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A NECESSIDADE DO RESGATE DOS VALORES CONSTITUCIONAIS
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Resumo: O presente estudo sobre as liberdades, destinado ao apro-
fundamento sobre a liberdade economica, tem o escopo de estabele-
cer uma visao critica acerca da realidade brasileira no campo da li-
berdade econdmica vivida fazendo um contraponto com a desejavel,
a luz de uma hermenéutica concretizadora de direitos fundamentais,
partindo de conceitos gerais, abordando o contexto social brasileiro
e confrontando com a agenda adotada pelo constituinte brasileiro de
1988. Para tanto, a ideia de liberdade e a necessidade de sua efetiva
implementagao no ambito econdmico sera abordada sobre um ponto
de vista ético-juridico construido ao longo da historia, sendo dada ao
leitor a possibilidade de compreensao a partir do conceito geracional
de direitos humanos, de Kasel Vasak e a Convencao Americana de
Direitos Humanos. Ao tratar de liberdades e desenvolvimento, auto-
res como Gustavo Binenbojm e Amartya Sen conduzirao a discus-
sdo, sem prejuizo de complemento com outros autores de renome.
Para ultrapassar a contextualizacao social e dogmatica do tema, as
ligdes de Adam Smith, Karl Marx, Robert Alexy e Grant Osborne
serviram de fio condutor para, alfim, serem alinhavadas as conclu-
sOes apresentadas ao leitor.
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LIBERDADE ECONOMICA A BRASILEIRA
ANECESSIDADE DO RESGATE DOS VALORES CONSTITUCIONAIS

Palavras-chave: Liberdade econdmica. Hermenéutica. Direitos Fun-
damentais.

BRAZILIAN ECONOMIC FREEDOM
THE NEED TO RESCUE CONSTITUTIONAL VALUES

Abstract: The present study on freedoms, aimed at deepening eco-
nomic freedom, has the scope of establishing a critical view of the
Brazilian reality in the field of economic freedom experienced, mak-
ing a counterpoint with the desirable, in the light of a hermeneutics
that concretizes fundamental rights, starting from general concepts,
approaching the Brazilian social context and comparing it with the
agenda adopted by the Brazilian constituent of 1988. To this end,
the idea of freedom and the need for its effective implementation in
the economic sphere will be approached from an ethical-legal point
of view constructed throughout history, giving the reader the pos-
sibility of understanding based on the generational concept of hu-
man rights, by Kasel Vasak and the American Convention on Human
Rights. When dealing with freedoms and development, authors such
as Gustavo Binenbojm and Amartya Sen will lead the discussion,
without prejudice to complements with other renowned authors. To
overcome the social and dogmatic contextualization of the topic,
the lessons of Adam Smith, Karl Marx, Robert Alexy and Grant Os-
borne served as a guiding thread to ultimately draw the conclusions
presented to the reader.

Keywords: Economic freedom. Hermeneutics. Fundamental Rights.

Introdugao

Evidencia-se ao longo da historia, problemas relacionados ao
homem que sdo discutidos por psicélogos, antropologos, socidlogos

e filésofos, o maior deles talvez esteja relacionado com a liberdade.
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Tal qual amor e saudade, liberdade aparenta ser algo comple-
X0, cujo conceito possa ser dado, a depender do angulo de aborda-
gem, apenas de maneira parcial.

Aristoteles, citado por Rabuske (1999, p. 89), afirmava que
“a liberdade ¢ a capacidade de decidir-se a si mesmo para um deter-
minado agir ou sua omissao’”

Na antiguidade classica grega, a abordagem filoséfica da li-
berdade ¢ designada por trés termos, eleutheria, enkrateia e autarkéia.

Segundo Farias, 1995, eleutheria seria um estatuto sociopo-
litico que opde duas categorias conceituais, no caso, a liberdade dos
cidaddos que se oporia a dos escravos, estando a liberdade vinculada
intrinsecamente ao poder politico e a lei.* Defender a lei, nesse con-
texto, seria atuar em prol da liberdade e, adotando o raciocinio in-
verso, as leis formuladas pelos cidadaos para garantir sua liberdade.

Em outro momento historico, Otto Adolf Eichmann, funcio-
nario do Servigo de seguranca do Reich (SS) - Servigco de Seguranga,
foi o responsavel pela emigra¢do forgada ou expulsdo de mais de
148 mil judeus da Austria e da Alemanha e responsavel pela logisti-
ca e organizacao do transporte da deportacdo dos judeus aos campos
de concentragdo - trabalho decisivo para a Solugdo Final de exter-
minio dos judeus na Alemanha nazista, capturado em Buenos Aires,
Argentina, no ano de 1960, e levado a julgamento na Corte de Jeru-

salém em 1961, declarando-se “inocente, no sentido da acusagdo’,

*RABUSKE, A. E. Antropologia filosofica, 7. ed. Petropolis: Vozes, 1999, p. 87-95.

*FARIAS, M, C, B. A liberdade esquecida: Fundamentos ontologicos da liberdade
no pensamento Aristotélico. Sdo Paulo: Loyola, 1995, p. 138- 239

3> ARENDT, H. Eichmann em Jerusalém — Um relato sobre a Banalidade do Mal.
Traducdo: José Rubens Siqueira. Companhia das Letras, 1999, p. 32.
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justificou-se, afirmando que nunca houvera matado nenhum judeu,
apenas teria ajudado e assistido o aniquilamento dos judeus.

Sem perceber a relagdo de causalidade entre suas atribui¢des
como agente da SS e o posterior assassinado dos judeus, apavorou
ainda mais seus julgadores quando declarou enfaticamente que havia
“vivido toda a sua vida de acordo com os principios morais de Kant
e, particularmente, segundo a defini¢do kantiana do dever

Ainda segundo Arendt, 1999, Eichmann se considerava
“um cidadao respeitador das leis. Ele cumpria o seu dever, como
repetiu insistentemente a policia e a corte; ele ndo s6 obedecia a
ordens, ele também obedecia a lei”’. Assim, lhe parecia natural
considerar que seu principio de acdo subjetivo de agir sempre por
respeito a lei o impediria de agir mal, contrario a preceitos éticos
e morais aceitaveis. Contudo, a Historia demonstrou que as coisas
ndo sdo bem assim.

