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Prefdcio

O Programa de Mestrado em Direito da Unimar mantém o Projeto Editorial concebido
desde a proposta inaugural do curso, contribuindo significativamente para sua consolidago
quando inicia a sexta turma, realizando, de forma intensa, as atividades como previstas, respon-
dendo pela organizagao de obras coletivas e, também, pela Revista Argumentum, completando
nove anos de edi¢ao.

A publicagio das obras coletivas comparece como resultado da dedicagio intelectual do
corpo docente, discente e colaboradores valiosos. Dessa conjugagio de esforgos foi produzida a
terceira obra coletiva completando o primeiro trino editorial, como previsto no projeto inicial.
Foram publicadas, anteriormente, as seguintes obras: Direito Empresarial Contemporineo,
em 2007, e Empreendimentos Econémicos e Desenvolvimento Sustentdvel em 2008.

Neste ano estd sendo langado o livro Atividade Empresarial e Mudanga Social dirigido
a captar os movimentos mais significativos de tais atividades em suas multiplas manifestagoes,
significando condigio de possibilidade para a promogido das mudangas sociais. De ver, que
neste bindmio inserem-se desafios para além do campo juridico envolvendo aqueles outros
presentes nas estruturas da economia, da politica, da sociedade como um todo. A importincia
temdtica decorre exatamente deste contexto relevante, feito de conflitos e composi¢oes, dirigi-
dos em boa parte pela “mio visivel” do Estado intervencionista e democrdtico de direito.

As imbricagoes e didlogos possiveis, presentes entre o exercicio da Atividade Empresarial
e as metas eleitas para a consecugao das Mudangas Sociais, representam o desafio do contexto
empresarial que afeta, de um lado, o meio empresarial, e de outro, o ambiente estatal. Sendo
assim as tensoes e fric¢oes sao absolvidas na medida em que impactos podem ser apreendidos
como meio para a consecugdo de fins ou até mesmo forma de aprendizado enquanto caminho
na busca de solugao para os problemas tao préprios da sociedade pés-moderna.

Na corrente formada pelo exercicio das atividades empresariais plurais e igualmente pos-
sibilitadoras de mudancas paradigmdticas no contexto em que se inserem, agregando valores,
influenciando posturas e movimentos, fazendo a ancoragem para reflexdo acerca de novos te-
mas como, por exemplo: Desenvolvimento Econémico Sustentdvel; Fun¢ao Social da Em-

presa; Inconstitucionalidade da Atividade Empresarial; Tributagao Extrafiscal socioambiental;



Atividade Empresarial e a Tutela Jurisdicional do Meio Ambiente; Responsabilidade Social; A
Empresa e a Ideologia do Tributo.

A lucidez temdtica indica, de fato, para a empresa redesignada enquanto ntcleo fundante
da atividade empresarial que vem sendo reconhecida como “célula da sociedade”, dirigida para
a tutela de interesses da cadeia de produgio e circulagio de bens em seu conjunto. E nessa
perspectiva que as mudangas sociais passam a representar metas de alcances realizdveis em
decorréncia da prépria transformagao das atividades empresariais e de conformidade com uma
outra cadeia, agora representada pelos novos paradigmas, lastreados nos principios constitucio-
nais, determinantes de uma outra compreensio. Dessa confluéncia axiolégica decorre a pos-
sibilidade da concretizagio das mudangas sociais, indispensdveis ao progresso social, pautado
pelo desenvolvimento, pelo crescimento e, por conseqiiéncia, a concretizagio das mudangas

indispensdveis 4 formagio de uma sociedade justa e soliddria.

Profa. Dra. Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira

Organizadora



Apresentacgdo

O Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Marilia — UNIMAR, com a
obra Atividade empresarial e mudanga social, publica as produgdes dos seus professores Adriana
Migliorini Kieckhofer, Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira, Lourival José de Oliveira,
Maria de Fdtima Ribeiro, Marlene Kempfer Bassoli, Paulo Roberto Pereira de Souza, Soraya
Regina Gasparetto Lunardi e Suely Fadul Villibor Flory.

Apresenta, também, os escritos dos professores convidados Rosemiro Pereira Leal, Carlos
Alberto de Moraes Ramos Filho, Junio César Mangonaro, Maurin Almeida Falcio, Rita da
Conceigao Coelho Loureiro Santos e Luiz Cldudio Gongalves Filho.

Esta publica¢io ¢ mais um projeto editorial de 2009 da drea de concentragio em Empre-
endimentos Econémicos, Desenvolvimento ¢ Mudanga Social, com destaque para suas linhas
de pesquisa Relagoes Empresariais, Desenvolvimento e Demandas Sociais, bem como Empre-
endimentos Econémicos, Processualidade e Relagbes Juridicas do Programa de Mestrado em
Direito da UNIMAR.

No 4mbito dessas linhas de pesquisa, os estudos que compdem o livro abordam, direta e
indiretamente, o desenvolvimento econémico, relacionando-o a atuagao do poder econémico
e a seus limites juridicos, no intuito de demonstrar a importancia da regulagao desses compor-
tamentos econdmicos em face dos interesses coletivos e das necessidades sociais.

Os autores fazem andlises reflexivas interdisciplinares que envolvem questdes de enfreta-
mento das temdticas inerentes as relagdes juridicas das empresas estatais exploradoras de ativi-
dades econdmicas, fun¢io social e sustentabilidade empresarial, tributago extrafiscal ambiental,
questoes sobre o tombamento, bem como sobre o paradigma constitucional com relagio ao poder
constituinte origindrio e, ainda, questoes tributdrias e politicas publicas, entre outros aspectos.

Os textos aqui produzidos mostram a interatividade entre os professores do Programa de
Mestrado em Direito da UNIMAR e os convidados, bem como a afinidade temdtica, eleita e
direcionada para tratar de temas atuais e atuantes no cendrio nacional. Os autores expoem suas
experiéncias académicas e profissionais, com destaque para a atividade empresarial e, notada-
mente, para as mudangas sociais e seus reflexos.

Profa. Maria de Fitima Ribeiro

Organizadora






capitulo

GESTAO DE EXCEDENTES SOLIDOS INDUSTRIAIS:
ALTERNATIVA PARA OBTENCAO DE NOVOS NIVEIS
DE PRODUTIVIDADE E COMPETITIVIDADE MUNDIAL,
COM RESPONSABILIDADE

Adriana Migliorini KIECKHOFER

1 INTRODUCAO

A grande tendéncia do Brasil e do mundo nos préximos anos ¢ concentrar esforgos na
obten¢io do crescimento sustentado da economia e, por conseguinte, do desenvolvimento sus-
tentdvel. Com isso, as industrias se concentrardo na obtengao de novos niveis de produtividade
e competitividade, com responsabilidade.

Juntas as empresas deverdo construir um novo modelo de administra¢io da produgio,
que seja social e ambientalmente responsdvel e tenha como objetivos maximizar a eficiéncia,
minimizando os custos, com os desperdicios tendendo a zero.

Na dltima década e de forma significativa, a produ¢do e o consumo responsdveis vém
sendo incorporados nas agendas do setor produtivo e pela sociedade, remetendo aos principios
bésicos do desenvolvimento sustentdvel e a polémica temdtica sobre residuos sélidos indus-
triais, hoje também chamados de excedentes ou subprodutos industriais.

Com a escassez dos recursos naturais disponiveis e a responsabilidade socioambiental pre-
sente, nio hd como as empresas nao considerarem esse ativo como elemento fundamental para
melhorar a produtividade, competitividade e sua respectiva lucratividade, tanto no mercado
nacional, como internacional.

O fato ¢é que as questdes ambientais se tornaram obrigatdrias, proporcionando no merca-
do globalizado intimeras vantagens: econdmica (competitividade), social (equidade), ambiental
(sustentabilidade) e, por extensao, juridico-legal (acessibilidade) e politico-institucional (gover-

nabilidade), sendo que todas elas remetem as empresas 4 credibilidade Essas vantagens motivam
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as empresas a repensarem € reestruturarem a maneira de conduzir seus anéCiOS ca gCStﬁO de

excedentes s6lidos industriais pode representar uma oportunidade impar nesse sentido.

2 POSICIONAMENTOS DAS EMPRESAS EM RELACAO AS QUESTOES AMBIENTAIS
E SUAS IMPLICAGCOES NA COMPETITIVIDADE MUNDIAL

O documento resultante da participagio do Conselho Empresarial para o Desenvolvi-
mento Sustentdvel, representado pelo seu presidente Stephan Schmidheiny e mais 48 lideres
empresariais de diversos paises, que discutiram e organizaram o tema “empresa e meio ambien-
te”, realizado na Conferéncia da ONU sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (UNCED),
no Rio de Janeiro, chamada de Rio-92 ou ECO-92, tem o titulo de “Mudando o rumo: uma
perspectiva global do empresariado para o desenvolvimento e o meio ambiente”'.

No inicio desse documento, eles divulgam uma declaragio reconhecendo que “o mundo
se move em dire¢do a desregulagdo, as iniciativas privadas e aos mercados globais. Isto exige
que as empresas assumam maior responsabilidade social, econdmica e ambiental ao definir seus
papéis e agdes™.

Mencionam, também, que o progresso direcionado ao desenvolvimento sustentdvel tende
a ser um bom negécio, uma vez que cria novas oportunidades e vantagens competitivas, mas
que, no entanto, exige “mudangcas profundas e de amplo alcance na atividade empresarial, in-
cluindo a criacio de uma nova ética na maneira de fazer negécios”a.

De acordo com Dias, o avango desde a ECO-92 ¢ grande, “mas ainda falta muito para

que as empresas se tornem agentes de um desenvolvimento sustentdvel, socialmente justo, eco-

. . . 4 .
nomicamente vidvel e ambientalmente correto” , Uma vezZ que €sse concelto:

(...) no meio empresarial tem se pautado mais como um modo de empresas assumi-
rem formas de gestdo mais eficientes, como prdticas identificadas com a
ecoeficiéncia e a produ¢io mais limpa, do que uma eleva¢io do nivel de consciéncia
do empresariado em torno de uma perspectiva de um desenvolvimento econdémico
mais sustentdvel. Embora haja um crescimento perceptivel da mobiliza¢io em torno
da sustentabilidade, ela ainda estd mais focada no ambiente interno das organizagoes,
voltada prioritariamente para processos e produtos’.

No entanto, segundo o referido autor, isso nio tem impedido, muito pelo contrério,
tém destacado vdrios grupos econdémicos “como liderancas do ponto de vista da responsabi-

lidade ambiental que se tornam referéncia positiva para outros que buscam se aproximar dos

1 SCHMIDHEINY, Stephan. Cambiando el rumo: uma perspectiva global del empresariado para el desarrollo y
el médio ambiente. México: Fondo de Cultura Econémica, 1992 (tradugio nossa).

2 Ibidem, p.12.

3 Ibidem.

4 DIAS, Reinaldo. Gestao ambiental: responsabilidade social e sustentabilidade. Sao Paulo: Adas, 2006, p.38.

5 Ibidem.
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padroes das empresas lideres, que s3o cada vez mais aceitos e esperados pela sociedade como
um todo”. Por isso, é fundamental mudar a visio da sociedade em relagdo as empresas, bem
como a visao e agao dos seus gestores, uma vez que as mesmas ainda sao tidas como as maiores
causadoras dos problemas ambientais do planeta, pois retiram matérias-primas da natureza,
tornando esses recursos cada vez mais escassos, e produzem residuos que contaminam progres-
sivamente o meio ambiente.

Desta forma, a sociedade pressiona as empresas para que deixem de ser o problema e
fagam parte das solugdes’. O aumento de consciéncia dessa sociedade e, em particular, dos
consumidores, tem estimulado a aquisi¢io de produtos e servicos ambientalmente corretos e
de empresas com bom desempenho ambiental.

Os investidores, por sua vez, conforme acrescenta Barbieri®, também pressionam as em-
presas com o objetivo de minimizar os riscos de seus investimentos. Se nao cumprirem a legis-
lagao e gerarem passivos ambientais, elas podem comprometer a rentabilidade futura de uma
empresa e, por conseguinte, de seus investidores, pois os passivos ambientais podem ser cobra-
dos futuramente por acordos bilaterais, por meio de agoes judiciais. E mesmo, que nio sejam
cobrados formal ou legalmente, eles devem ser reconhecidos, pois sao obrigagoes das empresas
com terceiros que representam danos causados ao meio ambiente.

O autor complementa que “a identificaco dos passivos ambientais tem sido considerada
uma questao contdbil fundamental para estimar o real valor de uma organizacao™.

Em termos contdbeis, passivo ambiental, conforme descrito por Ribeiro:

Corresponde as obriga¢oes relacionadas aos gastos ambientais incorridos pela empre-
sa e que satisfagam aos critérios para reconhecimento como exigibilidade. Quando
hd incertezas quanto a prazos ou valores, em alguns paises, ¢ utilizada a expressio
Provisio para Obrigacoes Ambientais'™.

Nessa proposta, entdo, por meio de cdlculos estimativos, ¢ incluir no balango patrimo-
nial de uma empresa o passivo ambiental — danos ambientais gerados de forma voluntéria ou
involuntdria, no passado ou presente. Esses danos exigirao, em um momento futuro, entrega
de ativos-bens e direitos advindos do atendimento das exigéncias legais, sociais e éticas no trato
da gestao ambiental. Esses tltimos, na realidade, sao aplica¢bes de recursos que objetivam a
recuperagio do ambiente, bem como investimentos em tecnologia de processos de contengio

ou eliminagdo de polui¢do, por exemplo.

6 Ibidem, p. 39

7 BARBIERLI, José Carlos. Gestao ambiental empresarial: conceitos, modelos e instrumentos. 2. ed. rev. atual.
3. tir. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

8 Ibidem.

9 Ibidem, p. 238.

10 RIBEIRO, Maisa de Souza. Contabilidade ambiental. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p.78-79 (grifo nosso).
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Para melhor informar os investidores sobre o desempenho das empresas em relagao as
questdes expostas, foram criados diversos indicadores. Entre outros, vale mencionar:

Dow Jones Sustainability World Index (DJSI, Indice Mundial de Desenvolvimento Sus-
tentdvel Dow Jones), da Bolsa de Valores de Nova York, criado em 1999 pelo Dow Jones e
SAM Group, monitora o desempenho das empresas lideres no mundo no que diz respeito a
incorporagao da sustentabilidade em sua gestao de negécio'';

FTS4Good Index Series (Indice FTS4Good), da Bolsa de Valores de Londres, criado em
2001, agrupa empresas lideres em protecio ao meio ambiente, direitos humanos e engajamento
de stakeholders. Cerca de 900 empresas em todo o mundo sao consideradas sustentdveis pelo
indice, que possui rigidos critérios de avaliagao e exclui empresas de tabaco, armas de fogo e
nucleareslz;

Indice de Sustentabilidade das Companbhias do Mercado de Acoes de Amsterda, da

msterdam Stock Exchange (AEX), monitorado pela Pesquisa de Sustentabilidade Holan-
desa, contempla sete critérios que envolvem ética, agoes voltadas ao meio ambiente, governanga
corporativa, engajamento social e dos funciondrios, entre outros'?;

Indice de Sustentabilidade Empresarial (ISE), da Bolsa de Valores de Sio Paulo
(BM&FBOVESPA), criado em 2005, reflete o retorno de uma carteira composta por agoes de
empresas com reconhecida responsabilidade social e sustentabilidade empresarial, e também
atua como promotor das boas priticas no meio empresarial brasileiro™.

Os Indices de Sustentabilidade, de modo geral, estao ganhando cada vez mais importincia
no cendrio econdmico mundial. Isso porque o desempenho das empresas incluidas nesses indices
tem surpreendido positivamente. As agdes de uma companhia espanhola, por exemplo, chegaram
a subir 1%, em um s6 dia, quando sua inclusao no DJSI foi anunciada'®. Com isso, as empresas
com foco em sustentabilidade estdo se tornando cada vez mais bem-sucedidas economicamente.

Os governos, por outro lado, também conscientes dos problemas ambientais,nao aceitam
mais que seus paises sejam criticados em noticias e foros internacionais e receiam ter de enfren-
tar acusagoes da propria sociedade. Por isso, também exigem responsabilidade ambiental por

parte das empresas, o que pode ser comprovado pela quantidade de leis ambientais que estao

11 DOW JONES SUSTAINABILITY WORLD INDEX (D]SI). In: New York Stock Exchange (NYSE). Dispo-
nivel em: <http://www.nyse.com/>. Acesso em: 10 out. 2009.

12 FTS4GOOD INDEX SERIES (Indice FTS4Good). In: Sustentabilidade Philips: responsabilidade econémi-
ca. Disponivel em: <http://www.sustentabilidade.philips.com.br/responsabilidade-economica/indice-fts4-good-e-
amsterdam-stock-exchange.htm>. Acesso em: 10 out. 2009.

13 INDICE DE SUSTENTABILIDADE DAS COMPANHIAS DO MERCADO DE ACC)ES DE AMSTER-
DA. In: Sustentabilidade Philips: responsabilidade econdmica. Disponivel em: <http://www.sustentabilidade.
philips.com.br/responsabilidade-economica/indice-fts4-good-e-amsterdam-stock-exchange.htm>. Acesso em: 10
out. 2009.

14 Tbidem.

15 DOW JONES SUSTAINABILITY WORLD INDEX (D]SI). In: New York Stock Exchange (NYSE). Dispo-

nivel em: <http://www.nyse.com/>. Acesso em: 10 out. 2009.
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sendo aprovadas na atualidade, inclusive as restri¢des contra prdticas poluentes introduzidas
nas normas e tratados internacionais.

Com todas essas questdes, entre outras, tragar, rever e reformular diretrizes e planos em
relagdo as questdes ambientais ¢ imprescindivel, nao somente pela pressao da sociedade, in-
vestidores e governos, mas principalmente para a prépria competitividade e manuteng¢ao da
empresa no mercado. Analogamente, numa possivel “(...) compra, fuso, cisao e incorporagio
de empresas, sua situagao ambiental torna-se cada vez mais importante para avaliagio de seu
ativo, passivo e valores patrimoniais em geral”, conforme afirmam Andrade, Tachizawa e Car-
valho.'®

A estreita visio empresarial de que as questoes de prote¢io ambiental implicam em au-
mento dos custos de produgdo estd mudando, uma vez que nao sao mais consideradas como
demandantes de volumes vultosos de investimentos, praticamente irrecuperdveis, ou obstdcu-
los a questdes juridico-legais e ao crescimento econdmico.

Pelo contrdrio, “(...) estao se convertendo em oportunidades para abrir mercados, baixar
custos e evitar futuras restricoes ao acesso a mercados internacionais. Além disso, é um dos

fatores de decisdo considerados pelos administradores de organizagoes™.

Decisdes empresariais para proteger e preservar o meio ambiente tornam-se rapida-
mente condi¢io indispensdvel para concretizar significativas transagbes comerciais.
Empresas com aspiragdes de vender no mercado externo, consequentemente seus
administradores, necessitam atender 2 legislagio de meio ambiente dos respectivos
paises importadores.

As empresas que ignorarem nao s restricoes de cardter legal - tanto no préprio pais
como daqueles governos no além-mar - como as preferéncias dos consumidores por
produtos ecologicamente corretos, podem perder mercado'®.

Segundo Kinlau'’, empresas com atuagao global, que desejam entrar ou manter suas fi-
bricas em outros paises, terdo que respeitar, obrigatoriamente, as leis e regulamentos que estao
sendo introduzidos pelos paises isoladamente ou em aliangas estratégicas.

Isso pode ser visto nos blocos econémicos e nos mercados regionais emergentes, onde o

protecionismo se manifesta de forma crescente e variadas, assim como sao impostos os requi-

16 ANDRADE, Rui Otdvio Bernardes; TACHIZAWA, Takeshy; CARVALHO, Ana Barreiros de. Gestao am-
biental: enfoque estratégico aplicado ao desenvolvimento sustentdvel. 2. ed. amp. rev. Sdo Paulo: Pearson Makron
Books, 2006, p.198.

17 Ibidem.

18 Ibidem.

19 KINLAU, Dennis C. Empresa competitiva e ecolégica: desempenho sustentado na era ambiental. S3o Paulo:

Makron Books, 1997.
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sitos em relagdo 2 preservagiao ambiental. “Somente as empresas que se adaptarem em tempo a
essa tendéncia terdo chances de sobreviver e prosperar”®.

Questdes ambientais globais estdo exigindo solugoes globais. Neste século XXI, pode-se
afirmar que hd uma “Ordem Ambiental Internacional”zl, conforme descreve Ribeiro em sua
obra, quando analisa a evolu¢ao dos acordos multilaterais referentes a diversas temdticas am-
bientais.

Barbieri também se posiciona a esse respeito quando escreve que:

As preocupagbes com as harmonizacoes das legislagoes ambientais (...) devem-se a
profundos impactos das leis ambientais sobre a competitividade das empresas no co-
mércio internacional. A intensificagio dos processos de abertura comercial, expondo
produtores com diferencas pronunciadas de custos ambientais e sociais a uma com-
peti¢do mais acirrada e de 4ambito mundial tem sido uma poderosa forga indutora de
regulamentagio e auto-regulamentagio socioambientais®.

E certo que a postura ambiental das empresas é um fenémeno internacional e que se
estende também para as questdes do meio ambiente, antes consideradas como questoes locais
ou nacionais, fazendo também com que as fronteiras nacionais nao sejam mais um empecilho
para a ocorréncia de degradagao ambiental.

Assim, a visao holistica e integrada da sociedade e do mundo globalizado requer, além
da conscientizagdo e educagio permanentes, diferentes relagdes entre a sociedade, investidores,
governos e empresas e destas com outras empresas nacionais, e de ambos com o comércio in-
ternacional.”

Completando essa ideia, Kinlaw* conclui que as pressdes que forcam as empresas a res-
ponderem o desafio ambiental sao muitas e variadas e o fator determinante de sua capacidade
de competir no mercado se dard pela forma como as empresas responderem a essas pressoes,
uma vez que ‘aquela’ é a maior pressao que cerca as empresas.

O autor mencionado complementa a ideia dizendo que a capacidade de competir no
mercado se fortalecerd se as empresas tornarem ‘mais limpos’ seus atuais e novos produtos, ser-
vigos e processos e buscarem novas oportunidades nesse emergente, forte e promissor mercado

ambiental, pois ele tende a intensificar-se e rapidamente no futuro préximo.

20 ANDRADE; Rui Otdvio Bernardes; TACHIZAWA, Takeshy; CARVALHO, Ana Barreiros de. Gestao am-
biental: enfoque estratégico aplicado ao desenvolvimento sustentdvel. 2. ed. amp. rev. Sdo Paulo: Pearson Makron
Books, 2006, p.199.

21 RIBEIRO, Wagner Costa. A ordem ambiental internacional. Sio Paulo: Contexto, 2001.

22 BARBIER], José Carlos. Gestao ambiental empresarial: conceitos, modelos e instrumentos. 2. ed. rev. atual.
3. tir. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.114.

23 ANDRADE; Rui Otdvio Bernardes; TACHIZAWA, Takeshy; CARVALHO, Ana Barreiros de. Gestao am-
biental: enfoque estratégico aplicado ao desenvolvimento sustentdvel. 2. ed. amp. rev. Sdo Paulo: Pearson Makron
Books, 2006,

24 KINLAU, Dennis C. Empresa competitiva e ecolégica: desempenho sustentado na era ambiental. Sao Paulo:

Makron Books, 1997.
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Em vista disso, uma empresa sustentdvel ¢ aquela que consegue criar valor de longo prazo
para seus proprietdrios e/ou acionistas, contribuindo, a0 mesmo tempo, para a solugdo dos
problemas socioambientais.

De modo mais amplo, negdcios ou empresas sustentdveis sao as que:

« satisfazem as necessidades atuais usando recursos de modo sustentdvel;

« mantém um equilibrio em rela¢io ao meio ambiente natural, com base em tecnolo-
gias limpas, reuso, reciclagem ou renovagio de recursos;

« restauram qualquer dano causado por eles;
« contribuem para solucionar problemas sociais em vez de exacerbd-los; e

« geram renda suficiente para se sustentar®.

Estd comprovado, por meio de pesquisas, que o desempenho financeiro e mercadolégico
estd fortemente relacionado com a reputagao da empresa, a qual é um importante ativo intangi-
vel. Miles e Covin®, por exemplo, mediante uma grande pesquisa, verificaram que a reputagao
¢ uma importante vantagem competitiva, ¢ 0 modo como a empresa trata as questoes sociais e
ambientais ¢ uma das fontes de sua reputagio.

Enfim, ndo faltam pressoes para que as empresas adotem programas de Gestao Ambien-

tal, aqui entendida como:

As diretrizes e as atividades administrativas e operacionais, tais como planejamento,
direcdo, controle, alocagdo de recursos e outras realizadas com o objetivo de obter
efeitos positivos sobre o meio ambiente, quer reduzindo ou eliminando os danos ou
problemas causados pelas agdes humanas, quer evitando que eles surjam.?

Na realidade, a expressdo gestdo ambiental é aplicada “(...) a uma grande variedade de ini-
ciativas relativas a qualquer tipo de problema ambiental. (...) sendo que atualmente nio hd drea que
nio seja contemplada. Qualquer proposta de gestdo ambiental inclui no minimo trés dimensées, a

saber?®.

« espacial — contempla a drea (global, regional, nacional, local, setorial, empresarial etc.)
na qual as agoes de gestao devem ter eficdcia;
o temdtica — delimita as questoes ambientais (ar, dgua, solo, fauna e flora, aquecimento

global, residuos sélidos etc.) a que as agdes se destinam;

25 CROSBIE, L.; KNIGHT, K. Strategy for sustainable business: environmental opportunity and strategic
choice. England: McGrawHill Book, 1997, p. 270 (tradugao nossa)

26 MILES, M. P.; COVIN, J. G. Environmental marketing: a source of reputational, competitive and financial
advantage. Journal of Business Ethics, Netherlands, v. 23, p. 299-311, 2000.

27 BARBIERI, José Carlos. Gestao ambiental empresarial: conceitos, modelos e instrumentos. 2. ed. rev. atual.
3. tir. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.25..

29. Ibidem. p. 26-27.



o institucional — contempla os agentes (empresa, governo, sociedade civil, institui¢ao

multilateral etc.) que tomardo as iniciativas de gestao.

Assim, dada a amplitude das dimensdes citadas e o objetivo deste estudo, descrevem-se
a seguir alguns conceitos, instrumentos, programas ¢ alternativas para a gestao de residuos ou
excedentes sélidos industriais, que podem ser alternativas para a obtengao de novos niveis de

produtividade e competitividade mundial, com responsabilidade.

3 GESTAO DE EXCEDENTES SOLIDOS INDUSTRIAIS

Os residuos sélidos sio um tema polémico tanto em nivel nacional, como internacional,
pois representam um grande problema para o meio ambiente e para a sociedade do mundo
todo, uma vez que sdo as sobras do processo produtivo e de consumo.

Uma gestao inadequada, ou seja, tratamento e disposi¢ao incorretos, resulta em poluigao
e contaminag¢ao do meio ambiente, riscos a satide publica e & economia, contrariando os prin-
cipios bésicos do desenvolvimento sustentdvel: produgao e consumo com responsabilidade.

No Brasil, a Associacio Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) conceitua e estabelece os
padrdes e normas para classificagio e armazenamento dos residuos sélidos por meio da NBR
10004:2004.

De acordo com NBR 10004:2004, os residuos sélidos sio definidos como:

Residuos no estado sélido e semi-sélido, que resultam de atividades da comunida-
de de origem: industrial, doméstica, hospitalar, comercial, agricola, de servicos e de
varri¢do. Ficam incluidos, nesta defini¢io os lodos provenientes de sistemas de trata-
mento de dgua, aqueles gerados em equipamentos e instala¢bes de controle de polui-
¢0, bem como determinados liquidos cujas particularidades tornem invidvel o seu
langamento na rede piblica de esgotos ou corpos d’dgua, ou exijam para isso solugdes
técnica e economicamente invidveis em face & melhor tecnologia disponivel®.

Quanto a classificacao dos residuos sélidos, a NBR 10004:2004 cria duas classes, confor-

me os riscos potenciais a0 meio ambiente™:

o Residuos Classe I — Perigosos: sao aqueles que representam periculosidade ou uma das se-
guintes caracteristicas: inflamabilidade, corrosividade, reatividade, toxicidade e patogenicidade

e apresentem significativo risco a sadde publica ou ao meio ambiente. Exs: 6leos lubrificantes

29 ABNT — Associagao Brasileira de Normas Técnicas. NBR 10004:2004: residuos sélidos. 2. ed. Rio de Janeiro:
ABNT, 2004.
30 Ibidem.
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usados, residuos de laboratérios, borras de tintas e de solventes, lodos de estacoes de tratamento
de dguas residuais etc.

o Residuos Classe II — Néo Perigosos, apresentam duas subclasses

o Restduos Classe II A — Néo inertes: nao se enquadram como Residuos Classe I ou Classe
II-B. Podem ter propriedades como biodegradabilidade, combustibilidade ou solubilidade em
dgua; e

o Residuos Classe I B — Inertes: quando submetidos a um contato dindmico e estdtico com
a dgua destilada ou desionizada, 4 temperatura ambiente, nio apresentando constituintes solu-
bilizados a concentrages superiores aos padroes de potabilidade de d4gua vigentes, excetuando-
se os padroes de aspecto, cor, turbidez, dureza e sabor. Ex: rochas, tijolos, vidros, borrachas e
certos pldsticos.

No que se refere a0 armazenamento dos residuos sélidos, a NBR 12235:1992 determina
que’’:

o Residuos Classe I — Perigosos: o armazenamento desses residuos deve ser feito sem alterar a
quantidade e a qualidade dos residuos. O local deve ser adequado, com isolamento, seguranga
e inspe¢do semanais para que ndo haja perigo de contaminagio ambiental e/ou riscos a satide
publica. Deve ficar longe de mananciais, redes vidrias, nticleos habitacionais e logradouros pu-
blicos, conforme estabelecidas em legislagoes especificas;

o Residuos Classe II — Nio Perigosos: as condigdes de armazenamento sao menos severas,
mas exigem cuidados especiais, para a escolha do local, o acondicionamento dos residuos e as

operagoes no local de armazenagem.

