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RESUMO: O presente trabalho traz uma analise (ndo exaustiva) da norma
constitucional que determina o planejamento da politica econdmica brasileira. Buscou-
se indicar a importancia deste instituto na busca pela promocdo dos direitos
fundamentais, bem como defronta-lo com as criticas geralmente enderecadas a falta de
eficAcia da norma que o institui. Ao fim, com base no trabalho de Robert Alexy, é
defendida a existéncia de um principio de direito fundamental constitucional ndo
escrito, derivado de dispositivos de direitos fundamentais diretamente expressos na
Constituicdo, que implica em um direito, para a sociedade, a que o Estado crie a
legislacéo capaz de possibilitar o planejamento do desenvolvimento nacional.
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ABSTRACT: This paper presents an analysis (not exhaustive) of the constitutional rule
that determines the planning of Brazilian Economic Policy. After indicate the
importance of this institute for the efforts on human rights, we tried to respond the
criticism usually adressed to the lack of effectiveness of its command. Based on the
Robert Alexy's work, which is concerned about the fundamental right to Positive State
Actions, we defend the existence of a constitucional non-written principle, derived from
expressed fundamental rights provisions, that implies an especific duty to the State: It
must to plan the national development in order to promote the human rights.
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Existe uma intima e indissociavel vinculacdo entre as nogdes Constituicdo,
Estado de Direito e direitos fundamentais® %. Os direitos humanos integram um sistema
axiologico que atua como fundamento material de todo o ordenamento juridico® e
exercem a fungdo de parametro de legitimidade do poder politico estatal.

N&do basta que as acBes adotadas pelo Estado de Direito Democratico, no
desempenho de suas func¢des, atenham-se aos parametros da legalidade estrita para que
se revistam de legitimidade. A longa histéria de lenta sedimentacdo de direitos que
serve de esteio ao surgimento deste paradigma impde um plexo de valores
(programaticos, impulsionadores) que obrigam o Estado a agir construtivamente para
satisfazer, a um sO tempo, tanto a exigéncia de dar curso — e reforcar — & crenga na
legalidade (entendida como seguranca juridica), quanto o sentimento de justica social

que deflui da efetivacéo dos direitos fundamentais.

“A democracia que o Estado Democratico de Direito
realiza [...] hd de ser um processo de liberacdo da pessoa
humana das fontes de opressdo que ndo depende apenas do
reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e

sociais, mas especialmente da vigéncia de condicGes

econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.”

Com efeito, para que o Estado possa alcancar o desiderato de realizacdo plena
do principio democratico, é imprescindivel que proporcione aos individuos as condigdes

reais (econdmicas, educacionais, etc.) de exercicio dos direitos politicos e sociais.

“...0s direitos fundamentais sociais constituem
exigéncia inarredavel do exercicio efetivo das liberdades e
garantia da igualdade de chances (oportunidades),

inerentes a no¢cdo de uma democracia e um Estado de

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, 2011. p.58.

% Conforme leciona Pérez Lufio “existe um estreito nexo de interdependéncia genético e funcional entre
Estado de Direito e os direitos fundamentais, uma vez que o Estado de Direito exige e implica, para sé-
lo, a garantia dos direitos fundamentais, ao passo que estes exigem e implicam, para sua realizacéo, o
reconhecimento e a garantia do Estado de Direito.” In SARLET, op. cit. p.60.

¥ SARLET, op. cit., p.60.

* SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 2007.



Direito de contetdo ndo meramente formal, mas, sim,

guiado pelo valor da justica material.”®

Neste ponto ganha especial relevancia a forma como o Estado age no ambito
econdmico, sendo-lhe atribuida a responsabilidade pela criacdo daquelas condi¢des
imprescindiveis ao exercicio pleno da liberdade.

A Constituicdo brasileira traz em seu bojo um sistema de regras e principios
que estabelece os parametros, os fundamentos e 0s objetivos da atuacdo do Estado na
economia — sistema intimamente ligado a um ideal de justica social, de exercicio pleno
da liberdade e de valorizagdo do homem®.

A Ordem Econémica Nacional (Art. 170, CRFB) tem como fundamentos a
valorizacéo do trabalho humano e a livre iniciativa. Sua finalidade é assegurar a todos a
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, da livre concorréncia, da fungéo
social da propriedade e da reducéo das desigualdades sociais’.

Estas diretrizes constituem elementos fundamentais sobre a estrutura basica do
Estado e da sociedade projetados pelo constituinte. Revestem-se de fundamentalidade
material e fornecem substancial contedo ao catalogo de direitos fundamentais inscritos
no caput do art. 5°, nos seus incisos, e no art. 6° da Constituicéo brasileira®.