Mas, enfim, o que tais considera¢des t€ém a ver com o tema
das liberdades? E possivel chegar a duas concluses: a) a premissa
aristotélica sobre a liberdade funcionara apenas quando o conteudo
da lei contemplar bons valores; e b) a obediéncia a lei elaborada
segundo interesses egoisticos em relagdo aos valores social e consti-
tucionalmente validados resultara em iniquidade.

Partindo de tais pressupostos, através de uma direcionada
revisdo bibliografica, pelo método dedutivo, a luz dos direitos fun-
damentais assegurados na Constituicdo Federal de 1988 e no Pacto

de Sao Jos¢ da Costa Rica, serd analisado o grau de liberdade que a

¢Idem, p. 153
7Idem, p. 152
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sociedade brasileira, em especial a grande massa de trabalhadores,
detém para realizar seus projetos de vida na ordem pessoal, familiar,

social e profissional.

1 A liberdade no contexto das geragoes (dimensoes) dos direitos
humanos e na Convengao Americana de Direitos Humanos

Atribuida a Kasel Vasak apresentada em uma conferéncia
ministrada no Instituto Internacional de Direitos Humanos (Estras-
burgo) no ano de 1979, inspirado no lema da Revolug¢do Francesa
- liberdade, igualdade e fraternidade, a classifica¢do dos direitos hu-
manos foi sendo escalonada ao longo do tempo.

Em 1979, Vasak foi convidado para proferir a aula inaugural
no Curso do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Es-
trasburgo. Nao tendo tempo para preparar a exposi¢do, lembrou-se
da bandeira francesa, cujas cores representam a liberdade, a igualda-
de e a fraternidade. Fundamentando-se nisso, desenvolveu a teoria,
objetivando, metaforicamente, mostrar a evolu¢do dos direitos do
homem (Marmelstein, 2008, p. 40).

Destaque-se, preambularmente, que geragdes ou dimensdes de
direitos humanos possui uma fungdo didatica para o estudo do reco-
nhecimento de cada categoria de direitos humanos e fundamentais.

Ainda em sede introdutoria, importa destacar que, uma dou-
trina unissona foi construida em volta das trés primeiras geragdes,
interdependentes pensadas como uma equagao aditiva, reconhecen-
do garantias a mais grupos de direitos de forma agregadora.

Os direitos de primeira dimensdo (reconhecidos como liber-
dades publicas frente ao Estado), os direitos de segunda dimensao

(que representam o agir do Estado para a concessao de direitos so-
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ciais, culturais e economicos), e os direitos de terceira dimensao (ca-
racterizados pelo relevo dado a fraternidade).

Em apertada sintese, os direitos humanos de 1* geragao equi-
valem aos direitos civis e politicos (liberdades em sentido estrito).
As liberdades negativas classicas, que enfatizam o principio da liber-
dade, configurando os direitos civis e politicos.

Ha, por parte do ente estatal, uma abstencdo, representando
uma delimitac¢do ao poder de intervengdo do Estado, possuindo este
uma atuacdo de carater negativo. A exemplo do direito a proprieda-
de, liberdade de ir e vir, direito a vida e a liberdade de expressao.

Por sua vez, os direitos humanos de 2* geragdo sdo os ditos
direitos econdmicos, sociais e culturais, ou liberdades positivas, para
cuja concretizacdo, em regra, se faz necessario a criagao de estrutu-
ras e realizacdo de politicas publicas, ou seja, quase sempre necessi-
tam da intervencao positiva do Estado e da sociedade em prol de sua
progressiva efetivacao.

Vinculam-se ao principio da igualdade substancial entre os seres
humano e ao direito a vida digna, isenta de discriminagdes excludentes.

Nessa quadra, se da a criagdo de normas publicas destinadas
a limitar a autonomia de vontade das partes em prol dos interesses
publicos ditos primarios ou da coletividade.

Os direitos de segunda geracdo, ao contrario da geragdo an-
terior, exigem do Estado a prestacdo de politicas publicas, deman-
dando, portanto, uma atuagdo positiva do ente estatal, impondo ao
Estado obrigagdes de fazer. Resumindo, € o conjunto de direitos eco-
nomicos, sociais e culturais.

Exemplos de direitos de 2* geragdo sdo os direitos sociais de

maneira geral direito a saude, educacao, trabalho, habitacdo, previ-
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déncia social, assisténcia social e, para uma doutrina mais recente,
o direito ao meio ambiente equilibrado a luz do principio da fungao
socioambiental da propriedade.

Um parénteses para este tltimo conceito, como evolugdo do
que conceituou Edis Milaré quando esclarece que a propriedade,
quando atendeu a sua fungao social “ndo foi mais considerada sem
limites (para) a fruicdo do proprio direito, reconhecendo-se que este
deve ser exercido em beneficio da pessoa, mas sempre respeitados
os fins ético-sociais da comunidade a que o seu titular pertence”.
(Milaré¢, 2004, p. 626).

