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FUNDAMENTO E NATUREZA DA
ORDEM ECONOMICA INSTITUIDA
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Trecho do Livro Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros Editores Ltda., 37° Edicdo,
autor José Afonso da Silva, é jurista brasileiro, especialista em direito constitucional, professor
aposentado da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo e Procurador do Estado de
Sdo Paulo aposentado.

A Constituicdo declara que a ordem econdmica' é fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na iniciativa privada. Que significa isso? Em primeiro lugar quer dizer
precisamente que a Constituicdo consagra uma economia de mercado, de natureza
capitalista, pois a iniciativa privada é um principio basico da ordem capitalista. Em
segundo lugar significa que, embora capitalista, a ordem econémica da prioridade aos

valores do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado.
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Conquanto se trate de declaracao, de principio, essa prioridade tem o sentido de orientar a
intervencdo " do Estado, na economia, a fim de fazer valer os valores sociais do trabalho

que, ao lado da iniciativa privada, constituem o fundamento ndo sé da ordem econOmica,

mas da propria Republica Federativa do Brasil (art. 19, V).
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Fim da ordem econOmica

A ordem econb6mica, segundo a Constituicdo, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os principios indicados
no art. 170, principios estes que, em esséncia, como dissemos, consubstanciam uma ordem
capitalista. Ndo nos enganemos, contudo, com a retdrica constitucional. A declara¢ao de
que a ordem econd6mica tem por fim assegurar, a todos existéncia digna, s6 por si, ndo
tem significado substancial, j4 que a andlise dos principios que informam essa mesma
ordem nao garante a efetividade daquele fim.

A ordem econOmica, configurada na Constituicdo, prevé apenas algumas medidas e

principios que, bem lembrou Josaphat Marinho em termos validos ainda, "poderdo
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sistematizar o campo das atividades criadoras e lucrativas e reduzir desigualdades e
anomalias diversas, na proporcdo em que as leis se converterem em instrumentos reais de
corregao das contradi¢cGes de interesses privados.

"Mas, desses principios e medidas advém solucdes de transicdo, apenas
moderadoras dos excessos do capitalismo. Sdo férmulas tecnocraticas e neocapitalistas, que
nao suprimem as bases da ordem econdmica individualista, fundada no poder privado de
dominio dos meios de producdo e dos lucros respectivos."

Assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, ndo serd
tarefa facil num sistema de base capitalista e, pois, essencialmente individualista. E que a
justica social sé se realiza mediante equitativa distribuicdo da riqueza. Um regime de
acumulagcao ou de concentragdo do capital e da renda nacional, que resulta da
apropriacao privada dos meios de producdo, ndo propicia efetiva justica social, porque
nele sempre se manifesta grande diversidade de classe social, com amplas camadas de
populacao carente ao lado de minoria afortunada. A histdria mostra que a injustica é
inerente ao modo de producdo capitalista, mormente do capitalismo periférico. Algumas
providéncias constitucionais formam agora um conjunto de direitos sociais com
mecanismos de concre¢ao que devidamente utilizados podem tomar menos abstrata a
promessa de justica social. Esta é realmente uma determinante essencial que impde e
obriga que todas as demais regras da constituicdo econdmica sejam entendidas e operadas
em funcdo dela.

Um regime de justica social serd aquele em que cada um deve poder dispor dos
meios materiais para viver confortavelmente segundo as exigéncias de sua natureza fisica,
espiritual e politica. Nao aceita as profundas desigualdades, a pobreza absoluta e a
miséria. O reconhecimento dos direitos sociais, como instrumentos de tutela dos menos
favorecidos, ndo teve, até aqui, a eficacia necessaria para reequilibrar a posicao de
inferioridade que lhes impede o efetivo exercicio das liberdades garantidas. Assim, no
sistema anterior, a promessa constitucional de realiza¢ao da justica social, ndo se efetivara
na pratica. A Constituicdo de 1988 é ainda mais incisiva no conceber a ordem econ6émica
sujeita aos ditames da justica social para o fim de assegurar a todos existéncia digna. D3 a
justica social um conteudo preciso. Preordena alguns principios da ordem econdmica - a

defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a reduc¢do das desigualdades regionais
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e pessoais e a busca do pleno emprego - que possibilitam a compreensdo de que o
capitalismo concebido hd de humanizar-se (se é que isso seja possivel). Traz, por outro lado,
mecanismos na ordem social voltados a sua efetivacdo. Tudo depende da aplicacdo das
normas constitucionais que contém essas determinantes, esses principios e esses

mecanismos.