O grau de coeréncia interna exigido pelo sistema materialmente aberto dos
direitos fundamentais impde a observancia desta principiologia nas a¢des do Estado que
impliguem qualquer impacto na dimenséo econdmico-financeira das relagdes sociais.

O artigo 173 delimita o papel do Estado na economia, tratando da exploragéo
direta da atividade econdmica como uma excecao, ao passo que o artigo 174 estabelece
sua fungdo principal: normativo-reguladora, a ser exercida mediante fiscalizag&o,

incentivo e planejamento®.

* SARLET, op. cit. p.62.

® A concretizagdo do principio geral da dignidade da pessoa humana, bem como dos valores da igualdade,
da liberdade e da justica, constituem condicdo de existéncia e medida de legitimidade de um auténtico
Estado Democratico e Social de Direito. (SARLET, op. cit., p. 62).

" BRASIL, Constituicdo da Republica. Art. 170. “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] 1l — funcdo social da propriedade; IV
— livre concorréncia; [...] VIl - redugdo das desigualdades sociais e regionais.”.

® SARLET, op. cit., p. 68.

°® BRASIL, Constituicdo da Republica. Artigos 173 e 174. “Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos
nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei. Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na
forma da lei, as fun¢des de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado™.



O Planejamento Econdmico é tratado como planejamento do futuro e tentativa
de organizacédo do processo de desenvolvimento econdmico’. Tem a funcéo de imprimir
direcionamento finalistico a Politica Econémica, valendo-se dos métodos técnico-
cientificos empregados no estudo da Economia.

E através dele que o Estado racionalizara a atuagio integrada dos 6rgdos do
Governo e o emprego dos recursos publicos, de modo a proporcionar as condicdes
necessarias ao desenvolvimento econdmico equilibrado™.

Laureado com o Nobel de Economia em 1998, Amartya Sen buscou
demonstrar que o desenvolvimento de um pais esta essencialmente ligado as
oportunidades que ele oferece a populacdo de fazer escolhas e exercer sua cidadania. A
existéncia dessas oportunidades esta ligada a satisfacdo de direitos humanos basicos,
como saude, trabalho, seguranca, habitacdo, educacdo e cultura. Eliminacdo das
privacdes de liberdade — liberdade tomada em sentido amplo — é o significado que da ao
termo “desenvolvimento” em sua obra.

A persecucdo do desenvolvimento nacional, para Sen, s6 € possivel num
ambiente em que os agentes econdmicos disponham das condicdes necessarias ao pleno
exercicio da liberdade.

No mesmo sentido, os Principios Gerais insculpidos na Ordem Econdmica e
Financeira da Constituicdo brasileira impdem um modelo de desenvolvimento
econdmico intrinsecamente ligado & promogao dos Direitos Humanos. E garantindo a
realizacdo deste plexo de direitos que se podera satisfazer um conceito mais amplo de
liberdade, condicdo essencial a busca do desenvolvimento.

Evidencia-se, desse modo, a necessidade de adequacdo das estratégias de
desenvolvimento econdmico elaboradas pelo Estado de maneira que a sua adog¢ao possa
influir diretamente na qualidade da liberdade exercida pelos individuos.

A importéncia de planejar a intervencédo estatal no dominio econdmico decorre
ndo apenas da Gbvia necessidade de conferir racionalidade a esta atividade, mas também
da obrigagdo que tem o Estado de concentrar esforcos na realizacdo de fins especificos,
conectados com um ideal de desenvolvimento humano pautado na concretizacdo da
liberdade®.

1 ALMEIDA. Paulo R. A experiéncia brasileira em planejamento econémico: uma sintese historica.

I BRASIL, Constituicdo da Republica. Art. 174, §1°.

2 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade, 2000 Apud PETTER, Lafayete Josué. Principios
Constitucionais da Ordem Econémica. 2005.

3 BLAU, Breno. Direito ao Desenvolvimento Humano na Ordem Constitucional. 2009.



Os atos de intervengéo na seara econdmica devem ser previamente planejados.
Assim estabelece a Constituicdo ao prever que o Estado “exercera” a fungdo de
planejamento e que este sera determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado.

O paréagrafo primeiro do art. 174, entretanto, ressalva:

“Art. 174 [...] 81° A lei estabelecera as diretrizes e
bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporard e compatibilizara os planos

nacionais e regionais de desenvolvimento.”

Este dispositivo remete ao legislador ordinario a tarefa criar as diretrizes e
bases do planejamento nacional, “de revesti-lo de ossatura delineada, de impor-lhe o
organismo adequado, de dar-lhe capacidade de acdo™*.