Entretanto, a doutrina nacional, apoiada, inclusive, no § 1°,
do Art. 1.228 do Cédigo Civil, no Art. 39 da Lei n. 10257/2001 (Es-
tatuto da Cidade) e pela proximidade, inclusive topoldgica que tais
garantias adquiriram no texto constitucional, quando tratadas nos
incisos I, IIT e IV, Art. 170 da CF/88, passou a defender que tal fun-
c¢do da propriedade ndo ¢ unicamente social, mas também ambiental

inspirada como leciona Eros Grau, 1997:

A admissao do principio da fung¢éo social (e ambiental) da propriedade
tem como consequéncia basica fazer com que a propriedade seja efeti-
vamente exercida para beneficiar a coletividade e o meio ambiente (as-
pecto positivo), ndo bastando apenas que ndo seja exercida em prejuizo
de terceiros ou da qualidade ambiental (aspecto negativo). Por outras
palavras, a fungdo social e ambiental ndo constitui um simples limite ao
exercicio do direito de propriedade, como aquela restrigdo tradicional,
por meio da qual se permite ao proprietario, no exercicio do seu direi-
to, fazer tudo o que ndo prejudique a coletividade ¢ o meio ambiente.
Diversamente, a fungdo social e ambiental vai mais longe e autoriza até
que se imponha ao proprietario comportamentos positivos, no exercicio
do seu direito, para que a sua propriedade concretamente se adeque a
preservagdo do meio ambiente
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Tal fun¢do socioambiental é, portanto, cumprida com a
materializacdo do requisito de preservagdo do meio ambiente.
Como a fungdo social significa o exercicio do direito em be-
neficio de outrem, que objetiva envolver a propriedade com as
complexas relagdes sociais € com o progresso da sociedade, nada
mais justo do que adequar o uso e a destinacdo da propriedade
as normas que visam a manutencdo do meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, bem de natureza difusa e essencial a sadia
qualidade de vida.

Sem mais delongas, esse seria um dos motivos que justifica-
ria enquadrar o direito ao meio ambiente sustentavel e equilibrado
para as futuras geracdes como direito social, ou seja, de 2* geracao,
como uma evoluc¢do de sua tradicional posicdo na 3" geragdo, an-
corado no dever fundamental de fraternidade e solidariedade, que
caracteriza a terceira geracao dos direitos humanos.

Apenas a titulo ilustrativo, pois ndo ¢ o escopo deste artigo
aprofundar acerca do tema das geragdes dos direitos humanos, cujo
desenvolvimento ¢ atribuido ao eminente Paulo Bonavides, na 4°
geracdo seriam contempladas questdes como a globaliza¢do, demo-
cracia (sobretudo direta), informacgao, pluralismo e matérias relacio-
nadas a bioética; e na 5%, os direitos a paz e a felicidade.

Por fim, diante do agravamento de uma questdo vital para o
ser humano como espécie, assim como outras formas de vida, uma
6" geracao dos direitos humanos passou a ser cogitada, por Bernardo
Gongalves Fernandes (2019, p. 355), tratando especificamente do
direito humano a 4gua potéavel para consumo de todos, necessita de
aten¢do prioritaria do Estado, ndo excluindo a responsabilidade de

cada ser humano na sua preservagao e consumo consciente.
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Apesar da relevancia de todas essas categorias de direitos,
uma, em especial mereceu tratamento na Convengdo Americana de
Direitos Humanos (CADH), de 22/11/1969, comumente conhecida
como Pacto de San Jose da Costa Rica, os de 1* Geragao, as liberda-
des negativas.

No aludido diploma do qual o Brasil ¢ signatario desde
25/09/1992, incorporado no ordenamento juridico patrio pelo De-
creto n. 678/1992, reafirma-se “o propdsito de consolidar neste Con-
tinente (o americano), dentro do quadro das instituicdes democrati-
cas, um regime de liberdade pessoal e de justi¢a social, fundado no
respeito dos direitos essenciais do homem”.

Reconhece-se, ainda, “proposito de consolidar neste Conti-
nente, dentro do quadro das institui¢des democraticas, um regime de
liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos direitos
essenciais do homem”.

E, ainda, reitera-se que de acordo com a Declara¢ao Univer-
sal dos Direitos do Homem, “s6 pode ser realizado o ideal do ser hu-
mano livre, isento do temor ¢ da miséria, se forem criadas condi¢des
que permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos econdmicos,
sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos”.

Diante disso, a CADH prevé em seu artigo 1 a obrigagdo que

todos os Estados-membros possuem de:

respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu
livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdigdo,
sem discriminagdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, reli-
gido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional
ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo
social. (grifo nosso)
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Causa espécie, a necessidade de, no item II do artigo 1, ser
necessario afirmar que para os efeitos daquela Convencgao, “pessoa é
todo ser humano”, como se, em pleno século XX, época da elabora-
¢do da CADH, a necessidade de uma afirmacao tao basica. Por outro
lado, diante de fendbmenos como o da neo-escravidao®.

Voltando para os trilhos, tratou explicitamente a CADH da
liberdade ¢ de peculiar importancia destacar o contetido do artigo 2

da CADH, que assegura que:

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda
nao estiver garantido por disposi¢des legislativas ou de outra natureza,
os Estados-Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas
normas constitucionais e com as disposicoes desta Convencio, as me-
didas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para
tornar efetivos tais direitos e liberdades. (grifo nosso)

Assim, a posi¢ao dos Estados-partes, neles incluidos o Brasil,
deve conduzir a criagdo de um ambiente interno favoravel a concre-
tizacdo daquelas liberdades, sempre em um fluxo de marcha adiante,
vedado o retrocesso.

Por fim, e sem buscar problematizar acerca do tema, por de-
mais, espinhoso, prevalece na doutrina que a Constitui¢do Federal

de 1988, em seu Art. 5°, §§ 2° e 3°, assegura a progressiva imple-

8 Nas palavras de Guilherme Guimardes Feliciano, “diversas condutas que, no
Brasil, tém sido iterativamente associadas a quadros de escraviddo contempo-
ranea”, além daquela tipificada no art. 149 do CP (“Reduzir alguém a condigdo
analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos forgados ou a jornada exaus-
tiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradantes de trabalho, quer restringindo,
por qualquer meio, sua locomog&o em razdo de divida contraida com o emprega-
dor ou preposto:”) - FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Do crime de redugdo a
condi¢do analoga a de escravo, na redagdo da lei n. 10.8032003. Revista TRT 18,
Goiania, Ano 7, p.99-100, 2004
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mentacdo de direitos humanos, que, no direito interno adquirem
feicdo de direitos fundamentais; inclusive através de uma aplica-
bilidade direta e imediata dos tratados internacionais de direitos
humanos internamente.

