ser relegados a um plano secundário, mormente em um país como o Brasil, onde as promessas da modernidade, contempladas no texto constitucional de 1988, longe estão de ser efetivadas” (Streck, 2003, p. 259)26.

			1.3.2 A Concretização da Constituição como instrumento de transformação da realidade

			Ao longo desta obra, a temática da concretização da Constituição e, consequentemente, da norma constitucional será assunto recorrente. Aliás, a concretização do texto normativo constitucional é pano de fundo do presente trabalho. Em razão disso, faz-se necessário explicitar que o que se defende, por meio de tal concretização, é a transformação da realidade na qual está inserida.

			Para além do efeito/eficácia vinculante da norma programática, o efeito transformador conjuntural é, em absoluto, premissa importante e indispensável. Afinal, qual seria, então, o objetivo da norma constitucional programática senão sua concretização? Qual seria o sentido da concretização se fosse ignorado sua vocação de transformação conjuntural?

			A concretização da constituição, portanto, além de outros reflexos, tem a missão de transformar a realidade daquele momento, demonstrando a importância do tema para além de uma análise teórica. Além disso, como exposto nos parágrafos anteriores, a eficácia vinculante das normas constitucionais se mostra como um dever, o que, nesse sentido, apresenta-se como algo inegociável.

			A força normativa da constituição, e consequentemente das normas constitucionais, é um imperativo que trará tarefas a serem realizadas, bastando para isso a “vontade de constituição” (o que de outro modo, se não houver, não há como se falar de efetividade normativa da Constituição). A “vontade de constituição” tem como objeto envolver a necessidade de uma ordem normativa que só será possível se houver o concurso da vontade humana (e seus atos de vontade). Desse modo, a efetividade normativa não dependerá apenas do conteúdo da norma, mas também do ato de colocá-la em prática. A efetividade normativa da constituição (e consequentemente das normas constitucionais), portanto, é proveniente da “vontade de constituição” (Hesse, 1991, p. 19).

			Pode-se asseverar, nesse contexto, que não havendo “vontade de constituição” se estará diante de um problema delicado, pois não há na atualidade qualquer sanção (ou sanção efetiva) pelo não cumprimento das normas constitucionais pelos órgãos estatais. O que existe no ordenamento pátrio é a responsabilização política (crime de responsabilidade) que ocorrerá na ocasião do descumprimento ou da violação de norma constitucional, a exemplo do artigo 85 da Constituição Federal de 1988 (Brasil, 1988). Entretanto, qual é o efeito ou a aplicabilidade na prática dessa previsão?

			Ao que parece, nenhuma. Ressalte-se que tal responsabilização, aparentemente, além de envolver um procedimento complexo, é repleta de questões políticas (o que se mostra muito mais como um jogo de poder do que propriamente como medida reparadora). Diariamente, as normas constitucionais (além das omissões legislativas – assunto a ser tratado no Capítulo 4) são inobservadas, violadas e interpretadas de maneira a não preservar os fundamentos (art. 1º, Constituição Federal de 1988)27 e objetivos fundamentais da República Federativa Brasileira (art. 3º, Constituição Federal de 1988)28 (Brasil, 1988). Frise-se que aqui não se busca penalizar o Poder Público, que inclusive foge ao objeto deste livro, mas tão somente despertar a reflexão e análise de questões como as mencionadas, bem como a importância e a necessidade de se corrigir as falhas estruturais (sobre o tema, vide Seção 4) que se encontram aqui e acolá no ordenamento constitucional brasileiro.
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