Ao contrario das normas auto-executaveis (self-executing) — para cuja
aplicagdo, na licdo de Rui Barbosa, ndo demanda constituicdo ou designacdo de uma
autoridade, nem criacdo ou indicacdo de processo especial, onde o direito instituido se
acha armado por si mesmo, pela sua propria natureza, dos seus meios de execucdo e
preservacdo —, o art. 174 da Constituicdo estabelece funcdes, poderes, atribuices e
competéncias cujo exercicio deve ser habilitado pelo Legislativo, no seu tempo e
segundo o seu critério™.

Esta formatacdo incompleta e carente de legislacdo integrativa manteve o
planejamento fora da Politica Econémica governamental. A previsdo feita pela atual
Constituicdo ndo foi capaz de alterar o quadro de medidas imediatistas e paliativas de
politica financeira e de programas econdmicos conjunturais instaurado no Brasil antes
da sua promulgacao.

As Ultimas grandes experiéncias brasileiras no campo do planejamento — com
planos executaveis em longo prazo; com metas estruturais e de reforma de base; com
investimentos definidos a partir de estudos prospectivos detalhados e projecbes de
orcamento em niveis federal, estadual e municipal; com planos de acdo global
estratificados em programas setoriais, regionais, e metas quantitativas; comprometido

com objetivos gerais, essenciais ao desenvolvimento e ao crescimento econémico do

1 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. p.74.
15 Comentarios a Constitui¢do Federal Brasileira / Ruy Barbosa, 1933. In SILVA, José Afonso, cit. p.74.



pais — tiveram como palco o regime militar da ditadura: os PND’s | e Il — 1972-1979
(elaborados sob orientagdo do entdo Ministro do Planejamento Reis Velloso)®. A partir
dai o que se viu foram meras tentativas de estabilizacdo econémico-financeira.

Na opinido de Fabio K. Comparato, a Constituicdo inseriu o planejamento no
conjunto das fungdes normais do Estado, mas ndo soube organizar institucionalmente o
seu exercicio. Conforme sustenta, os planos atualmente elaborados pelo Poder

Executivo

“ndo passam de programas de governo, com todas as
marcas da pessoalidade e precariedade que Ihes sdo prdprias,
pois submetidos que sdo as exigéncias mutaveis da conjuntura
politica. Dai a indefectivel descontinuidade da aclo
administrativa, em todos o0s niveis. Nenhuma equipe

governamental persevera nos programas da que a antecedeu,

nem planeja por prazo superior a0 mandato executivo'’.”

Este ambiente institucional que arrastou o planejamento do desenvolvimento
nacional para 0 esquecimento € intensamente favorecido pelo baixo grau de
aplicabilidade da norma constitucional que o institui.

Embora sejam poucos aqueles que ainda defendem, com Duguit®, que as
normas constitucionais diretivas ou programaticas nao passam de meros indicativos para
legislacdo futura — ndo constituindo, portanto, normas juridicas —, a falta (ou
inexisténcia) de elementos que possam estabelecer com seguranca a sua aplicacdo
constitui um condicionante aparentemente insuperavel de eficacia.

Segundo José Afonso da Silva, a determinacdo da eficacia juridica® depende
de tal modo das condicdes de aplicabilidade que ambos os conceitos chegam a se

confundir.

* ALMEIDA, op. cit., p.21-25.

' COMPARATO, Fabio Konder. A organizacéo constitucional da fungéo planejadora. In: CAMARGO,
Ricardo Anténio Lucas (Org.) Desenvolvimento econdmico e intervengdo do Estado na ordem
constitucional: Estudos juridicos em homenagem ao Professor Washington Peluso Albino de Souza,
1995.

8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. p.49.

9 Eficacia juridica, no sentido em que empregamos o termo, “designa a qualidade de produzir, em maior
ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situacdes, relacbes e comportamentos nela
indicados; nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da
norma, como possibilidade de sua aplicacdo juridica. Possibilidade, e ndo efetividade” (SARLET, op. cit.,
p.237). Deste modo, a eficacia juridica distingue-se da eficacia social na norma — sua real obediéncia
pela sociedade e aplicacdo no plano fatico —, geralmente identificada pelo termo efetividade.



“Uma norma sO é aplicavel na medida em que é
eficaz. Por conseguinte, eficacia e aplicabilidade das normas
constitucionais constituem fendmenos conexos, aspectos talvez
do mesmo fendmeno, encarados por prismas diferentes: aquela
como potencialidade; esta como realizabilidade, praticidade.

Se a norma nao dispde de todos os requisitos para sua
aplicacdo aos casos concretos, falta-lhe eficicia, ndo dispde de
aplicabilidade. Esta se revela, assim, como possibilidade de

aplicacdo. Para que haja essa possibilidade, a norma ha que ser

capaz de produzir efeitos juridicos.”* *

E importante ressaltar que nio buscamos adentrar aqui o debate a respeito da
natureza juridica do Plano Econdmico — assunto embaracoso, do qual ja se ocuparam
diversos estudiosos. O Plano é peca técnica resultante da atividade que constitui o
planejamento e a questdo a respeito da imperatividade/indicatividade das suas
disposi¢cdes em um ambiente institucional de livre mercado foge do &mbito do trabalho
proposto.