A partir de tais premissas fundantes, serd abordado o tema das

liberdades e seu efetivo exercicio no atual contexto social brasileiro.

2 As liberdades no Brasil

Acompanhando a crescente complexizacao das relagdes hu-
manas no mundo global, em especial nas democracias ocidentais,
realidade reproduzida em grande medida no Brasil, em especial fren-
te a disrupgao tecnoldgica cuja velocidade foi incrementada pela re-
cente pandemia da COVID-19, ¢ perceptivel a necessidade de que se
compreenda tais avangos e seus impactos sociais agregando valores
e fundamentos, de modo a amplificar os espectros objetivo e subje-
tivo das liberdades (direitos humanos / fundamentais), garantindo o
minimo existencial’ para uma vida digna.

Esse minimo existencial garantiria condi¢des para que o in-

dividuo exercitasse suas capacidades.'

® O minimo existencial deve garantir mais do que a mera sobrevivéncia fisica
dos individuos (minimo vital); abarcando a ideia de vida condigna, exigiria muito
mais do que a singela existéncia, demandando condi¢cdes que permitam o pleno
desenvolvimento da personalidade do individuo nos diversos aspectos da existén-
cia (pessoal, social e profissional, por exemplo) da personalidade

19 Adotando a ideia de do economista indiano Amartya Sem, em sua obra 4 ideia
de justica: “Ja que a ideia da capacidade esta ligada a liberdade substantiva,
ela confere um papel central a aptiddo real de uma pessoa para fazer diferentes
coisas que ela valoriza” ¢ “Capacidades sdo caracteristicas das vantagens in-
dividuais, e, embora possam incorporar algumas caracteristicas dos processos
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Ademais, segundo o STF, o principio do minimo existencial,
seria o nucleo consubstanciador do principio da dignidade da pessoa
humana, uma parcela minima (profundidade) de todos os direitos
fundamentais constitucionalmente preconizados (extensdo) e que
deve ser obrigatoriamente atendido pelo Poder Publico''.

Diante disso, cumpre definir, minimamente, o conteudo que
se busca para a liberdade que se pretende analisar.

Longe de defender uma liberdade meramente formal como
capacidade prevista na Constituicdo Federal, genericamente no Art.
5°, caput, e incisos I e 11, da CF/88.

E necessario perceber a liberdade como autoridade de auto-
determinag@o; como a efetiva capacidade e possibilidade de iniciati-
va para direcionar sua personalidade para a produgao, transferéncia
e acumulagdo de riqueza e de experiéncias de vida individuais, pro-
fissionais, familiares e comunitarias.

Sob o ponto de vista da liberdade econdmica, em especial,
destacam-se as palavras de Binenbojm, 2020: “o direito de pro-
priedade e a autonomia negocial sd@o as molas mestras da liber-
dade de empreender. Nao cabe mais conceber o livre mercado de

forma maniqueista.”!?

envolvidos, ndo logram nos dizer o bastante sobre a justica ou a equidade dos
processos envolvidos, ou sobre a liberdade dos cidaddos para invocar e utilizar
0S processos que sejam equitativos”

' Tal conceito pode ser extraido do conteudo dos julgamentos das seguintes acdes,
proferidos pelo STF: ADPF 45/DF; ADI 3.768/DF; AG REG RE AG 639.337/SP;
RE 567.985/MT e RE 581.488/RS

12 BINENBOJM, Gustavo. Liberdade igual: O que ¢é e porque importa. 1 ed. Rio
de Janeiro: Historia Real, 2020, p. 79.
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Ao fim e ao cabo, a liberdade, para ser substancial, deve ser
percebida como a capacidade de efetivar um projeto ou plano de
felicidade’.

Fixados tais parametros conceituais e normativos cogentes,
cabe analisar em que medida é razoavel, ou ndo, vislumbrar con-
cretizado o direito humano (direito fundamental no direito interno)
a liberdade econdmica no Brasil a luz de uma hermenéutica huma-

nista e concretizadora dos preceitos constitucionais.

3. Liberdade econdomica e o mundo do Trabalho no Brasil

O trabalho é o movel da roda econémica, sendo o traba-
lhador, empregado ou nao, o artifice, dono da energia fisica e
intelectual que movimenta as coisas. Extracdo, transformacao,
venda, consumo, producdo artistica, de medicamentos, pesquisas
cientificas para cura de doencas, elaboracao de livros, construgdo
de robos, criacdo de algoritmos de inteligéncia artificial, desem-
penho de fungdes publicas como administragdo, atividade legife-
rante e judicidria, enfim, tudo ¢ trabalho

E como destacado no Anexo da Declaracdo da Filadél-
fia, na qual foi criada a Organizacao Internacional do Trabalho

2”14

(OIT) “o trabalho ndo ¢ uma mercadoria”', restando concluir

13 Para Aristoteles, em Etica a Nicomaco a felicidade seria alcancada através da
consciéncia ética e da cidadania. A felicidade (o bem em si mesmo), deve ser
dividida com o maximo de pessoas possiveis. A melhor forma de partilha-la é
através da acdo virtuosa, da participagdo politica, da consciéncia ética ¢ da sabe-
doria ou contemplacdo. Tudo isso é possivel no seio da Cidade.

4 A Constituicdo da Organizagdo Internacional do Trabalho foi aprovado na 29*
reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho (Montreal -- 1946) e tem, como
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que ¢ uma manifestacdo da personalidade humana.