Direito de igualdade - Introduc¢ao ao tema

O direito de igualdade ndo tem merecido tantos discursos corno a liberdade. As
discussdes, os debates doutrinarios e até as lutas em tomo desta obnubilaram aquela. E que
a igualdade constitui o signo fundamental da democracia. Ndo admite os privilégios e
distingbes que um regime simplesmente liberal consagra. Por isso é que a burguesia, conscia
de seu privilégio e classe, jamais postulou um regime de igualdade tanto quanto reivindicara
o de liberdade. E que um regime de igualdade contraria seus interesses e da a liberdade
sentido material que ndo se harmoniza com o dominio de classe em que assenta a
democracia liberal burguesa.

As constituicdes s6 tém reconhecido a igualdade no seu sentido juridico-formal:
igualdade perante a lei. A Constituicdo de 1988 abre o capitulo dos direitos individuais com
o principio de que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza (art.
5°, caput). Reforca o principio com muitas outras normas sobre a igualdade ou buscando a
igualizacao dos desiguais pela outorga de direitos sociais substanciais. Assim é que, ja no
mesmo art. 59, |, declara que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes.

Depois, no art. 72, XXX e XXXI, vém regras de igualdade material, regras que proibem
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distincées fundadas em certos fatores, ao vedarem diferenca de saldrios, de exercicio de
funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil e qualquer
discriminagdo no tocante a saldrio e critérios de admissdo do trabalhador portador de
deficiéncia. A previsdo, ainda que programatica, de que a Republica Federativa do Brasil tem
como um de seus objetivos fundamentais reduzir as desigualdades sociais e regionais (art.
3°, I11), veemente repulsa a qualquer forma de discriminagdo (art. 3°, IV), a universalidade
da seguridade social , a garantia ao direito a saude, a educacdo baseada em principios
democraticos e de igualdade de condicGes para o acesso e permanéncia na escola, enfim a
preocupag¢do com a justica social como objetivo das ordens econOGmica e social (arts. 170,
193, 196 e 205) constituem reais promessas de busca da igualdade material.

MERITOCRACIA

Igualdade, desigualdade e justica

O conceito de igualdade provocou posi¢des extremadas. Ha os que sustentam que a
desigualdade é a caracteristica do universo. Assim, os seres humanos, ao contrario da
afirmativa do art. 12 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, nascem
e perduram desiguais. Nesse caso, a igualdade ndo passaria de um simples nome, sem
significacdo no mundo real, pelo que os adeptos dessa corrente sdo denominados

nominalistas. No polo oposto, encontram-se os idealistas, que postulam um igualitarismo
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absoluto entre as pessoas. Afirma-se, em verdade, uma igual liberdade natural ligada a
hipdtese do estado de natureza, em que reinava uma igualdade absoluta. Era, em esséncia,
também a posicdo de Rousseau que, no entanto, admitia duas espécies de desigualdades
entre os homens: uma, que chamava natural ou fisica, porque estabelecida pela natureza,
consistente na diferenca das idades, da saude, das forgas do corpo e das qualidades do
espirito e da alma; outra, que denominava desigualdade moral ou politica, porque depende
de uma espécie de convengdo, e é estabelecida, ou ao menos autorizada, pelo
consentimento dos homens, consistindo nos diferentes privilégios que uns gozam em
detrimento dos outros, como ser mais ricos, mais nobres, mais poderosos.

Uma posicdo, dita realista, reconhece que os homens sdo desiguais sob multiplos
aspectos, mas também entende ser supremamente exato descrevé-los como criaturas
iguais, pois, em cada um deles, o mesmo sistema de caracteristicas inteligiveis proporciona,
a realidade individual, aptidao para existir. Em esséncia, como seres humanos, ndo se vé
como deixar de reconhecer igualdade entre os homens. Ndo fosse assim, ndo seriam seres
da mesma espécie. A igualdade aqui se revela na prdpria identidade de esséncia dos
membros da espécie. Isso ndo exclui a possibilidade de inUmeras desigualdades entre eles.
Mas sdo desigualdades fenomeénicas: naturais, fisicas, morais, politicas, sociais etc., e "ndo
se aspira (lembra Carmen Lucia Antunes Rocha) uma igualdade que frustre e desbaste as
desigualdades que semeiam a riqueza humana da sociedade plural, nem se deseja uma
desigualdade tdo grande e injusta que impeca o homem de ser digno em sua existéncia e
feliz em seu destino. O que se quer é a igualdade juridica que embase a realizacdo de todas
as desigualdades humanas e as faca suprimento ético de valores poéticos que o homem
possa desenvolver. As desigualdades naturais sdo sauddveis, como sdo doentes aquelas
sociais e econdmicas, que ndo deixam alternativas de caminhos singulares a cada ser
humano Unico".