Como vimos, a Constituicdo estabelece o planejamento como fungéo
determinante para a atividade do Estado enquanto agente normativo-regulador da
economia (art. 174). Por outro lado, remete sua disciplina a regulamentacdo posterior,
deixada a cargo do legislador ordinario (art. 174, §1°).

Classificar este dispositivo legal como ndo auto-executavel (not self-
excecuting) e submeter sua aplicacdo ao arbitrio do legislador ordinario equivale a
sustentar a existéncia de normas constitucionais totalmente privadas de eficacia e
imperatividade®. Ademais, é negar forca normativa a uma norma que institui

importante instrumento democrético de garantia de direitos.

2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, cit., p.60.

2L A legitimidade, a vigéncia/existéncia e a validade constituem, também, condicionantes basicos da
aplicabilidade das normas constitucionais (SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas
constitucionais, cit. p.51-60) “A vigéncia consiste na qualidade da norma que a faz existir juridicamente
(ap6s regular promulgacdo e publicacdo), tornando-a de observancia obrigatoria” (SILVA, José Afonso.
Aplicabilidade das normas constitucionais. Apud SARLET, Ingo W. op. cit.) A validade da norma pode
ser considerada como qualidade decorrente do cumprimento regular (no sentido de conforme ao
ordenamento juridico) de seu processo de formacdo (SARLET, op. cit., ndo fornece a fonte do conceito).
Luiz Roberto Barroso distingue validade e existéncia, identificando a segunda com a presenca regular dos
elementos constitutivos do ato normativo (como agente, forma e objeto) que configuram seus
pressupostos materiais de incidéncia. A validade consistiria na conformagéo do ato normativo aos
requisitos estabelecidos pelo ordenamento juridico no que concerne a competéncia, adequacdo de forma,
licitude e possibilidade do objeto (BARROSO, Luis R. O direito Constitucional e a efetividade de suas
normas, 1996. Apud SARLET, op. cit.). Ingo Sarlet adota a distincdo de Barroso, considerando
equivalentes, porém, o dmbito de existéncia e o de vigéncia, distinguindo-os da validade.

2 SILVA, Aplicabilidade, cit. p.75.



Defender a existéncia de normas constitucionais desprovidas de eficacia
juridica ndo parece razoavel. O contetdo material das constituicdes modernas — como a
brasileira — exige formulagdes tedricas mais adequadas ao imperativo de realizacdo dos
valores sociais e de concretizagdo dos direitos humanos, ainda que imprecisamente?®,

Ao elaborar sua classificacdo das normas constitucionais quanto a eficacia,

José Afonso langa mao de uma ideia-chave:

“Cada norma constitucional é sempre executavel por

si mesma até onde possa, até onde seja suscetivel de execucdo.

O problema situa-se, justamente, na determinacdo desse limite,
na verificacdo de quais os efeitos parciais e possiveis de cada

uma.” (Grifei).

O juizo exprimido por esta ideia-guia guarda ligeira semelhanca com a
otimizacdo de principios discutida por Alexy* (sobre a qual trataremos adiante) e
comega a preparar o terreno para a solugdo que pretendemos apresentar.

A classificacdo proposta por José Afonso da Silva ja foi reelaborada por
diversos juristas. Sua clareza, concisdo e simplicidade, entretanto, nos oferece o
instrumental tedrico necessario para avancar no tema.

As normas constitucionais sdo separadas em: (1) normas constitucionais de
eficacia plena, (2) normas constitucionais de eficacia contida e (3) normas
constitucionais de eficacia limitada.

Tém eficacia plena as normas que, desde a entrada em vigor, produzem, ou
estdo aptas a produzir, todos os efeitos visados pelo constituinte, “porque este criou,
desde logo, uma normatividade para isso suficiente, incidindo direta e imediatamente
sobre a matéria que lhes constitui objeto”?.

Eficacia contida tém as normas que “incidem imediatamente e produzem (ou
podem produzir) todos os efeitos queridos, mas preveem meios ou conceitos que

permitem manter sua eficacia contida em certos limites?.

Z |dem, p.76-77.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, 2008
% SILVA, Aplicabilidade, op. cit. p.82.

% 1dem.



As normas da terceira categoria sdo aquelas que ndo estdo aptas a produzir
todos os seus efeitos desde a entrada em vigor, isto porque “o legislador constituinte,
por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso
bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a outro 6rgdo do Estado?. S6
incidem sobre os interesses objeto de sua regulamentacdo apds producdo legislativa
ulterior que lhes dé eficacia®®.