Por sua vez, restduo sélido industrial é definido no artigo 2°, inciso I, da Resolu¢ao n°
313/2002, do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA) como:

todo o residuo resultante de atividades industriais e que se encontre nos estados séli-
dos, semi-sélido, gasoso — quando contido, e liquido — cujas particularidades tornem
invidvel o seu lancamento na rede publica de esgoto ou em corpos d’dgua, ou exijam
para isso solu¢des técnica ou economicamente invidveis em face da melhor tecnolo-
gia disponivel. Ficam incluidos nesta definicao os lodos provenientes de sistemas de
tratamento de dgua e aqueles gerados em equipamentos e instalagdes de controle da
poluicio®.

Assim, os residuos industriais tém sua origem nas atividades dos diversos ramos da indus-

tria, tais como: o metalirgico, o quimico, o petroquimico, o de papelaria, da industria alimen-

31 Idem. NBR 12235:1992: armazenamento de residuos sélidos perigosos. Rio de Janeiro: ABNT, 1992.

32 BRASIL. Conselho Nacional do Meio Ambiente. Resolugago CONAMA n° 313/2002, de 29 de outubro de
2002. Dispée o Inventdrio Nacional de Residuos Sélidos Industriais. 2002. Disponivel em: <http://www.mp.ro.
gov.br/c/document_library/get_file?p_l_id=49484&folderld=162406& name=DLFE-38217.pdf>. Acesso em: 17
out. 2009, p.1.
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ticia, automobilistica, entre outras, sendo bastante variado e representado por cinzas, lodos,
dleos, residuos alcalinos ou 4cidos, pldsticos, papel, madeira, fibras, borracha, metal, escérias,
vidros e cerAmicas. Nesta categoria, inclui-se também grande quantidade de lixo tdxico, o qual
necessita de tratamento especial pelo seu potencial de envenenamento.

Para as empresas os residuos representam custos, uma vez que hd desperdicio de matéria-
prima, energia e investimento, além de ser sua a responsabilidade do descarte, o que as expoe a
multas, sangdes e evidéncias negativas perante o mercado e sociedade.

Dados os avangos na drea, Albiero Filho® aconselha a substitui¢ao do termo ‘residuo’, por
considerd-lo inadequado, uma vez que o mesmo “se refere aqueles remanescentes efetivamente
nao aproveitdveis, inserviveis, que deveriam ter como destino os aterros ou centros tecnoldgicos
de tratamento e/ou processamento especializados”. O autor sugere “em seu lugar, a adogio de
termos mais propicios, como excedentes ou subprodutos, para designar aqueles materiais deri-
vados dos processos tecnoldgicos de transformagao industrial, denominagio mais compativel,
legitima e adequada”.

Assim, por também considerd-lo mais adequado, esse termo serd adotado, sempre que
possivel, na sequéncia desse estudo, pois remete melhor 2 ideia de matérias-primas excedentes,
ou seja, sobras dos processos de produgio, que, novamente inseridas nesses processos, resultam
em produtos alternativos e tendem ao desperdicio zero, conforme complementa o referido
autor.

A gestao de excedentes s6lidos na empresa constitui uma maneira de administrar de forma
mais eficiente os recursos e suas sobras, pois é um conjunto de principios que busca a melhor
utilizagdo dos conceitos de reduzir, reutilizar, reciclar, além de visar a eliminacdo e descarte
correto daquilo que nao foi possivel reutilizar, reciclar ou recuperar.

Entdo, a gestdo ou o gerenciamento de excedentes s6lidos industriais:

visa abordar o controle sistemdtico da geracao, redugio, segregaco, armazenamento
e coleta de residuos atendendo a legislagao aplicdvel, normas técnicas, exigéncias de
Srgdos ambientais e boas prdticas industriais por meio das melhores ferramentas de
gestdo, contemplando o controle de documentos e interfaces necessdrias para a im-
plementagio de um programa de gestao de residuos funcional®.

Para atender aos requisitos econdémicos, sociais, ambientais, legais e contribuir significati-
vamente para o préprio marketing, criando a imagem de uma empresa consciente, as empresas

precisam elaborar uma Gestao de Excedentes Sélidos eficiente.

33 ALBIERO FILHO, Angelo. Um novo conceito. In: GARCIA, Ricardo Lopes (elab.). Manual de coleta seleti-
va. Sao Paulo: FIESP/CIESP, 2003, p.5 (grifo nosso).

34 DINAMICA DA TERRA SERVICOS AMBIENTAIS LTDA. Consultoria Sécio-Ambiental. Gerenciamento
de Residuos Sélidos Industriais (GRSI). Disponivel em: <http://www.dinamicadaterra.com.br/cursos/grsi/grsi
nov.php>. Acesso em: 28 set. 2009.
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Para isso, a mesma deve fazer uma avaliagdo para diagnosticar possiveis problemas em
seus produtos ou processos, visando a uma produgao mais eficiente, por meio da economia de
materiais e energia, a fim de eliminar os rejeitos na fonte, o que permite produzir mais bens e
servigos com menos insumos, aumentado a produtividade e competitividade da empresa.

Segundo Barbieri, os instrumentos tipicos para uso sustentdvel dos recursos podem ser
sintetizados pelas seguintes atividades, conhecidas como 4RS (redugio de excedentes na fonte,

reuso, reciclagem e recuperagao energética)’:

o Reduzir: independentemente das caracteristicas dos excedentes, essa deve ser sempre a
primeira opgao, pois significa diminuir o peso ou o volume dos rejeitos gerados, bem como
modificar as suas caracteristicas. Muitas vezes é necessdrio reprojetar os produtos, adequando-
os em termos de dimensdo e caracteristicas fisico-quimicas para produzir o minimo de exce-
dentes e reduzir seu grau de periculosidade. Entre as priticas administrativas e operacionais
de prevencio de excedentes estao a modificacio de equipamentos, substitui¢io de materiais,
conservagao de energia, reusar e reciclar excedentes internamente, estabelecer planos de manu-
tengao preventiva e rever a gestao de estoques;

o Reusar: significa utilizar novamente os excedentes no préprio estabelecimento que os
gerou, como, por exemplo, retrabalhar as pegas com defeitos, reaproveitar os restos de maté-
rias—primas, utilizar calor antes dissipado no ambiente de trabalho para pré-aquecimento, usar
dgua servida para resfriar algum equipamento antes de tratd-la, usar tambores e outras emba-
lagens para estocar excedentes, prolongar a vida util de palless, tambores e outras embalagens
de transporte, desde que nio prejudiquem o trabalho a ser executado, e remanufaturar pegas e
componentes para serem reutizados nos mesmos equipamentos;

o Reciclar: a reciclagem interna é o tratamento dos excedentes para torng-los novamente
aproveitdveis na prépria fonte produtora, como, por exemplo, o tratamento da dgua residudria
antes de sua reutizagdo. J4 a reciclagem externa, feita fora da empresa, embora benéfica ao meio
ambiente e a sociedade na medida em que reduz as necessidades de matérias-primas originais,
diminui o volume de excedentes com disposigao final e gera emprego e renda, também gera
problemas ambientais, pois esses processos requerem energia e outros materiais originais e pode
gerar poluentes téxicos como a produgio de qualquer outro produto. Por isso, a prioridade
deve ser a minimizacao dos excedentes;

o Recuperar energia: como nem todo excedente pode ser reusado ou reciclado, uma terceira
alternativa é o reaproveitamento do seu poder calorifico para geragio de energia, quando possivel.
Queimar pldsticos, papel e papelao contaminados ou degradados, objetos de madeira inserviveis,

produtos organicos resultantes do processamento de matérias-primas, entre outros.

35 BARBIERI, José Carlos. Gestao ambiental empresarial: conceitos, modelos e instrumentos. 2. ed. rev. atual.
3. tir. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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Por fim, espera-se que os residuos sem possibilidade de aproveitamento sejam mini-
mos e que sua disposicio final seja feita com seguranca e sempre que possivel segre-
gando-os pelos seus elementos constitutivos. Quem sabe um dia, o desenvolvimento
tecnoldgico torne a recuperagao desses elementos economicamente vidvel. A preven-
¢do da poluigdo nio elimina completamente a abordagem de controle, mas reduz sua
necessidade™.

Pela exposigdo, estd claro que a solugio para os problemas de gestao de excedentes s6lidos
ndo pode ser delegada a um unico tipo de sistema de prevencio, mas a uma rede integrada de
medidas capazes de satisfazer as necessidades da eliminagio das correntes primdrias e secunddrias
deles, tais como os derivados de tratamento e de usinas de eliminacio de outros excedentes.

A hierarquia aceita dos principios de Sistemas de Gerenciamento Integrado de Residuos
(SIGR) estd justamente baseada nos 4RS. A disposi¢ao final em um aterro significa que o ex-
cedente ou fragdes dele é considerado inaproveitdvel e, por isso, deve se limitar aqueles para os
quais ndo existir mais possibilidade de reaproveitamento.

Como os custos dessas atividades sempre devem ser considerados pela gestao do processo,
especialistas aconselham que a prdtica da prevengio seja iniciada naquela parte do processo
produtivo que nao exige investimentos elevados e, a0 mesmo tempo, esteja gerando muitos

desperdicios.

Algumas préticas de preven¢io podem ser realizadas com relativa facilidade e baixo
custo, por exemplo, usando boas prdticas de housekeeping (organizacio do local de
trabalho, limpeza, arrumacio sistemdtica e padronizacio), redesenho dos produtos,
revisdo do /ay-out do chio de fibrica, manutengio preventiva, gestao de estoques ¢
outras praticas conhecidas da administragio de produgio e operagoes”.

As prdticas mencionadas também podem fazer parte de programas de Producio Mais
Limpa (PMaisL), pois os mesmos muitas vezes, sequer exigem investimentos e também visam a

ajustes nos processos das empresas para diminuir as fontes geradoras de excedentes.

A Produ¢do Mais Limpa (PMaisL) ¢ uma metodologia de prevencio da poluicio
definida como aplicagdo continua de uma estratégia ambiental preventiva e integrada
a processos, produtos e servicos. A PMaisL visa a aumentar a eficiéncia no uso de
matérias-primas, dgua e energia, propiciando desta forma a nio geragdo, minimizagio
ou reciclagem de residuos e emissdes™.

36 BARBIERI, José Carlos. Gestao ambiental empresarial: conceitos, modelos e instrumentos. 2. ed. rev. atual.
3. tir. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.124.

37 Idem, ibidem.

38 CNI - Confederagio Nacional da Industria. Programa Nacional de Produc¢ao Mais Limpa: metodologia
reduz custos. In: CNI em agao — meio ambiente: gerenciamento de residuos. Disponivel em: <http://www.cni.org.
br>. Acesso em: 20 set. 2009, p. 2.
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No Brasil, a Confederagao Nacional das Industrias (CNI) estd elaborando o Programa
Nacional de Produ¢iao Mais Limpa em conjunto com o Servico Brasileiro de Apoio as Micro
e Pequenas Empresas (Sebrae) e os Ministérios do Meio Ambiente (MMA), Ciéncia e Tecno-
logia (MCT) e Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior (MDIC), com o objetivo de
disseminar as melhores prdticas de PMaisL por todo o pais. Trata-se de uma iniciativa para
consolidar as agdes j4 existentes em PMaisL e solucionar as atuais dificuldades na aplicagao da
metodologia nas empresas brasileiras®.Outro modelo de gestio que pode ser aplicado para a
redugdo de excedentes é a Ecoeficiéncia, uma vez que sua proposta ¢ reconhecida por reduzir a

poluicdo e o uso de recursos nas suas atividades, conforme descreve Barbieri:

A ecoeficiéncia baseia-se na ideia de que a redugio de materiais e energia por unidade
de produto ou servigo aumenta a competitividade da empresa, a0 mesmo tempo que
reduz as pressoes sobre o meio ambiente, seja como fonte de recursos, seja como de-
pésito de residuos. E um modelo de produgio e consumo sustentdvel, na medida que
ressalta a produgio de bens e servigos necessdrios e que contribuam para melhorar a

qualidade de vida®.

Os dois modelos de gestao mencionados, conforme complementa o autor, possuem mui-
tas semelhangas entre si, divergindo basicamente apenas na questao de que a preocupagao com
os produtos na PMaisL decorre da necessidade de prevenir a poluigao durante o processo de
produgio, enquanto a ecoeficiéncia se preocupa também com o produto em si e seu impactos
ambientais e valoriza a reciclagem interna e externa, diferindo da anterior onde essa opgao estd
relegada a segundo e terceiro niveis.

Outro programa langado pela CNI no pafs, no dia 8 de julho de 2009, é o Sistema Inte-
grado de Bolsas de Residuos, que tem como objetivo fortalecer o trabalho das bolsas de residuos
das federagoes de industrias.

O Sistema atenderd cerca de 10 mil empresas em todo o pais. Nessa primeira fase, a
iniciativa integrard os sites voltados 4 comercializagao de sobras de processos industriais das fe-
deragoes de industrias da Bahia, Goids, Minas Gerais, Pard, Parand, Pernambuco e Rio Grande
do Sul. Também devem ingressar no Sistema as Bolsas de Sao Paulo, Santa Catarina, Ceard,

Sergipe, Espirito Santo e Alagoas.

As bolsas de residuos sio ambientes na internet que permitem a compra, a venda, a
troca ou a doagio de sobras de processos industriais, como pldsticos, papéis e sucatas

39 Ibidem.
40 BARBIERI, José Carlos. Gestao ambiental empresarial: conceitos, modelos e instrumentos. 2. ed. rev. atual.
3. tir. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 138.
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metdlicas. A negociagdo de produtos recicldveis ¢ um instrumento que evita o desper-
dicio, reduz os custos e o impacto ambiental da atividade industrial*'.

Em 20006, essa bolsa foi criada em Minas Gerais e, em 2009, conta com 1.256 empresas
cadastradas. No site, a Bolsa de Recicldveis da Federacao das Industrias do Estado de Minas
Gerais (FIEMG) registra uma média de 14 mil acessos a0 més e hd atualmente 414 antncios
com ofertas de compra, venda, doagdo e troca de residuos diversos, como couro, lampadas,
lodos, metais, Sleos, papéis e produtos organicos®.

A importincia da reciclagem no mundo estd expressa nos nimeros a seguir:

Calcula-se que 700 milhoes de toneladas de materiais de todos os tipos sejam recicla-
das anualmente no planeta. Isso representa um faturamento anual de 200 bilhdes de
délares. Nos EUA, a reciclagem j4 emprega diretamente meio milhao de pessoas, o
dobro do que emprega a industria do ago®.

Outra forma de difundir a reciclagem no Brasil, dentro do conceito de Gerenciamento
Integrado de Excedentes Sélidos, ¢ realizada pelo Compromisso Empresarial para Reciclagem
(Cempre), que é uma associagao sem fins lucrativos dedicada & promogao da reciclagem pés-

consumo, fundada em 1992 e mantida 100% por empresas privadas de diversos setores.

O Cempre trabalha para conscientizar a sociedade sobre a importincia da redugio,
reutilizacio e reciclagem de lixo através de publicagdes, pesquisas técnicas, semindrios
e bancos de dados. Os programas de conscientizagao sao dirigidos principalmente para
formadores de opinido, tais como prefeitos, diretores de empresas, académicos e orga-
nizagdes nao governamentais (ONG’s)

Essa participagao de diversos setores e institui¢es da sociedade (governo, empresas, or-
ganizagoes e associagdes), principalmente das cooperativas de catadores — que vém assumindo
um papel cada vez mais importante —, tem sido fundamental para o éito do modelo sustentd-

vel de reciclagem brasileiro.
O que se percebe, entdo, é que cada setor, conforme suas caracteristicas e necessi-
dades, vem apostando de maneira mais marcante na reciclagem - nao apenas como
solu¢do para as questdes ambientais, mas também como um caminho que possibilita

41 CNI - Confederagio Nacional da Industria. Programa Nacional de Produ¢ao Mais Limpa: metodologia
reduz custos. In: CNI em agao — meio ambiente: gerenciamento de residuos. Disponivel em: <http://www.cni.org.
br>. Acesso em: 20 set. 2009, p.2.

42 Ibidem, p.4.

43 VEJA.COM. Reciclagem e coleta seletiva. Secoes On Line — Perguntas e Respostas, set. 2008. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/idade/exclusivo/perguntas_respostas/reciclagem/index.shtml>. Acesso em: 20 dez. 2009,
p.3.

44 CEMPRE - Compromisso Empresarial para Reciclagem. Institucional. Disponivel em: <http:/www.cem-
pre.org.br/cempre_institucional.php>. Acesso em: 19 dez. 2009, p. 1.
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boas oportunidades de negdcios. Firma-se, assim, o conceito de sustentabilidade que
une aspectos econdémicos, sociais ¢ ambientais®.

Como resultados numéricos, o Cempre fechou o levantamento anual dos Indices de Reci-
clagem de Residuos Sélidos Urbanos no pafs, com os nimeros relativos a 2008. Segundo o seu
diretor, André Vilhena, apesar da “crise no mercado de recicldveis, os nimeros apontam para
um crescimento de cerca de 10% do indice geral. Isso demonstra que o setor vem amadurecen-
do na busca de alternativas para se manter forte e vidvel”",

A pesquisa revela que oportunidades nao faltam. O Brasil possui 5.564 municipios, con-
siderando o Distrito Federal e de Fernando de Noronha*’. No entanto, apenas 405 municipios
brasileiros (aproximadamente 7,3% do total) oferecem coleta seletiva a populagio. Porém, é
uma evolu¢io marcante se considerado o total de 1994, quando apenas 81 municipios tinham
esse tipo de coleta seletiva.

Em meio a esse cendrio e considerando o objetivo da pesquisa, ¢ importante destacar os
indices relativos a alguns dos materiais analisados na pesquisa do Cempre, de 2008, tais como

0 a¢o, o vidro, embalagens longa vida e papel de escritério, descritos a seguir®:

o A¢o: é o material mais reciclado no mundo (cerca de 385 milhoes de toneladas em
2008). No Brasil, foram produzidas 33,8 milhoes de toneladas de ago bruto, das quais 575
mil foram de folhas de ago para embalagens, sendo que cerca de 10,2 milhdes de toneladas de
sucatas foram utilizadas para tal produgio (30,1% do ago produzido no pais);

« Vidro: o pais produziu, em 2008, em torno de 1 milhdo de toneladas de embalagens de
vidro e consegui reciclar 47% delas. Nessa produgio foram utilizados os cacos originados de
refugo das préprias fibricas e da coleta, sendo também aplicados na composi¢ao de asfalto e
pavimentagio de estradas, na constru¢ao de sistemas de drenagem contra enchentes e na pro-
ducio de espuma, fibra de vidro, bijuterias e tintas reflexivas;

o Embalagens longa vida: o Brasil ¢ lider absoluto nas Américas no mercado de reciclagem
de embalagens cartonadas, mantendo-se acima da média mundial (18%) e préximo a média
europeia (30%). Em 2008, a taxa de reciclagem no pais foi de 26,6%, totalizando mais de 52
mil toneladas, envolve cooperativas de catadores, industrias de papel, pldstico, placas e telhas e

fabricantes de alta tecnologia como a de plasma;

45 Idem. CEMPRE Informa: um quadro da reciclagem nos diferentes segmentos. Disponivel em: <http://www.
cempre.org.br/cempre_informa.php?lnk=ci_2009-1112.php>. Acesso em: 19 dez. 2009, p.1 (grifo nosso)

46 Ibidem.

47 IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Contagem da populagao 2007. Rio de Janeiro: IBGE,
2007.

48 CEMPRE - Compromisso Empresarial para Reciclagem. CEMPRE Informa: um quadro da reciclagem nos
diferentes segmentos. Disponivel em: <http://www.cempre.org.br/cempre_informa.php?lnk=ci_2009-1112.php>.
Acesso em: 19 dez. 2009, p.2.
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o Papel de escritdrio: nome genérico que inclui papéis de carta, blocos de anotagdes, copia-
doras, impressoras, revistas e folhetos, entre outros. De todo o papel que circulou no Brasil em
2008, retirado o que nao ¢ passivel de reciclagem, 50,8% retornou a produgio, sem contar que
uma grande quantidade de aparas utilizadas na fabricagao de outros produtos — como telhas

— ndo é computada nas estatisticas.

Os beneficios trazidos pela reciclagem, além da diminui¢io da extragao de matérias-pri-
mas naturais, também s3o econdmicos e sociais, o tende a aumentar a produtividade e compe-
titividade das empresas envolvidas, melhorar a imagem do pais internacionalmente e propiciar
melhor qualidade de vida para a sociedade.

No Brasil, estima-se que uma tonelada de lixo reciclado economize 435 ddlares e:

Para se ter uma ideia, a reciclagem de uma unica latinha de aluminio propicia econo-
mia de energia suficiente para manter uma geladeira ligada por quase dez horas; cada
quilo de vidro reutilizado evita a extragio de 6,6 quilos de areia; cada tonelada de
papel poupada preserva vinte eucaliptos (...), com a reciclagem de 30.000 toneladas
de papel, o pais deixou de derrubar 600.000 drvores. A inddstria também pode se
beneficiar. A versao reciclada dos pldsticos, por exemplo, consome apenas 10% do
petréleo exigido na produgio do pldstico virgem — economia que vem a calhar com
a escalada vertiginosa do preco do barril verificada nas dltimas décadas. As vantagens
também podem ser obtidas pela reciclagem do aco, cuja tonelada reaproveltada pre-
serva 110.000 toneladas de minério de ferro, material de extragio carissima’

Embora os beneficios sejam comprovados e instrumentos, programas e sistemas existam
e outros estejam sendo criados para favorecer a Gestao de Excedentes Sélidos Industriais no
Brasil, alguns fatores sao considerados como gargalos para o seu gerenciamento, dentre os quais

a CNI cita:

* auséncia da diferenciacio dos residuos sélidos dos coprodutos, que sio aqueles
materiais requalificados por processos ou operagoes de valorizagio para os quais hd
utilizagdo técnica, ambiental e economicamente vidvel, ndo sendo dispostos no meio
ambiente;

e falta de base de dados disponiveis, em nivel nacional, em relagdo a geragdo, trata-
mento e disposi¢ao final dos residuos industriais. A base de dados é uma ferramenta
fundamental para planejamento de agées de gerenciamento dos residuos sélidos;

e falta de locais licenciados para tratamento e disposi¢ao final de residuos sélidos
industriais;

¢ dificuldades de financiamento para aquisicao de equipamentos, instalagio de siste-
mas de tratamento de residuos (aterros, incineradores, usinas de reciclagem etc);

49 VEJA.COM. Reciclagem e coleta seletiva. Secoes On Line — Perguntas e Respostas, set. 2008. Disponivel em:

<http://veja.abril.com.br/idade/exclusivo/perguntas_respostas/reciclagem/index.shtml>. Acesso em: 20 dez. 2009,
p-1.
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¢ altos custos atrelados 4 logistica do processo™.

Uma das grandes alternativas para ajudar a reduzir esses gargalos ¢ a aprovagao do Projeto
de Lei que institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos (PNRS) no pais. Essa é uma obrigato-
riedade do governo brasileiro, uma vez que ele é instrumento essencial para definir os direitos
e as obrigacdes do setor publico e privado e da sociedade civil sobre o gerenciamento dos exce-
dentes, bem como dos consumidores finais. A defini¢io de uma Politica Nacional implicard,
também, na sistematizagao de suas diretrizes, instrumentos e mecanismos de implementagao.

Isso ¢ corroborado pelo diretor do Cempre, André Vilhena:

Para aprofundar ainda mais essa consolida¢ao, ¢ indispensdvel a aprovacao da Politica
Nacional de Residuos Sélidos que continua em tramitagio no Congresso. A partir
dela, poderemos incrementar de maneira efetiva a coleta seletiva e estimular o cresci-
mento de toda a cadeia’.

Apés 15 anos de discussoes, o Projeto de Lei 203/1991 foi aprovado em 2006 na Comis-
30 de Meio Ambiente da Camara dos Deputados e aguarda votagao no Plendrio da Cimara. A
expectativa da sociedade brasileira era a de que a matéria fosse apreciada ainda em 2009 para,
entdo, seguir para o Senado, o que, novamente, nao aconteceu.

Outro problema ¢ que na auséncia de uma lei federal, estados e municipios comegaram a
legislar de forma independente sobre regras para o tratamento e descarte de excedentes sélidos
industriais, o que tem gerado grandes conflitos entre os setores publicos e privados, dentre
outros, como os exemplos descritos a seguir.

A Lei 13.316/2002 do municipio de Sao Paulo obriga as empresas (produtoras e distri-
buidoras de bebidas de qualquer natureza, éleos combustiveis, lubrificantes e similares, cosmé-
ticos e produtos de higiene e limpeza) a recolherem pelo menos 50% de todas as embalagens
que elas usam para vender seus produtos na cidade nos 12 primeiros meses de validade da regra,
75% no ano seguinte e 90% no terceiro™.

Grandes companhias (Coca-Cola, Ambev, Petrobras e Shell) foram multadas por igno-
rarem a lei e as notificagdes emitidas pela Secretaria do Verde e Meio Ambiente da prefeitura

paulistana.

50 CNI — Confederagao Nacional da Industria. Programa Nacional de Produ¢ao Mais Limpa: metodologia
reduz custos. In: CNI em agao — meio ambiente: gerenciamento de residuos. Disponivel em: <http://www.cni.org.
br>. Acesso em: 20 set. 2009, p.1.

51 CEMPRE - Compromisso Empresarial para Reciclagem. CEMPRE Informa: um quadro da reciclagem nos
diferentes segmentos. Disponivel em: <http://www.cempre.org.br/cempre_informa.php?lnk=ci_2009-1112.php>.
Acesso em: 19 dez. 2009, p.1 (grifo nosso).

52 CUNHA, Lilian. S3o Paulo multa quem nio recolhe embalagem. Jornal Valor Econdmico, Sao Paulo, 14 set.
2009. Caderno Empresas — Tendéncias&Consumo, p.B4.
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A Secretaria do Meio Ambiente do Parand, por sua vez, com base nas Leis Federal
6.938/81 e Estadual 12.493/99, que orientam a aplicagdo de autuagio pela producio de resi-
duos sem destinagdo final adequada, e na Lei Municipal 7055/05, que obriga fabricantes de
lampadas a recolherem os produtos comercializados e encaminhd-los a empresas recicladoras,
também multou as quatro maiores fabricantes do setor do pais (Philips, General Electric, Syl-
vania e Osram, da Siemens) por descumprimento das leis e por nao apresentarem projetos para
o gerenciamento correto de seus residuos”.

Por conta dessas agdes, as empresas acumulam dividas enormes e estao recorrendo 2 justia.

Espera-se que, com a aprovagao da Politica Nacional para o setor, esses e outros conflitos
entre a iniciativa privada e o setor publico sejam minimizados, até para nio comprometer a
imagem do pals, seus governantes e as empresas fora do pais.

Com base nas questoes levantadas, a FIESP (2003) destaca alguns fatores preponderantes
e motivacionais para uma empresa fazer Gestao de Excedentes Sélidos Industriais, principal-

mente no que se refere a coleta seletiva e a reciclagem™:

o Exigéncias legais: considerando a infinidade de érgaos de controle e um universo estima-
do de 100 mil instrumentos legais, em alguns casos contraditérios, verifica-se que as empresas
necessitam urgentemente gerenciar seus excedentes sélidos industriais como uma forma de
prevencao a possiveis problemas futuros, conhecendo esses érgaos e suas atuagdes, assim como
a vasta legislagao na drea de excedentes industriais. Gerir uma empresa ignorando esta realidade
significa um alto risco;

o Competigio global: 0 aumento dessa competicao estd for¢ando as empresas exportadoras
a adotarem técnicas de administragao e de produgdo mais efetivas. As normas da ISO (Série
ISO 9000 e 14000), por exemplo, tém um importante efeito multiplicador, porque requerem
que as empresas certificadas exijam de seus fornecedores os mesmos principios de gestao. “A
maioria das corporagdes multinacionais que operam no Brasil deve, por exigéncia de sua matriz
internacional, obedecer a regulamentos ambientais estabelecidos pelo pais de origem” (p.18).
Para suas opera¢bes mundiais, algumas destas multinacionais usam os mesmos fornecedores
para suprir as tecnologias de excedentes sélidos. “A Unido Europeia tem dificultado a entrada
de bens brasileiros em seu mercado se estes nao obedecerem as técnicas de produgao ambien-
talmente seguras” (idem);

o Restrigoes de crédito financeiro para as industrias poluidoras: o Ministério do Meio Am-

biente planeja criar um banco de dados de passivo ambiental, onde listard todas as empresas

53 BARROS, Bettina; BORGES, André. Fabricantes de lampadas na berlinda. Jornal Valor Econémico, S3o Pau-
lo, 14 set. 2009. Caderno Empresas — Industria, p.B8.
54 GARCIA, Ricardo Lopes (elab.). Manual de coleta seletiva. Sao Paulo: FIESP/CIESP, 2003, p.16-23.
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que causam ou causaram algum dano ou impacto ao ambiente e poderd ser usado pelas insti-
tuigdes financeiras para avaliar as solicitagdes de crédito para as empresas listadas;

o Opgoes escassas de tratamento e disposi¢io final: a falta expressiva de locais adequados para
o tratamento ou disposi¢ao final de excedentes sélidos industriais, se deve, principalmente, a
trés fatores, que sao o alto custo de implementagao, a lentidao do processo de andlise e licencia-
mento de novas unidades e a repulsa de prefeituras na implementagao desses sistemas. Como
consequéncia, muitas empresas, por falta de op¢ao ou por desconhecimento, acabam por desti-
nar os excedentes industriais para os aterros municipais ou para locais nao adequados. Isso deve
ser evitado, uma vez que a empresa pode ser responsabilizada por contaminar a 4rea e o custo
da descontaminagio pode ser extremamente elevado;

o Alto custo para tratamento e disposi¢io final: esse fator, muitas vezes, torna o tratamento
e disposi¢ao final praticamente proibitivos, o que direciona empresas a processos de armaze-
namento, tratamento ou disposi¢ao final internos. Isso, por sua vez, também precisa ser muito
bem avaliado para a empresa nao incorrer em altos riscos ambientais e também econ6émicos;

o Um bom negdcio: especialistas estimam que o setor de reciclagem de excedentes sélidos
representa cerca de 35% do mercado ambiental em seu conjunto e seu faturamento estd acima
de US$ 1 bilhdo no Brasil, com perspectivas de crescimento da ordem de 3 a 7% ao ano. Va-
lores particulares desse mercado foram mencionados anteriormente e atestam que reciclar ¢ um

6timo negdcio e um mercado em expansao.

