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Resumo: O ensaio descreve o debate doutrinal italiano sobre os limites substanciais a revisdo da Constitui¢ao.
De fato, a Constitui¢do italiana ndo contém uma explicita previsdo comparavel as Clausulas Pétreas do texto
constitucional brasileiro. Esse compreendeu a dificuldade para identificar com certeza um nucleo indisponivel ao
poder constituinte derivado. Prospectam-se, todavia, duas hipdteses. A primeira tenta reconstruir limites implicitos
através da interpretagdo evolutiva do conceito de “direitos inviolaveis”, indicado pelo art. 2 da Constituicdo; a
segunda tenta atribuir valor de principios constitucionais a todas as disposi¢des literais da Primeira Parte da Cons-
tituigdo, com especifica atencao as liberdades econdmicas como modelo de sociedade e de progresso identificado
pelo texto. Uma e outra interpretag@o se reconhecem em um problema comum: aquele da prioridade de atribuir a
escritura constitucional e principalmente ao critério hermenéutico literal, como condi¢do prioritaria para garantir
um direito constitucional “positivo” e ndo ao contrario um direito constitucional “politico”.

Palavras-chave: Revisdo Constitucional na Italia. Limites substanciais a revisdo. Escritura constitucional. Di-
reitos de liberdade implicitos. Principios do Estado social. Igualdade formal e substancial. Direitos econdmicos.
Direito de propriedade privada.

Riassunto: Il saggio descrive il dibattito dottrinale italiano sui limiti sostanziali alla revisione della Costitu-
zione. Infatti, la Costituzione italiana non contiene una esplicita previsione paragonabile alle Clausulas Petreas
del testo costituzionale brasiliano. Questo ha comportato la difficolta a identificare con certezza un nucleo
indisponibile al potere costituente derivato.

Si prospettano, pertanto, due ipotesi. La prima tenta di ricostruire limiti impliciti attraverso la interpretazione
evolutiva del concetto di “diritti inviolabili”, indicato dall’art. 2 della Costituzione; la seconda tenta di attribuire
valore di principi costituzionali a tutte le disposizioni letterali della Prima Parte della Costituzione, con partico-
lare riguardo alle liberta economiche come modello di societa e di sviluppo identificato dal testo.

L’una e I’altra interpretazione si riconoscono in un problema comune: quello della priorita da attribuire alla
scrittura costituzionale e soprattutto al criterio ermeneutico letterale, come condizione prioritaria per garantire
un diritto costituzionale “positivo” e non invece un diritto costituzionale “politico”.
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Diritti di liberta impliciti. Principi dello Stato sociale. Uguaglianza formale e sostanziale. Diritti economici.
Diritto di proprieta privata.

Abstract: This essay describes the doctrinaire Italian debate about the substantial limits of the Constitution
review. In fact, the Italian Constitution do not posses a clear prevision compared to the “unchangeable clauses”
of the Brazilian Constitutional text. That has cause difficulty in the certain identification of a constitutive po-
wer. There are two possibilities. The first tries to reproduce to reproduce implicit limits through the evolutive
interpretation of inalienable rights, indicated in the second article of Constitution, the second one tries to give
value of constitutional principles to all the literal disposition of the first chapter of Constitution, with particular
attention to the economical liberties as a society model and develop, identified in the text. On both sides the in-
terpretation stumble in a common problem: the priority assures to constitutional writing and to the hermeneutic
literal discernment, as a priority condition to guarantee a “positive” constitutional right and not a “political”
constitutional right.
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1. Revisao Constitucional e Limite Cons-
tituido pelo Conjunto dos “Direitos De
Liberdade Civil” Evidenciados Ex Art.
2 Const. Italiana

A andlise dos casos constituintes
o “nucleo fundamental” da Constitui¢do
subtraido da revisdo, pode comegar pelo
exame do principio liberal, expresso pelo
art. 2 Const., em que estd escrito que a
Republica reconhece e garante os direitos
inviolaveis do homem, seja como indivi-
duo (principio personalista), seja nas for-
macodes sociais onde se desenvolve a sua
personalidade (principio pluralista) 1.

A expressdo “reconhece”, usada
no art. 2 Const. (mas também em outras
disposi¢des constitucionais, ver artigos 4,
29, 42 Const.), estaria indicando, confor-
me parte da doutrina que a Constitui¢ao se
refere, dados ou exigéncias imanentes da
sociedade, que ela aceita e sobre a incon-
trovertivel existéncia dos quais plasma as
suas normas: seria substancialmente uma
espécie de “autolimitagdo do Estado sobe-
rano”. 2.

A objecdo que varios interpretes mo-
vem contra essa reconstru¢ao da disposi-
¢do do art. 2 Const., nasce da idéia que um
reconhecimento pressupde a preexisténcia
dos direitos assim reconhecidos em relagao
ao ordenamento estatal reconhecedor. Em
outras palavras, o direito positivo do Esta-
do ndo faria mais que constatar obrigato-
riamente a presenca de valores mais altos,
que nenhum sistema normativo deveria e
poderia desconhecer.

Tal interpretagdo, que podemos de-
finir jurisnaturalistica, do art. 2 C., pode
legitimamente ndo ser compartilhada se
considerarmos que a base da proposicgao da
qual se discute, esteja a pretensdo de ver
reconhecida, ndo tanto uma precedéncia
substancial da pessoa humana em relagao
ao Estado, mas que a Constitui¢ao colocou
em primeira linha da sua disciplina, como
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inspiracao de base, aqueles “[...] valores
essenciais da civilizagdo juridica comum
as democracias liberais de cunho ociden-
tal; estabelecendo, contudo, que tais valo-
res ndo se concretizam [...] se ndo através
da intermediagdo de normas positivas,
aptas a traduzi-los em regras realmente
eficazes. Efetivamente, ¢ sempre nos sig-
nificados do ordenamento juridico italiano
que se deve estabelecer em que consistem
os varios direitos [...], 0 que compreende,
justamente, que os proprios direitos se re-
solvam integralmente no direito positivo
[...]” 3.

Mas quais sao esses direitos inviola-
veis?