Trata-se, entdo, da liberdade minima para escolher de forma
esclarecida e livre de necessidades prementes entre trabalhar em prol
de objetivos proprios ou por conta alheia, por exemplo.

Adotar como forma de exercicio de suas virtudes, dons e habi-
lidades qualquer forma de empreendedorismo, por exemplo, o indivi-
dual, o franqueamento, o cooperativo, o social, ou mesmo o informal,
seja analogico ou, o polémico, digital, cujas vantagens e desafios para
garantir o minimo de humanizacao tem sido objeto de fervorosas dis-
cussdes em todos os Ambitos de debate mundial e nacional.

Entretanto, a realidade atual, em uma rotina de perversa re-
troalimentacdo, reproduz um sistema de adesdo do capital a politica
e vice-versa e isso tem sido repassado pela grande midia como um
“caminho sem volta” visando reduzir custos, desmobilizando ativos,
desindustrializando a atividade econdmica, aumentando os postos
de trabalho e fases da producao terceirizados e disseminando-se a
cultura da financeiriza¢do'® da economia

Maximiza-se uma espécie de capital improdutivo, que,

reaplicado em sua quase totalidade em rentismo'®. Concentra-se

anexo, a Declaragdo referente aos fins e objetivos da Organizacdo, que fora apro-
vada na 26" reunido da Conferéncia (Filadélfia -- 1944), internalizada pelo Brasil,
cf. 0 Anexo VI do Decreto n. 10.088/2019.

15 Financeirizagdo, que significa basicamente um padrdo de funcionamento das
economias onde a acumulagdo de riquezas desenvolve-se, de forma preponde-
rante, por canais financeiros e ndo através das atividades diretamente produtivas
(industria, comércio e agricultura).

16 Manifesto quanto os lucros da produgdo econdmica néo se reverte em estruturas
de desenvolvimento efetivo para a sociedade, criagdo de empregos, producdo ¢
circulag@o de de bens e servigos, ficando concentrados nos papéis comercializados
pelas pessoas que operam o mercado de capitais, como as bolsas de valores.
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renda de forma progressiva, e nega-se a grande maioria das pes-
soas o minimo de liberdade. Abandona-se um projeto de econo-
mia estruturada no interesse coletivo e social, contrariando-se os
objetivos das Ordens constitucionais Economica (Art. 170, III,
IV, VI, VII e VIII, da CF/88) ¢ Social (Art. 193 da CF/88), indo
de encontro a fundamentos da Republica como cidadania, digni-
dade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa. Atrasa-se, ainda, o alcance de objetivos fundamentais
como a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
garantia do desenvolvimento nacional, erradicacdo da pobreza e
a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e
a promog¢do o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao (Art.
3° da CF/88).

Ainda, nega-se a prevaléncia dos direitos humanos (Art.
4°, 11, da CF/88) previsto nos tratados internacionais de direitos
humanos, cuja aplicabilidade imediata e cogente ja se destacou
linhas acima.

Com efeito, ¢ preciso tratar os fatos e as realidades através
das ferramentas culturais adequadas e adequadamente tomadas.
Estando a Politica e o Direito, imbrincados e sendo o Direito re-
flexo da opgao politica de um povo, nada mais efetivo do que
pensar a interpretacao e a aplicacdo do Direito efetivador de liber-

dades, mais especificamente, da liberdade econdmica.
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4 Estratégias capitalistas extremas e
a simbiose politico-economica

Oferecer direitos politicos ou salvaguardas contra a interven¢ao do Esta-
do a homens seminus, analfabetos, subnutridos e doentes ¢ zombar de sua
condigdo: eles precisam de ajuda médica ou educagdo antes de poderem
compreender ou aproveitar um aumento em sua liberdade. (Berlin, 2002'7).

O trecho acima trata da aptiddo a liberdade economica
sem sentido material ou substancial, inclusive, voltada ao de-
senvolvimento social no sentido que economistas como Amar-
tya Sen defendem.

De acordo com Sen, o crescimento econdomico nao pode ser
considerado como um fim em si mesmo e deve apontar, sobretudo,
para a melhoria das condi¢des de vida dos individuos e com o for-
talecimento de suas liberdades. Isto se daria porque, “o crescimento
econdmico ndo pode ser considerado um fim em si mesmo”'® (SEN.
2010, p.30)

Nessa esteira, ao tratar do tema das liberdades, deve-se vis-
lumbrar uma espécie de via bidirecional — aquelas liberdades con-
quistadas pelos individuos de uma sociedade (participagdo politica,
receber educacdo basica e assisténcia médica universal) contribuem
para o desenvolvimento e sdo fundamentais para o proprio fortaleci-
mento destas mesmas liberdades, cuja fundamentalidade, se percebe

reforcado pelos efeitos praticos positivos quando sdo efetivadas.

”BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade. Uma Antologia de Ensaios. Trad.
Rosaura Eichenberg. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 231.

8 SEN, A. Desenvolvimento como Liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2010, p. 30
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Dentro desse contexto, as inter-relagdes entre determinados
tipos de liberdades conduz a existéncia de agentes livres e a ciclica
relacdo de sustentabilidade daquelas relagcdes emerge como funda-
mentais para o desenvolvimento individual e social. A condicdo de
agente ndo ¢ apenas uma parte constitutiva do desenvolvimento, mas
também contribui para o surgimento de uma cadeia de outros agen-
tes livres. E importante notar que a ligagio entre liberdade individual
e realizacdo de desenvolvimento social sobrepassa a caracteristica
constitutiva de algumas liberdades, por mais importante que essa ca-
racteristica seja."” (Sen, 2010, p.30)

Por sua vez, nas palavras de Sachs, 2019%, analisando o mo-
delo de liberdade economica replicado globalmente: “crescimento
econdmico injusto ¢ receita para a desordem”.