Esses fatores podem motivar as empresas a repensarem e reestruturarem a maneira de gerir
seus excedentes sélidos, visando a preservacao do meio ambiente, uma vez que existem vdrias
maneiras de se implantar essa gestao, cabendo a cada uma avaliar a melhor maneira que atenda

os seus objetivos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Afirmar efetivamente que todos os segmentos empresariais estao conscientizados da im-
portancia de gerir responsavelmente os recursos naturais, dispondo, inclusive, de forma correta,
todos os excedentes gerados no seu processo produtivo ¢ uma realidade ainda distante, pois
modificar e transformar a maneira de gerenciar essas atividades no ocorre a curto prazo. Se
assim nao fosse, nao existiriam tantos problemas ambientais no planeta.

Entretanto, a Gestao de Excedentes Sélidos Industriais representa para as organizagoes
uma oportunidade impar em seus negécios, capaz de agregar vantagens econémicas, sociais e
ambientais, devendo, para isso, ser internalizada no planejamento estratégico, buscando aten-

der as suas necessidades, uma vez que cada empresa tem caracteristicas préprias.
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Contudo, mesmo considerando essas diferencgas, é possivel assinalar alternativas eficazes
dessa gestao nas empresas para melhorar os niveis de produtividade e competitividade, com
responsabilidade.

No que se refere a vantagens econémicas, no processo produtivo, essas alternativas podem
ser traduzidas como economia de matérias-primas, insumos, energia e melhor utilizagao de
subprodutos, resultantes do processamento mais eficiente dos recursos, por meio da utilizagao
de Programas de Produgdo Mais Limpa e da Ecoeficiéncia que contemplam os 4RS (redugio,
reutilizagdo, reciclagem e recuperagio de energia), uma vez que hd, com isso, uma conversio
dos desperdicios em forma de valor, gerando um aumento dos rendimentos do processo pro-
dutivo e uma redugao ou eliminagio do custo de atividades envolvidas no manuseio, transporte
e descarte de excedentes.

Para a empresa como um todo, além da adi¢ao do valor com a eliminagao ou minimiza-
¢ao dos excedentes (desperdicio tendendo a zero), hd menor incidéncia de custos com multas e
processos judiciais, o que também melhora o didlogo com os 6rgaos de controle e fiscalizagio,
reduzind, paralelamente, o risco de desastres e passivos ambientais.

Na totalidade, a empresa melhora a sua imagem perante o governo, investidores, mercado
e consumidores, o que lhe propicia uma maior possibilidade de manutencio dos atuais e con-
quista de novos mercados nacionais e internacionais.

No que se refere a vantagens sociais e ambientais, vale mencionar que essa gestao ¢ também
um investimento no meio ambiente e na qualidade de vida. Quando destinados corretamente, esses
excedentes deixam de contaminar o solo, o ar e a dgua, diminuem a proliferacio de doengas, prolon-
gam a vida il dos aterros e proporcionam uma menor retirada de matérias-primas renovdveis e nao
renovéveis da natureza, beneficiando o meio ambiente e a satide da populagio. Ainda, dependendo do
programa adotado pela empresa, este pode proporcionar, de forma direta ou indireta, emprego e ren-
da, e tende a melhorar a autoestima e o padrio de vida pessoal, da familia e da comunidade, podendo
diminuir a criminalidade, a prostitui¢o e o alcoolismo ¢ integrar na economia formal os trabalhadores
antes marginalizados, assim como criar oportunidades de fortalecer organizagdes comunitdrias. Com
todos esses beneficios gerados, a sociedade como um todo ganha e, por extensao, cumpre-se o que estd
determinado na legislagao, protegendo o meio ambiente.

Por fim, estd comprovado que as empresas que nio se adaptarem ou nao adequarem suas
atividades aos padroes do desenvolvimento sustentdvel, a curto ou médio prazo, perderao seus
lugares no mercado, pois possuem grande poder de participagio e influencia na manutengio
da vida no planeta.

No entanto, mesmo que a sustentabilidade faga com que as empresas tenham uma visao
diferenciada do meio ambiente, e que ainda existe leis ¢ normas a seguir, esse foco ocorre,

principalmente, pela obrigatoriedade de agregar beneficios em seus produtos e processos, tor-
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nando-os mais eficazes, quando, na verdade, a visao deveria ser de educagio e conscientizagio
para mudar a degradagio existente.

Por isso, é fundamental que as empresas alinhem este pensamento de sustentabilidade a seus
principais objetivos, ou seja, buscar lucro sem agredir de forma desordenada o meio ambiente ou
asociedade adequando-se e ajustando-se a esta ordem o mais breve possivel sob o risco de perder
competitividade no mercado mundial, além de atender as necessidades presentes, sem interferir

ou comprometer a capacidade das geracoes futuras de suprirem suas proprias necessidades.
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capitulo

O REGIME JURIDICO DAS EMPRESAS ESTATAIS EXPLORADORAS
DE ATIVIDADES ECONOMICAS

Carlos Alberto de Moraes RAMOS FILHO

1 INTRODUGAO: AS ATIVIDADES DO ESTADO E AS ATIVIDADES
DOS PARTICULARES

O presente estudo busca tragar os contornos do regime juridico aplicdvel as empresas esta-
tais que exploram atividades econ6micas.

Tal estudo exige prévia andlise do que sejam “atividades econdmicas”, o que, por sua
vez, impde prévia distingao entre o campo das atividades privadas e o campo das atividades
estatais.

E sabido que a vida social — ou seja, o conjunto de atividades desenvolvidas em uma socie-
dade — ¢ formada pela unido de dois setores, cujos contornos sio delineados pela Constituigao
Federal: o campo estatal e o campo privado’.

O Estado desenvolve apenas as atividades que a ordem publica expressamente lhe atribui,
estando proibido de fazer o que a Constituigdo ou as leis ndo autorizam de modo explicito. No
Brasil, por exemplo, a Constitui¢ao atribui ao poder publico e exploragao da navegagio aérea
(art. 21, XII, ¢) e do servigo de correio (art. 21, X).

Entretanto, nem todas as atividades conferidas pela Constitui¢io ao poder publico lhe sao
reservadas, ou seja, atribuidas a ele com exclusividade. E o caso, por exemplo, da educa¢io e
da sadde, que sdo deveres do Estado (arts. 196 e 205, CF/1988), mas que sao livres a iniciativa
privada (arts. 199, caput, e 209, CF/1988).

O campo privado ¢ constituido pelas atividades préprias dos particulares, as quais, por

sua vez, dividem-se em duas categorias: a) as conferidas expressamente aos individuos pela

1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000,
p. 596.
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Constitui¢do como um direito subjetivo; b) as que, nio tendo sido atribuidas com exclusivida-
de ao Estado, lhes sio facultadas.

Como exemplos da primeira hipdtese, isto ¢, de atividades cujo exercicio ¢ assegurado
constitucionalmente aos individuos como direito subjetivo, podem ser citados o exercicio de
trabalho, oficio ou profissio (art. 5°, XIII, CF/1988) ¢ a exploracio de atividade econdmica
(art. 170, pardgrafo tnico, CF/1988)%.

Exemplo em que a atividade é privada, por nao haver sido reservada ao Estado, é a da
assisténcia social aos deficientes fisicos, além dos jd citados casos da educagio e da satde.

Pode-se concluir, pelo exposto, que s6 se excluem do campo privado as atividades que,
segundo a Constitui¢o Federal, sdo reservadas ao Estado, isto ¢, cujo exercicio é a ele atribuido
com exclusividade. E o caso, por exemplo, das hipéteses de monopdélio da Unido (art. 177,
CF/1988). Também ¢ o caso dos servigos publicos (art. 175, caput, CF/1988), que, segundo
o préprio Texto Constitucional, somente podem ser prestados por particulares mediante ato
estatal de delegagdo (concessao ou permissao).

Pelo fato de o Estado ser criagao do Direito, sao as normas juridicas que definem os contor-
nos de suas atividades e, destarte, cada ordenamento juridico ¢ livre para decidir se o exercicio de
uma determinada atividade pertencerd ao Estado ou aos particulares.

Antes de adentrarmos na andlise do tema especifico do presente estudo, ¢ importante
ressaltar que todo e qualquer servico ¢ suscetivel de gerar proveitos econdmicos — af incluidos
os publicos (art. 175, CF/1988), pois se nao o fossem, nao haveria como outorgi-los em dele-
gacao (concessao ou permissao) — e, sendo assim, nao hd como apartar “atividade econdmica”
de “servigo publico”, tomando como base a aptidao (ou nao) para a geragao de lucros’.

Assim, como assevera Celso Antdnio Bandeira de Mello, nao hd outro meio de reconhe-
cer o que ¢ “atividade econémica” e, consequentemente, o de identificar limites ao conceito de
“servigo publico”, sendo recorrendo a concepgio geral da sociedade vigente em determinada
época, sobre quais as atividades nela havidas como meramente econémicas, proprias entao dos
particulares, em oposi¢ao aquelas outras, tidas como tipicas do Estado®.

Pelo exposto, conclui-se podermos chegar a nogao de atividade econémica por elimina-
¢ao das atividades exclusivas do Estado: o que nao for servigo publico e estiver fora das demais

preocupagdes estatais serd atividade econdmica’.

2 SUNDEFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito piblico. 3. ed. So Paulo: Malheiros, 1997, p. 75.

3 Transcrevemos, a respeito, a licdo de Régis Fernandes de Oliveira: “Embora nio se possa negar que o servigo
publico também leva ao processo econdmico, parece-nos mais técnica a separagdo entre servio publico e atividade
econdmica, porque nesta estd sempre presente o intuito de lucro, que é irrelevante para o primeiro. Pode ele estar ou
ndo presente na prestagio de servicos publicos, ndo sendo seu componente necessdrio” (Receitas nao tributdrias:
taxas e pregos publicos. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 28).

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. cit., p. 587.

5 NASCIMENTO, Tupinambd Miguel Castro do. Comentdrios a Constitui¢ao Federal: ordem econdmica e
financeira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 45. Em sentido contrdrio, entendendo que o conceito de
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2 AS EMPRESAS ESTATAIS EXPLORADORAS DE ATIVIDADE ECONOMICA

Embora a atividade econ6mica seja tipicamente privada, permite o art. 173 da Constitui¢ao
Federal que o Estado (tomada a expressao como sinénimo de “poder publico”), em situacoes
especiais, intervenha diretamente no dominio econdmico®. De acordo com tal dispositivo cons-
titucional, o Estado pode explorar atividade econdmica quando necessdrio “aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

O dispositivo constitucional transcrito evidencia o cardter excepcional da intervengao
direta do Estado na economia e que, por conseguinte, a atividade econémica deve ser prefe-
rencialmente desenvolvida pelos particulares, consagrando a livre iniciativa, fundamento da
Ordem Econémica nacional (art. 170, caput, CF/1988) e da Republica Federativa do Brasil
(art. 1°, IV, CF/1988).

Na redagao do caput do art. 173 da CF/1988, encontra André Ramos Tavares a consagra-
¢ao do principio da subsidiariedade, “na medida em que a exploragao de atividade econdmica
pelo Estado ¢ considerada uma excegao a regra geral™.

As formas empresariais que o Estado pode assumir, para fins de intervengio direta na
economia, sao aquelas indicadas no § 1° do art. 173 da CF/1988, a saber: empresa piiblica e
sociedade de economia mista®.

A expressdo “empresas estatais” (ou, ainda, “empresas governamentais”) pode ser tomada
numa acep¢ao ampla ou numa acepgao restrita.

Em sentido amplo, tal expressao abrange todos os agentes econdmicos do Estado (comer-
ciais, industriais, financeiras), incluindo as empresas publicas propriamente ditas, as sociedades
de economia mista e outras entidades porventura instituidas como “bracos estatais” no setor

econbmico.

servigo publico nao se afigura mais prestante como limite negativo do conceito de dominio econdémico (para fins de
desautorizar a Unido a instituir contribui¢des interventivas): SOUZA, Fdtima Fernandes Rodrigues de; GARCIA,
Patricia Fernandes de Souza. Nova amplitude do conceito de “dominio econdémico”. In: GRECO, Marco Aurélio
(Coord.). Contribuicdes de intervencao no dominio econémico e figuras afins. S3o Paulo: Dialética, 2001, p. 90.
6 A intervengio direta, em que se destaca a atuagio do Estado empresdrio, opde-se a intervengio indireta, que se
realiza por meio da regulagio estatal da economia. A intervencio estatal, nesse caso, nao se d4 como agente eco-
némico, mas como agente normativo e regulador da atividade econdmica, determinando, controlando ou influen-
ciando o comportamento dos agentes econdmicos, visando orientar tais comportamentos em diregdes socialmente
desejdveis.

7 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econémico. S3o Paulo: Método, 2003, p. 280. Discorrendo sobre
a nogao de subsidiariedade, assevera José Alfredo de Oliveira Baracho: “A concretizagao juridica do principio estd vincu-
lada  enunciagdo de condi¢oes de ingeréncia estatal, fixando todos os limites diferentes, avaliados sob o critério do bem
comum” (O principio da subsidiariedade: conceito e evolugio. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 85).

8 A leitura do § 1° do art. 173 conduz ao entendimento de que as demais entidades estatais (autarquias e fundagdes
publicas) nao podem atuar no campo econdmico, mas apenas na prestagao de servigos pitblicos (art. 175, CF/1988). Nesse
sentido: FARIA, Edimur Ferreira de. Curso de direito administrativo positivo. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000,
p. 523.
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Num sentido mais restrito, designa apenas uma modalidade de agente econdmico, constitu-
ido exclusivamente por capitais publicos: as empresas publicas propriamente ditas, cuja defini¢do
encontra-se estampada no inciso II do art. 5° do Decreto-Lei n. 200/1967 (com a redagao dada
pelo Decreto-Lei n. 900, de 29/09/1969).

3 FORMAS SOCIETARIAS DAS EMPRESAS ESTATAIS

De acordo com o inciso II do art. 5° do Decreto-Lei n. 200/1967 (com a redagao dada

pelo Decreto-Lei n. 900, de 29/09/1969), considera-se empresa publica

a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com patriménio
préprio e capital exclusivo da Unido, criada por lei para a exploragio de atividade
econébmica que o Governo seja levado a exercer por for¢a de contingéncia ou de
conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer das formas admitidas em
direito. (grifamos).

Percebe-se que, segundo o dispositivo transcrito, a empresa publica pode revestir-se, a prin-
cipio, de qualquer forma societdria admitida pelo direito’. Difere, neste particular, da sociedade de
economia mista, a qual, segundo o inciso III do art. 5° do Decreto-Lei n. 200/1967 (com a redagio
dada pelo Decreto-Lei n. 900/1969), deve ser constituida necessariamente “sob a forma de sociedade
anonima” (grifamos), sendo regida, portanto, pela Lei n. 6.404, de 15/12/1976'.

Ressalte-se que a Unido, por possuir competéncia para legislar sobre direito civil e co-
mercial (art. 22, I, CF/1988), pode dar 2 empresa publica federal a estrutura societdria j4 dis-
ciplinada pelo direito privado, ou ainda, forma inédita prevista na lei singular que autorizou sua

institui¢do, consoante leciona Marcal Justen Filho:

As normas de direito civil e de direito comercial s3o veiculadas por leis ordindrias. E a
autorizagdo para a criagdo de uma empresa estatal também depende de lei ordindria.
Portanto, a mesma lei que autoriza a institui¢do da empresa estatal pode introduzir
regras especificas sobre sua forma societdria''.

9 Podendo a empresa publica revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito, seguird a mesma o regime
juridico aplicdvel a espécie societdria cuja forma vier a adotar.

10 De acordo com o art. 1.089 do Cédigo Civil de 2002, a sociedade por agdes rege-se por lei especial, e devem
aplicar-se, nos casos omissos, as disposi¢oes do CC. A lei especial referida é a Lei n. 6.404/76 (Lei das Sociedades
por Agdes), com as alteragdes das Leis n. 9.457/97 e n. 10.303/2001.

11 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 118-119. No mesmo
sentido: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 11. ed. S3o Paulo: Atlas, 1999, p. 374. Comen-
tando o art. 5°, II, do Decreto-Lei n. 200/1967, assevera José dos Santos Carvalho Filho: “Embora a lei tenha sido
permissiva, ¢ preciso ter a sensibilidade de no se admitir a criagao de empresas publicas sob formas andémalas, incom-
pativeis com o aspecto societdrio que deve caracterizd-las” (Manual de direito administrativo. 6. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000, p. 362, nt. de rodapé n. 88).
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Admite-se, pois, no 4mbito federal, a criagao de empresas publicas unipessoais, quando o
capital pertence exclusivamente a pessoa instituidora'?, ou pluripessoais, quando, além do capi-
tal dominante da pessoa criadora, se associam recursos de outras pessoas administrativas'.

Distinguindo as empresas publicas das sociedades de economia quanto a forma de orga-

nizagio, assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro':

Quanto a forma de organizagio, o artigo 5° do Decreto-lei n. 200 determina que a
sociedade de economia mista seja estruturada sob a forma de sociedade anénima e,
a empresa puiblica, sob qualquer das formas admitidas em direito (...).

A rigor, os conceitos do Decreto-lei n. 200 somente sio aplicdveis na esfera federal, ja que
ele se limita a estabelecer normas sobre a organizagio da Administracio Federal; e
realmente ele dispoe dessa forma. (...)

No entanto, hoje a organizacio da sociedade de economia mista sob a forma de
sociedade andénima ¢ imposi¢io que consta de lei de Ambito nacional, a saber, a Lei
da S.A. (...). De modo que Estados ¢ Municipios nao tem liberdade de adotar outra
forma de organiza¢io, j4 que ndo dispdem de competéncia para legislar sobre direito
civil e comercial.

Com relagdo a empresa publica, a expressio ‘qualquer das formas admitidas em di-
reito’ ¢ interpretada no sentido de que a ela se poderd dar a estrutura de sociedade
civil ou de sociedade comercial j4 disciplinada pelo direito comercial, ou ainda, forma
inédita prevista na lei singular que a instituiu.

Jd os Estados e Municipios, nio sendo alcan¢ados pela norma do artigo 5°, II, do De-
creto-lei n. 200 e nio havendo lei de dmbito nacional dispondo da mesma forma, terdo
que adotar uma das modalidades de sociedade jd disciplinadas pela legislacio comercial”
(negritos no original; itdlicos nossos).

Percebe-se, do trecho transcrito, que a ilustre administrativista sustenta que:

a) as sociedades de economia mista federais, estaduais ou municipais tém de adotar
necessariamente a forma de sociedades an6nimas em razio de existir uma lei de 4Am-
bito nacional (no caso, a Lei das Sociedades por A¢oes) assim determinando;

b) as empresas publicas federais podem adotar a estrutura de sociedade civil ou de
sociedade comercial jd disciplinada pelo direito comercial, ou ainda, forma inédita
prevista na lei singular que a instituiu, considerando o disposto no art. 5° do Decreto-
lei 200/1967 (cujas disposicoes sdo aplicdveis apenas na esfera federal) e considerando
que a Unido possui competéncia para legislar sobre direito comercial;

c) as empresas publicas estaduais ou municipais devem adotar uma das modalidades
de sociedade jd disciplinadas pela legislagio comercial, ndo sendo, pois, admissivel
que adotem forma inédita, considerando que o disposto no art. 5° do Decreto-lei
200/1967 nio se aplica nas esferas estaduais e que nio hd lei de Ambito nacional

12 Nesse sentido: ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 229-
230; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. cit., p. 362. Ressalte-se, no en-
tanto, que este tltimo autor nio restringe expressamente a possibilidade de criagao de empresas publicas unipessoais
a0 Ambito da Administracao Publica federal.

13 Note-se que nio ¢ permitida a presenca de pessoas da iniciativa privada no capital da empresa publica, diver-
samente do que ocorre com as sociedades de economia mista, que, como o préprio nome indica, tém seu capital
formado da conjugagdo de recursos oriundos das pessoas administrativas e de recursos da iniciativa privada.

14 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. cit., p. 374.
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dispondo da mesma forma, e considerando, ainda, que os Estados e Municipios nao
possuem competéncia para legislar sobre direito comercial.

Quando a doutrinadora citada leciona que as empresas publicas podem revestir-se de
forma societdria inédita prevista na lei singular que a instituiu, estd se referindo, pois, apenas as

empresas piiblicas federais, nao s estaduais ou municipais, como alids, faz questdo de ressaltar:

Resta assinalar que, nos dmbitos estadual ¢ municipal, nio é possivel a instituicio de em-
presas piblicas com formas inédizas (...), porque Estados e Municipios ndo tém compe-
téncia para legislar sobre direito comercial ou direito civil, reservada exclusivamente 4
Unido (artigo 22, inciso I, da Constitui¢ao Federal) (grifos nossos)®.

No mesmo sentido ¢ a ligio de Margal Justen Filho, que assevera: “O Decreto-lei n. 200
tratou apenas da Administragao indireta vinculada & Unido. Isso nao significa impossibilidade
de os demais entes federais constituirem sua prépria Administragao indireta (...)”. No entanto,
prossegue o autor citado, “a configura¢io das Administragdes indiretas de direito privado dos
outros entes federais far-se-4 pela legislagio federal, tal deriva de ser a Unido titular privativa
da competéncia para legislar sobre direito civil e direito comercial (art. 22, I). Logo, as figuras
dotadas de personalidade juridica de direito privado terdo de se enquadrar na legislagio de
competéncia federal”. E conclui: “Isso significa a impossibilidade de uma lei estadual, por
exemplo, pretender instituir nova espécie societdria, distinta daquelas adotadas na legislagao
civil e comercial™'.

Leciona, a respeito, Celso Antdnio Bandeira de Mello':

(...) empresas publicas podem adotar qualquer forma societdria dentre as em Direito
admitidas (inclusive a forma de sociedade ‘unipessoal’, prevista apenas para elas), ao pas-
so que as sociedades de economia mista terdo obrigatoriamente a forma de sociedade
anbnima (art. 5° do Decrero-lei 200/67) (grifos nossos).

A referéncia feita pelo autor citado ao Decreto-lei 200/67 deixa evidente que a possibi-
lidade de adogdo da forma de sociedade unipessoal somente ¢ cabivel no 4mbito federal, por-
quanto as normas do Decreto-lei 200 nio se aplicam aos Estados, ao Distrito Federal nem aos

Municipios, que, ademais, nao possuem competéncia para legislar sobre direito comercial'®.

150p.cit.,,, p. 376.

16 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo, p. 118. No mesmo sentido: ARAUJO, Edmir
Netto de. Curso de direito administrativo, p. 228-230.

17 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. cit., p. 151.

18 A unipessoalidade societdria origindria, no caso de empresa publica dos Estados, Distrito Federal e Municipios,
somente ¢ possivel se a mesma se revestir da condicio de sociedade andnima subsididria integral (art. 251, da Lei
6.404/1976). Ressalvada tal hipétese, a unipessoalidade somente pode se dar incidental e temporariamente (art.
206, 1, d, da Lei 6.404/1976; art. 1.033, IV, do Cédigo Civil/2002), a fim de preservar a atividade que vinha sendo
desenvolvida, evitando-se a extingao da empresa e, consequentemente, protegendo os diversos interesses envolvidos
(trabalhadores, comunidade, fisco etc.) (TOMAZETE, Marlon. Direito societdrio. Sao Paulo: Juarez de Oliveira,
2003, p. 44).
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4 EXPLORACAO ESTATAL DE ATIVIDADE ECONOMICA EM
CONCORRENCIA COM A INICIATIVA PRIVADA

A primeira forma de exploragao, pelo Estado, de atividades econémicas é a chamada atua-
¢ao concorrencial (também podendo ser chamada de competitiva ou nao-monopolistica), na qual
o Estado atua como agente da atividade econémica em concorréncia com a iniciativa privada.

Sobre tal modalidade de atuagdo, dispée o capur do art. 173 da Constituigao Federal,
assim redigido: “Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢ao, a exploragio direta de ativi-
dade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.

Na andlise do art. 173 da CF/1988, faz-se necessdrio, inicialmente, interpretar a expressio
“Ressalvados os casos previstos nesta Constituigao”.

Entendemos que a expressio em questdo refere-se as hipdteses de exploragio de atividade
econdmica em regime de monopdlio, que estdo expressamente prevista no Texto Constitucional
(art. 177).

Assim, a interpretagao do art. 173 da CF/1988 seria a seguinte: ressalvados os casos de
monopdlio (que, como dito, encontram-se expressamente indicados na Constituigao), a ex-
ploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado sé serd admitida quando justificada pela
seguranga nacional ou por relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei®.

Dito de outro modo, tais fundamentos — seguranca nacional e interesse coletivo — somen-
te legitimam a exploragao pelo Estado de atividade econdmica em concorréncia com a iniciativa
privada, posto que, quanto as hipéteses de monopdlio, por elasas jd estdo expressamente enu-
meradas na Constitui¢do, prescindindo-se, pois, da demonstragao de qualquer dos requisitos
do art. 173. Sobre tal questao voltaremos a debrugar nossas atengdes no item seguinte, quando,
entdo, serd analisada a atuagao do Estado-empresdrio em regime de monopdlio.

Esclarecido o significado da primeira parte do art. 173 da CF/1988, tem-se, pelo exposto,
que a exploragio direta de atividade econdmica pelo Estado em concorréncia com a iniciativa

privada s6 serd admitida quando justificada pela seguranc¢a nacional (por exemplo, fabricagio

19 Entendemos que a lei a que se refere o caput do art. 173 da Constituigao é ordindria (art. 59, 111, CF/1988), ten-
do em vista que o Texto Constitucional nao contém qualquer disposi¢ao afirmando o contrdrio (art. 47, CF/1988).
Em sentido contrdrio, entendendo ser necessdria a edigo de lei complementar para regulamentar o dispositivo
constitucional em questao: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 593-594.
Discorrendo acerca da regulamentagio do dispositivo constitucional em questdo, leciona Diogo de Figueiredo Mo-
reira Neto: “Partindo-se do principio cardeal, j& examinado, de que toda ingeréncia do Estado na economia passou
a ser inconstitucional na nova ordem, sa/vo nas exceges expressamente contempladas na Carta, decorre que a
defini¢do infraconstitucional das modalidades pendentes de regulamentagdo ¢ matéria de exclusivo interesse do
Estado, enquanto institui¢do politica interventora, e nio da sociedade, como agente natural da economia” (grifo no
original). E conclui o autor citado: “E preciso portanto, ter-se em mente que nem toda omissao em regulamentar
a Constituigdo serd uma omissao inconstitucional” (Ordem econdémica e desenvolvimento na Constituicao de

1988. Rio de Janeiro: APEC, 1989, p. 79).
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de armamentos, essenciais a defesa nacional) ou por relevante interesse coletivo (por exemplo,
fabricagdo de remédios para combater epidemias).

O primeiro pressuposto (“seguranca nacional”) é de ordem politica, ao passo que o segun-
do (“relevante interesse coletivo”) é de ordem técnica®. A atuagdo do Estado, no segundo caso,
¢ no sentido de suprir certas disfun¢des na mecanica operacional do mercado, que o impedem
de operar a contento®'.

Somente nessas hipdteses — que, consoante o Texto Constitucional, deverao ser identi-
ficadas por lei*? — é que cabe ao Estado assumir a forma empresarial e ocupar um espaco que,
segundo a Constitui¢io, compete 2 iniciativa privada.

E importante observar que a exploragio estatal de atividade econdmica em regime de
concorréncia tem de sujeitar-se a0 que Manuel Afonso Vaz denomina de “principio de confor-
midade com o mercado”, que obriga o Estado a respeitar as regras de concorréncia e condena
os comportamentos anticoncorrenciais®. Com efeito, se o Estado tem o dever de reprimir os
abusos do poder econémico (art. 173, § 4°, CF/1988), também ele deve, ao explorar deter-
minada atividade econémica em concorréncia com a iniciativa privada, abster-se de préticas
caracterizadoras de concorréncia desleal. Esta, alids, pode ter sido a razao que levou o Consti-
tuinte a incluir no art. 173 da CF/1988 — que trata da atuagao direta do Estado da economia

—a norma constante do § 4° que, indiscutivelmente, cuida de modalidade de intervengao esta-

20 Procurando distinguir o interesse publico presente no servigo publico e aquele que justifica a atividade econ6émica do
Estado, leciona Toshio Mukai: “Podemos dizer que, no caso do servigo publico, hd um interesse piiblico objetivo, que a
atividade tem por si mesma, enquanto na atividade econ6mica estd presente um #nteresse priblico subjetivo, que depende da
valoragdo que o administrador (e o legislador) faca daquilo que possa ser interesse publico em dado momento, em deter-
minadas circunstincias. Embora no primeiro caso também haja um certo grau de subjetividade na valoragao que se faca,
ela encontra limites na ‘natureza das coisas’ e, portanto, a nogao objetiva de interesse publico nio fica descaracterizada”
(Direito administrativo sistematizado. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 74 (grifos no original). Ressalta o autor citado que,
no caso da atividade econdmica estatal, “o interesse ptiblico necessariamente deve ser considerado em sua vertente subje-
tiva, porque a politica econémica do Estado necessita que suas intervengdes sejam adaptdveis, de modo flexivel, as contin-
géncias e mudangas econdmicas; em consequéncia, o que possa ser hoje considerado como de interesse publico pode nao
sé-lo amanha. J4 nos servigos publicos industriais ou comerciais, o interesse publico, embora também contingente, por
ser objetivo, é de maior estabilidade no tempo e no espago; enquanto existir na atividade exercida o fundamento material
(atendimento de necessidades essenciais ou préximas delas), haverd af um interesse ptiblico” (Op.cit., p. 75).

21 NUSDEO, Fdbio. Fundamentos para uma codificagao do direito econémico. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1995, p. 22. No entender de Diogenes Gasparini, todos os entes politicos podem atuar na economia
mediante empresas governamentais desde que necessdrias a atender relevantes interesses coletivos, ao passo que, se
a medida for necessdria aos imperativos de seguranga nacional, sé 2 Unido cabe intervir: “Assim ¢ porque apenas a
Unido dizem respeito os interesses de seguranga nacional” (Direito administrativo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000,
p. 596).