Seria sem duvida errado considerar
tais direitos somente aqueles que a Cons-
tituicdo expressamente qualifica nesse
modo e que sdo a liberdade pessoal (art.
13 C. inciso I), a liberdade ¢ a confidencia-
lidade das comunicagdes (art. 15 C. inciso
I), o direito de defesa em juizo (art. 24 C.
inciso II), além do domicilio (art. 14 C. in-
ciso I). Se, porém, prestamos atencdo que
direitos ndo menos essenciais, como por
exemplo, o direito de liberdade de religido,
o direito de liberdade de manifestacdo do
pensamento, o direito ao trabalho, o direito
a vida (cuja garantia poderia estar implici-
ta na proibi¢do da pena de morte) ndo sao
declarados inviolaveis (ver artigos 19, 21,
4,27 C.), parece claro que seria errado co-
locar os direitos em cuja defini¢ao o adjeti-
vo “inviolavel” comparece expressamente,
em uma posi¢do superior aos outros pelo
unico fato da presenca desse adjetivo.

Talvez se pudesse considerar que os
direitos sejam “[...] aqueles que a consti-
tuicdo reconhece a todos, considerando
inerentes a simples condi¢do humana” 4,
mas raciocinando assim, seriam excluidos
os direitos politicos ja que cabendo somen-
te aos cidaddos, e entre eles ha, entre os
outros, o direito de voto € de acesso aos
servigos publicos que devem ser conside-

(Artigos)
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rados necessarios ao sistema democratico-
republicano, conseqiientemente, segundo
a teoria que se deseja demonstrar, absolu-
tamente fundamentais. Seria conveniente
concluir que o art. 2 C., refira-se a todos
os direitos garantidos pela primeira parte
da Constituigcdo ¢ que todos seriam entao
inviolaveis, uma vez que necessarios ao
pleno desenvolvimento da personalidade
humana? E isso constatado, tal eventual
admissdo de “inviolabilidade” é adequado
constituir um grau peculiar do ponto de
vista hierdrquico como o entende a Corte,
ou scja, a ndo revisdo?

Acerca do primeiro desses quesitos,
retém-se tradicionalmente que o art. 2 C.
seja uma clausula da causa aberta, ou seja,
ndo se refere unicamente aos direitos fun-
damentais enunciados na Constituic¢do,
mas propde-se tutelar toda uma série de
direitos e valores novos, ndo codificados,
que encontrariam a sua fonte nas conven-
¢Oes internacionais ainda ndo ratificadas
pelo nosso pais, ou na jurisprudéncia “cria-
tiva” do juiz constitucional 5.

Contra essas conclusdes, pode-se,
todavia, objetar que delas derivariam a
subversdo da ordem das competéncias e,
especificamente, da ordem das fontes es-
tabelecida pela Constitui¢do 6, mas princi-
palmente considerar o art. 2 C. como causa
aberta, pode ser um erro de perspectiva, se
observamos que na realidade, “[...] sendo a
nossa [...] uma Constituicdo ‘longa’ [...] e
entre as mais ricas e mais sistematicas en-
tre as contemporaneas, ela ndo favorece a
imersdo de direitos novos nao contidos nas
suas previsdes porque, justamente pela sua
tendenciosa sistematicidade, por uma sua
inegavel ordem, permite ao contrario evi-
denciar e explicitar os direitos implicitos,
como necessarias ou possiveis conseqiién-
cias dos direitos enumerados” 7. Concluin-
do, podemos relevar como a liberdade se
pode explicar através de varias formas e
ter conteudos materiais heterogéneos, mas

(Artigos)

expressa sempre uma inclinacdo, de um
determinado assunto livre, na dire¢do de
um determinado objetivo: independéncia,
autodeterminacdo, auto-realizagao.

E essa forca de liberdade de se desen-
volver em modos e dire¢des diversificados,
nao pode ser circunscrita em previsoes for-
malisticas e especificas, como se inclinam
a fazer as previsdes constitucionais conti-
das na primeira parte da Carta: o art. 2 C.
desenvolve justamente uma fungdo geral
de garantia dos direitos inviolaveis, que
vai além das limitadas hipoteses constitu-
cionais; ele exprime a liberdade como um
valor.

Nao seria arriscado tentar reconstruir
a amplitude dos “direitos fundamentais”
através “[...] da seguinte interpretacdo pre-
liminar do art. 2 [Constituigdo]: os direi-
tos que resultam inviolaveis (extraidos do
contexto da Constituicdo ou aliunde) sido
reconhecidos e garantidos, como tais, ou
seja, independentemente dos especificos
reconhecimentos e garantias que eles re-
cebem das outras disposi¢des constitucio-
nais. Eles recebem do art. 2 um reconheci-
mento-garantia global, que consiste na sua
ascensdo ao grau de valores primarios de
principios constitucionais supremos (ou de
elementos concorrentes a formulagdo de
principios supremos)” 8.

Devemos agora dar uma resposta a
pergunta se a fundamentalidade ou invio-
labilidade dos principios, tanto aqueles
expressos, quanto aqueles eventualmente
dedutiveis ou reconstruiveis pelo art. 2 C.,
sejam ontologicamente ndo revisados, ou
qual ¢ o limite além do qual se consome
o seu valor co-essencial a forma republi-
cana.

Uma primeira consideragdo faz-se,
justamente, sobre a denominagdo ‘inviola-
bilidade’, a qual poderia semanticamente
ser considerada mais ampla e, por conse-
guinte, abrangente da nog¢@o de ‘inalterabi-
lidade’ 9, fazendo-a alcangar uma intangi-
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bilidade de tipo substancial, um resultado
(também) em termos formalisticos, repre-
sentado pelo limite textual-implicito do
art. 2 C.

Se, contudo, reflete-se no fato que so-
mente alguns entre os ‘direitos fundamen-
tais’ foram declarados expressamente ‘in-
violaveis’, arrisca-se cair em contradicao
se ¢ verdade que um tdo profundo signi-
ficado determinado pelo art. 2 C., seria no
minimo repetido, se ndo realmente depre-
ciado, naquelas circunscritas hipoteses em
que a Constitui¢do afirma a inviolabilidade
de uma situag@o juridica no interno de uma
disposicao dedicada a tutela de um direito
fundamental, como no caso dos artigos 13
C. inciso I, 14 C. inciso I, 15 C. inciso I,
24 C. inciso II; a menos que ndo se queira
arbitrariamente considerar que a ausente
qualificacdo de um direito (supostamente)
fundamental como ‘inviolavel’, ressurgiria
novamente de maneira automatica aos fins
de sua ‘ndo revisdo’, gragas a clausula ge-
ral representada pelo art. 2 C., mas seria
obrigatorio demonstrar esse argumento ja
que parece improvavel que o mesmo limi-
te, constituido pela inviolabilidade, possa
ser ora expresso, ora tdcito.