As normas de eficacia limitada ainda subdividem-se em duas categorias:
normas definidoras de principio institutivo ou organizativo e normas definidoras de
principio programatico.

As primeiras caracterizam-se por indicar uma legislacdo futura que Ihes
complete a eficacia e lhes dé possibilidade de aplicacéo efetiva.

E importante ressaltar que quando José Afonso fala em normas definidoras de
principio organizativo, e somente neste caso, 0 termo “principio” é empregado com
significado de “inicio”, ou “comeco”. Sdo normas que contém o comeg¢o de um
esquema organizacional legislativo cuja efetiva e pormenorizada estruturacéo € deixada
ao legislador ordinario®.

De acordo com a classificacdo apresentada, o 81° do artigo 174, que limita o
exercicio da funcdo planejadora a producdo legislativa ulterior, € uma norma
constitucional de eficacia limitada de principio organizativo.

O caput do artigo 174, por sua vez, ndo pode ser assim classificado. Em que
pese a restricdo imposta pelo primeiro paragrafo deste artigo, o seu texto condiciona
uma funcdo essencial do Estado (reguladora da economia) a observancia de
procedimentos especificos — que tém por fungcdo adequar a intervencdo indireta aos
fundamentos e objetivos informadores da Ordem Econdmica e Financeira constitucional
—, sem elencar qualquer excecéo.

E dizer: a falta regulamentac&o posterior que estabeleca com precisio as bases
e diretrizes do planejamento ndo exime o Estado da obrigagdo de planejar o
desenvolvimento econémico do pais.

Esta norma ndo impde propriamente uma obrigacdo juridica, mas traduz um
principio, segundo o qual o a fungdo normativo-reguladora da economia exercida pelo
Estado, mediante intervencdo indireta, devera ser previamente planejada, de maneira

que o plano de acdo elaborado vincule o Poder Publico.

2 Ibidem.
2 |bidem.
# Ibidem. p.118-119.



Diversas questdes de elevado interesse estdo ai incutidas. Apenas para
exemplificar, um processo de planejamento prévio obrigaria o legislador a concatenar as
acOes de politica econdmica em acordo com metas compativeis com 0s objetivos
econdmico-sociais inscritos no texto constitucional. Conferiria, ainda, maior
transparéncia ao processo, permitindo ao setor privado planejar melhor seus
investimentos e aumentando o poder de fiscalizagcdo da sociedade sobre o emprego do
dinheiro publico.

O caput do art. 174 contém principios gerais informadores de toda a ordem
juridica constitucional. Neste caso, ndo se apresenta como norma de principio
organizativo, mas como norma de principio programatico, ou norma-principio®.

Aqui o termo “principio” retoma seu significado usual de norma orientadora da
ordem juridica. Norma da qual derivam ou podem derivar (e na qual, portanto, ja se
manifestam implicitas) as normas particulares que regulam imediatamente relacdes e
situacdes especificas da vida social®.

Esta importante caracteristica dos principios sera melhor explorada no préximo
topico, onde abordaremos suscintamente a teoria dos direitos fundamentais a acbes

estatais positivas proposta por Alexy®.

v

O Planejamento consubstancia uma cadeia de atos juridicos e de atividades
materiais e técnicas condicionadas e ligadas entre si, tendentes a realizar uma economia
mais racional, visando a elevacdo do bem-estar geral®.

A complexidade estrutural e a aceleragdo do ritmo das transformagdes sociais
reforcam a importancia dada pela Constituicdo as tarefas de previsao e planejamento no
nivel governamental®.

O progresso em matérias como educacdo, salde, trabalho, moradia e reducéao

das desigualdades sociais®, entre outras, ndo depende unicamente do montante de

% Ibidem, p.119.

%8 CRISAFULLI, Vezio. La Costituzione e le sue disposizioni di principio, 1952. Apud, SILVA,
Aplicabilidade, op. cit. p. 119.

% ALEXY, Robert. Op. cit.

% BRETAS, Anchises. Natureza Juridica do Plano e de sua Lei. In “Direito Econdmico do
Planejamento”. — Publicacdo do Curso de Doutorado do Programa de Pos-Graduacdo da Faculdade de
Direito da UFMG — Belo Horizonte: Vale Ferreira, 1980. p.16.

¥ COMPARATO, op. cit., p.77.

* BRASIL, Constituicdo da Republica. Art. 6° e art. 170, VII.



investimentos, mas da qualidade dos investimentos e do servico prestado (observaveis a
médio e longo prazo)®.