22 A dificuldade de editar-se uma lei que identifique as situagdes que decorram de imperativos de seguranca nacio-
nal ou de relevante interesse coletivo ¢ destacada por Gastao Alves de Toledo, tendo em vista tratar-se “de fendme-
nos circunstanciais de complexa ou mesmo invidvel descrigao @ priors” (O direito constitucional econémico e sua
eficdcia. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 251-252).

23 VAZ, Manuel Afonso. Direito econdmico: a ordem econdmica portuguesa. 4. ed. Coimbra: Coimbra, 1998,

p- 178.
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tal indireta®®: esclarecer que o Estado-empresdrio também se sujeita as reprimendas do Estado
regulador da economia®.

De acordo com o Texto Constitucional, o Estado, ao explorar atividade econdmica, sujei-
ta-se ao regime juridico aplicdvel aos empreendimentos privados, inclusive quanto aos aspectos
tributdrios e trabalhistas (art. 173, § 1°, I1)*. A razao de tal comando ¢ que, num Estado de
Direito, nao seria justo que o poder publico, exercendo uma atividade concorrente com a do
setor privado, pudesse se valer de privilégios decorrentes de sua posi¢io para obter melhores
resultados, gerando uma verdadeira “concorréncia desleal” com os empresdrios particulares®.

Duas observagdes, contudo, merecem ser feitas relativamente a regra constitucional ex-
posta, segundo a qual as entidades estatais exploradores de atividade econémica sujeitam-se ao
regime de direito privado.

Ressalte-se, primeiramente, que tal comando somente se aplica a atuagio do Estado-em-
presdrio em concorréncia com a iniciativa privada, e no a exploragio estatal de uma determina-
da atividade econémica em regime de monopdlio. As razdes que servem de fundamento para
tal afirmagdo serdo expostas no item seguinte.

Em segundo lugar, deve ser salientado que a disposi¢ao do art. 173, § 1°, II, da CF/1988
nio pode ser entendida em termos absolutos, isto é, de modo literal, pois, como bem observa
Celso Antonio Bandeira de Mello, “se ¢ fato que as entidades em causa se submetem basica-
mente ao Direito Privado, nao menos verdade ¢ que sofrem o influxo de principios e normas
publicisticos, a comegar por uma série deles radicados na prépria Constitui¢ao” (grifos no

original)*®.

24 A norma constante do § 4° do art. 173 da CF/1988 estaria mais adequada no corpo do art. 174, que disciplina
a intervengdo indireta do Estado no dominio econdmico, assim considerada aquela que se d4 quando o Estado atua
como agente normativo, impondo regras de conduta 4 vida econdmica.

25 Nesse sentido ¢ a ligao de Fernando Facury Scaff, que, no entanto, estende tal raciocinio a toda e qualquer for-
ma que o Estado assuma para intervir diretamente no dominio econdmico, seja por participagio ou por absor¢ao.
Segundo o autor citado: “o Estado, quando atua como agente econdmico, tem que se sujeitar as normas estabelecidas pelo
préprio Estado enquanto ordenamento. (...) A legislagio, entendida ai no sentido lato, obriga a todos, inclusive ao
préprio Estado, quer esteja agindo de maneira monopolizada, quer nao, sob qualquer roupagem juridica” (Respon-
sabilidade civil do estado intervencionista. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 111-112 (grifos no original).
A Lei n. 8.884, de 11.06.1994, que regula a repressao aos abusos do poder econ6mico e regulamenta, pois, o § 4°
do art. 173 da CF/1988, esclarece, em seu art. 15, que seus comandos aplicam-se, inclusive, as pessoas juridicas de
direito publico, alcangando o Estado-empresdrio.

26 Desnecessdrio é, segundo entendemos, o disposto no § 2° do art. 173 da CF/1988, assim redigido: “As empresas
publicas e as sociedades de economia mista nao poderao gozar de privilégios fiscais nao extensivos as do setor priva-
do”. Ora, se, a principio, o regime juridico das empresas privadas ¢ o aplicdvel as estatais exploradoras de atividade
econdmica (inclusive quanto aos aspectos tributdrios, como salienta o art. 173, § 2°, I, CF/1988), decorre dai a
conclusio ébvia de que estas nao poderdo gozar de privilégios fiscais nao extensivos aquelas.

27 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. cit., p. 595. No mesmo sentido: BAS-
TOS, Celso Ribeiro. Direito econémico brasileiro. Sao Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, 2000, p. 189.

28 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo.cit., p. 594-595. Nesse sentido ¢ a li¢ao
de Celso Ribeiro Bastos, que, analisando o regime juridico aplicdvel as estatais exploradoras de atividade econdmica,
escreve: “A verdade segundo a qual se trata de entidades regidas pelo Direito Privado nao deve obnubilar a verdadei-
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Com efeito, mesmo as estatais (empresas publicas e sociedades de economia mista) que
explorem atividade econdmica estao submetidas s regras constitucionais, que exigem a realiza-
¢ao de concurso para a investidura em cargos e empregos publicos (art. 37, II, CF/1988) ¢ de
licitagao publica, nos casos de obras, servicos, compras e alienagoes (art. 37, XXI c/c art. 173,
§ 10, III, ambos da CF/1988)%.

Nesse sentido € a licao de Tadeu Rabelo Pereira, que, com propriedade, assevera

(..) as estatais que constituam instrumento de interven¢io do Estado no dominio
econdmico submetem-se a normas de direito privado, condizentes com a atividade
por elas desenvolvida, ressalvadas modificacaes pontuais previstas na Constituicio, das
quais merecem referéncia, por se apresentarem as mais importantes, a necessidade da
realizacdo de licitagdo e concurso publico” (grifamos)®.

Conclui-se, pelo exposto, que o comando do art. 173, § 10, II, da CF/1988 ¢, na verdade,
voltado ao legislador infraconstitucional: ndo pode este estabelecer distingdes entre as estatais explo-
radoras de atividade econdmica e as empresas particulares, além daquelas que jd se encontram dispostas

no préprio Texto Constitucional’.

ra assertiva de que em muitos dos seus aspectos continuam a ser regidas pelo Direito Publico” (Direito econdmico
brasileiro, p. 194).

29 E que, como bem destaca Cristiane Derani, uma “atividade exercida pelo Estado serd sempre distinta do exer-
cicio privado. O Estado ndo ¢ um agente de mercado, mesmo quando participa no mercado, pois seu interesse,
capital, e organizaco sao distintos” (Privatizacao e servigos puiblicos: as a¢des do Estado na produgio econdmica.
Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 213). A autora citada assevera: “Em suma, nenhuma das atividades do Estado
¢ estritamente de mercado, basicamente porque o interesse que move a agdo ndo é o lucro, mas o interesse coletivo”
(grifamos) (Op.cit.,,, p. 58).

30 PEREIRA, Tadeu Rabelo. Regime(s) juridico(s) das empresas estatais que exploram atividade econdmica.
Porto Alegre: Sintese, 2001, p. 164. No mesmo sentido ¢ a ligdo de Romeu Bacellar Filho, que, discorrendo acerca
doart. 173, § 1°, I, da CF/1988, expoe: “Estas estatais, embora efetivamente exer¢am atividade econdémica, como
instrumento do Estado para intervengao do (sic) dominio econdmico, nao se desapegam, as inteiras, do regime
jurfdico-administrativo. Com efeito, nao poderia ser de modo diverso, (...) pois a prépria Constitui¢ao se encarrega
de afirmar, nos incisos do art. 173 (sic: os incisos a que se refere o autor citado sio do § 1° do art. 173), a fungio
social dessas entidades e formas de fiscalizagao pelo Estado e pela sociedade, além da submissdo 2 licitagao para
contratagao de obras, servigos, compras e alienagoes, observados os principios da Administragao Publica” (Direito
administrativo. S3o Paulo: Saraiva, 2005, p. 175). E conclui o autor citado: “Ora, equiparar a Administragao Publi-
ca aos particulares € ignorar o que a Constitui¢ao sobranceiramente expressa, ou seja, que por trds de uma atividade
econdmica explorada pelo Estado-Administracao hd, necessariamente, um interesse publico que dela nio se dissocia,
nao se separa” (Op. cit,. p. 176).

31 Inconstitucional ¢, pois, segundo nos parece, o disposto no inciso I do art. 2° da Lei federal n. 11.101, de
09.02.2005, que declara nao estarem sujeitas a faléncia as empresas publicas e as sociedades de economia mista.
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5 EXPLORACAO ESTATAL DE ATIVIDADE ECONOMICA EM
REGIME DE MONOPOLIO

A outra forma de explora¢io de atividade econémica pelo Estado ocorre quando este as-
sume o controle de determinado segmento econdmico, “excluindo a participagio da iniciativa
privada no referido segmento™®*.

O Estado, nesse caso, desempenha tal atividade em regime de monopdlio, isto é, em cardter
de exclusividade, ou seja, sem concorrer com os particulares. No monopélio é suprimida uma
atividade do regime da livre iniciativa, abolindo-se, de igual modo, a livre concorréncia®.

Enquanto a formagio de monopélio privado nio ¢ estimulada, j4 que tem por fim o in-
teresse privado — e o préprio Texto Constitucional repudia o abuso do poder econdmico que
vise & dominagio dos mercados (art. 173, § 4°, CF/1988)** —, o monopdlio estatal é admitido
constitucionalmente, jd4 que tem por objetivo a prote¢ao do interesse puiblico®.

As Constituigoes que antecederam a de 1988 (com exce¢io da de 1937) jd admitiam, de
modo expresso, 0 monopdlio estatal em determinadas atividades econdémicas, mas nao esclare-
ciam, contudo, quais os segmentos que o admitiam: cabia, entdo, ao legislador infraconstitu-
cional definir os campos em que se daria 0 monopélio ptiblico®.

Na Carta vigente, o préprio Constituinte j elencou os setores que, devido a sua rele-
vAncia, nio admitem a participa¢do da iniciativa privada. Dispde, a respeito, o art. 177 da
CF/1988:

32 Como bem observa Cristiane Derani, excluir a concorréncia ou restringi-la “¢ aceitdvel para realizagio de missao
de interesse coletivo” (Privatizagio e servigos puiblicos: as agdes do Estado na produ¢do econdmica. Sao Paulo:
Max Limonad, 2002, p. 213).

33 Nesse sentido: BACELLAR FILHO, Romeu. Direito administrativo.cit., p. 177. Como destaca F4bio Konder
Comparato, nio se confundem monopélio publico e servigo publico, “pelo menos na acepgao cldssica com que esta
expressao foi usada em direito administrativo”. Leciona, a respeito, o autor citado: “O monopdlio tem por objeto
uma atividade empresarial e nao a realizagio de um servio considerado essencial 2 afirmagao do Estado. Os Estados
podem ser monopolistas ou nao, mas nao podem dispensar a tarefa de organizar e fazer funcionar os servigos publi-
cos” (grifamos) (Direito publico: estudos e pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 148-149). No mesmo diapasio ¢
a ligao de Eros Roberto Grau, que assinala: “Monopélio ¢ de atividade econdmica em sentido estrito. J4 a exclusividade
da prestagdo dos servigos publicos ndo ¢ expressio senio de uma situagao de privilégio. Note-se que, ainda quando
estes sejam prestados, sob concessao ou permissao, por mais de um concessiondrio ou permissiondrio — o que nos
conduziria a supor a instalagao de um regime de competicio entre concessiondrios ou permissiondrios (...), ainda en-
tao o prestador do servi¢o o empreende em clima diverso daquele que caracteriza a competigio, tal como praticada
no campo da atividade econdmica em sentido estrito” (A ordem econémica na Constitui¢ao de 1988: interpretagio
e critica. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 151 (grifos no original)).

34 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 779.
O monopdlio privado, consoante leciona Cristiane Derani, pode ser: a) “casual” (também conhecido como “natu-
ral” ou “de fato”), quando nio existe outro agente interessado em participar do mesmo segmento, por este nao ser
economicamente atrativo; b) “provocado”, quando resultante da agao do agente econémico, que abusa de seu poder
econdmico, barrando o exercicio da liberdade de empresa por outros agentes (Privatizacao e servicos publicos: as
agdes do Estado na produgio econdmica.cit., p. 206-207).

35 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico.cit., p. 285.

36 CF/1934, art. 116; CF/1946, art. 146; CF/1967, art. 157, § 8° (redagdo original) e art. 163, caput (na redagio
dada pela EC 1/1969).
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Art. 177. Constituem monopdlio da Uniio:

I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petréleo e gds natural ¢ outros hidrocarbonetos
fluidos;

IT - a refinagdo do petréleo nacional ou estrangeiro;

I1I - a importagio e exportagio dos produtos derivados bdsicos resultantes das ativi-
dades previstas nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados bd-
sicos de petréleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto,
de petréleo bruto, seus derivados e gds natural de qualquer origem;

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializagdo e o
comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados.

§ 1° A Unido poderd contratar com empresas estatais ou privadas a realizagao das
atividades previstas nos incisos I a IV deste artigo, observadas as condigoes estabele-
cidas em lei. (Pardgrafo com reda¢do determinada pela Emenda Constitucional n. 9,
de 09/11/1995)%".

Ressalte-se que a exploragdo, pela Unido, das atividades arroladas no dispositivo consti-
tucional transcrito, em regime de monopdlio, prescinde da fundamentagao em algum dos mo-
tivos citados no art. 173 da CF/1988, a saber: a seguranga nacional ou um relevante interesse
coletivo.

Isto porque o fundamento imediato para a exploragio da atividade em regime de mono-
pélio é o préprio Texto Constitucional. Dito de outro modo, nao hd porqué demonstrar a exis-
téncia de motivo de seguranga nacional ou de relevante interesse coletivo, tendo em vista que as
razbes que legitimam a exploragio estatal de determinada atividade em regime de exclusividade
j4 foram levadas em consideracio pelo Constituinte, que, entendendo estarem as mesmas pre-
sentes, autorizou de modo expresso 0 monopdlio quanto a determinados segmentos.

No caso dos monopdlios, a autorizagio especifica para a exploragio estatal da atividade
econdmica jd consta da prépria Constitui¢ao, diferentemente do que se dd na exploragao esta-
tal em concorréncia com a iniciativa privada, relativamente a qual, no Texto Constitucional,
somente consta autorizagao genérica (art. 173, caput), devendo ser complementada pela auto-
rizagao legislativa especifica constante da lei que, nos termos do dispositivo constitucional em
questdo, definird o significado de “seguranga nacional” e “relevante interesse coletivo”™®.

Com a promulga¢io da Emenda Constitucional n. 9/95, que deu nova redagio ao § 1°

do art. 177, manteve-se a Unido como proprietdria das reservas de petréleo e a exploragio do

37 O monopdlio estatal a que se refere o inciso V do art. 177 da CF/1988 deverd atender aos principios e condigoes
estabelecidos no inciso XXIII do art. 21 da CF/1988, a saber: a). toda atividade nuclear em territorio nacional so-
mente serd admitida para fins pacificos e mediante aprovagao do Congresso Nacional; b) sob regime de concessao
ou permissdo, ¢ autorizada a utiliza¢io de radioisétopos para a pesquisa e usos medicinais, agricolas, industriais e
atividades andlogas; c) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia de culpa.

38 Entendemos que a lei a que se refere o caput do art. 173 da Constitui¢do é ordindria (art. 59, 111, CF/1988), tendo
em vista que o Texto Constitucional ndo contém qualquer disposi¢ao afirmando o contrdrio (art. 47, CF/1988).
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petréleo como seu monopélio, porém permite-se que outras empresas, estatais ou nao estatais,
fagam a exploragao mediante contrato com a Unido.

Em razao da alteragdo constitucional descrita, alguns autores passaram a denominar o
monopdlio estatal em questdo de “monopdlio relativo™. O governo, por seu turno, como
noticia Américo Luiz Martins da Silva, prefere chamar a medida de “flexibiliza¢io do monopé-
lio”, pois a Uniao manterd o controle do setor, a Petrobrds continuard numa posi¢ao extrema-
mente privilegiada, mas permitird a participagio de empresas privadas®.

Relativamente aos monopdlios estatais, dois sao os pontos mais polémicos. O primeiro
questionamento diz respeito a possibilidade (ou ndo) de ser instituidos outros monopdlios além
daqueles que constam no préprio Texto Constitucional.

Os que defendem a constitucionalidade da institui¢io de monopdlios pelo legislador
infraconstitucional, sustentam que o art. 173 da CF/1988, ao permitir a exploragao direta
de atividade econémica pelo Estado por motivo de seguranga nacional ou relevante interesse
coletivo, nao teria restringido tal possibilidade a exploragao em regime de competigao, mas
também 2 exploragio em regime de exclusividade®'.

Nesse sentido ¢ a licao de Tadeu Rabelo Pereira, que assevera:

nao hd como extrair do texto constitucional uma vedagio a criagao eventual de mo-
nopdlios em favor do Poder Publico. Com efeito, é inegdvel que o art. 173 trata gene-
ricamente da ‘exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado’, sem discriminar
ou restringir, a0 menos a principio, a forma pela qual pode se dar esta modalidade
de interveng¢do. Em outros termos, utilizando a classificagao proposta por Eros Grau,
divida nao hd de que o contetdo isolado do dispositivo em exame abrange tanto a
intervengdo por participacdo quanto aquela por absor¢io, eliminando a atual Cons-
tituigdo a distingao que os outros textos anteriores faziam entre estas duas modalidades
de atua¢do do Estado na economia. Tanto assim que o artigo 173 ressalva os casos de
exploragdo de atividade econdmica previstos na prépria Constitui¢ao, que s3o, como
reconhece a doutrina, aqueles dos monopdlios constitucionais®.

No mesmo sentido ¢ o pensar de Alexandre Walmott Borges, para quem o capuz do art.
173 autoriza o Estado a intervir diretamente na economia nio sé em regime de competigao,

mas também em regime de monopélio. So seus os seguintes dizeres:

A disciplina dos monopélios do art. 177 da Constitui¢do ndo exclui a defini¢do, por
lei, doutros monopdlios — positio unius non est exclusio alterius. O art. 173 fala em

39 BORGES, Alexandre Walmott. A ordem econdmica e financeira da Constitui¢ao e os monopdlios. Curiti-
ba: Jurud, 2000, p. 139. No mesmo diapasio ¢ a doutrina de André Ramos Tavares, que fala em “relativizagio do
monopélio” (Direito constitucional econdmico. cit., p. 287).

40 SILVA, Américo Luis Martins da. Introdugao ao direito econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 195.
41 Nesse sentido: GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui¢io de 1988: interpretagio e critica.
cit., p. 298-300.

42 PEREIRA, Tadeu Rabelo. Regime(s) juridico(s) das empresas estatais que exploram atividade econdmica.
cit., p. 60.
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exploragio direta de atividade econémica quando imperiosa aos interesses coletivos
e a seguranga nacional. Configurada qualquer das situagdes (uma isoladamente, sem
necessidade de apresentagio das duas), pode ser instituido monopdlio de setor do
dominio econdmico. A inclusio do monopdlio do art. 177 dd maior relevo as duas
atividades (petréleo e nucleares): presenga no corpo da Constitui¢io (levando a ma-
téria & posicio de rigidez da Constitui¢do) e defini¢io de setores-chave da economia.
Outros monopdlios poderdo surgir, atendendo as necessidades de politica econémica
da ordem normativa constitucional. (...) Quando a Constitui¢o, no caput do art.
173, coloca ‘Ressalvados os casos previstos na Constitui¢io, a exploragio direta de ativi-
dade econémica pelo Estado (...) estd mencionando tanto as hipdteses de exploragio
em regime de monopélio como em regime de competigao. Licito, portanto, explorar,

quando configurado o interesse coletivo ou a seguranga nacional, nos dois regimes”
i3

(grifos no original
Concordamos com os autores citados de que a mera leitura do caput do art. 173 da
CF/1988 nao exclui a possibilidade de criagio de monopdlios, tendo em vista que o mesmo re-
fere-se, genericamente, a explorago direta de atividade econdmica pelo Estado — que engloba,
como ¢ sabido, a exploragao monopolistica —, e nao, especificamente, a exploragao em regime
de concorréncia.

A razio, no entanto, que nos leva a entender ser inadmissivel a instituicao de outros
monopdlios, diversos daqueles que constam expressamente do Texto Constitucional, ¢ a ideia
de livre iniciativa, que, enquanto fundamento da ordem econdémica brasileira (art. 170, caput,
CF/1988) e fundamento da prépria Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV, CF/1988),
pode ser traduzida, em linhas gerais, no direito que todos tém de se langarem ao mercado de
produgio de bens e servigos por sua conta e risco®.

Ora, se partirmos do pressuposto de que a livre iniciativa (art. 170, caput e pardgrafo
tinico, CF/1988) tem como protagonista o individuo® e que corresponde, no plano econd-
mico, 2 liberdade de trabalho, oficio ou profissao (art. 5°, XIII, CF/1988), restard induvidoso

tratar-se de um direito individual fundamental® e, como tal, cldusula pétrea (art. 60, § 4°, IV,

43 BORGES, Alexandre Walmott. A ordem econémica e financeira da Constitui¢ao e os monopdlios.Curitiba:
Jurud, p. 129-130.

44 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito econémico brasileiro. Sio Paulo: Bastos Editor; Instituto Brasileiro de Di-
reito Constitucional, 2000, p. 112.

45 Nesse sentido, ressaltando que a “livre iniciativa” traduz-se como iniciativa econdémica privada (isto é, deferida
a sujeitos privados), leciona Modesto Carvalhosa: “Trata-se de iniciativa privada porque se contrapde a nogio de
iniciativa publica, na medida em que nesta se prescinde do requisito de liberdade”. E prossegue: “Com efeito, seria
impréprio falar-se de liberdade estatal de iniciativa, sob pena de se perder a nogao de liberdade enquanto o direito
dos cidaddos de se contrapor ao arbitrio e ao poder do estado vedar ou restringir, fora dos limites constitucionais,
essa mesma liberdade” (A ordem econémica na Constitui¢ao de 1969. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1972,
p. 114).

46 Nesse sentido ¢ a ligao de Modesto Carvalhosa, que, discorrendo sobre a Carta de 1967 (com a redagio dada
pela EC 1/1969), asseverou: “Enquanto direito, poder-se-ia mesmo considerar a livre iniciativa econdmica como
uma das liberdades fundamentais atribuidas 4 personalidade, revestindo, portanto, o cardter de um direito funda-
mental” (CARVALHOSA, MODESTO. A ordem econdmica na Constituicao de 1969. cit., p. 112-113).
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CF/1988). Destarte, nao se pode admitir proposta de emenda constitucional tendente a abolir
tal direito.

Assim, considerando-se que sequer uma Emenda Constitucional poderd instituir novos
monopdlios — posto que isto representaria afronta a direito individual e, pois, ao art. 60, § 4°,
IV, da CF/1988 —, muito menos o legislador infraconstitucional poderd utilizar o capur do art.
173 da Constitui¢ao como argumento para institui¢ao de novos monopdlios.

S3o0, nesse sentido, os ensinamentos de André Ramos Tavares:

Na declaragio da possibilidade de exploragio direta de atividade econdémica pelo
Estado, constante do art. 173 da Constitui¢do, ndo estd compreendida qualquer ex-
ploragdo em regime de monopdlio. (...) A Constituigio, ao considerar principiolégica
a liberdade de iniciativa, vedou, automaticamente, ao Estado a assuncio exclusiva
de qualquer atividade econdmica, vale dizer, seja por via legislativa, executiva, ou
judicidria, é vedado ao Estado afastar a iniciativa (ampla) particular da exploracio de
algum dos segmentos econdmicos existentes. Evidentemente, esta proibi§ﬁo, que se
pode considerar como expressa (e ndo meramente implicita), sofre as ressalvas, como
observado, quando, eventualmente, a Constituigao as tenha incorporado, originaria
mente, ao seu texto (grifo no original)?.

Portanto, como a vigente Constitui¢ao privilegia a iniciativa privada e a livre concorrén-
cia na exploragio de atividade econémica, o monopdlio estatal s6 ¢ permitido nas hipéSteses
constitucionalmente enumeradas, nao podendo o legislador infraconstitucional criar outros
monopdlios®, concluindo-se, destarte, que o caput do art. 173 da CF/1988 tem aplicagio
restrita aos casos de atuagdo do Estado-empresdrio em regime de concorréncia com a iniciativa
privada®.

O segundo questionamento acerca da atuagio estatal na economia através de monopdlios
diz respeito a aplicabilidade (ou nao), em relagio a ela, do disposto no art. 173, § 1°, II, da
CF/1988, segundo o qual o regime das empresas estatais exploradoras de atividade econémica
¢ 0 mesmo das empresas privadas. Dito de outro modo, o que se pretende definir é se as estatais
exploradoras de atividade econdmica em regime de monopélio devem (ou nao) submeter-se
necessariamente ao regime de direito privado.

A Constitui¢ao de 1967, tanto em sua redagdo original como naquela determinada pela
Emenda Constitucional n. 1/1969, impunha tal tratamento paritdrio apenas as estatais que
explorassem atividade nio monopolizada (art. 163, § 3°)*°, excluindo, de tal sistemdtica as

estatais que explorassem atividades monopolizadas.

47 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. Sao Paulo: Método, 2003, p. 284-285.

48 Nesse sentido: COMPARATO, F4bio Konder. Direito publico: estudos e pareceres., p. 149; MELLO, Celso
Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 595; SILVA, Américo Luis
Martins da. Introdugao ao direito econémico. cit., p. 193.

49 FARIA, Edimur Ferreira de. Curso de direito administrativo positivo. Belo Horizonte: Del Rey p. 521.

50 Com o advento da Emenda Constitucional n. 1/1969, a matéria passou a ser disciplinada no art. 170.
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A atual Constitui¢ao, no entanto, nao fez tal ressalva (art. 173, § 10, II, e § 2°). Entretan-
to, hd que se entender, numa interpretagio teleoldgica, que tais dispositivos foram elaborados
visando evitar uma verdadeira “concorréncia desleal” entre o Estado e os empresdrios particula-
res, situagdo que se afigura impossivel de ocorrer no caso dos monopdlios, pela prépria inexis-

téncia de concorréncia. Nesse sentido, leciona Celso Anténio Bandeira de Mello:

H4 de se entender que tal impedimento nao ocorrerd fora de sua razio de ser, ou
seja, quando ndo esteja em causa o tema de uma eventual ‘concorréncia desleal’ com
a iniciativa privada; quer-se dizer: o impedimento em questao nao existird no caso de
atividades monopolizadas (grifos no original)®'.

Na mesma trilha segue o Supremo Tribunal Federal. Com efeito, o plendrio do STF j4 se
manifestou no sentido de que o disposto no art. 173, § 1°, II, da CF/1988 somente se aplica
as estatais que explorem atividade econdmica em regime de concorréncia, isto é, sem monopdlio
(ADI-MC 1552/DF, Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 17/04/1998, D] 17/04/1998, p. 2).

Noutro julgado, embora nio tenha conhecido o Recurso, o STF reconheceu que a “nor-
ma do art. 173, § 1°, da Constituigao aplica-se as entidades publicas que exercem atividade
econdmica em regime de concorréncia, nao tendo aplicagdo as sociedades de economia mista
ou empresas publicas que, embora exercendo atividade econémica, gozam de exclusividade”,
pois o preceito, que se completa com o do § 2°, “visa a assegurar a livre concorréncia, de modo
que as entidades publicas que exercem ou venham a exercer atividade econdmica nio se bene-
ficiem de tratamento privilegiado em relagdo a entidades privadas que se dediquem a atividade
econdmica na mesma drea ou em drea semelhante” (RE 172816/R]J, Rel. Min. Paulo Bros-
sard, Pleno, j. em 09/02/1994, D] 13/05/1994, p. 11365).

Portanto, tendo em vista que as disposi¢oes do art. 173, § 1°, [T e § 20, da CF/1988
visam evitar que o Estado seja um concorrente privilegiado na disputa pelo mercado com os
empresdrios particulares, o que inexiste no caso de monopdlio (j& que o Estado ¢, na hipétese,
0 unico a explorar a atividade econdmica de que se trate), conclui-se que as normas constitu-
cionais anteriormente referidas somente se aplicam 2 atua¢io do Estado-empresdrio em regime

de concorréncia, e nao aos casos de monopdlio estatal®.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo quanto foi exposto no presente artigo, pode-se, concluir, em sintese, que:

51 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 594, nota de rodapé n. 15.

52 Em sentido contrdrio ¢ o entendimento de Eros Roberto Grau, segundo o qual estdo sujeitas ao preceito inscrito
no § 1° do art. 173 mesmo as entidades que atuam em regime de monopdlio (A ordem econémica na Constitui-
¢ao de 1988: interpretagio e critica. cit., p. 299).
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a) o ordenamento juridico brasileiro permite que o Estado atue como empresdrio,
desempenhando atividades econdmicas, em concorréncia com a iniciativa priva-
da ou em regime de exclusividade (monopdlio);

b) ressalvados os casos de monopdlio, a exploragao direta de atividade econé-
mica pelo Estado s serd admitida quando justificada pela seguranga nacional
ou por relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei (art. 173, capuz,

CF/1988);

c) as empresas estatais, tomada a expressao em seu sentido amplo (abrangendo,
pois, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e suas subsididrias),
quando explorem atividade econdmica em concorréncia com a iniciativa privada,
submetem-se basicamente ao regime juridico préprio das empresas privadas, mas
sofrem o influxo de principios publicisticos previstos na Constitui¢ao;

d) ndo pode o legislador infraconstitucional estabelecer distingdes entre as estatais
exploradoras de atividade econdmica e as empresas particulares além daquelas que
jd se encontram dispostas no préprio Texto Constitucional, sob pena de incons-
titucionalidade por afronta ao art. 173, § 1°, II, da CF/1988.
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capitulo

RECUPERACAO DA EMPRESA: FUNCAO SOCIAL E
SUSTENTABILIDADE EMPRESARIAL

Jussara Suzi Assis Borges Nasser FERREIRA
Junio César MANGONARO

A Lei de Recuperagio e Faléncias — Lei n° 11.101/05, ao revogar o Decreto 7661/45 que
regulamentava a legisla¢ao falimentar brasileira, nio disciplinou apenas a quebra de sociedades
empresdrias, mas, principalmente, trouxe o fim primordial de evitar a liquidagao de empresas
por meio dos instrumentos da recuperagdo judicial e extrajudicial, atendendo, desta forma, o
interesse social.