O risco de erro ao saturar de signi-
ficado o termo ‘inviolavel’. E confirmado
justamente pela falta de tal formulagdo em
algumas situacdes juridicas subjetivas,
como a liberdade de manifestagao do pen-
samento ex art. 21 C. “[...] que ictu oculi
devem considerar-se necessarias ao siste-
ma democratico concebido pelos nossos
Constituintes (e que, portanto, sdo insu-
primiveis no momento de revisdo consti-
tucional ex art. 139 C.) [...]” 10, enquanto
da mesma maneira direitos inviolaveis, po-
dem depois sofrer limitagdes nos casos e
nos modos estabelecidos pela lei e /ou por
iniciativa da autoridade judiciaria (ver art.
13 C. incisos II, III, V art. 14 C. inciso Il e
art. 15 C. inciso II).

Por tudo isso, parece correto negar
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que a referéncia expressa a inviolabilida-
de, formulado pelo art. 2 C., tenha essen-
cialmente uma legitimidade, do ponto de
vista juridico e etimoldgico, para justificar
a ‘ndo revisdo’ formal e substancial dos
artigos que sancionam os principios fun-
damentais do ordenamento constitucional:
nao ¢ nem uma expressao que “[...] repro-
duz retoricamente e enfaticamente uma
férmula tradicional desprovida de efetiva
validade juridica” 11, nem tem a pretensao
de selar como violagdes da ordem consti-
tucional qualquer atividade de revisao das
disposi¢des abrangentes dos principios
fundamentais 12; mas, todavia, ndo ¢ nem
mesmo desprovida de significado.

Ela esta, de fato lembrando que,
no interno das situagdes juridicas (todas)
constitucionalmente garantidas, existem
algumas tdo importantes a ponto de serem
consideradas como elemento essencial e
qualificador da forma de Estado republi-
cana, mesmo se depois permanece ao in-
térprete o dever de individuar quais sejam
aquelas realmente irrenunciaveis: serdo
essas Ultimas, definitivamente, que repre-
sentam o limite do poder de revisao cons-
titucional, sem perder de vista, todavia, o
outro aspecto importante, que nem todas as
modifica¢des conteudisticas de tais direitos
sdo intoleraveis (“[...] principios supremos
que ndo podem ser subvertidos ou modi-
ficados no seu conteudo essencial [...]”,
menciona a Corte na sentenca de 1988).

De tudo até agora exposto, restam
poucas duvidas que direitos funcionalmen-
te coligados ao sistema delineado pelos ar-
tigos 1 e 139 C., sejam antes de tudo aque-
les direitos de liberdade civil que se léem
diretamente nos artigos 13, 14, 15, 16, 17,
18, 19,20 13, 33 e 35 IV inciso da Cons-
tituigdo: “[...] é um dado incontrovertivel
que uma ‘democracia aberta’, como aque-
la prefigurada pelos nossos Constituintes,
ndo seja nem ao menos abstratamente pen-
savel sem a garantia dos ja mencionados

(Artigos)
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direitos [...]. E se isso pode ser deduzido,
com referéncia aos ‘direitos de liberdade
civil’ que se reportam a esfera ptblica do
tema, [...] o mesmo vale para as ‘liberda-
des civis’ que se referem a esfera privada
do idéntico tema [...]” 13.

Essa duplice categoria de direitos de-
vem ser necessariamente garantidos a fim
de que o individuo possa realizar imediata-
mente e em todos os setores publicos e pri-
vados, o usufruto da propria personalida-
de, sem necessidade de aprofundar-se em
ulteriores e antiquadas distingdes, como
aquela de ‘liberdades positivas e negati-
vas’, ou a dicotomia ‘direitos individuais
— direitos comuns’ 14.

A matriz individualistica destaca
como em um Estado democratico-republi-
cano, onde ndo existem fins pré-constitui-
dos, seja ele Estado em fung¢do do cidadao
e ndo vice-versa; aquela pluralistica reco-
nhecendo as comunidades intermediarias
entre o individuo e as instituigdes, encar-
rega-lhe o papel de instrumento essencial
para o desenvolvimento da personalidade
humana.

Tudo que foi analisado compde uma
confirmacgdo da tese segundo a qual os ‘di-
reitos de liberdade civil’ sdo co-essenciais
aquela forma republicana, que os artigos
1 e 139 C. entendem como legitimamente
insuperavel.

Mas onde termina a sua intangibili-
dade se, como diz a Corte, é necessario e
suficiente ndo consumir o conteudo essen-
cial? 15

Duas teorias, conceitualmente dis-
tantes, afirmam: a primeira que o nosso
sistema constitucional predisporia uma
‘garantia de existéncia’ e ndo uma ‘garan-
tia de conteudo’ para os direitos inviola-
veis; a outra, ao contrario, que ao poder de
revisdo constitucional seria sempre permi-
tido adotar modificagdes ampliativas dos
direitos fundamentais, além de modifica-
¢oes redutivas dos mesmos, sem, contudo,

(Artigos)

consumir-lhe a esséncia 16.

No primeiro perfil, alcangaria a inal-
terabilidade formal (e, a maior razao, a nao
revogabilidade) de todas as disposigdes
de principio, mas se pode contrapor que,
no fundo, a efetiva, estabilidade e valén-
cia dos direitos, deriva da sua disciplina
normativa, também e principalmente em
situagdo hierarquicamente subordinada a
Constitui¢do, tanto que se essas muda (de
fato) in peius, o direito formalmente san-
cionado na Carta, seria um roétulo vazio de
conteudo; a outra orientacdo, ao contrario,
ndo resolve de qualquer modo o problema,
j& que se ¢ mesmo verdade que o conteu-
do dos direitos em questdo, coincide com
o0 seu exercicio, para o qual a modalidade
de exercicio ¢ o espelho do conteudo, esse
ultimo continua sendo quantitativamente
indeterminado.