Importa salientar a percepgao que ja ambienta o cotidiano de
grande parte das pessoas comuns, ndo apenas os ditos letrados, até
porque tém sido diretamente atingidos, no sentido de que a econo-
mia internacional globalizada, apesar de sua fantastica capacidade
produtiva exemplar, esta criando uma realidade nova globalizadora
muito preocupante — a de um mundo novo de desempregados, de
desiludidos, de desesperangados e de excluidos. Isso decorre direta-
mente da politica de reducao do papel do Estado, na busca prevalen-
te do mero interesse particular do lucro, sem qualquer preocupagao
com a vida, que ¢ a razdo principal do Estado.

Esta realidade cruel ja foi reconhecida até mesmo pelo ex-

-Presidente da do Brasil Fernando Henrique Cardoso em recente en-

19 Tdem.

2 Porque as cidades ricas se rebelam. Crescimento econdmico injusto ¢ receita
para a desordem, ndo para bem-estar. Valor economico. Edigao de 24/10/2019.
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trevista ao jornal espanhol “El Pais”, ao redefinir o papel do Estado

como um “‘ser ecoldgico”, ou seja:

O Estado deve ocupar-se da vida. A vida, as pessoas, a satde, a educagio,
a seguranca, o meio ambiente. O mercado ndo se ocupa disso. Nunca se
ocupou nem vai ocupar-se. O Estado deve ser o gestor da vida e o mer-
cado, o gestor dos bens. E a vida tem de prevalecer sobre os bens (Folha
de S. Paulo, 30.10.2001).

Nao foi por outro motivo que o constituinte brasileiro, ao
reconhecer essa realidade incontestavel de objetivos diversos e bus-
cando assegurar ao Estado condi¢des da promogdo do bem comum e
tendo o homem como beneficiario e destinatario de todas as riquezas
geradas pela produ¢do econdmica, assegurou a prevaléncia do social
em detrimento do mero interesse particular do lucro (CF/88, Arts.
1°, 3°, 5° inciso XXIII, 170, incisos, I, II1, V, VI, VII, VIII, ¢ 193).

Em uma tradugao livre, para Ralws, 2000*!, ndo pode haver
justica sem prévia concepcao do bem, a ser compatibilizavel com o
pluralismo social.

Kant, 2002%, perfilhando seus pensamentos acerca do libera-
lismo, percebendo a liberdade sob o prisma da coexisténcia de liber-
dades: o projeto de vida de um ou de alguns ndo pode inviabilizar a
realizacdo dos demais.

Adam Smith, 1950%, considerado o pai do liberalismo, era so-

2 RAWLS, John. O liberalismo politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Sao Pau-
lo: Atica, 2000.

22 KANT, Immanuel. Fundamentagdo metafisica dos costumes e outros escritos.
Trad. Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002.

23 SMITH, Adam. Na injury into the nature and causes of the wealth of nation. 6*
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lidario a uma liberdade capaz de alinhar a teoria do auto interesse € o
bem-estar geral, segundo ele, proveniente da intervengdo de uma “mao
invisivel” a partir das iniciativas pessoais em sociedade solidaria.

Tal consciéncia ética, claramente ndo € o que se observa no
capitalismo desenvolvido atualmente nas democracias ocidentais de
hoje, nas quais os interesses politicos e econdmicos se confundem
em uma simbiose nefasta para o interesse coletivo, o que gera uma
crise crescente e inédita para o capitalismo.

E nisso, distancia-se, cada vez mais, de se alcancar dignas
retribuicdes pelo trabalho, o autor assegura que nenhuma sociedade
pode ser feliz se a maioria de seus membros for pobre e miseravel,
isso seria uma questdo de necessaria equidade visando uma iguala-
¢do, tanto quanto possivel.

Por outro lado, segundo Lefebvre, 2009%, o marxismo, con-
cepgdo de mundo que, segundo o proprio Karl Marx, ndo se resume
a sua obra e vem de muito antes dele, lanca luzes sobre a tematica
da liberdade econdmica na medida em que finca bases na ativa e
visceral entre homem e natureza, na origem do homem a partir da
natureza (uma realidade objetiva, na constante luta de classes, que,
que longe das ruas, sempre se deu efetivamente nos Parlamentos.

Este aspecto derradeiro, principalmente, quando tal embate
leva aos Parlamentos os reclamos da classe dominante, dona do ca-
pital e gestora dos mecanismos econdmicos, algum fato economico
que os atinge de forma negativa, diminuindo os lucros. Nesse mo-

mento, ao se socorrer da politica, acionam-se sucessivos movimen-

Ed. Londres: Methuen & Co. 1td. London, 1950, p. 80.

2 LEFEBVRE, Henry. Marxismo. Trad. Willian Lagos. Porto Alegre: L&PM,
2009, pp. 18-20.

REVISTA DIREITOS, TRABALHO E POLITICA SOCIAL V.9,N. 17 JUL./DEZ. 2023 182



LIBERDADE ECONOMICA A BRASILEIRA

tos de pressdo crescente sobre a situacao do proletariado.

Dentre outros movimentos, tem-se a simplificacdo de algu-
mas estruturas produtivas e a desmobilizagdo de outras, através de
politicas publicas e legislagdes que induzem a redugao dos custos de
manuten¢do e incentivo ao rentismo, ja mencionado linhas atras, em
um constante processo de desindustrializacdo, seguida da redugdo
dos postos de trabalho formal protegidos pelas regras da Consolida-
¢do das Leis do Trabalho (CLT) e pelos direitos fundamentais sociais
(Art. 7°, da CF/88).

O que, por um prisma, aparenta um oasis no deserto para o
empresario, se torna o proprio deserto para quem ja passa uma histo-

rica escassez de garantias, o trabalhador.