Diante desse cardter inovador, objetiva-se demonstrar de que forma a empresa deixou de
ser vista como o elemento liquidatério para a satisfagao dos créditos e passou a ser compreen-
dida como uma organizagao da fonte produtora a ser preservada. Nesse sentido, analisam-se a
formagio e os fatores que levam o organismo empresarial a faléncia, bem como os principios
norteadores da Lei n° 11.101/05. E em decorréncia do espirito inovador desta lei que se cons-
tituiu 0 marco de um novo tempo no direito falimentar brasileiro.

A atual legislagio concursal cuidou de resguardar a atividade produtiva, especialmente, no
tocante aos interesses coletivos ligados a atividade laboral, as relagoes com os credores e com
o Estado. As questdes relevantes decorrentes dos contextos atinentes 2 empresa apontam para
o perfil renovado da atividade empresarial, permeado pela andlise da recuperagao da empresa
voltada para a valorizacao da realidade social e econémica.

A empresa avulta em relevo e significado para a economia e para a sociedade, justificando
andlise detida dos diversos panoramas empresariais, circunscritos a esta expressiva organizagao.
Abordagens pontuais serdo deduzidas, visando enfrentar, no ambiente empresarial, as inova-
¢oes, as modificages, a leitura do atual perfil da empresa, focando mais diretamente a andlise
critica da atual Lei de Recuperacio e Faléncias (Lei n° 11.101/05), com énfase para o instituto

da preservagio da empresa em crise.
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Considerando a constitucionalizagao do direito, a relevancia dos principios informadores
da ordem econdmica, o desenvolvimento econémico e os reflexos produzidos no ambito do
exercicio da atividade empresarial, torna-se indispensdvel acrescentar a investigagao uma ang-
lise acerca da atuagio da empresa contemporinea focando os novos diferenciais, demarcados
pelas orientagbes préprias da funcionalizac¢io, da responsabilidade social empresarial, como
vitais a sustentabilidade da empresa.

Nas ultimas décadas, tem-se assistido 2 impetuosa explosao do fendmeno empresarial,
potencializando a economia mundializada, influenciando o processo dgil e irreversivel da glo-
balizagao'.

A inser¢do do Brasil nesse mundo globalizado fez ser indispensdvel a remodelacio de seu
direito. Essa sociedade baseia-se em organizagdes complexas, em atores multiplos, como em-
presas, bancos e entidades de classe dominante, protagonizando um sistema de dominio ditado
pelo mercado®.

As mudangas recorrentes dos dltimos periodos evidenciam a necessidade de valorizagao
da empresa, e do empresdrio, observados os respectivos perfis, além das especificidades do mer-
cado globalizado, levando-se em conta as fungdes por ela exercida enquanto via preferencial na

busca do equilibrio das atividades empresariais, locais e globais®.

1 DO ORGANISMO EMPRESARIAL

O bom desempenho de qualquer organismo empresarial estd condicionado & perfeita
harmonia existente entre os membros que o integram. Porém, é impossivel estar imune a todos
os tipos de problemas e, em virtude disso, a atividade empresarial deve ser exercida de forma
preventiva, permitindo resguardar o universo préprio de atuagio.

Metaforicamente, assim escreve Mejdn:

Para iniciar, cabe decidir que el estado natural de los seres humanos es la salud, sin em-
bargo, pueden presentarse al individuo diversos trastornos conocidos como enfermedades,
es decir, alteraciones de las funciones normales del organismo. Tales enfermedades com
[recuencia pueden curarse solas por um proceso de actuacion narural de las defensas del

1 Globalizacao, por conseguinte, ¢, mais que um modismo, mera palavra nova para algo bem antigo. Embora
podendo ser vista como fase atual de um processo que remonta a séculos, ela ¢, em termos marcantes, um complexo
conjunto de fatos com acentuado poder de determinagio, que implicam fraturas irrecuperdveis em um paradigma
pelo qual se orientaram o pensamento e a ago humana nas dltimas centurias, mudancas de tal monta que se faz
impossivel pensar num caminho de volta. O desafio ¢ ir em frente. PASSOS, J. J. Calmon de. O futuro do estado e
o direito do estado: democracia, globaliza¢do e o nacionalismo. Disponivel em:<http://www.direitodoestado.com.
br/buscarevista.asp?’nome=Prof. %20].J.%20 Calmon%20de%20Passos>. Acesso em: 18 jul. 2006.

2 GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Globalizagao, neoliberalismo e dreito no Brasil. Londrina: Edigoes
Humanas, 2004, p. 48.

3 FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. Fungio Social e Fungio Etica da Empresa. Revista Juridica da
Unifil, Londrina, v.2, n. 2, p. 67-85, 2005.
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organismo. (...) Cuando eso sucede, se acude a medios de curacion (...) Trasladados esos
[fendmenos a las empresas puede verse a la iliquidez y a la insolvencia como enfermedades
que pueden curarse, que pueden dejar secuelas em la empresa o que pueden causar la
muerte de la misma®.

As dificuldades maléficas que a empresa atual pode enfrentar decorrem de diversos fato-
res. Existem atividades que jd possuem em sua formagao um cddigo genético defeituoso, é o
que ocorre, por exemplo, quando se escolhe o tipo societdrio inadequado. Em outras circuns-
tincias, os males existem em decorréncia de situagbes imprevisiveis, de causas externas ou su-
pervenientes, como ¢ o caso de uma crise de abastecimento ou a elevagio da taxa de juros’.

A empresa deverd, portanto, relacionar-se cuidadosamente com esses fatores, os quais
comprometem diretamente o seu funcionamento. Dentro do ambiente externo, ou seja, pelos
fatores que circunscrevem a empresa, infere-se o econémico, politico, social e o tecnolégico,
devendo, ainda, serem consideradas as forgas especificas que exercem um impacto imediato tais
como: os bancos, os acionistas, os fornecedores e os clientes®.

Existe também o fator responsdvel pela constitui¢ao do recurso das empresas e que se re-
laciona diretamente com sua atividade interna. No ambiente interno estao presentes os fatores
fisicos, humanos e tecnoldgicos. Vale ressaltar que o nivel de tecnologia aqui existente pode
nio ser tio aprimorado quanto o do ambiente externo e vice-e-versa. E o que ocorre quando
existe uma empresa que adota o controle manual de sua fabricagao, enquanto a tecnologia mo-
derna adota o controle computadorizado. Desta forma, o nivel interno de tecnologia pode nio
ser tdo sofisticado quanto o externo’. A questdo é que esses fatores influenciam nio apenas
o organismo, mas exercem mutua influéncia uns sobre os outros e, se nao forem bem geridos,
proporcionam o desencadeamento de crises, alcangando graus capazes de paralisar a empresa.

Na atividade administrativa, de acordo com o pensamento sistémico, qualquer problema
ou situagdo possui inimeras causas e produz indmeros efeitos. A situagio problemdtica ou

complexa no ambiente empresarial deve ser tratada com redobrada aten¢zo.

A maioria dos problemas e situagbes, seja qual for sua extensdo e contetido, deve ser encarada
como produto de multiplas causas e varidveis interdependentes. Quanto mais numerosas as
causas e varidveis, mais complexo é o problema ou situagao. H4 problemas com menor grau de
complexidade, mas ndo hd problemas que sejam totalmente simples. Sdo as limitagoes e a falta
de sofisticagio das pessoas que a fazem enxergar como simples os problemas que s@o comple-

4 MEJAN, Luis Manuel C. Las bases de um derecho concursal. Disponivel em: <www.ifecom.org>. Acesso
em: 20 abr. 2006.

5 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Nova lei de faléncia e recuperacao de empresas. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005,
p. 22.

6 MONTANA, Patrick J.; CHARNOYV, Bruce H. Administragao. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 52-53.

7 Idem, ibidem, p. 21.
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x0s. Por isso, tratam os problemas complexos como se fossem simples. Consequentemente, os
problemas agravam-se ¢ tornam-se cada vez mais dificeis de resolver®.

A vida das empresas estard sujeita a grandes imprevistos, podendo reverter em gldrias ou
fracassos para a atividade. As causas dos fracassos podem ser multiplas, entre as mais comuns
encontram-se os erros de administragao, circunstincias de mercado, decisdes governamentais
que incidem sobre o desempenho das empresas, crises das mais varidveis indoles e outra série de
importinios que acabam por levar a empresa ao uso de mecanismos de insolvéncia’.

A patologia empresarial incidente acabava, frequentemente, conduzindo a empresa ao
seu estdgio terminal. Com a mudanga da compreensao acerca de tais infortinios ocorreu, por
via de consequéncia, a mudanca fundada em juizo de ponderacio, indicando o percurso mais
adequado para reverter o quadro de crise e recuperar a empresa em dificuldades financeiras,
impedindo sua liquidagao.

Somente quando o organismo exterioriza sinais irreversiveis de crise econdémico-finan-
ceira, atingindo o grau de insolvéncia irremedidvel, ¢ que se pleiteia a adogao de condutas
liquidatérias'.

Uma medida saneadora para a crise da empresa pode se dar em decorréncia de um normal
funcionamento das forgas do livre mercado, denominada de solucao de mercado!!. Essa solugao
incidird no momento em que outros investidores, empreendedores, notarem naquela atividade
uma hipdtese interessante de investimento, a despeito das pendéncias a serem solucionadas,
por ela oferecer uma estrutura, uma marca, algo grandioso que a enaltece, caracterizando um
investimento atrativo para o investidor que retine condigoes de prover os recursos necessarios
ao restabelecimento da empresa.

Na hipétese mencionada, prevalece a recuperagiao da empresa, dando continuidade as
atividades empresariais e assegurando a oportunidade de ganhos ao comprador.

Nesse sentido, oportuno destacar que “se nao hd solu¢io de mercado para a crise de de-
terminada empresa, ¢é porque ela nio comporta a recuperagao”. Esse entendimento deriva
da ideia de que, se aquele empreendimento nao desperta nenhum interesse de investimento a
ninguém e seus atuais donos nio conseguem vislumbrar uma possibilidade de reorganizacio,
o encerramento da atividade com a realocagio dos recursos investidos ¢ o que mais atenderia a

economia. Dessa forma, a faléncia seria a solugao do mercado quando nio houvesse interessa-

8 MAXIMIANO, Antonio Cesar Amaru. Teoria geral da administracao: da revolugao urbana i revolucio
digital. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, p. 354-355.

9 MEJAN, Luis Manuel C. Las bases de um derecho concursal. Disponivel em: <www.ifecom.org>. Acesso em:
20 abr. 2006.

10 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Nova Lei de faléncia e recuperagao de empresas. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2005,
p. 22.

11 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2005, p. 234..

12 Idem, ibidem, p. 235.
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dos na empresa, no havendo, razio para tentar-se a sua recuperagao ou permitir-se qualquer
intervencio judicial.

No entanto, nio ¢ bem assim. Podem ocorrer situagdes em que a solu¢ao de mercado
deixa de acontecer nio pelo fato de nio ter sido identificada na empresa uma oportunidade de
ganho, mas devido a uma falha no sistema de liberdade de iniciativa. Essa disfun¢ao do sistema
pode ocorrer em fungio do valor idiossincrdtico da empresa'.

Quando ocorre uma compra e venda o comprador paga o prego arbitrado pelo vendedor
porque entende que aquele valor ¢ justo. Portanto, se ambos nao comungam da mesma opi-
nido, simplesmente essa permuta nio se realiza. Tanto se o comprador pagar preco maior do
que vale, quanto se o vendedor entregar o objeto por um prego vil, ambos estarao fazendo um
mau negécio.

O valor idiossincrdtico da empresa consiste no valor subjetivo, sendo arbitrado exclusivamen-
te pelo proprietdrio nos pardmetros que entender justo. Porém, é comum o proprietdrio avaliar a
empresa de maneira particular, com valores acima do mercado, por um conjunto de sentimentos,
zelo e dedicagao pessoais, que o leva a ser irredutivel. Nestas circunstincias, posicionamento que tal,
afasta os interessados.

Quando a superagao da crise deixa de ser aplicada em decorréncia do valor idiossin-
crético, arbitrado pelo empresdrio em favor de seus interesses, colide com outros interes-
ses, inviabilizando a superagio das dificuldades. Segundo Fdbio Ulhoa Coelho: “agride
ao senso de justiga ver o fim de postos de trabalho, reducgao de abastecimento, faléncia de pe-
quenas ¢ médias empresas satélites e outros efeitos negativos da crise de uma grande empresa,
quando o mercado poderia té-la solucionado™'“.

O instituto da recuperagio da empresa vem amparar essas disfun¢oes nio limitando a ini-
ciativa privada, mas resguardando os direitos que transcendem a pessoa do empresdrio. Porém,
a tentativa de sanar empresas deverd ser restringida tio somente aquelas que forem economica-
mente vidveis. As mds, ao contrdrio, deverdo, sim, ser finalizadas a fim de que nio prejudiquem
as boas, sob pena do risco empresarial ser transferido do empresdrio para os seus credores'.

Deve-se entender, também, que nem toda faléncia pode ser um mal, como elucida Mejdn:
la gran diferencia, al hacer la comparacion, es que si em los seres humanos la eutandsia tiene proble-
mas religiosos, morales y juridicos, em matéria de empresas puede ser la solucion adecuada'®.

A despeito das consideragoes acerca da atuagao das empresas de risco e que ndo atuam no
mercado de acordo com as regras préprias, como excegio, deve ser admitida a quebra como dltima

consequéncia.

13 Idem, ibidem, p. 235.

14 Idem, ibidem, p. 237.

15 Idem, ibidem, p. 234.

16 MEJAN, Luis Manuel C. Las bases de um derecho concursal. Disponivel em: <www.ifecom.org>. Acesso
em: 20 abr.2006.
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2 FUNGAO SOCIAL DA EMPRESA NO
CONTEXTO DA LEI 11.101/2005

2.1 FUNCAO SOCIAL

A temdtica pertinente a fun¢io social do direito conduz a abordagem do principio cons-
titucional da fungdo social. Porém, para uma compreensio apurada da contextualizacao da
funcao social apresenta-se como relevante a revisio da melhor doutrina. Segundo Calmon de
Passos, tudo que ¢ existente possui uma razao e alguma finalidade no sentido de estar associado
a consequéncia de que ¢é causa ou pressuposto que lhe revelem uma fungio.

Entretanto, seria incorreto aplicar o conceito de fun¢io quando:

a atividade ou o operar de um individuo estivesse voltado exclusivamente para seus inte-
resses pessoais. (...) Incorreto, pois, dizer-se que alguém estuda para cumprir a fungio de
educar-se, mas seria adequado afirmar-se que alguém estuda para desempenhar as fun¢oes
de médico, porquanto estd se habilitando a fim de atender, também e principalmente,
a necessidades e objetivos de outros sujeitos. Quando se diz que o figado é um drgio ao
qual se associa a fun¢ao hepdtica, estamos afirmando que ele desempenha certa atividade
cujos efeitos sao direcionados em beneficio de outros érgaos ou fungdes que, por sua vez,
servem ao homem, em termos de totalidade. Eis o que para mim ¢ fun¢io — um atuar a
servigo de algo que nos ultrapassa'.

A mera fungio individual permanece vinculada, igualmente, ao interesse individual, re-
presentante do modelo pretérito da tutela exclusiva dos direitos individuais, enquanto a fungio
social amplia a prote¢io do direito orientada pela concep¢ao dos interesses e das necessidades
sociais. Assim, a fun¢ao social define-se pela prote¢ao voltada ao interesse da sociedade e nio
do individuo.

O principio da fungao social estd inserido dentre os mais elevados fundamentos do Estado
Democrético de Direito e Social de conformidade com as disposi¢des constanteas do PreAm-
bulo da Constitui¢ao Federal de 1988 expressos pela defesa e garantia dos direitos sociais e
individuais, liberdade, seguranga, bem-estar, desenvolvimento, igualdade e justiga, buscando
os valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista, sem preconceitos e fundada na har-
monia social®.

A nova realidade introduzida pela Constitui¢ao motivou a busca pela fun¢ao social do di-

reito e pela igualdade entre os individuos, deixando o plano formal para ingressar no contexto

17 PASSOS, J. J. C. de. Fungao social do processo. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina /texto.
asp?id=3198>. Acesso em: 18 jul. 2006.

18 Idem, ibidem.

19 BRASIL. Constituigao (1988). Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil. 29 ed. Atual. e ampl. Sio
Paulo: Saraiva, 2002.
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da materialidade; a prépria autonomia privada sofreu suas limitagoes, restringindo o individu-
alismo, agora orientado pelas novas concep¢oes dos interesses sociais™.

Evolugao que tal foi possivel gragas ao processo de aprimoramento do direito. Michel
Villey declara que o direito, inicialmente considerado como abstrato e restrito tio somente
aos interesses individuais, passou a ser considerado como uma “reivindicagao 2 moralidade
subjetiva”, onde, o individuo, no aceitando mais sua prépria limita¢ao, passou a se unir com
os outros e deixou de ficar confinado aos seus préprios interesses?'.

O fenémeno da socializagio permite revisitar as instituicoes coletivas representadas pelo
trino: Estado-Sociedade-Familia, promovendo a ascensio dos interesses sociais ao mitigar os
interesses individuais restritos as esferas préprias. Arremata Celso Castro que o direito trata de
“um fenémeno social pela origem, pelo desenvolvimento e pela aplica¢io. Nasce da sociedade,
desenvolve-se com ela e a ela se aplica™.

Como condigio da prépria funcionalidade do direito, e, em decorréncia da alta complexi-
dade das relages sociais, a sociedade contemporanea exige um direito voltado mais para papéis
do que para pessoas, integrando o controle social, o direito participa da defini¢ao dos papéis
sociais, tanto sobre as expectativas de comportamento quanto sobre os limites para definir o
comportamento desviado®.

Reverteu-se a perspectiva de outrora, deslocando a primazia existente do individual para
o coletivo; da liberdade para a cooperagiao. O homem, entdo, “valorizou-se nio por suposta
individualidade formal e egoistica, mas pela sua substincia e integragio na coletividade™.

As transformagoes das atividades sociais, econémicas e juridicas conduzem, de par com a
evolugio do pensamento juridico, para a consolidagio da funcionalizagao do direito referente 2
expectativa legitima do alcance de sua prestabilidade juridico-social, traduzida nos fundamen-
tos e objetivos da nag¢do, na forma assegurada pela Carta Magna.

Dizendo de outro modo, a funcionaliza¢io do direto materializa-se através de sua “efetiva
prestabilidade a realizagao dos fins — ou objetivos — sociais do Estado””. Considerando-se os
Considerando-se, os fins sociais préprios do direito, identificados como o bem comum,
pode-se reafirmar que nao hd direito quando este nao visa a legitima e regular prestabilidade
social.

A funcionalizagao dos institutos cldssicos do direito privado ¢ influenciada pelo contexto

da publicizagao do direito, passando-se a falar em funcio social da propriedade, fungao social

20 FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. Fungio Social e Fungio Etica da Empresa. Revista Juridica da
Unifil, Londrina, v.2, n. 2, p. 67-85. 2001.

21 VILLEY, Michel. Filosofia do direito. 1. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 167-168.

22 CASTRO. Celso A. Pinheiro de. Sociologia aplicada ao direito. 2.ed. Sao Paulo: Atlas. 2003. p. 85.

23 FERRA JR., Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito. 3.ed. Sao Paulo: Adas. 2001. p. 115-116.

24 FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. Op. cit., p. 69.

25 Idem, ibidem, p. 69.
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da empresa, func¢io social do contrato, fun¢io social da cidade, fun¢io social do tributo, etc.
Sem retornar a ideia de absor¢ao do individuo pela sociedade, buscou-se definir limites a auto-

nomia privada, para preservar a convivéncia social desejdvel®.

O pensamento funcional defende a busca de solu¢bes mais adequadas a sociedade
sem querer com isso preterir as solu¢des individuais, mas contextualizd-las de forma
mais explicita no ambiente em que, de fato, se inserem objetivando socialmente so-
luges mais convenientes para o corpo social. A funcionalizagdo ¢ inerente ao direito
nio havendo direito sem um fim. Assentadas essas primeiras premissas, cabe inves-
tigar a fun¢do do direito a partir de uma perspectiva tedrico-conceitual, objetivando
apreender outros ambientes onde a fun¢do demarca limites, sendo, em si, principio,
meio ¢ fim?.

A legislagao atual bem reflete o deslocamento das tutelas individuais para o campo dos
interesses sociais, como ocorreu com os contratos que, durante a vigéncia do Cédigo Civil de
1916, eram considerados rigidos, formais e invioldveis. A partir do Cédigo Civil de 2002, pas-
sou a ser considerado o exercicio da liberdade de contratar diante das razdes e limites da fun¢ao
social do contrato, estatuindo-se que o contrato nao poderd transformar-se em um instrumento
para a prética de atividades abusivas causando dano a parte contrdria ou a terceiros®.

Neste segmento, a fun¢io social da propriedade foi contemplada pelo texto constitucio-
nal consoante regra do art. 170, inciso III, ainda na dimensio de propriedade urbana, como
disposto pelo art. 182, § 20, assegurando o exercicio do direito de propriedade, observada a
preservagio do meio ambiente, conforme artigo 186, inciso II, e 225 e ss.

A fungio social da empresa, contextualizada pela tutela dos interesses sociais, surge rees-
truturada sob novos comandos, tornando possivel a compreensio dos seus fins, antes extrema-
mente individualistas.

Com a revogagio da parte geral do Cédigo Comercial, o Cédigo Civil de 2002 desconsi-
derou o conceito tradicional de comerciante, optando pela adogio da teoria da empresa. Com
isso, rediscutiu-se a fun¢io econémica da empresa e sua fun¢io social, representando deste
modo a superagio do dogmatismo tradicional e a adequagdo da ordem juridica e social com as
necessidades e valores da sociedade contemporinea.

A fungio social como principio constitucional voltado a atender os interesses sociais afasta
a contemplagao pretérita, até entdo prioritdria, dos interesses individuais no ambiente empresa-

rial, como sustentada pelo modelo anterior.

26 PASSOS, J. J. C. de. Fungao Social do Processo. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina /texto.
asp?id=3198>. Acesso em: 18 jul. 2006.

27 FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. Sustentabilidade negocial em tempo de crise. In: Empreendimentos
econdmicos e desenvolvimento sustentdvel. S3o Paulo: Arte & Ciéncia; Marilia: UNIMAR, 2008. p. 81.

28 REALE, Miguel. Fungio social do contrato. Disponivel em: <http://www.miguelreale.com.br /artigos/funsoc-
cont.htm>. Acesso em: 31 ago. 2006.
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Toda e qualquer agio no campo do direito que nio for para atender a fun¢io social
do direito fere principio constitucional e, sendo assim, serd considerado como incons-
titucional por nio serem permitidas na esfera juridica agbes ou interpretagbes contra a

Constitui¢ao. A reflexdo acerca da fungio social da empresa avulta como relevantissima.

2.2 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

O principio da fungao social da empresa, decorrente da fungio social da propriedade, jd
era previsto no artigo 154 da na Lei. 6.404 de 15 de dezembro de 1976 — Lei das Sociedades
Anénimas —, portanto, anterior a Constitui¢io de 1988: “O administrador deve exercer as
atribuigdes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia,
satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fun¢io social da empresa™.

Fran Martins, analisando o art. 154, defende que a empresa atua no seio da coletividade,
devendo-se levar em conta os interesses gerais. Por tal razdo, os seus administradores deverio
“desempenhar suas atribui¢des nao com o intuito exclusivo de obter lucro para a sociedade
mas, igualmente, de atender as exigéncias do bem publico, visto como a empresa cabe desem-
penhar, também, fun¢ao social”.

A funcio social, principio constitucional, estd insculpida no art. 170 da Constituigao
Federal, explicitada através do conceito geral ao ser referida em razio da fungio social da pro-
priedade.

Assevera Morais Guimaries que, especificamente no tocante ao artigo 170 da Constitui-
Ao brasileira e aos demais dispositivos fundamentais da ordem econémica e social do pais, as
empresas, como principais agentes da vida econdmica, ficam obrigadas ao seu cumprimento.
Seria um absurdo considerar a atividade empresarial como matéria de exclusivo interesse priva-
do a partir da andlise do sistema econdmico nacional em sua globalidade’".

Consoante o preceito constitucional, exerce a fun¢do social a empresa que utiliza os re-
cursos naturais de forma justa, reduzindo ao minimo o impacto de suas atividades no meio
ambiente; exerce perante o consumidor deveres consubstanciados na boa-fé objetiva, na infor-
magao, prote¢ao e lealdade; ndo fere o principio da livre concorréncia e, em relagao a redugio
das desigualdades sociais, gera empregos e procura movimentar a economia local. Quando
nio o faz de maneira a cumprir com uma necessidade social, a empresa estd descumprindo sua

fun¢io social®®.

29 BRASIL. Lei das Sociedades Andnimas: n° 6404/76. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br /ccivil_03/
Leis/L6404compilada.htm>. Acesso em: 29 jul. 2006.

30 MARTINS, Fran. Comentdrios a lei de sociedades anénimas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 370-
371.v.2.

31 GUIMARAES, Maria Celeste M. Recuperagio judicial de empresas. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 33.

32 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A fungio social da empresa. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano
92, v. 810, p. 43-44, 2003.
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Naturalmente, esses deveres nio se exaurem na Constituicao ou em leis ordindrias; a fun-
¢ao social também se encontra no pagamento de impostos, no desenvolvimento tecnoldgico,
na geracdo de riquezas, na movimentagio do mercado econdmico, entre tantos outros fatores.
De acordo com Eduardo Tomasevicius: “O contetddo da funcao social da empresa estd no de-

ver de um exercicio justo da atividade empresarial™.

2.3 RECUPERACAO DA EMPRESA E FUNCAO SOCIAL

Positivando o principio da preservagao da empresa por meio do principio da fungao so-
cial, a Lei de Recuperagao e Faléncias direciona seu objetivo para a manutengo da atividade
empresarial, considerando a faléncia como medida tltima a ser tomada.

O artigo 47 da Lei 11.101/05 estabelece o objetivo singular da recuperagio judicial visan-
do a viabilizar a superagio da situagio de crise econdmico-financeira do devedor, bem como
a salvaguardar a fonte produtora, o emprego de seus trabalhadores, enfim, a cumprir com a

funcao social da empresa.

Art. 47. A recuperagio judicial tem por objetivo viabilizar a superagio da situagio
de crise econ6mico-financeira do devedor, a fim de permitir a manuten¢io da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promo-
vendo, assim, a preservagio da empresa, sua fun¢io social e o estimulo 2 atividade
econdmica*,

O comando normativo contido no artigo sob comento estabelece ordem de prioridades
a seguir, indicando, em primeiro plano, a “manuten¢io da fonte produtora”, meio hdbil de
preservagao da atividade empresarial; em seguida, a manuten¢io do emprego dos trabalhadores
e, por fim, declina as medidas que devem atender aos interesses dos credores. Demonstrado
estd aos que o fim legal atribuido a recuperacao judicial liga-se ao valor social da empresa em
funcionamento, que deverd ser preservada principalmente pelo elemento de paz social ofereci-
do que sao os empregos™.

Portanto, nio consiste a recuperagao judicial em mera solugio de dividas e encargos; ao

contrdrio, conforme elucida Waldo Fazzio Junior:

Na agdo de recuperagio judicial objeto mediato ¢ a salvagdo da atividade empresarial
em risco e o objeto imediato ¢ a satisfa¢do, ainda que impontual, dos credores, dos
empregados, do Poder Publico ¢, também, dos consumidores. Nao ¢ mera declaragio
de reconhecimento de uma situagio de crise que o direito considera relevante. E a

33 Idem, ibidem, p. 43-44.

34 BRASIL. Lei de Faléncias: Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Brasilia: Camara dos Deputados, 2005.
35 BEZERRA FILHO, Manuel Justino. Nova lei de recuperacio e faléncias. 3. ed. So Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2005. p. 130-131.
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institui¢ao de um regime juridico especial para o encaminhamento de solugées para
a referida crise, seus desdobramentos e repercussoes®.

O devedor que pretender inserir sua atividade na recuperacio judicial deverd apresentar
o plano de recuperagao que consiste na discriminagio dos meios a serem adotados para a supe-
ragao da crise econdmico-financeira enfrentada pela organizagao. A partir do reconhecimento
do estado de crise, serd apresentado o caminho para sua superagao com base e fundamento,
também no art. 47 da Lei 11.101/05, agregando a preservagao da empresa a realizagio e alcance
da fungao social, mediante a manutengao da atividade empresarial.

De outra parte, o fato de o devedor pretender o deferimento do plano de recuperagao
judicial ndo prescinde da tentativa de um acordo preliminar por meio da recuperagio extraju-
dicial. O devedor, ao pleitear judicialmente sua recuperagao, espera tratamento especial, como
previsto em lei, para sanar a crise financeira. Tal procedimento significa medida de prevengio
para as empresas vidveis e nao de ressurrei¢ao para aquelas que forem invidveis, pois, af, a solu-
¢ao juridica serd a faléncia?’.

Destarte, apresentando a insolvéncia empresdria como crise econdmico-financeira a partir
da qual ndo se afirme alternativa de superagdo que seja vidvel, resta realizar o seu patriménio
ativo e saldar, no que for possivel, o seu patriménio passivo. Ainda que necessdria ou inevitdvel
a decretagio da faléncia, prevalece a preservagio da empresa, mantendo-se a separacio necessd-
ria entre o destino da empresa, do empresdrio ou da sociedade empresdria. Cabe enfatizar que
a empresa, pela atual concepgdo, nao deve ser alcangada pelo insucesso do empresdrio ou da
sociedade empresdria, estando respaldada no principio da fungao social, que assegura os refle-
xo0s positivos da manutengio da atividade produtiva.

Por esta forma, de acordo com o artigo 75 da Lei 11.101/05, o instituto da faléncia mu-
dou seu enfoque para permitir o afastamento do empresdrio ou da sociedade empresdria de suas
atividades, mantendo-se a preservagio da empresa sem afastar as responsabilidades do devedor
pelo passivo nio satisfeito. O art. 75 da Lei 11.101/2005 dispoe: “A faléncia, ao promover o
afastamento do devedor de suas atividades, visa a preservar e otimizar a utilizagao produtiva dos

bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa®.

O artigo 75 possibilitou a compreensio da empresa como ente despersonificado que ¢,
permitindo que o estabelecimento empresarial em funcionamento (a empresa, portanto) seja

transferido a outrem que manterd seu funcionamento e sua fungio social, conservando ao ex-

36 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Nova lei de faléncia e recuperacio de empresas. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005,
p- 129.