Uma solugdo racional, tal que evite
uma rigidez excessiva na interpretacao,
precisamente, a respeito dos propositos
e dos objetivos que se predeterminam os
artigos 1 e 139 C., consiste em rejeitar,
por um lado, a hipdtese de uma espécie de
‘petrificacdo’ ou ‘enrijecimento’ dos di-
reitos de liberdade civil, uma vez que se
parecga conveniente inibir uma diminui¢@o
dos mesmos, parece igualmente oportuno
nao impedir que, em razdo da evolugdo
de qualquer sistema democratico, possa
proceder-se a um alargamento conteu-
distico dos mesmos, justamente como ja
fez a Corte; por outro lado, prestar muita
atengdo seja (indiretamente) a ‘normativa
de detalhe’ a qual, exatamente pela sua ca-
pacidade de modificar de maneira redutiva
o conteudo dos direitos, pode ser o meio
para avaliar o permanecer da esséncia dos
direitos, seja (diretamente) a atividade de
revisdo que pode ser operada nos confron-
tos dos artigos sobre os ‘principios funda-
mentais’ e, conseqiientemente, agir sobre
os ‘direitos inviolaveis’, mas com a devida
prudéncia. 17
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Mas, dado que o juizo se a mudanca
de uma disposigdo constitucional (ou hie-
rarquicamente subordinada) seja restritiva
ou menos de uma situagdo garantida pelo
sistema como inviolavel, compete defi-
nitivamente ao juiz da Constituigdo e, do
mesmo modo, a expansdo de um direito por
alguns ndo pode que implicar, correlativa-
mente e inevitavelmente uma proporcional
reducdo de um (outro) direito constitucio-
nalmente garantido por outros (ja que tem
em si uma ampliagdo de deveres e Onus
para cumprir) e sobre esses ultimos o mes-
mo juiz deve vigiar para que nao lhe seja
desgastada excessivamente a esséncia, tudo
isso para significar que € no juizo de consti-
tucionalidade que se deve individuar o cara-
ter idoneo e exclusivo para a individuagao,
tanto dos principios supremos, quanto do
contetdo axiologico dos direitos fundamen-
tais e a compatibilidade entre eles, de toda a
normativa aplicavel no nosso ordenamento.

2. A Intangibilidade dos Principios De-
rivantes do Estado Social: A) A Igualda-
de Formal e Substancial em Funcio de
“Equilibrio”, mesmo através da Atenu-
acao dos outros Direitos

Um (outro) principio geral sobre o
qual se fundamenta a constituicao e, por-
tanto, intangivel ex os artigos 1 e 139 C.,
dado que essencial a nossa “forma de Esta-
do”, ¢ o principio social 18. Ele se expres-
sa ¢ atua nas normas mediante as quais 0s
poderes publicos cumprem a forma equi-
libradora e moderadora das disparidades
sociais, para garantir a cada cidadao par-
ticipar dos beneficios da vida associada,
e isso se reflete na sua volta em ulteriores
e especificos direitos para determinadas
prestagdes, algumas realizadas diretamen-
te pelo Estado, outras através da imposi¢ao
de um pati para outros assuntos privados.

A Ttalia, como Estado de direito, flo-
resceu nas pegadas do Estado-liberal (e o
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art. 2 C., com todos os seus corolarios, €
a sua maior manifestacdo), seja nos prin-
cipios do Estado-social, que, na realidade,
parecem completar-se mutuamente: o prin-
cipio de igualdade, realmente, ndo pode
ser inseparavel daquele de independéncia
¢ autonomia, se quisermos que todos os ci-
daddos possam participar igualmente dos
beneficios da vida associada, cujos fins
nao se limitam a protegdo da liberdade dos
individuos, mas consistem ainda no direito
de todos os cidaddos de usuftruir as vanta-
gens que o associacionismo oferece.

Se verdade que, enquanto os direitos
de liberdade, visam determinar uma esfera
na qual os cidaddos podem operar livre-
mente, sdo ‘diferentes’ dos direitos sociais,
0s quais visam promover a intervencao
publica para satisfazer algumas exigéncias
essenciais dos proprios cidaddos, e a atua-
¢do desses pode exigir a limita¢do dos pri-
meiros, ndo ¢ para negligenciar a opinido
segundo a qual “[...] uma e outra categoria
de direitos [seja], no nosso ordenamento
[...] disposta [ao] fim supremo do ordena-
mento, ou seja, o pleno desenvolvimento
da personalidade: diretamente os direitos
de liberdade, que determinam o ambito
desse desenvolvimento e junto garantem a
plena independéncia; indiretamente os di-
reitos sociais, que providenciam a criag@o
das condicdes de fato idoneas para permi-
tir o pleno usufruto para todos dos direitos
de liberdade [...]" 19.

E dever do Estado empenhar-se para
que esse principio atue, evitando que os
mais fortes oprimam os mais fracos e que
as diversidades juridicas e, realmente, se-
jam notavelmente limadas desde que nao
seja humanamente possivel elimina-las;
e o mesmo Estado tem o 6nus de operar
tal missdo ndo através do exercicio de um
poder meramente discricionario (como nos
regimes de despotismo iluminado), mas
através do principio de racionalidade “[...]
com base na qual [...] os meios necessarios

(Artigos)
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indispensaveis devem, de qualquer manei-
ra, ser funcionalmente referidos aos esco-
pos perseguidos” 2.

Nos “Principios Fundamentais” da
Constituigdo italiana, o principio social
esta expresso principalmente pelo art. 3
C., o qual, partindo no primeiro inciso, da
premissa fundamental da ‘igual dignidade
social’ de todos os cidaddos, sanciona an-
tes de tudo a igualdade ‘perante a lei’.

E esse o principio da ‘igualdade for-
mal’, o qual implica que o legislador nao
possa efetuar nos confrontos dos cidadaos
destinatarios das normas 21, nenhuma de-
sigualdade de tratamento que nao seja jus-
tificada por razdo de carater logico ou por
derrogagdo previstas pela propria Consti-
tuicdo 22.

Isso significa, tanto que a lei deva ter
igualdade de forga juridica nos confrontos
de todos os assuntos aos quais se dirige,
tanto que ndo possa efetuar entre os desti-
natarios discriminagdes de tratamento nor-
mativo aos titulares, como taxativamente
e explicitamente enunciado, do sexo, da
raca, da lingua, da religido, das condi¢des
pessoais e sociais.