Como dito, a criacdo das condi¢cbes materiais necessarias ao exercicio pleno da
liberdade e a concretizacdo de uma enorme gama de direitos fundamentais presentes na
constituicdo depende, intimamente, da acdo positiva do Estado no meio econdmico
(executando obras de impacto estrutural em setores estratégicos, regulamentando
mercados monopolisticos, criando condi¢cdes para aumento da taxa de emprego;
incentivando ou desestimulando investimentos; aumentando ou reduzindo tributos
extra-fiscalis, etc.).

Alexy desenvolve uma intrincada e complexa teoria® a partir da qual é possivel
sustentar que o art.174 da Constituicdo garante a sociedade o direito fundamental ao
prévio planejamento da intervencdo estatal no dominio econémico - planejamento
orientado para a realizagdo dos direitos fundamentais materiais e com forca vinculante
em relacdo ao Poder Publico.

Os objetivos deste trabalho ndo comportam uma descricdo minuciosa dos
argumentos que dao suporte a esta tese, mas a0 menos uma breve exposicdo dos seus
fundamentos é necessaria.

Primeiro é importante ressaltar que Alexy diferencia norma de proposicao
normativa.

O texto do art. 174 é uma proposi¢cdo normativa, ou dispositivo de lei. A norma
é o comando contido dentro do enunciado normativo, encontravel mediante
modalidades debnticas como “deve”, “é proibido”, etc.

Neste caso, podemos dizer que a proposicdo normativa em questdo pode

fornecer, em abstrato, as seguintes normas:

(1) O Estado fiscalizara a atividade econdmica nacional quando atuar como
agente normativo e regulador da economia;

(2) O Estado incentivard a atividade econdmica nacional quando atuar como
agente normativo e regulador da economia;

(3) O Estado planejara a atividade econdmica nacional quando atuar como
agente normativo e regulador da economia;

(4) O planejamento econdmico seré determinante (vinculante) para o Estado;

(5) O planejamento econdmico sera indicativo para o setor privado.

% COMPARATO, op. cit. p. 78.
¥ ALEXY, Robert. Op. cit.



As normas acima elencadas foram obtidas a partir do art. 174 isoladamente
considerado. Isto ndo quer dizer a elas ndo possam se somar ainda outras, derivadas de
outras proposi¢cdes normativas, que lhes completem o sentido e lhes revista de
fundamentalidade — como serd demonstrado.

As normas podem ser expressas em forma de regra e em forma de principio.

As regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos®,

No conflito entre duas regras ou uma delas é declarada invalida ou introduz-se
uma regra de excecdo. Na colisdo entre principios, um tem precedéncia em face dos
outros, determinadas as condigdes®.

A questdo nao é meramente gradual. Existe uma diferenca qualitativa®.

“O ponto decisivo na distincdo entre regras e
principios é que principios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios s&o, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e
pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas. O ambito das possibilidades

juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes.”*.

Em uma elaboracdo mais requintada e mais restritiva, Alexy atribui aos
principios a regra geral de aplicacdo sustentada por José Afonso, para quem as normas
constitucionais sdo executaveis por si mesmas, até onde possam e até onde seja

suscetivel a sua execucao.

% Idem, p.91.

% Para Dorkin (cf. Ronald Dowrkin, taking Rights Seriously, 22 ed., London : Duckworth, 1978, p.22 e ss.
e 71 e ss., Apud ALEXY, Robert. Op. cit.,, p.91 e p. 104.), as regras diferenciam-se dos principios por
serem aplicados no modo “tudo-ou-nada”. Ou sdo validas e aplicaveis ou ndo. Ou ainda, sdo aplicaveis,
mas restringiveis por regra de exce¢do. Os principios, por sua vez, apresentam uma dimensdo de “peso”
(Weight), que permite que um principio seja mais adequado ao caso concreto sem que 0s outros principios
em jogo sejam necessariamente excluidos (ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y
razon practica. 1988).

0 lhidem, p.90.

! 1dem.



Mesmo ndo fazendo, a época, a diferenciacdo apropriada, José Afonso tratava
dos principios. As normas constitucionais de principio programatico, antes carentes de
eficacia, retomam no sopesamento as condi¢des necessarias a sua efetivacdo™.

A norma segundo a qual o Estado planejara a atividade econémica nacional é
um principio. Como agente normativo-regulador da economia o Estado exercera
diversas funcbes. O planejamento é uma delas — que deve ser exercida na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.

Se considerarmos este principio em conjunto com o principio segundo o qual a
ordem econbémica tem por fim assegurar a todos existéncia digna (art. 170), teremos
uma norma segundo a qual o Estado planejara a atividade econdmica nacional de
modo a assegurar a todos existéncia digna.

Esta norma é também um principio® e tem status de direito fundamental. Isto,
porque atribuida a dispositivos de direito fundamental.