37 Idem, ibidem, p. 128-129.

38 BRASIL. Lei de Faléncias: Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Brasilia: Camara dos Deputados, 2005.
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titular (empresdrio falido; sociedade empresdria falida; ou em recuperagio judicial) a responsa-
bilidade pelo passivo nio satisfeito™.
Gladston Mamede demonstra que a empresa ou sociedade empresdria podero ser preser-

vadas sem implicar em liquidagio por entender que sao realidades distintas, como segue:

Aliena-se o objeto (a empresa) em pleno funcionamento, com o que se conseguird
um valor superior pelo patriménio ativo (beneficiando, assim, mesmo aos credores),
e mantém-se os beneficios da fonte produtora, incluindo empregos, mercado etc.”.

Consoante as alteragdes observadas pela legislagao sob comento, houve o afastamento do
modus operandi tradicional limitado a promover, a qualquer custo, a venda dos bens compo-
nentes da empresa para pagar o que fosse possivel, pouco importando os impactos decorrentes
da quebra da empresa. Em substitui¢ao a rigidez do modelo anterior, a operabilidade da empre-
sa torna-se nuclear ao conjunto de interesses, fundamento maior da preservagao para sustentar
a relevancia das agoes expressas em otimizar a utilizagao produtiva dos bens, resguardando, in-
clusive, seu aspecto intangfvel e funcionalizado. Esse beneficio serd possivel pela determinagao
inscrita no artigo 140 da Lei 11.101/05, que estabelece a ordem de preferéncia na alienagao dos

bens que compem o ativo, como segue:

A alienagdo dos bens serd realizada de uma das seguintes formas, observada a seguinte
ordem de preferéncia: I- alienacio da empresa, com venda de seus estabelecimentos
em bloco; II- alienagio da empresa, com a venda de suas filiais ou unidades produti-
vas isoladamente; I11- alienagdo em bloco dos bens que integram cada um dos estabe-
lecimentos do devedor; IV- alienacio dos bens individualmente considerados (...)%.

A tutela destinada a protegao dos bens da empresa durante o processo de reestruturagio ou
liquidagao — protegao fundamental trazida pela legislagao falimentar — tem por objetivo propiciar
a realizagio do outro procedimento referente a negociagao que ofereca melhor resultado, com a
menor perda possivel dos ativos socialmente valiosos. Na Lei de Faléncias anterior, por ela esta-
belecer regras que dificultavam qualquer negocia¢ao e serviam mais como forma de cobranga a
ser utilizada, a dilapidagao da empresa era vista como a dnica forma de angariar fundos para a
satisfagdo dos créditos, nao havendo de mecanismos adequados para atender o novo e complexo
universo empresarial, que ensejassem sua substituigao.

Com o desenvolvimento de uma visao mais prdtica e humanizada a empresa passou a ser
reconhecida como “célula da sociedade” e considerada como um todo em prol de interesses

de terceiros e nao somente de seus credores. E por essa razio que a nova Lei de Recuperagao e

39 MAMEDE, Gladston. Faléncia e recuperacao de empresas. v. 4. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 308.
40 Idem, ibidem, p. 309.
41 BRASIL. Lei de Faléncias: Lei n° 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Brasilia: Cimara dos Deputados, 2005.
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Faléncias, ao fazer a previsio de um conjunto de medidas protetivas da atividade empresarial,
assegurou a preservacao da fonte produtora, entre tais implementos, conforme j& demonstrado,
solucionando a questdo da sucessao por meio de uma “blindagem” colocada ao redor da empre-
sa a fim de permitir que haja uma segregacio do risco na sucessao de obrigagoes.

No ordenamento juridico brasileiro esta eficiéncia nos procedimentos falimentares e de
recuperagao de empresas apresenta-se como fundamental e indispensdvel, segundo Armando
Castelar, por dois motivos: o minimo de custo dissipado no decorrer do processo; a conveni-
éncia que os ativos sejam alocados ao seu maior valor de uso, que significa a possibilidade do
negdcio continuar a funcionar, se o seu valor exceder o valor da liquidagao®.

O ponto central da Lei de Recuperacio e Faléncias, quando adequadamente interpretada
e aplicada, permite que a preservagao da empresa como fonte produtora cumpra com sua fun-
¢ao social assegurando o emprego dos trabalhadores e os interesses dos credores.

A recuperagdo da empresa desenvolve-se através de estrutura fundante expressa pelo biné-
mio patrimonialidade-funcionalidade. Pelo primeiro fundamento, a 16gica da recuperagio de
natureza econdmica deve ser orientada pela racionalidade da continuidade da atividade empre-
sarial com a satisfagao dos credores. Pelo segundo fundamento, a légica da recuperagio de na-
tureza social deve ser orientada para a superagao da crise com a satisfagio de todos os interesses
préprios do ambiente empresarial. A fungio social da recuperagao da empresa reside no alcance

do equilibrio entre a patrimonialidade e funcionalidade, conciliando os interesses plurais.

3 CONSIDERACOES SOBRE O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
E ATIVIDADE EMPRESARIAL

3.1 DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

A Constituigao Federal destaca a atuagio do Estado na economia, ao prever a intervengio
direta, como agente normativo e regulador da atividade econdmica a partir do artigo 170. Tais
condi¢bes constituem instrumentos através dos quais o poder publico atua e coordena a obser-
véncia dos principios da ordem econdmica, tendo em vista a realizagio de seus fundamentos
e seus fins.

Assim, enquanto a economia preocupa-se com a lei da oferta e da procura com a busca
de novos mercados, o desenvolvimento econémico objetiva a manutengio do equilibrio em
relagao ao crescimento econdémico, assegurados os valores e principios constitucionais.

Nesse sentido, os fundamentos constitucionais do art. 170, referentes a atividade da or-

dem econdémica, consagram “a delimitagdo principioldgica explicitada pelo carddpio de valores

42 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: ELSEVIER.
2005. p. 225-226.
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do art. 170 e consubstanciada pelos principios que estabelecem, a um s6 tempo, os fins e o
funcionamento da ordem econdmica™®.

Na sequéncia, s3o assegurados:

a valoriza¢do do trabalho humano, livre iniciativa, existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social, impdem uma diretriz axiolégica de dimensio imensurs-
vel, estabelecendo os eixos da ordem negocial. Os pactos préprios do ambiente do
trabalho, delimitado nas relagbes contratuais trabalhistas para fins desta investiga-
¢do, considerados paradigmdticos em relagio a sustentabilidade negocial, tém por
finalidade precipua, igualmente, a existéncia digna do empregado e do empregador,
coparticipe de uma atuagdo empresarial responsdvel e limitado pela concretizagao da
justica social. Nesse eixo de operabilidade negocial residem as condigées de possibili-
dade para uma dissecagdo das demais ambiéncias negociais, atreladas 2 indispensdvel
sustentabilidade®.

A Lei 11.101/2005 absorveu as pautas axioldgicas constitucionais, promovendo inova-
¢ao impar no Ambito do exercicio das atividades empresariais ao assegurar a fung¢ao social da
propriedade empresarial, na forma destacada como estatuida pelo art. 47, reconhecendo a
indispensabilidade da tutela eficaz da recuperagao da empresa, para a manutencao da atividade
empresarial enquanto instrumento garantidor da sustentabilidade econémica e social.

O Estado, ao regular o desenvolvimento econémico, busca promover a combinagao do
crescimento econdmico com as condigdes bdsicas de vida, sendo que o exercicio da atividade
empresarial representa meio indispensdvel aos fins visados pelo crescimento econdmico equi-
librado e orientado para a efetivagio das igualdades sociais. E nessa perspectiva que se insere a
nova legislagao, significando possibilidade de revisio dos conceitos pretéritos e das estruturas
rigidas da antiga Lei de Faléncias e Concordatas, cuja concepgio ultrapassada, formal e lega-
lista, impossibilitava a compreensao sistémica das vdrias dimensdes que integram a atividade
empresarial. Cabe relembrar o art. 1° da revogada Lei que determinava taxativamente que seria
considerado falido “o comerciante que, sem relevante razao de direito, nao pagasse no venci-
mento obrigac¢ao liquida (...)”. A vetusta legislagao, que vigorou pelo periodo de 60 anos desde
1945 até 2005, representou o formalismo positivista de uma época que conduziu a crise do
Direito, entdo concebido sob a forte influéncia do normativismo. O apego formal a relevante
razdo de direito, como preconizava o antigo texto normativo, simbolizou, por muitos anos,
sentenca de liquidagao do falido que, sem qualquer outra possibilidade, buscava na concordata,

igualmente formal, uma derradeira saida de dificil alcance.

43 FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. Sustentabilidade Negocial em Tempo de Crise. In: FERREIRA,
Jussara Suzi Assis Borges Nasser; RIBEIRO, Maria de F4tima (Orgs.). Empreendimentos econdmicos e desenvol-
vimento sustentdvel. Sao Paulo: Arte & Ciéncia; Marilia: UNIMAR, 2008. p. 55.

44 Idem, ibidem, p. 55.

64



A constitucionalizacao do Direito, ao influenciar os diversos sub-ramos do Direito e esta-
tutos que conjugam a pluralidade do ordenamento juridico, possibilitou a revisio dos conceitos
herméticos da legislagao anterior, atendendo aos interesses da classe empresarial, dentre outros,
e, por via de consequéncia, a complexa contextualizacio através da qual se organiza a empresa
para a prdtica das atividades empresariais. A compreensio das novas dimensées permite um ou-
tro nivel de revelagdo, através da ruptura paradigmdtica com o velho modelo. Com a superagao
do paradigma pretérito redescobre-se a fungao social de uma série de institutos juridicos, dentre
eles o da fungdo social da propriedade empresarial interligada 4 fungio social da preservagao
da empresa, resultando nos fundamentos balizadores da recuperagio judicial, expressos através
do binémio patrimonialidade-funcionalidade, como concebida para ser invocada diante dos
quadros de crise econdmico-financeira do empresdrio devedor.

A apreensao humanizada da preservagao da empresa decorre, evidentemente, de um ou-
tro nivel de compreensio que possibilitou a superagao das antigas questdes de direito, como
tratadas pela lei revogada, para favorecer a manutengao da fonte que produz: a fonte que pro-
duz emprego, a fonte que produz produtos e servigos, a fonte que gera recursos financeiros, a
fonte que recolhe impostos, a fonte que contribuiu para a redugao das desigualdades regionais,
a fonte que contribuiu para a diminuigao da pobreza, auxiliando a construir uma sociedade
livre, justa e soliddria através do desenvolvimento econdmico, respeitando os valores sociais do

trabalho e da livre iniciativa.

3.2 RESPONSABILIDADE SOCIAL E SUSTENTABILIDADE

A responsabilidade social empresarial, tema de relevincia global, vem representando dife-
rencial no Ambito da empresa com relagao a tradi¢ao do conjunto de atos negociais e posturas
especificas do contexto empresarial ultrapassadas pela forma sensivel de agir do empresdrio
moderno. Desta forma, a responsabilidade social oportuniza a abertura da complexidade da
empresa tradicional, voltada exclusivamente para as questdes econdmicas e, em especial, as
pertinentes ao lucro. E através da responsabilidade social que os objetivos empresariais sio
ampliados, passando-se a contemplar questdes como preservacao do meio ambiente, promogio
da inclusio social das minorias, busca do desenvolvimento de comunidades regionais onde a
empresa estd instalada, somadas ao respeito ao consumidor e ancorados em sélida concepgao
ética de suas atividades negociais.

O conceito de responsabilidade social empresarial amplia a dimensao conceitual da res-
ponsabilidade empresarial para permitir a visibilidade do /cus social, completando, assim,
os diversos nucleos de interesses, conforme expresso na defini¢io preconizada pelo Instituto
Ethos:
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Responsabilidade social empresarial ¢ a forma de gestao que se define pela relagao
ética e transparente da empresa com todos os publicos com os quais ela se relaciona
e pelo estabelecimento de metas empresariais compativeis com o desenvolvimento
sustentdvel da sociedade, preservando recursos ambientais e culturais para as geragoes
futuras, respeitando a diversidade e promovendo a redugo das desigualdades sociais.
Dito de outra maneira, espera-se cada vez mais que as organizagdes sejam capazes de
reconhecer seus impactos ambientais, econdmicos e sociais e, a partir desse pano de
fundo, construam relacionamentos de valor com os seus diferentes publicos de inte-
resse, os chamados stakeholders — publico interno, fornecedores, clientes, acionistas,
comunidade, governo e sociedade, meio ambiente, entre outros®.

A responsabilidade social da empresa define-se em razio da fungio social da empresa em
relagao 2 ordem econdmica, juridica e social adequadas as necessidades e valores da sociedade.
A responsabilidade social empresarial decorre da consciéncia coletiva do mercado como di-
ferencial, indispensdvel 2 modernizagdo da secular organizagio juridica empresarial. A busca
por uma sustentabilidade econdmica e social, adequada as necessidades e valores da sociedade
contemporinea, representa ponto de destaque no equilibrio do universo empresarial.

A sustentabilidade empresarial, segundo o Instituto Ethos, consiste em “assegurar o suces-
so do negdcio a longo prazo e, a0 mesmo tempo, contribuir para o desenvolvimento econémi-
co e social da comunidade, um meio ambiente sauddvel e uma sociedade estdvel 4.

A discussdo acerca da responsabilidade social implica, necessariamente, na andlise da sus-
tentabilidade como fatores indissocidveis do novo contexto, ampliado pela funcionalizacio e
a eticidade empresarial, concebidas como meios para a efetivagio da ordem econdmica e do
desenvolvimento econdmico de conformidade com os preceitos constitucionais. Assim sendo,
a empresa designada como sujeito de direito”, em nivel constitucional, ressurge humanizada
voltada em suas fun¢des nao sé para o enfoque econémico, mas também devendo atentar para a

fatorizagao referente a sustentabilidade, requisito indispensdvel a prépria existéncia e sobrevivén-

45 URSINI, Tarcila Reis, BRUNO, Giuliana Ortega. A gestao para a responsabilidade social e o desenvolvi-
mento sustentdvel. Disponivel em: < http://www.ethos.org.br/_Uniethos/Documents/RevistaFAT03_ethos.pdf>.
Acesso em 15 dez. 2008.

46 JOHANNPETER, Jorge Gerdau. As empresas ¢ a sustentabilidade, p. 7. In: Sustentdvel 2006 — Ciclo de
Encontros sobre Sustentabilidade e Gestao Responsdvel. Disponivel em: <http://www.sustentavel.org.br/arquivos/
sustentavel_2006.pdf>. Acesso em: 15 dez. 2008.

47 “A previsdo constitucional do artigo 170 da Magna Carta ¢, inegavelmente, ntcleo de revalorizacio do sujeito,
aquele mesmo espectador dos fins préticos. A ordem econdmica constitucional torna assentar a dignidade humana
do sujeito para entdo, recolocd-lo nos diversos lugares que realmente ocupa em sociedade. Assim, o primeiro sujeito
nomeado pela ordem, € o trabalhador, seguido do empresdrio, aquele da livre iniciativa, quigd o empregador. A esses
sujeitos a promessa de seguranca e esperanca do trabalho humano digno e da liberdade equilibrada. (...) Na indica-
2o do carddpio principiolégico do artigo 170, e incisos, o sujeito ¢ eleito, sem dtvida, o titular dos ditames da jus-
tica social; define-se como cidaddo no Ambito da soberania nacional, seguido do sujeito-proprietdrio da propriedade
privada e funcionalizada. Por fim, o sujeito-consumidor, de bens, servicos, valores, principios e justica social. Nao
h4 no ordenamento juridico p4trio similar contempla¢do do sujeito, contextualizado vezes tantas, como “sujeito de
titularidades”, como defende Luiz Edson Fachin”. In: FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser, MAZETO,
Cristiano de Souza. Constitucionalizagao do negécio juridico e ordem econdémica. Argumentum - Revista de Di-
reito da Faculdade de Direito da UNIMAR, Marilia, v. 5, p. 87-87, 2005.
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cia do segmento empresarial, onde se insere, com elevado grau de adequagio e razoabilidade, a
disciplina da recuperacio da empresa e faléncias conjugadas, portanto, a responsabilidade social.

Por via de consequéncia, o regramento constitucional, ao assegurar a livre iniciativa, faz
uma atribui¢io de condigdes de possibilidades a0 mesmo tempo em que define limites, sig-
nificando liberdade para atuar no mercado, exercendo as atividades especificas empresariais,
visando o equilibrio indispensdvel 4 execugao das complexas relagdes empresariais atuais, rein-
serindo a empresa em uma revalorizagio de seu perfil corporativo. Dizendo de outro modo,
a apreensdo do significado da empresa na pés-modernidade destacou a indispensabilidade de
uma tutela juridica humanizada em relacio a atuagio do empresdrio e da empresa, valorizando
a livre iniciativa, um dos fundamentos da atividade econdmica.

A responsabilidade social deve conduzir 2 compreensao do conjunto de agdes e critérios
através dos quais o empresdrio moderno deve incluir em seus relacionamentos profissionais os
valores econ6émicos, juridicos e sociais, considerando o pensamento funcionalista e as limita-
¢oes constitucionais da ordem econdémica, indispensdveis & apreensio das perspectivas plurais
para a constru¢ao de uma ordem empresarial socializada e direcionada para as complexas rela-
¢Oes empresariais contemporaneas.

A visibilidade tangente  preocupagio da recuperagio da empresa desvenda perspectivas plu-
rais para a construgio de uma hermenéutica socializante e direcionada a dar respostas e solugoes
para as complexas relagdes empresariais. Na esteira da fun¢ao social da empresa, da recuperagio
da empresa e do equilibrio das atividades empresariais, desponta a questao relativa a sustentabi-
lidade, determinada por regras do fenémeno decorrente da mundializagdo. Assim sendo, o novo
perfil empresarial apresenta diferenciais capazes de indicar ao empresdrio como agir corretamente,
maximizando o efeito das agbes positivas, assegurando que a empresa permanega no mercado de

forma mais humanizada, menos patrimonializada, responsdvel socialmente.

CONSIDERAGOES FINAIS

A compreensdo da empresa em suas dimensoes e finalidades privadas reafirma sua condi-
¢ao como institui¢do econdmica e social, por sua influéncia, dinamismo e poder de transfor-
magio enquanto elemento integrante da sociedade.

O exercicio da atividade empresarial deve visar a0 desempenho harmonioso do organismo
empresarial, desenvolvendo a¢des preventivas suficientes para resguardar o nicleo empresarial
de fatores capazes de comprometer seu funcionamento.

A empresa, em nome da livre iniciativa, desenvolve suas atividades em um mercado onde
o risco empresarial é parte integrante do transito comercial. Nem sempre o empresdrio alcanga

resultados positivos e a empresa passa a enfrentar disfun¢des que podem ser superadas pelo
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préprio mercado ou necessitar do amparo do instituto da recuperagio como meio legitimo de
superacdo das mazelas traduzidas pelas dificuldades econémicas.

A operabilidade das atividades empresariais fomenta as relagoes de trabalho, crescimento
e desenvolvimento econdémico, tornando inegdvel a relevincia da fungao social exercida peran-
te a sociedade, contribuindo, principalmente, com a geracao de riquezas, o pleno emprego, a
arrecadagio de impostos, o desenvolvimento tecnolégico, a tutela ambiental, a responsabilida-
de e a sustentabilidade econdmica e social.

O regramento da faléncia empresarial acaba por assumir maiores propor¢des em decor-
réncia dos interesses econdmicos, publicos, privados e principalmente sociais. Os fundamentos
definidores da revisao do instituto da faléncia acrescido da recuperagio empresarial represen-
tam condi¢oes de possibilidade do soerguimento da empresa, decorrentes da disciplina juridica
contemporinea, como definida pela atual Lei 11.101/2005.

O modelo desta nova legislagao concursal difere do bindmio anterior faléncia-concordata,
representando flo condutor ao privilegiar a recuperagio da empresa vidvel em detrimento do
exclusivo interesse do credor. O objetivo primordial reside na manutengao dos empreendi-
mentos produtivos e, em contrapartida, a liquidagio célere das empresas invidveis. Todavia, a
faléncia deve ser a dltima alternativa; uma vez materializada, o processo atenderd aos principios
da celeridade e da economia processual.

A atual Lei de Recuperagio e Faléncias priorizou a tutela da empresa, promovendo uma re-
visao estrutural através da releitura da atividade empresarial com a ampliagao das fun¢oes préprias
do interesse econdmico, acrescidas pela dimensao dos valores e interesses sociais, assegurada pelos
preceitos normativos e principiolégicos.

A empresa contemporanea, ao apresentar novo perfil, passa a ser reconhecida como “cé-
lula da sociedade”, voltada para a tutela de interesses de toda a cadeia de produgio e circulagio
de bens e nao somente dos credores. Por tal fundamento, a Lei de Recuperacio e Faléncias,
ao fazer a previsao de um conjunto de medidas protetivas da atividade empresarial, assegurou
a preservacio da fonte produtora, solucionando a complexa questao da sucessao por meio de
uma “blindagem” colocada ao redor da empresa, a fim de permitir a observincia de limites
relativos ao risco na sucessao de obrigagoes.

As transformagdes das atividades sociais, econdmicas e juridicas e do préprio modelo es-
tatal conduzem, de par com a evolugio do pensamento juridico, para a consolidagao da funcio-
nalizagio do direito nas dimensées do publico e do privado e referente a expectativa legitima do
alcance de sua prestabilidade juridico-social, traduzida nos fundamentos e objetivos da nagao,
na forma assegurada pela Carta Magna.

A fungao social da empresa, enquanto base principioldgica e parimetro da atividade em-
presarial, consoante mandamento constitucional, expressa, em sintese, a necessidade do cum-
primento do dever de exercer a atividade econdmica de forma equilibrada, sem abusos, cum-
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prindo com as fung¢bes econdmica e social e atendendo a pluralidade de interesses de forma
justa e digna.

A recuperagao da empresa desenvolve-se através de estrutura fundante expressa pelo biné-
mio patrimonialidade-funcionalidade. Pelo primeiro fundamento, a 16gica da recuperacio de
natureza econdmica deve ser orientada pela racionalidade da continuidade da atividade empre-
sarial com a satisfagao dos credores. Pelo segundo fundamento, a légica da recuperagao de na-
tureza social deve ser orientada para a superagio da crise com a satisfagao de todos os interesses
préprios do ambiente empresarial. A fungdo social da recuperagao da empresa reside no alcance
do equilibrio entre a patrimonialidade e a funcionalidade, conciliando os interesses plurais.

O desenvolvimento econdmico orientado pela delimitagdo principioldgica explicitada
pelo carddpio de valores do art. 170 da Constitui¢gao Federal de 1988 deve observar, a um s6
tempo, os fins e o funcionamento da ordem econémica, objetivando a manutenc¢io do equi-
librio em relagdo ao crescimento econdmico, assegurando o exercicio das atividades empre-
sariais, e possibilitando a recupera¢io em tempos de crise em beneficio da defesa e tutela dos
interesses sociais.

A sequéncia de forcas inovadoras no direito contemporaneo replica, como consequéncia,
outras inovagoes em quese destacada a responsabilidade social da empresa imbricada, direta-
mente, a fungdo social da empresa desdobrada na fungio social da recuperagio da empresa. Da
interligacdo de tais esferas a responsabilidade social empresarial afirma-se enquanto consciéncia
coletiva do mercado como diferencial, indispensdvel 2 modernizacio da secular organizagio
empresarial. Na sequéncia e, por consequéncia, a busca por uma sustentabilidade econémica
e social, adequada as necessidades e valores da sociedade contemporinea, representa ponto de
destaque em relagio a fonte que produz, ela mesma, a empresa.

A responsabilidade social da empresa deve conduzir & compreensao do conjunto de a¢oes
e critérios através dos quais o empresdrio moderno deve incluir em seus relacionamentos pro-
fissionais os valores econémicos, juridicos e sociais, retemperando a légica patrimonialista em
relagio a légica funcionalista, considerando os principios e fins da ordem econémica, conso-
ante mandamento constitucional, indispensdveis a apreensio das perspectivas plurais para a
constru¢ao de uma ordem empresarial socializada e direcionada para as complexas relagoes

empresariais contemporaneas. Uma questao de sustentabilidade!
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capitulo

DA INCONSTITUCIONALIDADE DA ATIVIDADE EMPRESARIAL
QUANDO RESULTA NA DESVALORIZACAO DO
TRABALHO HUMANO

Lourival José de OLIVEIRA

1 INTRODUGCAO AO ESTUDO A RESPEITO DO
TRABALHO HUMANO

O avango do capitalismo através da descoberta de novas técnicas para serem empregadas na
produgio d4 origem a vdrias reflexdes sobre o destino a ser trilhado pela humanidade. Muitas vezes
tudo parece natural, quando, na verdade, se trata de uma construgio histérica e, portanto, cultural,
possivel de ser transformada. O mercado de trabalho, assim como o mercado econ6émico nao sio
entes imagindrios formados naturalmente. Sao construgdes feitas pelo homem, muito embora, por
vérios momentos, queira transparecer como algo imodificdvel, que se rege por leis naturais.

Todas essas mudangas langam um intenso debate sobre o trabalho, mais propriamente
sobre o significado do trabalho no século XXI. Dentro de uma elaboragio marxista, o traba-
lho ¢ o que distingue 0 homem do resto dos animais. O otimismo tecnoldgico ¢ negado pelo
desemprego, pelos baixos saldrios, pela exclusdo social que se produz em relagio a prépria
tecnologia. Atualmente trés quartos da humanidade sao privados de remédios capazes de curar
doengas, da comunicagio, da condigdo de seres humanos, o que significa que ainda existe uma
grande distincia para a chamada socializagio da tecnologia.

No planeta hd os paises desenvolvidos, que utilizam uma tecnologia bastante superior em
relagdo a utilizada pelos paises nao desenvolvidos, e isso faz com que o mundo seja dividido em
papéis. Existe aquela parte que fornece a matéria prima, que absorve os restos de uma produgio
industrial, produzindo, nestes locais, um modo de vida que talvez nao alcance a subsisténcia

para aqueles que ali moram.
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Portanto, a tecnologia espalhada pelo mundo nao é homogénea. A prépria durabilidade das
mercadorias que s3o produzidas atualmente, quer seja pelo seu tempo de utilizagio, de funcionalidade,
quer seja pelo modismo, se apresenta com periodos cada vez mais curtos. Trata-se da intensificagao do

consumo, enquanto elemento necessdrio para a sustentagao do modo de produgio capitalista.

Desse modo, a sociedade se mantém como um sistema produtivo manipulando até
mesmo a aquisicado dos chamados ‘bens de consumo durdveis’ que necessariamente
sd0 langados ao lixo (ou enviados a gigantescos ferros-velhos, como os ‘cemitérios de
automoveis’ etc.) muito antes de esgotada a vida adil'.

O interesse privado é o que se sobrepde. Muitas vezes tem-se até mesmo a criatividade
humana sendo freada pelos interesses de determinados oligopdlios que dominam uma parte
da produgio cientifica, que nio ¢ livie nem democratizada. Muita cura de doengas nao ¢ do
dominio publico por uma questao de interesses outros mais lucrativos, comprovando-se assim
a sobreposi¢ao do interesse privado sobre o interesse publico.

A industria bélica hoje consome grandes recursos mundiais. Baron afirma que “(...) os
Estados Unidos sao responsdveis pela metade dos gastos mundiais em armamentos, e mantém bases
e missdes de treinamento militar em 121 paises do planeta™.

Mészérios aponta que o complexo militar-industrial controla 70% de toda a pesquisa cientifi-
ca dos EUA. Ao mesmo tempo, na Gra-Bretanha os {ndices percentuais correspondem a 50%?7.

Marx afirmou que a tecnologia demonstra a forma de a¢ao do homem sobre a natureza,
como ele produz a vida e as suas condigdes sociais. Dentro desta andlise desponta a importincia
do estudo sobre o trabalho e o seu significado na sociedade do século XXI, podendo apontar
aqui duas linhas teéricas. A primeira, que apresenta o trabalho como ponto de centralidade, e a
segunda, que o coloca em um segundo plano, ou seja, descentralizado. Conceituar o trabalho,
localizd-lo no século XX e apontar novas balizas voltadas para a produgao de valores sociais sao

alguns dos principais objetivos do presente estudo.

2. DA CENTRALIDADE A NAO CENTRALIDADE DO TRABALHO
E AS INOVACOES TECNOLOGICAS

Robert Cantil* defende a ideia da necessidade de um novo pacto social (ou contrato

social), com a construgao de um “capitalismo mais humanizado”, objetivando uma maior dis-

1 MESZAROS, 1. Para além do capital. Sio Paulo: Boitempo Ed.UNICAMP, 2002, p. 640.

2 BORON, Atilio A. Hegemonia e imperialismo no sistema internacional. In: BORON, Atilio A. (Org.). Nova
hegemonia mundial: alternativas de mudanga e movimentos sociais. Buenos Aires: Consejo Latinoamericano de
Ciéncias Sociales, 2004. p. 144.

3 MESZAROS, L. O poder da ideologia. Sio Paulo: Boitempo, 2004. p. 288.

4 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questao social: uma cronica do saldrio. Rio de Janeiro: Vozes, 1998. p.
415-494. Parte VIL.
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tribuigio de renda. Os excluidos socialmente sao aqueles que ndo tém emprego e condigoes de
empregabilidade ou que se encontram em condigdes de subemprego. O individualismo cresce
a0 ponto de nio ser sentido o coletivo. Desta feita, o que se tem ¢ uma crise do trabalho, de
integraco dos menos favorecidos no mundo do trabalho. Neste contexto, o trabalho passa a
ser uma referéncia social e psicoldgica.

Mantendo-se o trabalho como centro, mas seguindo outra vertente, existem aqueles que
o concebem como a alienagio do homem. Vale citar Antunes, Mészdros, Frigotto, Lucena,
Gounet, Kuenser, Machado, Mello, Salm, Bihr, Saviani, dentre outros.

Os homens exercem o papel mais importante na produgio e as riquezas existem. O pro-
blema ¢ que elas estao concentradas. O capitalismo produz as riquezas, porém nio consegue
distribui-las. A construgio do ser social, de acordo com Marx, estd centrada no trabalho. Os
lagos sociais e a prépria forma de existéncia humana estao centrados no trabalho. A forma
como se realiza o trabalho produz o tipo de ser social’.