Tais discrimina¢des ndo podem ser
nem de carater negativo (a exclusdo da ti-
tularidade de determinados direitos), nem
de carater positivo (a concessdo de privi-
l1égios, ou seja, de situacdes de vantagem)
em derrogagdo injustificada a disciplina
comum.

A igualdade de tratamento juridico
importa além de tudo que o legislador nao
possa tratar de modo desigual, situagdes de
fato iguais, a menos que, como sustentado
pela jurisprudéncia da Corte Constitucio-
nal 23, ndo socorra o pré-citado critério de
racionalidade ou ndo arbitrariedade 24.

Em todo modo, ‘igualdade no senti-
do formal’ ndo deve significar ‘igualdade
de tratamento no sentido absoluto’, ja que
“[...] igualdade se assume como ‘relativa’
[...]: e realmente, pressupondo a igualdade
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no sentido absoluto uma ‘igualdade de to-
dos em tudo’, sob a sua égide ndo seriam
logicamente possiveis aquelas distingdes
(entre culpado e inocente, entre devedor e
credor, etc.) que sdo co-naturais a qualquer
hipotese de ordenamento juridico [...]” 25;
para o qual o principio de igualdade formal
tem uma exata valéncia conteudistica que
compreende, em primeiro lugar, a proibi-
¢do de ‘leis pessoais’, além da proibi¢ao de
‘leis especiais’ ou ‘excepcionais’, ou seja,
desprovidas de um apreciavel fundamento
justificativo.

Todavia, o reconhecimento constitu-
cional da conexao entre igualdade juridica
e condigdes sociais, dos individuos des-
tinatarios desse principio constitucional
emerge com relevo de permanéncia maior
da tutela constitucional da igualdade no
sentido substancial efetuado pelo segundo
inciso do art. 3 C. que se adiciona aquela
forma ‘completando-a de contetidos mais
ricos’ 26.

E na proclamacio de tal igualdade,
que deve ser entendida como uniformida-
de nas ‘condigdes de partida’ para os cida-
daos, antes do que ‘naquele de chegada’27,
em que se nota muito mais 0 peso Ooneroso
sobre as instituigdes publicas de remover
os obstaculos de ordem econdmica e social
para a sua realizagdo; definitivamente, com
o reconhecimento do pré-citado principio o
legislador constitucional toma consciéncia
formalmente da necessidade para realizar
as condigdes sociais que permitem a efeti-
va democracia do ordenamento.

E ¢ isso que o ordenamento italiano
assume manifestadamente a forma do Es-
tado social, antes ainda acrescenta, como
acima citado, esse carater aquele liberal, 28,
em uma espécie de compromisso politico
entro os sustentadores da ideologia liberal,
os seguidores do solidarismo catélico e os
defensores da ideologia marxista 29.

O ponto central desse argumento
consiste no fato que, enquanto de um lado a
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Carta constitucional pde no centro do regi-
me democratico o homem, como portador
de direitos de liberdade e civis, reconhece,
ao mesmo tempo, a existéncia de desigual-
dade que, realmente, se refletem no exer-
cicio desses e podem, conseqiientemente,
impedir a plena realizagdo daquele mesmo
‘individuo’ que ¢ conceito pressuposto ao
proprio sistema democratico. E por isso
que a intervengdo de sustento e equilibrio
estatal se atua para garantir, ainda através
de uma atenuacdo dos principios liberais
se iSso se torne necessario, mesmas possi-
bilidades de realizag@o para todos, em todo
ambito existencial e, aos individuos menos
capazes (ou menos afortunados), um nivel
de subsisténcia, idoneo para preservar, seja
como for, a dignidade individual 30.

No ntcleo fundamental da Constitui-
¢do adentram, de maneira copiosa, institu-
tos e situagdes que se relinem a tais fun-
¢oOes: o direito ao trabalho (ex art. 4 C., e
art. 38 C. inciso III o qual tem como titula-
res também os incapazes ¢ os deficientes);
o direito a tutela do trabalho (ex art. 35 c.
inciso I, com especial referéncia, ainda em
conformidade ao art. 37 C. inciso I, a fun-
¢30 das trabalhadoras e ao estado de ma-
ternidade e, ex art. 37 C. incisos Il e III, ao
trabalho dos menores de idade); o direito a
formacdo e elevagdo profissional (art. 35
C. inciso II); o direito dos ndo abastados
para que sejam predispostos, a seu favor,
os meios para agir e se defender perante
toda jurisdi¢ao (ex art. 24 c. inciso III);
o direito as medidas econdmicas e outras
providéncias a formagdo da familia e os
cumprimentos dos relativos deveres, com
particular aten¢@o as familias numerosas,
além do direito de que a maternidade, a
infancia e a juventude sejam tuteladas (ex
art. 31 ¢.); o direito a saude (ver art. 32 c.
inciso I, e o art. 9 C,. inciso II no qual ,
gracgas a Corte Constitucional, fundamen-
ta-se o direito ao ambiente salubre); o di-
reito dos indigentes de receber tratamentos
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gratuitos (ex art. 32 C. inciso I); o direito
ao estudo, principalmente em relacdo aos
individuos desprovidos de meios, mas ca-
pazes e merecedores, que supera o perio-
do de instrugdo obrigatoria, para garantir
os graus mais elevados dos estudos (ver o
art. 34 C. incisos II, III e IV); o direito dos
incapazes e indigentes & manutencdo e a
assisténcia social e o direito dos trabalha-
dores a assisténcia e a previdéncia social
em caso de infortinio, doenca, invalidez,
velhice e desocupagdo involuntaria (ex art.
38 C.); o direito da qual a propriedade pri-
vada possa ser gerida de maneira a garantir
a fun¢do social e acessivel a todos (ex art.
42 C. incisos Il e III) e o direito da qual a
iniciativa econdmica privada seja regulari-
zada de maneira tal que se ndo desenvolva
em contraste com a utilidade social ou de
modo a produzir dano a seguranga, a liber-
dade, a dignidade humana (ver art. 41 C.
incisos II e III); o direito de que o artesdo
seja tutelado e promovido (ex art. 45 C.); o
direito dos trabalhadores de colaborar, nos
modos e nos limites estabelecidos pela lei,
na gestdo das empresas (ex art. 46 C.); o
direito as reservas ¢ o empenho do Estado
para favorecer o acesso da reserva popu-
lar para a propriedade da habitagdo, para
a propriedade direta cultivadora e ao di-
reto e indireto investimento acionario dos
grandes complexos produtivos do Pais (ver
art. 47 C. inciso II); o direito daquele que
¢ chamado para fungdes publicas eletivas,
de dispor do tempo necessario para o seu
cumprimento (ex art. 51 C. inciso III).