Conforme explica Alexy, as normas de direito fundamental podem ser
expressamente definidas na Constituicdo por dispositivos de direitos fundamentais, ou
podem ser atribuidas a estes dispositivos (derivadas), como resultado de sopesamento.

A colisdo entre principios gera uma regra aplicavel ao caso concreto. A colisdo
entre principios de direito fundamental gera uma norma de direito fundamental
atribuida, expressa em forma de regra, aplicavel ao caso concreto.

Em alguns casos, a colisdo entre principios de direito fundamental pode gerar
normas de direito fundamental atribuidas que contenham, também, carater prima facie.

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Aleméo selecionada por Alexy é
bem llustrativa neste sentido.

Em uma decisdo a assisténcia social*, o Tribunal o Tribunal decidiu que
embora a Constituicdo Alemd ndo obrigue o Estado a protecdo contra necessidades
materiais e nem outorgue ao individuo um direito fundamental & assisténcia, o
legislador ndo pode se abster, “sem razbes objetivas”, de cumprir o dever de

“realizacdo do Estado Social”, imposto pela constituicdo®.

> Na colisdo entre principios um tem precedéncia em face dos outros, determinadas as condiges. A
operacdo na qual sdo consideradas “todas” as circunstancias faticas e juridicas envolvidas no caso
concreto para determinar qual dos principios aplicaveis apresenta maior peso é chamada de sopesamento.
“QO objetivo desse sopesametno é definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel —
tem maior peso no caso concreto”. ALEXY, 2008, cit., p.95.

“ O critério qualitativo para definir se uma norma € ou ndo um principio esta relacionado ao seu carater
prima facie. Para Alexy, prima facie é um atributo graduavel dos principios. Quanto menos definitividade
uma norma apresentar, ou, quanto maior for sua necessidade de integragdo com outros elementos, ou com
outras normas para que possa ser aplicada na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e
juridicas existentes, maior o seu carater prima facie. Ver ALEXY, 2008, op. cit., p.103-106.

“ BverfGE 1, 97 (104-105), Apud ALEXY, 2008, op. cit., p.436.

* ALEXY, 2008, cit., p.436.



Em outro caso®®, o Tribunal decidiu que a comunidade estatal tem que garantir
aos necessitados, no minimo, as condic¢Bes basicas para uma existéncia humana digna.
Segundo Alexy, isto demonstrou que, naquele momento, existia pelo menos um direito
fundamental ndo escrito, fundado em uma norma atribuida por meio de interpretacao de
dispositivos de direito fundamental — o direito fundamental a um minimo existencial®’.

Pouco tempo depois o Tribunal deparou-se com o problema do direito a
participagdo nas instituicGes de ensino existentes e do direito a criagdo de novas vagas
universitarias®.

Foi decidido que o direito a livre escolha do estabelecimento de ensino e da
profissdo é um direito prima facie*, e ndo teria valor sem os pressupostos faticos
necessarios ao seu exercicio®. E dizer: para que o individuo tivesse garantida a
liberdade para o exercicio do direito em questdo era necessario que o Estado colocasse a
sua disposicdo os meios adequados.

O exercicio do direito em questdo, intimamente relacionado ao exercicio pleno
da liberdade, depende de uma atuacdo positiva do Estado no sentido de garantir as
condi¢cdes necessarias para tanto. Isto, por que o Estado tomou para si “um monopélio
fatico, ndo afastdvel por pura vontade”, na formacdo das aludidas condicdes
necessarias™.

Esta terceira decisdo, principalmente, calcada na imputacdo ao Estado da
responsabilidade de criar os pressupostos faticos e juridicos necessarios ao exercicio dos
direitos fundamentais, abriu, segundo Alexy, uma “nova dimensdo” na fundamentacao
dos direitos atribuidos® e pavimentou o terreno para a atribuicéo de direitos a prestagdes
positivas®,

A norma prima facie de direito fundamental atribuida que desenvolvemos
acima (O Estado planejard a atividade econdémica nacional de modo a assegurar a
todos existéncia digna) nao pode ser aplicada — ou o direito que ela garante ndo pode ser
exercido — sem que o Estado crie um pressuposto juridico essencial a sua efetivacdo: um
regulamento que estabelece as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento

nacional.

“ BVerfGE 40, 121 (133), Apud ALEXY, 2008, op. cit., p.436.

T ALEXY, 2008, cit., p.436-437.

“ B\erfGE 43, 291 (314-315), Apud ALEXY, 2008, op. cit., p.437.
“ ALEXY, 2008, cit., p.439.

% |dem, p.438-439.

%! lhidem, p.438.

%2 lhidem, p.439.

% 1dem.