5 Liberdade economica segundo uma
hermenéutica concretizadora

Alexy, 1993, ao tratar de direitos fundamentais, diferencia
regras de principios, tratando ambos como espécies do género nor-
ma. Para ele, os principios servem como normas abertas que otimi-
zam a aplicacdo das regras, cujo espectro de aplicacdo se baseia em
um modelo de tudo ou nada25; assegura Alexy que as necessidades
individuais e os interesses sociais sao retroalimentadas ¢ a solucao
para eventuais conflitos deve ser haurida a partir do principio da pro-
porcionalidade, a luz de possibilidades juridicas e faticas, buscando
respostas justas.

Para ele, também, as normas de direitos fundamentais sao, ex-

clusivamente, aquelas enunciadas na Constitui¢do Federal de 1988.

25 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1993.
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Tal problema tem solu¢do através do que, atualmente, ¢ denominado
bloco de constitucionalidade, cujo conceito se extrai sinteticamente
do caput e do § 2°, do Art. 5°, da CF/88.

Assim, a regra deve ser percebida com o significado que lhe
der maior eficdcia a luz dos principios que a inspiram. Principios
cuja carga valorativa lhes da vivacidade.

Valores que orientam as diretrizes constitucionais, estipula-
das como metas a serem alcangadas (Lima, 2001)%.

Incumbe, entdo, trazer a baila as diretrizes hermenéuticas a
serem consideradas em busca de uma solucdo razodvel para o que
seria uma liberdade econdmica viavel no Brasil dos dias atuais. Para
tanto, fundamentos, objetivos fundamentais e direitos fundamentais
encontram-se distribuidos por toda a CF/88 e fora dela, todavia, o
foco serdo os limites da Carta Politica.

Logo em seu Art. 1°, o constituinte firmou, dentre outros,

como fundamentos da Republica:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(..
III - a dignidade da pessoa humana;
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Fundamento que, do latim fundamentum, ¢ o principio sobre
o qual se apoia e se desenvolve uma coisa; tratando-se da base literal

e material de uma estrutura ou o sustento simbolico de algo. No caso,

26 LIMA, Francisco Meton Marques de. O resgate dos valores na interpretagdo
constitucional: por uma hermenéutica reabilitadora do homem como “ser-moral-
mente-melhor”. Fortaleza: ABC Editora, 2001, p. 38.
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de todo o sistema normativo que precede a Constitui¢ao de 1988 e
deve guardar coeréncia com seus preceitos; € pelo ordenamento que
advenha a posteriori.

Por outro lado, o constituinte preceituou objetivos a serem pau-
latinamente alcancados através da execugao do programa constitucional

que instaurou o Estado brasileiro em 1988. Dentre eles, destacam-se:
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II - garantir o desenvolvimento nacional;
III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Com efeito, em que pese ndo haja uma hermenéutica cons-
titucional correta ou Unica, decerto que dentre as possiveis, de to-
das deve ser possivel extrair um contetido conforme os fundamentos
adotados pela Constitui¢cdo brasileira e efetivador dos seus objetivos.

Evita-se, assim, politicas publicas ou leis que perpetrem os
chamados ilicitos atipicos, agdes que, a principio, estariam permi-
tidas por uma regra ou de acordo com o ordenamento juridico, mas
quando consideradas diante das circunstincias postas se mostram
ilicitas por contrariarem o principio subjacente que as motivou?’.

Por servir ao escopo do presente estudo, reproduz-se o Art.
170 da CF/88, que dispde:

A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano ¢
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, con-

27 STF, MS-MC n. 34.070, Min. Gilmar Mendes
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forme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
(grifo nosso)

EI .-) propriedade privada;

III - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

Dele, quando interpretados a luz dos Arts. 1° e 3°, da CF/88,
€ possivel extrair varios indicativos de que qualquer medida dos po-
deres publicos ou da sociedade, como grupo organizado ou por seus
individuos, a pretexto de exercer o direito de liberdade econdmica
devem fazé-lo visando a efetiva correcdo de desigualdades sociais e
buscando o desenvolvimento nacional.

Nao se concebe, portanto, lei ou politica publica que, ao ser
interpretada ou aplicada resulte em violagdo de tais paradigmas,
por exemplo.

Tal raciocinio se mostra razoavel na medida em que, por
exemplo, sem renda digna e possibilidade de abertura do mercado
para mais pessoas ou empresas, além dos grandes grupos e das
grandes empresas, de todos os ramos, ndo ha falar em livre concor-
réncia, ao revés, inviabiliza-se a distribuicdo de oportunidades de
trabalho decente e minimamente protegido para uma grande parce-
la da populagdo.

Ademais, outros aspectos do mesmo Art. 170 da CF/88 me-
recem destaque quando se fala em liberdade econdmica, pois como
se falar em defesa do consumidor (inciso V) quando ndo se garante
renda para garantir consumo? E como ter renda sem meios e opor-
tunidades para o exercicio de trabalho digno, protegido contra adoe-
cimento precoce, acidentes e o consequente afastamento indesejado,
além de dignamente remunerado?

Por fim, e ndo menos importante, como falar em liberdade
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econdmica sem efetivar a redugdo das desigualdades sociais maxi-
mizando a renda de quem, hoje, menos a tem? E esse o contetido do
inciso VI do Art. 170 da CF/88:

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferen-
ciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus
processos de elaboragdo e prestacao;

Percebe-se, ainda, do riquissimo conteudo do Art. 170 da
CF/88, que inaugura o Titulo da Ordem Econdmica, caminhos que
o constituinte elegeu para aq concretizagdo daqueles multicitados
objetivos (Art. 3° da CF/88), mediante:

VII - redugio das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte cons-
tituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no
Pais. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 6, de 1995)
Parégrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de orgdos pu-
blicos, salvo nos casos previstos em lei. (grifo nosso)

Pois bem. Dworkin, 2003, adotando a concepgdo de direito
como fungdo de principios, regras aplicados (pelo intérprete, na fi-
gura do juiz Hércules, capaz de solucionar casos dificeis) a luz de
diretrizes politicas [efetivadoras dos objetivos constitucionais], sen-
do desejavel por exigéncia da equidade o uso de moralidade politica
visando garantir a integridade do Direito.?®

Para ele, a escolha correta, passaria pela premissa de que
o Direito ¢ estruturado por um conjunto corrente de principios

sobre justica e equidade materializados no texto constitucional,

2 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
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e o devido processo legal adjetivo; e que esses principios deve-
riam ser aplicados de maneira a garantir a justa aplicacdo equi-
tativa do Direito.