3. O Conjunto dos “Direitos Econdomi-
cos” Fundamentais a Forma Republi-
cana e o “Direitos de Propriedade Pri-
vada” como Obstaculo a Igualdade, de
Fato, Proclamada pelo Art. 3 Constitu-
cional

Grande parte dos pré-citados direi-
tos, sendo estruturalmente “[...] ‘a presta-

(Artigos)
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¢do positiva’ por parte da Republica, sdo
situagdes juridicas subjetivas condiciona-
das, no sentido que ndo sdo arraigaveis
sobre o individuo (e acionaveis por parte
desse ultimo) até quando o legislador nao
intervenha, concretizando-as por meio de
disposicdes especificamente voltadas para
esse intento”. 31.

Sdo, pois, normas consideradas de
carater tipicamente programatico, como ¢
dito no art. 3 C., mas isso ndo significa, to-
davia, dele excluir até uma preceptividade
imediata, dado que nesses casos deve-se,
ainda, reconhecer a valéncia da prescricao
para estabelecer na Corte Constitucional a
razdo para a declara¢@o de inconstitucio-
nalidade de todas aquelas leis (ordinarias)
que contem disciplinas e / ou institutos
discordantes da ratio das normas em exa-
me; além da impossibilidade de ab-rogar
ou, de qualquer modo, modificar in peius
toda a normativa legislativa eventualmente
jé emanada, em cumprimento do programa
operado pelo art. 3 C. e por todos os seus
corolarios, sofre ainda aqui a declaragdo de
inconstitucionalidade.

Ao contrario uma outra série de ‘di-
reitos sociais’ encontrados no ditado cons-
titucional, sdo self-executing e podem ser
aplicados diretamente pelos operadores ju-
ridicos; sdo prova deles os direitos do tra-
balhador a uma retribui¢do proporcional a
quantidade e qualidade do seu trabalho e
em todo caso suficiente para assegurar a si
mesmo e a sua familia uma existéncia livre
e digna, e os direitos atribuidos ao proprio
trabalhador ao repouso semanal e as férias
anuais remuneradas (ex art. 36 C. incisos |
e III): essa ¢ a indiscutivel opinido do juiz
da Constituigdo, a qual se adaptaram tam-
bém os juizes ordinarios. 32.

Analogo discurso pode referir-se
aqueles ‘direitos sociais’, previstos pelo
art. 37 C. incisos I e III, ou seja, o direito
das mulheres trabalhadoras em ter o mesmo
tratamento juridico reservado aos trabalha-
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dores masculinos e aqueles das mulheres
e dos menores em receber, na igualdade
de trabalho, as mesmas remuneragdes dos
trabalhadores masculinos e adultos: nessas
hipoteses pode-se afirmar, em favor da sua
imediata preceptividade, que do ponto de
vista estrutural sdo propriamente ‘direitos
ao idéntico tratamento’, dado que as dispo-
sicoes que lhes cabem “[...] efetuam uma
explicita referéncia a um termo de compa-
racdo [...] onde poder avaliar a igualdade
[...] do concreto tratamento [...], [pelo qual
ele] ndo faz equivaler um abstrato direito a
igualdade (por esséncia improvavel e ina-
ceitavel): faz-se talvez equivaler uma ‘pre-
tensdo’ [...] a uma prestagdo cuja exigibili-
dade sdo determinadas ndo autonomamente
ao contrario com referéncia ao contetido
de uma distinta rela¢do intercorrente entre
o mesmo individuo obrigado (publico ou
privado que seja) e um ter¢o” 33.

Outro direito social constitucional-
mente sancionado e pelo qual se pode abs-
ter do interpositio legislatoris, é o direito
de greve (ex art. 40 C.).

E verdade que o artigo agora citado,
fala de exercicio no ambito das leis que
o regulam, formulando uma reserva (re-
lativa) de lei em fungdo da determinagdo
dos limites ao direito 34, mas a norma foi,
desde sempre, considerada imediatamente
preceptiva e aplicada pelos juizes ordina-
rios 35.

Pareceria, realmente, que a exigéncia
de uma normativa reguladora seja talvez
para se ir ao encalgo da necessidade das
“[...] limitagdes derivantes das finalida-
des cuja esta preordenada a greve, [como]
exercicio de um ‘direito fundamental’, com
a exigéncia de salvaguardar outros valores
que — na nossa Constitui¢do — sdo para se-
rem considerados positivamente dotados
de igual grau normativo™: a referéncia ¢
ao “[...] contraste natural entre a greve ¢ a
liberdade de iniciativa econdmica do qual
trata o art. 41 C.” 36.

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°6 - Jul./Dez - 2005



504

MicHELE CARDUCCI

Além da discussdao sobre o carater
preceptivo ou menos, todavia, ¢ de maior
importancia demonstrar porque o direito
de greve desenvolva uma fungdo social.

Se forem avaliadas as motivac¢des
adotadas pela Corte Constitucional sobre
porqué o direito de greve ‘propriamente
dito’ seja permitido aos trabalhadores su-
bordinados (ou mesmo aos auténomos)
37, enquanto foi negado aos empresarios
38, nota-se como ele ndo tinha o Unico e
exclusivo objetivo de exercer uma pressao
sobre os empregadores, a fim de reivindi-
cacdes contratuais, mas também para ob-
ter condi¢des mais favoraveis com relagao
aquele “[...] conjunto dos interesses dos
trabalhadores, que encontram disciplina
nas normas colocadas sob o titulo III da
primeira parte da Constituicdo [...] que
podem ser satisfeitos somente por atos de
governo ou por atos legislativos” 39, pelo
qual o direito em questdo, além de ser his-
toricamente concebido como meio de au-
totutela coletiva por antonomasia, muda
hoje os seus objetivos, assumindo o aspec-
to de instrumento de luta politica 40, apto
a permitir aos trabalhadores subordinados,
uma forma de pressdo indireta sobre aque-
les orgdos estatais em cujos confrontos se
reclamam as reformas indispensaveis “[...]
para tornar concretamente operante o art. 3
inciso II da Constitui¢ao™ 41.