Aristoteles vinculou a ideia de igualdade a ideia de justica, mas nele, trata-se de
igualdade de justica relativa que da a cada um o seu, uma igualdade - como nota Chomé -
impensavel sem a desigualdade complementar e que é satisfeita se o legislador tratar de
maneira igual os iguais e de maneira desigual os desiguais. Cuida-se de uma justica e de uma
igualdade formais tanto que nao seria injusto tratar diferentemente o escravo e seu

proprietario; sé-lo-ia, porém, se os escravos, ou seus senhores, entre si, fossem tratados
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desigualmente. No fundo, prevalece, nesse critério de igualdade, uma injustica real. Essa
verificacdo impo6s a evolugdo do conceito de igualdade e de justica, a fim de se ajustarem as
concepgdes formais e reais ou materiais.

A justica formal consiste em "um principio de acdo, segundo o qual os seres de uma
mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma forma". Ai a justica formal se
identifica com a igualdade formal. A justica concreta ou material seria, para Perelman, a
especificacdo da justica formal, indicando a caracteristica constitutiva da categoria
essencial, chegando-se as formas: a cada um segundo a sua necessidade; a cada um segundo
seus méritos; a cada um a mesma coisa.8 Porque existem desigualdades, é que se aspira a
igualdade real ou material que busque realizar a igualizagao das condigdes desiguais, do que
se extrai que a lei geral, abstrata e impessoal que incide em todos Igualmente, levando em
conta apenas a igualdade dos individuos e ndo a igualdade dos grupos, acaba por gerar mais
desigualdades e propiciar a injustica, dai por que o legislador, sob "o impulso das forcas
criadoras do direito [como nota Georges Sarotte], teve progressivamente de publicar leis
setoriais para poder levar em conta diferencas nas formacdes e nos grupos 'sociais: o direito
do trabalho é um exemplo tipico". Pois, como diz Cdrmen Lucia Anhmes Rocha:

"lgualdade constitucional é mais que uma expressado de Direito' € um modo justo de
se viver em sociedade. Por isso é principio posto como pilar de sustentacdo e estrela de

|II

direcdo interpretativa das normas juridicas que compdem o sistema juridico fundamenta

Isonomia formal e isonomia material

A afirmacado do art. |12 da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo cunhou o
principio de que os homens nascem e permanecem iguais em direito. Mas ai firmara a
igualdade juridico-formal no plano politico, de carater puramente negativo, visando a abolir
os privilégios, isengcdes pessoais e regalias de classe. Esse tipo de igualdade gerou as

{0

'desigualdades econdémicas, porque fundada “ numa visdo individualista do homem,
membro de' uma sociedade liberal relativamente homogénea".
Nossas constituicdes, desde o Império, inscreveram o principio da igualdade, como

igualdade perante a lei, enunciado que, na sua literalidade, se confunde com a mera
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isonomia formal, no sentido de que a lei e sua aplicacdo tratam a todos igualmente, sem

levar em conta as distin¢cdes de grupos. A compreensdo do dispositivo vigente, nos termos

ISONOMIA

FORMAL MATERIAL

do art. 59, caput, ndo deve ser assim tdo estreita. O intérprete ha que aferi-lo com
outras normas constitucionais, conforme apontamos supra e, especialmente, com as
exigéncias da justica social, objetivo da ordem econémica e da ordem social. Considera-lo-
emos como isonomia formal para diferencia-lo da isonomia material, traduzido no art. 79,

XXX e XXXI, que ja indicamos no n. 1 supra.

A Constituicdo procura aproximar os dois tipos de isonomia, na medida em que ndo
se limitara ao simples enunciado da igualdade perante a lei; menciona também igualdade
entre homens e mulheres e acrescenta vedagbes a distingdo de qualquer natureza e

qualguer forma de discriminagdo.
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