Em um primeiro plano, o trabalho ¢ a relagio do homem com a natureza. E a sua forga
natural confrontando-se com a natureza. Depois, a0 mesmo tempo em que modifica esta na-
tureza ¢ 0 homem se modifica também. Na primeira fase, o trabalho, enquanto for¢a natural,
nao se encontra desapropriado da pessoa humana. Na segunda fase, ele se constitui como
mercadoria a ser vendida por aquele que naturalmente a possui, construindo com isto a sua
condigio de vida.

A abelha realiza trabalho, assim como a aranha também realiza. No caso do homem,
o trabalho nasce, em um primeiro momento, na sua cabega, no seu inconsciente e depois se
materializa. Esta forma de produzir o trabalho acaba por distinguir, dentro da teoria marxista,
0 homem dos animais, tornando o trabalho um produto social e nao um simples produto na-
tural, algo que acontece como forga do acaso.

O trabalho, que deveria ser um meio voltado para a humanizagio, com os avangos tec-
noldgicos (inven¢io das mdquinas), passou a ser a forma de dominagio, em que aqueles que
detém os modos de produgao passaram a controlar aqueles que nao possuem esses meios. A
mdquina, com as variadas revolugdes tecnoldgicas, foi para o marxismo o grande ponto de
transformagdo da sociedade, definindo inclusive a concentragio de riquezas a favor de uma
minoria. Esta ¢ a propria expressio maior da coisificagio do homem.

O modo de se vestir, a forma de o homem viver, de sentir, de gostar sao construidas a
partir do trabalho. E neste sentido que o trabalho contribui para a alienagio humana. Seguindo
Hegel, Marx escreve suas obras baseando-se nesse autor, que acaba diferenciando o homem dos
animais, por conta dos seus anseios ilimitados. A aliena¢ao do homem ¢ um processo histérico

com sélidas relagdes com o trabalho. O produto do trabalho produzido pelo trabalhador lhe é

5 GRESPAN, Jorge. Karl Marx. Sao Paulo: Publifolha, 2008.
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estranho. Quando se tem a mercadoria, pronta e acabada, o valor do trabalho que a produziu
desaparece, razao pela qual ela pode ser trocada por um valor determinado, valor este que foi
construido através do mercado.

N3o possuindo os meios de produgio, os trabalhadores s3o obrigados a vender suas forgas
de trabalho, sem mesmo saber aquilo que estao produzindo e o valor que este produto detém.
Desta maneira, os trabalhadores tornaram-se indiferentes em relagao aquilo que produzem,
desde que, com a venda de sua forga de trabalho, consigam o necessdrio para a sua sobrevivén-
cia. Este talvez seja o significado maior de alienagio.

A questao que se coloca é: mesmo com as inovagdes tecnoldgicas, o trabalhador conti-
nua necessdrio para a produgio capitalista? Talvez seja o caso de se questionar se a tecnologia
poderd avangar ao ponto de ndo mais necessitar da mao de obra humana. Serd isso possivel?
Serd possivel viver em um mundo em que a mao de obra humana seja dispensdvel ou utilizada
de forma minima ao ponto de uma grande massa de trabalhadores, qualificados ou nao, ser
dispensdvel?

Jeremy Rifikin® posiciona-se no sentido que a tendéncia do emprego é chegar a um fim.
Segundo o autor, os postos de trabalho que sdo extintos em face do avango tecnoldgico nio
serao mais recuperado, e com a diversidade e a criagao de novos postos de trabalho, com novas
atividades a serem desenvolvidas pelos seres humanos, ndo serdo suficientes para atender toda
a demanda por empregos. A automagio gera maior produgio, que acaba fazendo com que os
precos dos produtos abaixem, tornando-os mais competitivos. Esta cadeia, que de certa forma
traz vantagens para o consumidor, acaba por produzir a redugio do emprego. Trata-se do au-
mento da produtividade sem a geragao de emprego.

Kurz” afirma que a luta de classes no ¢ o motor de transformagio da sociedade e sim o
fetiche da mercadoria. Estes pensamentos ganharam valoragao para fins de estudo com a crise
do capitalismo do final da década de 60. Ao mesmo tempo, Habermas® aponta a dificuldade
do homem em se desvincular da racionalizagdo crescente. Para este dltimo autor, a linguagem
e ndo o trabalho apresenta-se como o centro das relagdes humanas. A linguagem ¢ o que pos-
sibilita dar nomes as coisas, tratando-se de um ato de consciéncia. O trabalho nio seria tao
importante, porque ele sé acontece a partir de uma simbologia social, que se expressa através
da linguagem. O trabalho tem como pressuposto a linguagem, que pressupde a interagdo entre
pessoas.

Habermans se contrapoe a Marx. Com o avango do capitalismo, a ciéncia se transformou
na principal forga produtiva. A possibilidade de superagio nao estd no trabalho e sim nas me-

diagoes construidas a partir de um agir entre das pessoas.

6 HIFIKIN, Jeremy. O fim do emprego. S3o Paulo: Makron Books, 2007.
7 KURZ, R.O colapso da modernizagdo.Tradugio Karen E. Barbosa. Sao Paulo: Paz e Terra,1992.
8 HABERMAS, Jurgen. Teora de la accion comunicativa.vol.Il. Madrid: Taurus, 1998.
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O capitalismo nao precisa mais explorar o trabalho, por conta que as modificagbes ocor-

ridas na organizagao de sua produgio podem libertar o homem do trabalho.

No modo de produgio capitalista, a mercadoria e a democracia capitalista impos-
sibilitam que todas as parcelas sociais sejam iguais. As lutas dos trabalhadores nio
superaram os conflitos de interesse que se manifestavam nas fronteiras da socieda-
de da mercadoria, sem procurar superd-la. Essas afirmag6es problematizam a pré-
pria intervengdo dos trabalhadores no processo estrutural de crise do capitalismo.
Ao reivindicar o fim do masoquismo histérico nas dimensoes do trabalho concreto,
realiza a critica da estratégia dos trabalhadores em tempos de crise do emprego. Os
trabalhadores passam a ter como utopia o que sempre denunciaram e repudiaram: a
exploragio e precariedade do trabalho humano. Utopias que passam a se materializar
na luta pelo “direito” de serem explorados. O “direito” 4 venda da forga de trabalho
independente do desenvolvimento dos processos de mais-valia absoluta e relativa tdo
bem exploradas por por Marx e Engels em O Capital.

Surge desta visao descentralizada do trabalho a estruturagio de novas classes sociais, agora
baseadas no tempo livre, explicando assim o conceito de socialismo pés-industrial, que seria uma
sociedade baseada no desperdicio minimo'’. Viver mais com menos. Trata-se de uma nova plani-
ficagao daquilo que se é produzido. Uma nova coordenagio, reduzindo ao minimo as atribuigoes
dos homens e estendendo-se as atribuigdes autonomas. O Estado passa a ter um papel decisivo nesta
emancipagio humana. Deve haver uma superagio do trabalho alienado, crescendo-se os incentivos
para o trabalho cooperado.

Esta linha de pensamento ganhou muita expressao no Brasil, a partir de Ladislaw Dow-
bor, que langou luz em outras formas de prestagio de servigos e realizacio de trabalho, que nao
a assalariada, como instrumento de superago da crise. Uma delas se da através da apropriagao

pela prépria comunidade do processo de produgao'.

3. DIGNIDADE DO TRABALHADOR, O NOVO CENARIO
GLOBALIZADO E OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Primeiramente precisa-se conceituar globalizagio, que, se diga, ¢ de uma tarefa bastante
dificil. Contudo, rapidamente conceituando, para servir para o momento, globalizagao ¢ um
misto de realidade e ideologia. Parece que 0 homem ¢ globalizante em seu instinto (no sentido

de uniformizar comportamentos).

9 LUCENA, Carlos. A humanidade, a natureza ¢ o trabalho, Revista HISTEDBR (On-/ine), Campinas, n. 24,
p. 51-63, dez. 2006. Disponivel em : http://www.histedbr.fae.unicamp.br/art05_24.pdf.

10 GORZ, A. Adeus ao proletariado: para além do socialismo. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1987.

11 DOWBOR, Ladislaw. Politica Nacional de apoio ao desenvolvimento local (artigo). Disponivel em: http://do-
whbor.org/artigos.asp.
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Através desta onda globalizante, o Estado se contrai e as politicas pubicas se desfazem
sob o mito de que o publico nao presta. Nesse sentido, especialmente no Brasil, em meados da
década de 90, criou-se um discurso de que o publico ¢ ineficiente e que a coisa publica deve ser
vendida para que se construa a otimizago a partir de processos de privatizagao. O que ninguém
esperava é que a crise inaugurada de forma concreta a partir de setembro de 2008 tenha ocorri-
do pela liberdade que se deu ao mercado financeiro de se auto-organizar, ao ponto de hoje ser
pacifico o entendimento que o mercado financeiro deva ser regulado.

A economia ¢ privada e através dela monta-se o estudo de uma competitividade sem pre-
cedentes que tende a concentrar capital a ponto de eliminar os competidores e caminhar para
a construcio de monopdlios. Principais condigbes para atingir este objetivo:

1) desregulamentagio e liberdade de mercado sem interferéncia do Estado, salvo naquilo
que interessa, como por exemplo, dificuldade de cumprir os pressupostos legais para a realiza-
¢ao da greve ou a liberagao da exploragao das jazidas de petréleo, desde que as empresas que se
habilitem a explord-las cumpram certos requisitos sé possiveis de serem cumpridos pelas lideres
de mercado;

2) liberdade de mercado com reservas de protegio alfandegdrias;

3) destrui¢do de armamento nuclear, com exce¢ao dos Estados que estio ampliando seu
arsenal bélico (EUA e Inglaterra) e,

4) unido de grandes empresas que atuam no mesmo setor da produgao.

Neste tltimo caso, precisa haver o referendo do Estado nacional que apoia estas fusoes,
com a justificativa de constituir grandes empresas, se possivel nacionais, para enfrentar o mer-
cado externo. Ocorre que se esquece, na maioria das vezes, a questao da liberdade de mercado,
por conta de que acabam formando-se grandes monopdlios em determinados setores da produ-
¢do, controlando precos e tornando praticamente indefesos os consumidores.

E como se encontra a organizacio do trabalho (ou divisao do trabalho) neste mundo glo-
balizado? As empresas se redimensionaram, alterages sao feitas todos os dias, sempre em busca
de melhorar a produtividade e aumentar a competitividade. O trabalho imaterial e criativo
ganha peso por conta de que a mdquina j4 estd podendo fazer o resto.

Cabe saber quantos trabalhadores criativos serdo necessdrios para atender as necessidades
deste novo modo de produgio. Isto porque outro processo que estd ocorrendo ¢ a concentra-
¢ao de atividades sobre a mesma pessoa, o que torna possivel afirmar que haverd desemprego
também para os qualificados criativos.

Claude Javillier'? consagrou a expressao “flexibilizacao de adaptagao”, que nao pode ser

confundida com a flexibilizagao e desregulamentagao da forma, como muitas vezes é colocada,

12 JAVILLIER, Jean-Claude. Manual de direito do trabalho. SP: LTr, 1988.
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quase como sindnimo do contratualismo que imperou na Inglaterra pés-Revolugao Industrial.
A questdo da flexibilizagdo, proposta neoliberal , muitas vezes, em se tratando de relagoes de
trabalho, pode ser a porta de entrada da desregulamentagio.

A dignidade da pessoa humana ¢ a base da Republica (artigo 1° da C.F./88). O Estado
Democriético de Direito estd assentado na limitagao do Estado pelo Direito e na legitimagao do
poder politico pelo povo. Os direitos sociais, caso sejam fundamentais, também sao inalterd-
veis. Para Ives Gandra Martins, a Constitui¢ao apenas declara os direitos fundamentais, ela nao
os constitui (preexistem 4 prépria Constitui¢ao). E possivel afirmar que os direitos fundamen-
tais e econdmicos compdem o que se convencionou chamar de cidadania social e econémica,
que nada mais é que uma nova concepgio do conceito de cidadania. Depois 0 mesmo autor
apresenta a chamada “teoria da justi¢a”, que nada mais é que o Arrigo 6° da Constitui¢do
Federal complementado com o artigo 170 da mesma carta, que seriam os resultados a serem
alcangados.

Para Bobbio'?, os direitos individuais traduzem-se em liberdades, exigindo-se obrigagoes
negativas dos érgaos publicos, ao passo que os sociais se constituem em poderes, somente sendo
realizados por agdes positivas. Desta feita, seguindo as ligoes de Canotilho', ainda que atra-
vés de um poder constituinte origindrio, ndo se pode construir uma Constitui¢gado num vdcuo
histérico-cultural.

A construgao de uma constitui¢ao estd vinculada a valores e principios internacionais que
se contrapdem ao que era pregado durante a Revolugao Francesa, quando o poder de constituir
tinha uma espécie de atributo divino (que era a ideia da onipoténcia constituinte). Dai surge a
necessidade da observéncia dos principios de justiga suprapositivos ou supralegais como limi-
tadores da liberdade de constituir. Um poder constituinte nao pode se dissociar da observincia
dos direitos humanos.

Segundo Oscar Vilhena Vieira', sé ¢ possivel pensar a Constitui¢ao levando-se em con-
sideragdo o seu valor ético. Sendo assim, até cldusulas “petreas” seriam modificdveis quando em
desacordo com os principios da dignidade da pessoa humana.

Conforme j4 afirmado anteriormente, a economia baseia-se em fatores privados, nos quais
0 que conta ¢ a légica do lucro e ndo a satisfaciao das necessidades sociais. Segundo Keynes, o
volume de emprego ¢ que determina o nivel dos saldrios reais. O que significa que o Estado
deve coordenar os investimentos porque os juizos privados estdao exclusivamente voltados para

o “lucro privado”. E esse pensamento reinou na Europa até o inicio da década de 1970. Ou

13 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, 9. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, Lisboa: Almedina, 2007.
15 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicio e sua reserva de justica. S. Paulo: Malheiros Editores, 1999.
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seja, se quisesse combater o desemprego e promover o emprego, bastaria ter inflagao; se se qui-
sesse baixar a inflagdo, seria necessdrio sujeitar-se ao crescimento do desemprego'.

Ocorre que, a contar da década de 70 na Europa, houve uma subida dos precos (elevagao
da inflago) com taxa de desemprego em elevacio também. Dai em diante, a inflagdo foi eleita
o inimigo nimero um do emprego, que devia ser combatida com vistas ao pleno emprego. Essa
nova teoria, chamada de monetarista, explicava o desemprego como algo voluntdrio. Ou seja,
o trabalhador estd desempregado por uma opgao sua, ainda que diante da existéncia de empre-
gos cujos saldrios nao atendam as suas necessidades. Para a teoria monetarista, o trabalhador é
visto individualmente, o que explica o combate as organizages sindicais.

Para os monetaristas, os sindicatos sdo os responsdveis pela queda do nimero de em-
pregos. E o crescente desemprego, quando questionado, explica-se pelo aumento natural do
desemprego, resultado da evolugio demogréfica, da derrota das economias, como se a pobreza
fosse algo natural e que pode ser combatida através da redugio salarial, compatibilizando os cus-
tos de produgio a fim de viabilizar a continuagio do empreendimento privado. O que vale é a
continuagio do empreendimento privado, ainda que com desemprego, a fim de que se recupere,
assim, o fluxo de emprego. Este raciocinio, com algumas variacoes, ¢ o que estd hoje sendo em-
pregado no Brasil e nas propostas econémicas internacionais, com investimentos publicos para
salvar empreendimentos privados.

Para alguns fisiocratas (Dupont e Nemours, principalmente), o aumento das riquezas traz
necessariamente o aumento das desigualdades sociais. A aquisi¢ao da propriedade exclusiva de
uma coisa gera uma exclusao em relacao as demais pessoas (Frangois Quesnay). A desigualdade
econdmica é considerada uma caracteristica inerente as sociedades burguesas, apesar de terem
proclamado que todos os homens sao livres e iguais perante a lei'.

A economia politica, surgiu com o capitalismo, justifica a miséria como algo natural,
legitima, inerente as coisas, como que uma lei natural e absoluta. Keynes se opunha ao fato de
que a miséria deve ser encarada como algo natural. As economias precisam ser equilibradas,
devendo o Estado assumir a referida tarefa. Dai por que devem ser preservados os consumos
de massas, o subsidio as doengas e a previdéncia estatal, que se traduzem no chamado Estado
Providéncia (1930) 8.

O préprio Adam Smith, em suas reflexdes, afirma que o contrato de trabalho nio ¢ um
contrato como os outros porque ao trabalhador falta a liberdade para contratar. O maior dos
liberais pressupunha a diferenca fdtica para contratar quando o objeto era o trabalho, transcen-

dendo, assim, a igualdade puramente juridica.

16 KEINES, J.M. The Means to Prosperity. Apud: NUNES, Antonio José Avelas. Neoliberalismo e direitos hu-
manos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 4-5.

17 NUNES, Antdnio José Avelas. Neoliberalismo e direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

18 Idem.
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Desta feita, o evoluir tecnologicamente nao estd fazendo com que, na mesma proporgao
seja diminuida a pobreza. E necessdrio que haja uma reorganizagio social, bem como a constru-
¢do da critica ao desenvolvimento disforme e o surgimento de novas formas de relagdes sociais
de produ¢do. Deve negar-se a ciéncia do progresso, a ndo ser que ela esteja voltada ao cresci-
mento do ser humano. O progresso econdmico nao significa necessariamente avango social e, a
partir desta premissa, ¢ preciso reorientar as formas de prestagao de trabalho.

Caso assim nio se faca, a légica da produgdo atual impord, cada dia mais, a redugao
de custos operacionais, trazendo grandes sacrificios sociais para aqueles que verdadeiramente
produzem, ou seja, os trabalhadores. O processo de automagio extingue postos de trabalho,
as representagdes sindicais sao esfaceladas pela crise, sobrando para o trabalhador arcar com o

restante dos custos empresariais.

4. O SIGNIFICADO E O ALCANCE DO ARTIGO 170 DA
CONSTITUICAO FEDERAL

E dificil ndo debater, em um primeiro momento, a aproximagio entre a economia e o
Direito. Basta dizer da valoragio normativa que o Direito atribui a uma diversidade de feno-
menos econdmicos. Atualmente, grandes evolugdes tecnoldgicas, que possuem repercussoes
econdmicas, sao objetos de estudos e tentativas de regulamentagio pelo Direito, o que significa
que a Economia e o Direito s3o indissocidveis.

Basta dizer que qualquer agente econdémico, por exemplo, uma grande montadora, es-
tard disposto a instalar sua fébrica neste ou naquele pais, levando em conta as condicionantes
normativas (limites juridicos impostos) para aquela localidade, em especial no que se refere as
protegdes sociais. Caso em uma determinada localidade existam normas de ordem publica que
atribuem aos trabalhadores determinados direitos, a empresa que ali se instalar saberd que terd
um custo adicional para somar ao valor do seu produto final. Efetivamente, é desta maneira
que economicamente se visualiza o valor empresarial despendido com os trabalhadores que
diretamente laboram naquela determinada atividade empresarial.

Como os problemas sdo atualmente enfrentados no plano da economia? Vale citar Jodo
Sayad: “vivemos uma sociedade de quantidades, de nimeros, que imagina que conhece ou pode
conhecer tudo, rigorosamente e exatamente. Quanto mede quanto pesa, quanto custa e quanto vale
s30 as perguntas mais importantes”"’.

Os argumentos econdémicos se destacam dos argumentos normativos. Os argumentos
normativos dizem respeito ao que poderia ser. Sao impregnados de valor, confrontando-se

argumentos filoséficos, religiosos, culturais etc. Os argumentos econdmicos dizem respeito ao

19 SAYAD, J. O vermelho e o negro. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, p. 5-10. 21 fev. 1999. Apud: COSTA, Achyles
Barcelos e outros. A irracionalidade no debate publico. Disponivel em: http://revistas. fee.tche.br/index. php/indi-
cadores/articlelviewFile/1777/2146.
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que foi, a0 que é ¢ a0 que poderd vir a ser. Pelo menos, caso abstenha a economia do seu dever
ético.

Tudo parece indicar que atualmente, na prética, o que estd prevalecendo é o posiciona-
mento positivo, aqui empregado no sentido de econémico. Desta feita, propde-se a tentativa de
libertar a economia de uma influéncia hegemoénica dos paradigmas mais apropriados as ciéncias
fisicas, partindo-se para uma formulagao do dever ser, 2 semelhanga do Direito, na medida em
que a ela deve-se agregar o conteddo ético.

Contudo, deve-se também tomar cuidado que o Direito nao pode assumir o papel de
querer normatizar a economia, de tal maneira a desconsiderar a realidade econdmica existente
(lembrar dos insucessos dos planos econémicos). Da mesma forma, precisa ser levado em conta
o0 equivoco cometido pelos positivistas que viam o Direito com certa simplicidade, como uma
rede hierarquizada e formal de normas. As estruturas légico-normativas do positivismo de Kel-
sen desconsideraram a trajetéria mével do Direito no mundo dos valores, podendo ter surgido
daf o convencimento que a norma ¢ capaz de regular a economia.

Daf recai a preocupagao maior do intérprete com o fim buscado pela lei e nio, pela sua
vontade. E hierarquizar os principios na sua interpretagio. O Direito ¢ um sistema aberto, ra-
zao pela qual ao intérprete caberd a busca pelo maior significado no caso concreto, superando as
antinomias, a partir das confrontagoes teleoldgicas, tendo em vista a solugio de casos concretos.
Para Juarez Freitas, a norma nao pode ser interpretada separada dos fatos (2004).

Tem-se entao a concepgao defendida por Miguel Reale, para quem o Direito ndo ¢é s6 fato
ou s6 valor ou sé norma, mas estes trés elementos integrados na experiéncia juridica, estando

todos dialeticamente correlacionados.

As normas juridicas, longe de serem mera captagio do que no fato jd se contém, en-
volvem uma tomada de posicio opcional e constitutiva por parte do homem, a vista
do fato e segundo critérios de valores irredutiveis ao plano da faticidade.(...) Mister ¢
reconhecer que a norma juridica permanece sempre em uma situagio tencional®.

Voltando-se para o dilema Direito e Economia, aparece a questao do desenvolvimento.
O crescimento econdmico é desenvolvimento? Alguns autores apontam que crescimento eco-
ndémico deve estar relacionado com melhoria da qualidade de vida e com liberdade para que se
tenha desenvolvimento. Crescimento econdmico ¢ diferente de desenvolvimento econémico e,
a partir desta constatagdo, comega-se a colocar no desenvolvimento econdmico a necessidade
de se alcangar o desenvolvimento social, o que pode ser chamado também de contetdo ético.

Por esta razio principal ¢ que indicadores como renda per capita, “produto nacional”,

quantidade de exporta¢ao nao podem medir o desenvolvimento econdémico. Questoes como

20 REALE, Miguel. Estudos de filosofia e ciéncia do direito. Sao Paulo: Saraiva, 1978. p. 79.
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verificagao de niveis de pobreza, do desemprego, da desigualdade social, da qualidade da mo-
radia, da qualidade da educagio e atendimento publico i sadde podem propiciar a aquilatagio
do desenvolvimento econdmico.

Na Constitui¢ao Federal, quando se examina o Capitulo II em sua totalidade, a melhor
interpretacao que deve ser extraida ¢ a seguinte: “na compreensao de desenvolvimento econd-
mico devem estar contidos os elementos qualidade de vida, bem-estar social, alcance efetivo da
dignidade da pessoa humana”.

Esta ¢ a interpretagao constitucional que se deve fazer no que diz respeito a leitura eco-
ndémica, dentro de uma andlise sistémica, que se faz a partir do artigo 170 da Constitui¢ao
Federal, de tal forma a compreender a economia nio a partir de uma ldgica exata e sim a partir
de uma légica humana. Segundo a concepgao constitucional, a ordem econémica deve propi-
ciar maior liberdade as pessoas e isso se dd quando o desenvolvimento econdmico ¢ usufruido
da forma mais ampla possivel pela sociedade, nao podendo significar um mero crescimento da
renda “per capita” ou apropriar-se de outros indicadores isolados.

E neste sentido que a economia deve ser entendida, para, juntamente com o Direito,
estabelecer novos padrdes para a produgio, onde o investimento em qualidade de vida dos
trabalhadores passa a ser algo importante, assim como os produtos resultantes de um processo
que teve como pontos fundamentais agdes que se prenderam a questdes que contribuiram para
a defesa dos valores humanos e sociais. Trata-se da humaniza¢io do préprio mercado, a partir

de condutas econémicas éticas.

4- OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ORDEM
ECONOMICA E O TRABALHO HUMANO

Em um primeiro momento, para o leitor mais desavisado, passa a ideia que todos os pre-
ceitos de natureza econémica encontram-se contidos no Capitulo I do Titulo VIII da C.F. E
nio ¢ bem assim. Em segundo lugar, o artigo 170 da C.F. estd diretamente ligado ao artigo 3°
da C.F., e aqui serd dada maior énfase & questao da valoracio do trabalho humano.

Discute-se a moderna relagio de trabalho. Tem-se, entdo, de um lado o mundo globa-
lizado exigindo redug¢do de custos ¢ aumento da produtividade, fazendo com que se busquem
novas formas de relagoes laborais (que, em regra, sdo mais fragilizadas em termos de direitos
para os trabalhadores); de outro, as empresas menores, que se acham tao fragilizadas quanto
se acham os trabalhadores e no meio, o Direito Previdencidrio, com os sistemas publicos em
situagdo bastante dificil.

Dentro desses questionamentos, muitas vezes contrapostos, surge a seguinte indagagao:
Como se valoriza o trabalho humano? Para responder de forma diddtica e com a maior objeti-

vidade, usou-se aqui apropriar dos seguintes parAmetros: a- que o trabalho seja livre, liberdade
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aqui no sentido de o ser humano ter vérias oportunidades e possibilidades de trabalho; b- que
o trabalho seja de qualidade, entendo-se como tal aquele em que o ser trabalhador possa se
expressar através dele. Trata-se de um trabalho que mostra a importincia do seu agente traba-
lhador perante a sociedade.

Esta concepgao estd voltada para a centralizacao do trabalho, que ,de certa forma se apro-
pria de conceitos marxistas, porém, buscando a¢des que possam revelar o trabalhador, a fim de
que o mesmo se situe dentro do fluxo da produgio enquanto ser valorado. Trata-se do trabalho
a partir de um novo conceito de vida ou da vida a partir do trabalho valorado.

Ao mesmo tempo, nio se pode perder de vista, no plano normativo, o artigo 1°, IV e
o artigo 193, ambos da Constitui¢do Federal. Dentro desta ética conclui-se que: “constitu-
cionalmente ndo ¢ possivel apreender o conceito de trabalho dentro de uma visao meramente
patrimonialista. Também significa que o trabalho nao é somente um fator de produgao”.

Por essa razao é que o trabalho estd estruturado sob a forma de contrato, sem, contudo,
ser um simples contrato, tendo por objeto a forca de trabalho, por conta que nio se trata de
um objeto descartdvel e medido apenas patrimonialmente. Através do trabalho se expressa a
vida e se produz o homem.

Justificada, assim fica, normativamente, a prote¢ao dispensada pelo sistema normativo ao
trabalhador. De forma mais simples: o préprio principio protetivo do Direito do Trabalho em
relagdo ao ser trabalhador e ao ser que ainda nio tem seu trabalho.

Voltando-se 2 mesma indagagao. Como se valoriza o trabalho? Em um primeiro mo-
mento, através da geragdo de mais postos de trabalho; que haja um melhor trabalho com mais
satisfagio, com menos riscos, com mais criatividade, com a participagio de quem trabalha no
gerenciamento empresarial, sem discriminagio; que seja melhor retribuido, com a efetivagao
dos direitos sociais consubstanciados nos artigos 6° a 11° da C.F.; que haja uma efetiva politica
publica de qualificagao da mio de obra, capacitando criativamente o ser humano.

Outra questdao que importa no estudo dos principios se encontra contida no artigo 170
da Constituigao Federal, que trata da livre iniciativa. A livre iniciativa se constitui em um dos
fundamentos da ordem econémica, como o direito que todos possuem de investirem no mer-
cado de produgio de bens ou servigos por sua conta e risco.

Nesta esteira, novamente se faz necessdria a presenca do Estado para garantir esta livre
iniciativa? A livre iniciativa ¢ a principal marca do Estado capitalista. Prende-se também ao
direito de propriedade.

Para se estudar a livre iniciativa ndo pode ser perdida a finalidade da ordem econémica,
da forma como foi apreendida pela Constitui¢ao Federal. Ou seja, ela tem por finalidade a
existéncia digna. Desta feita, cria-se uma grande condicionante da autonomia privada, que é a

de agir com respeito aos valores substanciais ligados a pessoa humana.

86



Na parte final do artigo 170 da Constituigao Federal tem-se: “conforme os ditames da justi-
¢a social”. Em outras palavras, a justiga social como fim da ordem econdmica. E o que ¢ justica
social? Sem querer ser repetitivo, ¢ evitar que os ricos se tornem mais ricos e os pobres mais
pobres, buscar o aperfeicoamento do Estado de Direito, porque o verdadeiro desenvolvimento
implica em melhores condigoes de vida.

Sendo assim, nao cabe qualquerassertiva sobre a eventual possibilidade de confronto de
principios constitucionais, no caso a livre iniciativa e a valorizagio do trabalho humano. A
Constitui¢ao Federal consagra o principio bédsico da ordem capitalista, que ¢ a iniciativa pri-
vada, e, a0 mesmo tempo, o principio da prioridade de valores do trabalho humano sobre os
demais valores. Conjugando os dois principios, a liberdade econémica s6 deve existir e ser
exercida quando no interesse da justiga social, o que implica necessariamente na presenca do
Estado regulador e interventor.

Cabe citar, neste momento, do trabalho os ensinamentos de Eros Grau. A Constituigao
Federal consagra um regime de Estado organizado, com a defesa da livre iniciativa, admitindo-
se a sua intervengao para: a- coibir abusos; b- preservar a livre concorréncia; c- evitar a formagao
de monopdlios; d- evitar o abuso do poder econdmico. A Constitui¢io Federal contempla a
economia de mercado: a-repudia o dirigismo estatal; b- a Constituigio ¢ capitalista, sendo que
a liberdade de mercado sé ¢ admitida enquanto exercida no interesse da justiga social®'.