Nesse modo, o direito configurado
no art. 40 C., torna-se uma “[...] das mais
evidentes manifesta¢des do principio subs-
tancial [...]” 42.

Nao deve surpreender o fato que, nu-
merosas situagdes juridicas pertencentes
a funcdo social do Estado, se isolem do
Titulo I da Constituicdo para encontrar
lugar no Titulo III relativo as “Relacdes
econdmicas”. Isso é devido, mais uma
vez, a0 compromisso politico contraido
no momento de Assembléia Constituinte,
e que investe toda a disciplina das relagdes
econdmicas 43: por um lado, a tutela de
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toda uma série de interesses individuais
e coletivos, mediante o reconhecimento
de especificos direitos subjetivos (as cha-
madas liberdades econdmicas), por outro
lado, uma série de limites constitucionais
ao seu exercicio no ambito de um quadro
que visa a sua possivel finaliza¢ao de obje-
tivos de utilidade social, “[...] pelo qual se
permite aos cidaddos de exercitar a liber-
dade de iniciativa econdmica e o direito de
propriedade, também, nos meios de produ-
¢ao, mas enquanto isso se lhes subordina o
exercicio de uma dire¢do publica da eco-
nomia, em alguns sentidos, facultativa, ¢
em outros imposta” 44.

E convém dar uma olhada na legis-
lagdo prevista nos artigos 41-44 C. para
entender ndo s6 como o Estado, na eco-
nomia de mercado, possa agir para operar
a corregdo das distorgoes que se determi-
nam sob o perfil da igualdade substancial
e da justi¢a social, mas principalmente se
tal normativa valha para integrar o valor
constante que compde a ‘forma de Estado’
excluida da revisdo constitucional ex art.
138 C.

Uma questdo preliminar, segundo
alguns, decisiva, refere-se a ausente inclu-
sdo da propriedade privada (art. 42 C.) e a
liberdade de iniciativa economica privada
(art. 41 C.) no ambito daqueles ‘direitos
inviolaveis’ individuados pelos artigos 2 e
ss. Const. 45.

Nao ¢ supérfluo o fato que a norma-
tiva contida no art. 42 C. inciso I esteja em
aberto contraste com o passado 46 e in-
cline-se a impedir ao instituto da proprie-
dade privada, aquele carater sagrado que
tinha precedentemente, mas ¢ facilmente
demonstravel, no entanto, que a tentativa
de fundar a exatiddo de uma tese através
de argumentagdes de carater meramente
formalistico pode ser enganador 47; bas-
ta considerar que, justamente no interior
das pré-citadas “Relagdes Econdmicas”,
encontram lugar grande parte dos ‘direitos
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sociais’ recentemente examinados, cuja
importancia e ‘fundamentalidade’ s@o in-
dubitaveis.

Uma solugdo plausivel pode entdo
ser representada pela consideragdo que os
constituintes, mesmo garantindo o direito
de propriedade (ex art. 42 C. inciso II, pri-
meira parte 48), quiseram “[...] preservar
uma férmula correspondente a ‘economia
mista’ [...]”,dado que “[...] tinham bem
presente ndo poder mais tratar [...] a situa-
¢do proprietaria de maneira monolitica, do
ponto de vista objetivo” 49.

Decisivo para o nosso ponto de vista
¢ de fato o prosseguimento do segundo in-
ciso do artigo em exame, ja que a garantia
oferecida pela lei 50, a qual lhe determi-
na (a) os modos de posse e de usufruto, e
(b) os limites ao escopo de assegura-lhe a
funcdo social e torna-a acessivel a todos,
confere ao legislador uma duaplice diretriz
finalistica que serve para fornecer uma
nova legitimagdo ao instituto, assim como
a propriedade torna-se constitucionalmen-
te tutelada “[...] ndo de maneira absoluta
e indiscriminada, mas somente enquanto
conserve uma ‘funcdo social’”. 51.

Para determinar quando a proprieda-
de tenha uma fungao social, parece correto
partir da regra econdmica segundo a qual,
dada a natural escassez das reservas mate-
riais, nao todos os bens sdo suscetiveis de
uma difundida apropriagdo por parte dos
individuos; enquanto o sdo outros, ou seja,
aqueles que satisfazem as necessidades
elementares do tnico individuo, constitu-
idos pelos bens de consumo e ’[...] aqueles
que, seja como for, constituem os pressu-
postos materiais para o exercicio efetivo
dos ‘direitos fundamentais’, Ex art. 3 C.
inciso I1.” 52.

E ¢ justamente essa (e somente essa)
a propriedade que tem a fungdo social
constitucionalmente garantida como va-
lor absoluto; pelo qual, sendo estritamente
vinculada ao individuo quando “[...] colo-
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cada em seguranca da sua possibilidade de
existéncia fisica e social [...]” 53, constitui
o conteudo minimo, ou essencial, que nao
pode ser sacrificado pelo legislador ordi-
nario e isola-se de qualquer processo de
revisdo constitucional 54.

Dele decorre que, ao contrario, se a
propriedade recai sobre os bens diversos
por um ponto de vista qualitativo daqueles
indispensaveis a pessoa, ou mesmo que se
trate desses ultimos, mas em um namero
que ultrapassa as naturais exigéncias do
individuo, aqui, o direito em questdo, nao
teria mais a fungdo social como acima foi
expresso, a qual a posse nio poderia ser
tutelada limitadamente pelo ordenamento,
sendo que uma intervengdo do legislador
ordinario pode ser até exercitada de uma
maneira penetrante 55: a fung@o social se
retne assim ao amplo poder de ag¢do do
Parlamento, autorizado (também) pelo art.
3 C. inciso II, que almeja uma igualdade
auténtica, e ndo somente formal.

E verdade que, a economia de merca-
do e o bem-estar econdmico pressupdem a
capitalizacdo (que ndo pode existir se ndo
com base em uma organiza¢do economica
estruturada de modo a assegurar a compe-
titividade da produgdo), e, sem capitaliza-
¢do, faltariam aqueles ulteriores empregos
produtivos, na falta dos quais nido pode
haver progresso e aquela preparagdo de
novos postos de trabalho nos quais se fun-
damenta o art. 4 C.; mas a possibilidade de
capitalizacdo por parte de poucos se torna
inaceitavel se refletir prejuizo a satisfagdo
dos interesses primarios dos demais.