Dai resulta o dever que tem o Estado de produzir a aludida legislacdo. Este é
um dever de agir positivamente, ao qual corresponde um direito a prestacdo (acéo)
positiva — cujo titular é a coletividade.

“Se o titula do direito fundamental a tem um direito

em face do Estado (s) a que o Estado realize a acdo positiva h,

entdo, o Estado tem, em relacéo a a, o dever de realizar h™>,

Os direitos a prestagdes podem ser divididos em trés grupos: (1) direitos a
protecdo; (2) direitos a organizagdo e procedimento; e (3) direitos a prestacdes em
sentido estrito.

O principio de direito fundamental atribuido que analisamos estabelece atribui
a coletividade um direito a organizacdo em face do Estado.

Os direitos a organizacdo tém como objeto a criagdo de normas e como
destinatario o legislador®. O que ha, na verdade, é um direito a existéncia de normas
que sejam necessarias para que aquilo que os direitos fundamentais garantem seja
possivel®.

O ponto central, oriundo das propostas formuladas por Peter Héberle e konrad
Hesse®’, expressa a ideia de que o procedimento revela-se, com frequéncia, como o
Unico meio de se produzir um resultado conforme os direitos fundamentais®.

O certo é que, independente do procedimento ser ou ndo a Unica, ou mais uma,
forma de garantir direitos fundamentais, a Constituicdo define direitos materiais que s6
podem ser exercidos pelos seus destinatarios se forem estabelecidos/mantidos os
procedimentos/normas/organizacdo adequados para tanto.

Como ressalta Alexy, os direitos a organizacdo em sentido estrito, sdo direitos
a que o legislador crie normas de organizagcdo que sejam conformes aos direitos

fundamentais®. Sempre que normas procedimentais puderem aumentar a protecdo aos

* Ibidem, p. 445.

% lbidem, p.474.

% lhidem, p.487.

" Cf. Peter Haberle, Grundrechte im Leistungsstaat, VVDStRL 30 (1972), p. 81, e Konrad Hesse,
Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der Bundesrepublik Deutschland, EUGRZ 1978, pp.434-435,
Apud ALEXY, 2008. Op. cit., p.470.

%% Nos EUA esse assunto ganha especial importancia na controvérsia entre John Hart Ely e Laurence
Tribe. O debate tem como palco as teorias constitucionais baseadas no procedimento. (Cf. John H. Ely,
Democracy and Distrust, Cambridge (Mass.) : Harvard University Press, 1980 e Laurence Tribe, The
puzzling persistence of process-based constitucional theories, The Yale Law Journal 89 (1980), pp. 1.063
e ss., Apud ALEXY, 2008. Op. cit., p.470).

% ALEXY, 2008. Op. cit., p.491.



direitos fundamentais elas serdo exigidas prima facie pelos principios de direitos
fundamentais em colisdo.

No nivel abstrato, como ressalva Alexy, ndo é possivel dizer mais do que
isso®. Todo o resto depende do tipo de direito em questdo e, também, do caso concreto.

Do que foi exposto, podemos concluir que do principio de direito fundamental
atribuido segundo o qual o Estado deve planejar a atividade econémica nacional,
enquanto agente normativo e regulador da economia, de modo a assegurar a todos
existéncia digna, na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes, resulta, para a coletividade, um direito a organizacdo em sentido
estrito que impde ao estado a obrigacdo de criar a legislacdo necessaria para que aquilo
que os direitos fundamentais garantem (o planejamento) seja possivel.

Neste sentido, o 81° do art. 174 ndo faz mais do que reforcar esta obrigacéo,
para que o dever de regulamentacéo da funcdo planejadora ndo caia no esquecimento do
legislativo.

Colocando as coisas deste modo, podemos dizer que nao cabe ao Poder Publico
decidir, ao seu arbitrio, sobre como e quando produzir a aludida norma integradora. Isto
porque, conforme ressalta Alexy, os direitos fundamentais sdo posi¢des que sdo tao
importantes para a sociedade que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las néo
pode ser simplesmente deixada para o Legislativo®.

Neste ponto, a acdo do Poder Judiciario na garantida da efetivacdo das
disposicoes de direito fundamental atinge elevada importancia.

Por isso, as questdes que envolvem o0s meios que o Judiciario tem as maos para
determinar a producdo de politicas publicas de ordem econdmica (postura que,
inclusive, pode conduzir a determinagdo juridico-constitucional de grande parte da
politica or¢camentaria), bem como os limites a ele impostos neste intento, devem ser
trazidas a lume, a fim de que boa parte dos direitos fundamentais inscritos na
Constituicdo brasileira ndo acabem por sucumbir em meio a urgéncia do dindmico

contexto da economia global.

% |dem, p.477.
* Ibidem, p.446.
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