Nao se pode olvidar que aplicagdo equitativa do Direito deve
ser orientada a concretiza¢do do principio da isonomia substancial,
corrigindo desigualdades extremas e inaceitaveis, portanto.

Nesse ponto, diretrizes constitucionais devem ser guias para
a elaboracdo e interpretacdo das leis, e efetivacdo das politicas pu-
blicas, repise-se; a exemplo da fixacdo de pisos salariais e outros di-
reitos para categorias profissionais, especialmente aquelas povoadas
por pessoas que veem das camadas menos favorecidas, sob pena de
perpetuar a saga da heranga da pobreza e da estagnagdo das sucessi-
vas geracdes de quem nasce em familias de classe social mais baixa
— Ex.: empregados domésticos e Agentes Comunitarios de Satude e
de Agente de Combate a Endemias)

Tomando como exemplo o caso dos ACS e os ACE possuem
lei fixando piso e sobre ela nunca pendeu sombra de inconstitucio-
nalidade, mesmo representando grande impacto sobre o erdrio muni-
cipal, sem impacto no setor privado de satide. Onde estdo alocados
os interesses? O que estaria a legitimar a luta de classes travada no
Parlamento e no Judiciario?

Nesse ponto, deve o dirigismo estatal estar orientado de ma-
neira coerente, evitando a protecao deficiente (untermasssverbot) da
constitui¢do e dos direitos e garantias fundamentais nela preconiza-
das, fixando ao Estado um dever fundamental (grundpflicht). E o que
se extrai do Art. 174 da CF/88:

Como agente normativo ¢ regulador da atividade econémica, o Esta-
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do exercerd, na forma da lei, as funcées de fiscalizacao, incentivo e pla-

nejamento, sendo este determinante para o setor piblico e indicativo

para o setor privado. (grifo nosso)

Ora, se o Estado legisla, administra e julga cedendo a inte-
resses de classes especificas asseverando desigualdades sociais es-
truturais e histdricas esvazia a norma principio. Ao invés de exercer
a funcao de guardido da constitui¢do.

De outra mirada, ¢ de compreender a constitui¢do, ainda,
como um todo coerente, sendo defeso ao intérprete admitir como
possivel qualquer sentido a um trecho do texto constitucional que se
ponha em confronto direto com outro.

Adotando tal premissa, certo de que as Ordens Econdmica
e Social possuem particular afinidade, pois norteiam o tripé econo-
mico (capital, trabalho e gestdo), ¢ necessario destacar o Art. 193 da
CF/88, que inaugura e define as bases da Ordem Social: “A ordem
social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-
-estar e a justica sociais.”.

Diante disso, revisitar a espiral hermenéutica de Grant
Osborne ¢ bastante elucidativo, na medida em que, para o autor,
um encadeamento légico-sistematico e progressivo de ideias
e conceitos prévios ¢ necessario a compreensdo de uma pre-
missa que se visa defender ou comprovar. Tais conhecimentos
serviriam como ferramentas para verticalizar o conhecimento
direcionado a um desfecho, fugindo assim das “faldcias seman-
ticas”?, o que levaria a ilegitimidade da lei, agenda politica e

até do julgamento.

2 OSBORNE, Grant R.. A espiral hermenéutica: uma nova abordagem biblica.
Trad: Daniel de Oliveira, Robinson N. Malkones, Sueli da Silva Saraiva. Sdo Pau-
lo: Vida nova, 2009, p. 102-116
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Consideragoes finais

Quando se fala em liberdade econdmica no Brasil de ante-
mao ¢ preciso compreender que a Lei n. 13.874/2019 que se preten-
de uma declaragao dos direitos da liberdade economica.

De plano, ¢ possivel defender com um razoavel grau de cer-
teza que a aludida lei ndo atingiu varios de seus objetivos, tais como
alavancar a atividade econdmica para pequenos e médios empreen-
dedores que desempenhem atividade de baixo risco, tampouco in-
crementar a colocacdo de pessoas nos postos de trabalho.

Seria um problema intrinseco da lei? O sistema de liberda-
des a brasileira seria excludente por si? Pensamos que ndo. Na ver-
dade, percebe-se a necessidade de conferir um lastro ético-moral
e politico a liberdade econdmica praticada, ndo apenas entregar a
formal existéncia de uma lei a responsabilidade de solucionar uma
crise estrutural e historica de desigualdade social e acumulacdo de
riqueza que impede um desenvolvimento nacional s6lido desde a
colonizagdo do pais.

Isso pode ser alcangado através de uma hermencéutica
concretizadora dos valores que inspiram as escolhas politicas da
Constituicao brasileira de 1988, mormente de suas Ordens Eco-
ndmica e Social.

Na pratica, o ordenamento juridico ndo pode servir como ins-
trumento neoliberal de manuten¢ao de poder a pretexto de garantir
uma pretensa seguranca juridica diante de recursos limitados.

A maior participacdo democratica das categorias de traba-
lhadores nas cupulas do poder segundo um modelo de efetiva influ-
éncia como elemento central para uma vindoura liberdade econo-

mica substancial, claramente, vai muito além do contetido da lei n.
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13.874/2019 e assim deve ser tratada de forma sistemadtica e a partir
de decisdes judiciais, legislacdes e politicas publicas formuladas e
desenvolvidas para a sociedade civil a luz da maxima: Nada para

mim sem mim!
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