A confirmagdo disso esta nos artigos
43 (quanto a reserva sob competéncia do
Estado de empresas fornecedoras de servi-
¢os publicos essenciais que tenham carater
de significativo interesse geral) e, sobre-
tudo, 44 C., através do qual a autoridade
publica pode impor obrigacdes e vinculos
ao meio (de produgdo) instrumental consti-
tuido pelo recurso ° terreno agricola’.
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Para a funcionalidade da proprieda-
de, enquanto a pequena ¢ média proprie-
dade fundiaria sdo incentivadas, a grande
propriedade é penalizada através da im-
posi¢do de obrigagdes, vinculos e a fa-
culdade, para o legislador, de reduzir-lhe
a extensdo; e a propriedade dos ‘meios de
producao’ em geral (ndo exclusivamente o
‘solo”) deve assumir um aspecto dindmico
através do Onus, sob autoridade do proprie-
tario, da racional explorag¢do, com o objeti-
vo de torna-los concretamente produtivos,
sob pena de expropriacdo 56.

Substancialmente a Constituigdo
quer que a propriedade cumpra indispen-
savelmente uma finalidade social, ou seja,
uma fun¢do que seja considerada, mesmo
se a utiliza¢@o exclusiva por parte do pro-
prietario favorega ao mesmo diretamente,
de interesse comunitario quando satisfaga
uma instancia geralmente expressiva.

Quer, conseqiientemente, que o ‘re-
gime de pertinéncia de bens’ cumpra o ob-
jetivo de contribuir, sempre e de qualquer
modo, a obten¢do do bem-estar (ndo so-
mente) material da sociedade e, nela, dos
individuos.

Essas consideragdes sdo sustentadas
pela analise do art. 41 C., que sanciona (no
inciso I) o direito de liberdade de iniciati-
va econdmica privada, dentro dos limites
(sancionados pelos dois incisos sucessi-
vos) da utilidade social, liberdade e segu-
ranga da coletividade e os programas, os
controles e as coordenagdes estabelecidas
pela lei para fins sociais.

Uma hipotese, extrema, lei no ar-
tigo em exame o fundamento do direito
de empresa como um ‘direito funcional’,
exaltando as enunciagdes contidas no II e
IIT incisos 57: o limite da “utilidade social’,
todavia, ndo pode constituir o fundamento
juridico da atividade economica privada,
que se assim fosse, seria legitima somente
e se fossem perseguidos objetivos social-
mente uteis. Permaneceria assim sobre a
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base daquela que, ao invés, ¢ o incentivo
que alimenta a empresa, ou seja, 0 €scopo
do empreendedor de alcangar lucro, e nao
a posse, para ele, de uma missdo publica
58.

Nem tem maior sucesso opinido de
tantos que véem na formulagdo da norma
pré-citada a pretensao de diversificar a re-
gulamentag¢@o entre iniciativa (inciso I) e o
desenvolvimento da atividade econdmica
empreendedora (incisos II e III): por um
lado, estaria o direito de investir na produ-
¢a0, como um direito de liberdade consti-
tucional, por outro, a organizagdo produti-
va no seu conjunto seria sempre submetida
aos vinculos e aos controles, segundo os
principios estabelecidos pela lei (também
em relacdo aos art. 43 e 46 C.); mas, por-
que os constituintes teriam antes afirmado
a possibilidade para os privados de iniciar
uma atividade econdmica, para depois lhes
proibir ou limitar o livre desenvolvimento?
59.

Pelo qual, parece mais logico en-
tender a garantia da liberdade de empresa
como plena e absoluta e a sua protegdo
operativa desde a fase de iniciativa e nas
moras de execugao.

Origina-se disso, que o direito de em-
presa, pode ser incluido entre as liberdades
fundamentais garantidas pela Constitui-
¢do, mesmo se, paralelamente ao direito de
propriedade, pode encontrar nas avaliagdes
discricionarias do legislador aquela com-
preensdo e aqueles limites (externos) que
lhe delimitam o progresso para a utilidade
e os fins sociais que encontram por sua vez
a fonte essencial no art. 3 C. inciso II. 60.

Isso ndo deve nunca obstaculizar ou
corromper o carater privado da atividade
econdmica e o seu carater essencialmente
lucrativo, nem mesmo a legislagdo progra-
matica ex art. 41 C. inciso III; somente em
casos extremos onde fossem verificadas as
condigdes previstas pelo art. 43 C., é ad-
missivel uma intervengdo legislativa sem
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limites de espécie 61, mas nesse caso es-
tariamos perante uma empresa que perde
a sua fisionomia caracteristica, apontando
essencialmente a atividade de distribuicao
de bens 3 servigos em ‘regime de econo-
mia’ e que entre outro poderia criar desor-
dem no livre mercado 62.

Sdo nessas circunstancias as provas
mais evidentes da adogdo daquele mode-
lo de ‘economia mista’ como resultado do
compromisso politico no momento consti-
tuinte; um modelo fluido e elastico 63, que
parece sancionar a primazia da politica
econdmica sobre a economia 64, a ratifica-
¢do da inser¢@o do nosso sistema constitu-
cional dos parametros do Estado social.

Pode-se concluir que o direito de
empresa, mesmo sendo fundamental ao
contribuir para delinear a nossa forma de
Estado, ocupa do ponto de vista normati-
vo um lugar hierarquicamente inferior em
relagdo as outras situagoes juridicas de-
finidas fundamentais pela Constituigdo, e
a razao ¢ logo expressa no menor grau de
necessidade, no tocante aos outros direi-
tos de liberdade civil, pelo crescimento e
a participacdo dos individuos na vida co-
mum 65.

Se a liberdade de iniciativa eco-
ndémica ¢ essencialmente idonea para se
colocar em embate com os valores pri-
marios que evidenciamos nesse capitulo
e sobre os quais se substancia a forma de
Estado, ¢ 6bvio que os Pais constituintes,
avistando no modo de produgdo capitalis-
tico, uma possivel causa de origem e per-
petuagdo de desigualdades de fato, procu-
raram elaborar os remédios apropriados
para elimina-las.

Mas isso nao ¢ um detalhe: ¢ uma
caracteristica tipica do ordenamento cons-
titucional italiano que entra inteiramente
no titulo daquele conjunto de normas que
formam um unicum nao suscetivel de revi-
sdo constitucional.
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