Em outras palavras, o que ocorre ¢ a necessidade de serem transplantados os principios
contidos nos artigos 1°, 3°, 5°, do 7° aos 11, artigo 24, I, artigo 37, XIX, todos da Constitui-
¢ao Federal, para obter-se a interpretagio do conteddo transcrito no artigo 170 também da
Constituigio Federal, a fim de que se torne possivel entender a ordem econémica segundo a

Constitui¢io Federal.

5. A NECESSIDADE DA PRESERVACAO DA LIBERDADE NO TRABALHO E
O MODO DE PRODUCAO CAPITALISTA DO SECULO XXI

Resta, por dltimo, indagar sobre a incoeréncia do atual modo de vida, criado a partir da
explora¢ao do trabalho humano e sobre os principios que norteiam a Constitui¢ao Federal,
passando pela critica as inovagdes tecnolégicas, segundo o modelo imposto internacionalmente
a partir do final do século XX. Em outras palavras, unir o que até aqui foi dito, de forma critica
e construtiva, para entender o que estd acontecendo com o trabalho humano no Brasil e no
mundo.

Como se pode falar em dignidade no trabalho a partir dos paradigmas que sio  cons-

truidos para o trabalho humano? As premissas existentes para o trabalho humano sao: o mdxi-

21 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui¢ao de 1988. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005.
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mo de exploragao com o emprego do menor nimero possivel de trabalhadores, conseguindo-se
o mdximo de produtividade. Trata-se do pensamento econdmico sem ética.

A defesa que se fazia de que a tecnologia poderia libertar o homem do trabalho, dando a
ele condiges de ter um maior tempo para o laser e para a sua familia, acabou se perdendo em
face da dura realidade atualmente vivida. Em outras palavras e parafraseando a historiadora
Marilena Chaui, “o sonho acabou”??.

Com o progresso tecnoldgico, tornou-se mais distinta, principalmente apés a II Guerra
Mundial (1950), a diferenga entre empregar a tecnologia de forma criativa ¢ empregé-la de
forma destrutiva. Também, comegou a despontar o significado de avango cientifico, tecnolé-
gico, aumento do consumo e felicidade social ou desenvolvimento humano. O consumo de
determinado aparelho doméstico, por exemplo, em um primeiro momento criou a utopia da
felicidade ou da realizagao pessoal, que aos poucos desaparecia, talvez pela facilidade que foi
sendo construida do acesso aquele mesmo aparelho, ou pelas inovagdes que se apresentavam,
criando novas ansiedades e novos desejos.

Desta feita, a “manipulagio” sofrida a partir do trabalho se estende para a manipulagio
quanto ao que consumir, dando, por assim dizer, inicio a uma sociedade de massa, criando,
por assim dizer, uma espécie de tentativa de uniformizagio continua, vencendo diferengas
culturais, histdricas e expandindo-se sem limites de fronteiras, o que se traduz na expressio
imposi¢ao de modo de vida.

Tem-se uma construgo que jd vinha do século XIX, em torno do trabalho assalariado,
crescendo para uma paixao desmedida pelo trabalho, como se o trabalho representasse a pré-
pria esséncia do ser humano, que ndo pode existir sem que esteja trabalhando. Tal concepgao
contou em grande parte com doutrinas religiosas, sem que aqui entra a fundo no estudo dessas
variadas doutrinas.

Dessa paixao pelo trabalho, originaram-se as seguintes situagbes concretas: a necessidade
da dupla jornada, que foi crescendo no mesmo compasso em que os saldrios foram reduzidos;
a participagao da mulher de forma maci¢a no mercado de trabalho, como que com isso hou-
vesse a sua libertagdo, inclusive de ordem sexual; a polivaléncia do trabalhador como sinénimo
de algo moderno e qualificado, sem falar aqui de outros exemplos cldssicos que se seguiram, a
partir do momento que o trabalho passou a ser o principal objetivo a ser alcancado.

Ocorre que, dentro do trabalho, tem-se a sua prépria classificagao. Em um primeiro plano
vem o trabalho permanente, aquele trabalho estdvel, que pode promover a tranquilidade da
sobrevivéncia. E o trabalho fragilizado, no qual caso se encontram aqueles que se sujeitam a

iniciativa privada no Brasil, na maioria das vezes, onde incessantes processos de adaptacio e de

22 CHAUI, Marilena. Introdug@o. In: LAFARGUE, P. O direito a preguica. Sdo Paulo: Hucitec, 2000.
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reengenharia consomem ou modificam postos de trabalho, tornando-o fragmentado, de curta
dura¢io e mal remunerado.

O homem do século XXI quer ter um trabalho de qualidade, sendo considerado como tal
aquele trabalho cuja fonte ¢ estdvel, exemplificado como o trabalho advindo do setor publico
em determinadas carreiras, para o caso brasileiro.

Acontece que, impregnado por todo este culto ao trabalho, hoje muito mais do que nos
séculos XIX e XX, o ser trabalhador se aliena, se individualiza, se consome e se torna ignorante
do ser social que representa. Ao mesmo tempo em que a busca do trabalho de boa qualidade
guarda no seu interior a busca pela melhoria das condi¢oes de vida do trabalhador, nio perce-
be o préprio trabalhadornio percebe que jd se encontra, na maioria das vezes, exercendo um
trabalho que lhe rende a miséria, o sofrimento, nao lhe produzindo qualquer reconhecimento
social ou bem-estar.

A expectativa de uma melhor condi¢ao de vida, para a grande massa de trabalhadores,
acaba ficando sé na expectativa, posto que, através do trabalho, cada vez mais se afere somente
0 necessdrio para uma subvida.

E a racionalizagio extrema do trabalho, que pode ser sentida quando ocorrem as chama-
das crises econémicas financeiras, cujos os primeiros resultados concretos foram a extingo de
postos de trabalho ou a redu¢do da qualidade no trabalho, precarizando-se mais ainda aquilo
que jd se encontrava precdrio.

A teoria marxista, jd citada neste estudo, compreende que o poder libertador advird do
trabalho, na medida em que a classe trabalhadora é o sujeito que detém o poder de transformar
a sociedade. O proletariado seria, por assim dizer, o sujeito para criar uma nova sociedade, uma
nova forma de se prover a vida. Agora, a questdo que se coloca é: como alcangar este intento
dentro das condigdes em que hoje se encontra o trabalho, em especial pela substitui¢io do
trabalhador pelas mdquinas?

Estas mdquinas conseguem produzir por menores custos, contribuindo fortemente para
um crescimento quantitativo do nimero de mercadorias e bens que sao encontrados no mer-
cado. A superprodugio acaba por influenciar ainda mais no mercado de trabalho, que, de
certa forma, se torna a viga mestra que embala um novo sonho, o sonho de que somente com
muita produgao e acelerando-se o consumo se constréi uma sociedade menos desigual e mais
livre. Em outras palavras, que o crescimento econémico ¢ o fator necessdrio para a liberdade
humana.

Ocorre que este crescimento econdmico ¢ acolhido e realizado através de processos que
estabelecem uma légica despida de valor ético.

Na verdade, o que se desperta com essas afirmativas ¢ a pura intengao do lucro, da maior
concentragdo de capital, das antigas recomendagbes feitas por economistas, agora presos e
transmudados para conceitos voltados 2 era da modernidade. Talvez possa ser afirmado, sem
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qualquer cientificidade, que se estd para atingir o maior nivel de explora¢io nunca visto na
histéria da humanidade. Até que ponto a crise econdmica atual (2008-2009) nio foi constru-
ida como parte dessa articulagao de superexploragao do trabalho humano? O resultado maior
desta chamada crise financeira jd ocorreu e afetou em demasia as condigées em que o trabalho
humano ¢ prestado, de forma que o trabalho que passou a ser produzido perdeu ainda mais a
sua condi¢ao de valorizar o trabalhador.

Este tipo de trabalho que se estd produzindo atualmente vem em descompasso aos prin-
cipais principios que nutrem a Constitui¢ao Federal, em especial a respeito da organizagao
econdmica (artigo 170). Referidos principios s3o contrdrios a obsessio pelo trabalho. O ho-
mem ndo vive para trabalhar. Da forma como o trabalho se encontra colocado, nao d4 espago
para qualquer outra atividade humana a nio ser o trabalho em tempo integral, nao restrito as
8 horas didrias, considerando as duplas jornadas, o duplo emprego, as rotinas “free lance” e
outros modos de prestagao de servigos. Como, entdo, produzir a consciéncia social partindo-
se dessa situagao de abnegacio total ao trabalho? Como pensar, como criar, como interagir
socialmente de forma criativa, de acordo com os novos métodos ou padroes de produzir que
sdo colocados?

Parece que, agora sim, estd se vivendo de fato a aliena¢ao humana de forma completa, se
¢ que pode ser empregado este termo. O trabalho pela sobrevivéncia e 0 medo do desemprego
castram qualquer perspectiva do trabalhador de promover os seus anseios enquanto ser huma-
no, se ¢ que vai lhe sobrar algum outro anseio que nao seja a sua sobrevivéncia para continuar
podendo vender a sua forga de trabalho. Como falar em humanizagao em um tempo em que o
esforgo pela sobrevivéncia é cada vez mais cobrado?

Fala-se em como preservar a liberdade no trabalho ou a busca da liberdade no trabalho
dentro do modo de produgio atual. Primeiramente, talvez ndo deixar que todo o esfor¢o do ser
humano seja empreendido no trabalho para sua sobrevivéncia. A ele seja reservado um tempo,
o que implica na redugio das jornadas de trabalho. Sem que haja tempo, como produzir algo?
Como refletir socialmente? Os gregos antigos presumiam a necessidade de abolir o trabalho
daqueles que pensam para que pudessem pensar.

E o sentido contrdrio daquilo que se estd construindo atualmente no mundo do trabalho.
Primar pela valorizagao da arte, da musica, da filosofia, mudar o trato que se dd as informa-
¢oes que sdo recebidas. Estes s3o os primeiros passos para a libertagao do homem do jugo do
trabalho.

Existem aqueles que ainda defendem a possibilidade de associar o trabalho, s6 que nao
qualquer tipo de trabalho, a algo prazeroso e criativo, com a consequente geragio, por certo,
de um tempo livre, em face do incremento da tecnologia. Porém, o tempo livre é a base para
a geragao deste trabalho criativo, que, diante da rotina empresarial empregada, estd cada vez
menor. Ou misturar o trabalho com o lazer, o estudo, de tal maneira que nao se soubesse
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quando comega um ou termina o outro®. A grande questao ¢ que nio ¢ mais possivel que a
vida fique contida somente no trabalho. Para tanto, deve-se buscar a reorganizacio do que hoje
¢ apresentado, um novo modelo de vida que possua como premissa a existéncia de um tempo
livre, podendo ser chamado de um trabalho inteligente.

O trabalho constitucionalmente apreendido pressupoe este tempo livre a partir do mo-
mento que, através dele, se deve, por exemplo, prover o lazer, na forma como se encontra no
artigo 7°, IV da Constituigao Federal. Ou, ainda, quando no artigo 226, estabelece a familia
como base da sociedade, sob a protecio do Estado. Como manter lagos familiares sem a exis-
téncia de um tempo livre? Como realizar a assisténcia a crianga sem a existéncia de um tempo
livre?

Tem-se nos dias atuais um verdadeiro culto ao trabalho, tomado como o tnico espaco
existente na vida, que impede outras manifestagdes sociais e, desta forma, ¢ inconstitucional.
O trabalho somente como fator de produgio ¢ inconstitucional, o que significa que deve haver

uma mudanga urgente na atual légica da produgao.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho encontra-se erigido em uma das ferramentas ou meios voltados & humaniza-
¢do, a realiza¢ao do homem, talvez uma das poucas possibilidades de se reduzir as desigualdades
sociais de forma a construir uma sociedade soliddria.

No entanto, da forma como ele estd sendo realizado, partindo-se da prépria compreensio
das estruturas empresariais atualmente existentes, percebe-se que o principal objetivo buscado
através do trabalho é a mdxima exploracio do trabalhador, utilizando-se para tanto as novas
tecnologias existentes, que proporcionam controles nunca vistos sobre a forma de se realizar o
trabalho, com o emprego de métodos que apontam para a individualizagdo do trabalhador ¢ a
ndo existéncia de lagos de afetividade, criando uma filosofia de vida a partir do trabalho para
o aperfeicoamento do trabalho. Isto se explica por conta de que a sobrevivéncia passou a ser a
maior meta criada e buscada através do trabalho.

Este processo de reducionismo do trabalho humano inverteu a ordem valorativa da vida,
uma vez que ela passou a ser pensada a partir do trabalho, o que pode ser constatado na prética
com o processo continuo de redu¢io do tempo livre do trabalhador. Nao se trata de trabalhar
com causas e consequéncias, mas sim de forma dialética, dentro de uma dindmica que se aper-
feicoa e aliena, a cada vez mais, aquele que trabalha.

A construgio de formas de apropriagao do trabalho pelo trabalhador, através de nicleos
de trabalho e ou cooperativas de trabalho, onde aquele que trabalha consiga identificar o seu

trabalho no produto realizado, pode constituir-se em uma das alternativas para esta segunda via

23 DE MASI, Domenico. O écio criativo. Tradugao Lea Manzi. Rio de Janeiro: Sextante, 2000.
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de resgatar a dignidade no trabalho, redesenhando uma nova estrutura social a partir de novas
formas de organizagoes produtivas. Trata-se, na verdade, da construgao de um novo modo de
vida, com a geragio de tempo livre, a intensificagdo de lagos sociais corroidos, a compreensao
da unidade familiar, do significado de progresso social e nao econémico apenas, passando pela

transformagao da atual dindmica empresarial.
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capitulo

CONSIDERACOES SOBRE A TRIBUTACAO EXTRAFISCAL
SOCIOAMBIENTAL NO DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO SUSTENTAVEL

Maria de F4tima RIBEIRO
Sueli Fadul Villibor FLORY

1 INTRODUCAO

O Estado busca recursos financeiros, por meio da tributagio, para dar frente as despesas
publicas. No entanto, deve desempenhar papel relevante na integragao das normas tributdrias
as novas exigéncias ambientais, com a tributagao ambiental, via incentivos fiscais entre outros
subsidios legais que fomentem o desenvolvimento sustentdvel, independentemente da fungio
arrecadatéria.

Desta forma, o Estado exerce a fungio fiscal quando busca na tributagdo a arrecada¢o de
recursos financeiros e exerce a fungio extrafiscal quando visa, com a tributa¢ao, o atendimento
da fungao socioeconémica do tributo.

A andlise passa pela discussao do papel do Estado contemporineo no desenvolvimento
econdmico e sua posi¢ao intervencionista, estimulando ou desestimulando determinadas con-
dutas ou atividades, com vistas 4 protegao ambiental ou para inibir agdes que podem compro-
meter o meio ambiente.

Considerando que o Estado ¢ o responsdvel pela garantia dos principios do artigo 170 da
Constituigdo, ¢ seu o papel, intervir na economia para induzi-la & prote¢io ambiental. Dessa
forma, deve garantir que o desenvolvimento econdmico se dé dentro de niveis aceitdveis de
prote¢io ambiental, em aten¢io aos ditames estatuidos pelo art. 225 da Constitui¢ao Federal.

Para tanto, fica demonstrada a necessidade de constante criagdo e de implementagio de
politicas publicas preventivas em matéria tributdria, com destaque também para a educagio

ambiental bemcomo subsidio de projetos e agdes que correspondam a tais politicas. Ainda,
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deve o Estado dispor de politicas publicas mais agressivas em relagao aos incentivos com agdes

restauradoras do meio ambiente.

2 POLITICA TRIBUTARIA E A FUNCAO SOCIAL DO TRIBUTO E O PAPEL
DO ESTADO NO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

A tributagio, sendo a base financeira do Estado, tem expressiva repercussio sobre a eco-
nomia do pafs. Assim, se a tributagao nio estiver em sintonia com os principios constitucionais
poderd ser um obstdculo ao crescimento econdémico.

Por meio da tributagdo o Estado exerce influéncia nas relages de produgio e circulagio
da riqueza. O desenvolvimento econémico pressupde a distribui¢ao dessa riqueza em favor
do bem-estar social e a participagio da sociedade. Nao é apenas crescimento econémico, nem
tampouco distribui¢ao de riqueza.

O Sistema Constitucional Tributdrio deve estar em harmonia com o ordenamento eco-
ndémico e financeiro, com as propostas e metas de desenvolvimento nacional, visando & mesma
finalidade: satisfacdo das necessidades da populagio e desenvolvimento econdémico e social de
forma sustentdvel.

Por isso, merece destacar o estudo da ordem econémica e da ordem social e a importancia
da politica tributdria para o desenvolvimento econdmico e social do pais. Assim, pode-se aferir
que por ordem econdmica pode ser designado, o conjunto de relagdes pertinentes & produgao e
a circulagio da riqueza. Por sua vez a ordem social é considerada como o conjunto de relagoes
pertinentes a distribui¢do de riquezas visando ao bem comum.

A intervengdo do Estado na economia pode ocorrer com tributagio mais acentuada ou
menos expressiva, inclusive mediante incentivos fiscais com finalidades de estimular a amplia-
¢ao do parque industrial, o comércio de bens e servigos entre outros, com politicas fiscais esta-
belecidas em conformidade com os ditames constitucionais. Daf a observa¢io de Machado'
de que “ndo constitui novidade a afirmagio de que o tributo é uma arma valiosa de reforma
social”.

A tributagio tem demonstrado que ¢ forte instrumento para o direcionamento da econo-
mia, vez que permite que sejam alcangados os fins sociais. O tributo ¢ instrumento da econo-
mia de mercado, da livre iniciativa econdmica.

Quanto as implica¢bes da tributagio com o desenvolvimento econdmico, ¢ patente de

que a questdo essencial nao reside, somente, na menor ou na maior carga tributdria, mas no

1 MACHADO, Hugo de Brito. A funcio do tributo nas ordens econdmica, social e politica. Revista da Facul-
dade de Direito, Fortaleza, n. 28 v.2, p. 12, jul-dez, 1987.

2 MACHADO, Hugo de Brito. A fun¢io do tributo nas ordens econdémica, social e politica. Revista da Facul-
dade de Direito, Fortaleza, n.28 v.2, p. 13-14, jul-dez, 1987.

96



modo pelo qual a carga tributdria ¢ distribuida. Todo tributo incide, em tdltima andlise, sobre

a riqueza. Com isso, afirma Baleeiro®:

Uma politica tributdria, para ser racional, hd de manter o equilibrio étimo entre o
consumo, a produgio, a poupanga, o investimento e o pleno emprego. Se houver
hipertrofia de qualquer desses aspectos em detrimento dos outros, vdrias perturbagoes
podem suceder com penosas consequéncias para a coletividade.

E neste patamar o Poder Publico deverd verificar se é possivel aumentar ou diminuir a
carga tributdria, e a possibilidade de redistribuir a renda sem prejuizo do desenvolvimento
econdmico. Nesta feita, sustenta Machado* que o Estado deve intervir no processo de de-
senvolvimento econdmico, pela tributagdo, nao para conceder incentivos fiscais a formagio
de riqueza individual, mas para ensejar a formagao de empresas cujo capital seja dividido por
nimero significativo de pessoas, de sorte que a concentragao de capital se faga sem que neces-
sariamente isto signifique concentra¢o individual de riqueza. O Estado, como érgao do poder
politico institucionalizado, certamente deve intervir na atividade econdmica, mas deve fazer
com o minimo de sacrificio para a liberdade. Ao lado das medidas de natureza tributdrias, sao
indispensdveis medidas no plano da despesa publica. Isto requer que o produto da arrecadagio
de tributos seja empregado preferentemente nos setores sociais, de satide publica entre outros
interesses da sociedade. E mais: um dos temas centrais da discussao da repercussao dos tributos
estd na justica social, em cujo nicleo se situa a questdo da justica tributdria.

Uma politica tributdria orientada para o desenvolvimento econdmico e a justiga social
que nao tiver na sua esséncia o estimulo ao trabalho e a produgio, “compensando a redugao de
encargos pela tributagdo sobre acréscimos patrimoniais, termina por nao provocar desenvolvi-
mento econdmico nem justi¢a social e gera insatisfa¢des de tal ordem que qualquer processo de
pleno exercicio dos direitos e garantias democrdticas fica comprometido™. De certa forma,
para o desenvolvimento econdmico nacional, neste contexto de globalizagio, deve ser salienta-
da a redugao dos gastos publicos, com um processo de diminui¢ao da carga tributdria, capaz de
permitir uma maior disponibilidade de recursos para a poupanga, investimento ou consumo.

A justa reparti¢ao do total da carga tributdria entre os cidadaos ¢ imperativo ético para
o Estado Democrético de Direito. A politica fiscal tem de ser politica de justi¢a e ndo mera

politica de interesses. Por isso, se tem que o legislador fiscal ndo pode editar leis de qualquer

3 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugao a ciéncia das finangas, 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p.
171

4 MACHADO, Hugo de Brito. A fun¢io do tributo nas ordens econdmica, social e politica. Revista da Facul-
dade de Direito, Fortaleza, n. 28, v. 2, p. 28, jul-dez, 1987.

5 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direito econémico e tributdrio: comentdrios e pareceres. Sao Paulo: Ed.
Resenha Tributdria, 1992.
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maneira. Deve observar os principios de justiga. Leis fiscais sem relagao alguma com a justiga
nao fundamentam o Direito Tributdrio.

A arrecadagdo de tributos é importante para a economia nacional e internacional, nio
apenas como fonte de riqueza para o Estado, mas também como elemento regulador da ativi-
dade econdmica e social.

Nesta linha de raciocinio deve ser destacado que, para alcangar uma justica fiscal, os
ditames do principio constitucional da proporcionalidade devem estar aliados ao principio da
progressividade de aliquotas, na maioria dos tributos. Desta forma serdo alcancados os obje-
tivos da natureza social do tributo com a efetiva aplicac¢io destes principios constitucionais,
possibilitando que o Estado alcance com tributagao mais elevada os mais ricos e, de forma
menos acentuada, aqueles que possuem baixo poder aquisitivo, podendo, inclusive, conceder a
estes uma isen¢do no pagamento de tributos. Vale ai o destaque dos cinones de Adam Smith:
justica, certeza, comodidade e economia dos impostos.

A relagao entre o Estado e o contribuinte foi caracterizada durante muito tempo como
relagao de poder e de coergao. Com o constitucionalismo assegurado em meados do século
XVIII, tem-se registro de delimita¢es das fungdes do Estado. As Constitui¢es passaram a
conter dispositivos que asseguravam os direitos fundamentais, evitando o abuso do Estado nas
relagoes juridicas tributdrias®.

Em termos constitucionais, destacam-se os principios que visam a delimitar a atuagio es-
tatal. Esta atuagdo insere-se no contexto da politica tributdria. A politica tributdria é o processo
que deve anteceder a imposigio tributdria. E, portanto, a verificagao da finalidade pela qual serd
efetivada ou nio a imposigao tributdria.

Mello assevera que a politica tributdria deve ser analisada pelos seus fins, pela sua causa
tltima, pela sua esséncia. Atendendo as perspectivas e finalidades do Estado estar-se-4 execu-
tando politica tributdria’. Deve ser ressaltado que a politica tributdria, embora consista em
instrumento de arrecadagdo tributdria, necessariamente nao precisa resultar em imposi¢ao. O
governo pode fazer politica tributdria utilizando-se de mecanismos fiscais através de incentivos
fiscais, de isengdes entre outros mecanismos que devem ser considerados com o objetivo de
conter o aumento ou estabilidade da arrecadacao de tributos.

Assim, a politica tributdria poderd ter cardter fiscal e extrafiscal. Entende-se como politica

fiscal a atividade de tributagio desenvolvida com a finalidade de arrecadar, ou seja, transferir o

6 VINHA, Thiago Degelo e Maria de Fdtima Ribeiro. Efeitos Socioecon6micos dos tributos e sua utilizagio como
instrumento de politicas governamentais. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhaes; FERNANDES, Edison C. (Coor-
ds.). Tributagao, justica e liberdade. Curitiba: Jurud, 2005. p. 658.

7 MELLO, Gustavo Miguez de. Uma visao interdisciplinar dos problemas juridicos, econémicos, sociais, politicos
¢ administrativos relacionados com uma reforma tributdria. In: Temas para uma nova estrutura tributdria no
Brasil. Mapa Fiscal Editora, Sup. Esp. I Congresso Bras. de Direito Financeiro, Rio de Janeiro, 1978. p. 5.
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dinheiro do setor privado para os cofres publicos. O Estado quer apenas obter recursos finan-
ceiros.

Através da politica extrafiscal, o legislador fiscal poderd estimular ou desestimular com-
portamentos, de acordo com os interesses da sociedade, por meio de uma tributagao regressiva
ou progressiva, ou quanto a concessao de incentivos fiscais. Pode-se dizer que através desta po-
litica, a atividade de tributagdo tem a finalidade de interferir na economia, ou seja, nas relagdes
de produgio e de circulagao de riquezas.

Derzi ensina que nio ¢ fécil distinguir as finalidades fiscais e extrafiscais da tributagao.
Seus limites sao imprecisos. Assim, entende que a extrafiscalidade somente deverd ser reconhe-
cida para justificar carga fiscal muito elevada, quando se ajustar ao planejamento, definido em
lei, fixadora das metas de politica econdémica e social®.

A politica fiscal poderd ser dirigida no sentido de propiciar a evolugo do pais para obje-
tivos puramente econémicos, como seu desenvolvimento e industrializagao, ou também para
alvos politicos e sociais, como maior interven¢ao do Estado no setor privado. A determinagao
do objeto da politica fiscal integra as politicas governamentais.

E ponto pacifico que cabe 2 politica tributdria se ocupar do planejamento e andlise dos
tributos que devem ser instituidos e cobrados e determinar que eles devam ser instrumentos
indicados para alcancar a arrecadagio preconizada pela politica financeira, sem contrariar os
objetivos maiores da politica econdmica e social que orientam o destino do pals.

Para fins de compreensio da expressio fungio social do tributo, deve-se, primeiramente,
considerar que, do preAmbulo da Constitui¢ao Federal, constam como destinagao do Estado
Democritico, por meio dela constituido, assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga, como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

E importante notar que h um distanciamento da realidade social e do disposto em lei.
O justo tributdrio é um conceito complexo e subjetivo, mas que deve, obrigatoriamente, pas-
sar pela questdo da justiga social, pelo contexto constitucional e pela educagio tributdria da
popula¢do, assim como pela participa¢dao da popula¢io nas questdes atinentes ao orgamento
publico, nao podendo o Direito Tributdrio se restringir aos atos de arrecadago de valores para
os cofres publicos.

A tributagdo representava apenas um instrumento de receita do Estado. Apesar de esta
missao, por si s6, ser relevante, na medida em que garante os recursos financeiros para que o
Poder Publico bem exerga seus objetivos, a verdade ¢ que, pouco a pouco, descobriu-se outro

aspecto no menos importante na tributagio. Atualmente, com a predominéncia do modelo do

8 DERZI, Misabel. Familia e tributagdo. A vedagao constitucional de se utilizar o tributo com efeito de confisco.

Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, v. 32, p. 153, 1989.
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Estado Social, a despeito dos fortes movimentos no sentido do ressurgimento do liberalismo,
nao se pode abrir mio do uso dos tributos como eficazes instrumentos de politica e de atuagio
estatal, nas mais diversas dreas, sobretudo na social e na econdmica’.

Somente com a socializa¢o dos tributos, através da sua aplicagdo como instrumento
social, ¢ que serd possivel desenvolver uma politica social justa e distributiva, nos anseios da
populagio e como forma de se alcancar as finalidades que o Estado se prestou a desenvolver
através de sua Carta Constitucional e que devem nortear todo o procedimento da administra-
¢ao publica.

Desse modo, para que o Estado alcance suas finalidades socioeconémicas e desenvolva uma
politica governamental em prol dessas finalidades, faz-se necessdrio o respeito ao principio da
justica fiscal, o qual somente poderd ser alcancado mediante a conjuga¢ao dos principios da igual-
dade, em conjunto com o principio da fungdo social do tributo, permitindo aos cidados viver
com dignidade, possibilitando o desenvolvimento econémico adequado ao contexto social.

Tanto o Estado Liberal quanto o Social mostram modelos diferenciados na disciplina
juridica sobre a incidéncia dos tributos, arrecadagao e sua destinacao. Na atualidade, busca-se
um terceiro modelo de Estado, mais eficiente que os outros dois. Faz-se necessdrio que este nio
perca o seu compromisso com a justica social, mas que seja menos oneroso e mais eficiente, sem

com isso deixar de garantir as liberdades individuais.

3 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: REPERCUSSOES
TRIBUTARIAS NA ORDEM ECONOMICA E SOCIAL

O art. 170 da Constitui¢io Federal trata da Ordem Econdémica, reiterando a valoriza-
¢ao do trabalho humano, da livre iniciativa e de seus principios que definem pardmetros ao
desenvolvimento, delineando o processo desenvolvimentista e apresentando objetivos a serem
alcancados. Portanto, estes parAmetros e valores constitucionais dio o contorno e o contetido
da extrafiscalidade no direito positivo brasileiro.

Com vistas ao desenvolvimento econdmico, o legislador cria redugoes de aliquotas, bene-
ficios fiscais, incentivos a inovagao tecnoldgica, entre outros.

Além dos valores econdmicos, a referida Carta destaca, no artigo 6°, os direitos sociais re-
ferentes a educagao, a sadde, ao trabalho, 4 moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecao a maternidade e 4 infincia, entre outros. Tais valores devem integrar toda a ordem

econdmica e social.

9 LEONETTI, Carlos Aratjo. Humanismo e tributagao: um caso concreto. Disponivel em http://www.idtl.
com.br/artigos/68.html. Acesso em: 12 jul. 2009.
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O Sistema Tributdrio brasileiro dispde sobre tais valores via imunidades, beneficios fis-
cais, isengdes entre outros subsidios previstos nas legislacoes infraconstitucionais.

Tais questdes econdmicas e sociais estdo relacionadas em diversas passagens constitucio-
nais. O artigo 1° da Constitui¢ao Federal, em seu inciso III, dispoe que a dignidade da pessoa
humana é um dos fundamentos da Republica, enquanto o artigo 170 a destaca como funda-
mento da ordem econdmica brasileira.

Jd o artigo 3°, por sua vez, ressalta que os objetivos fundamentais da Republica consistem
na construgao de uma sociedade livre, justa e soliddria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover
o bem de todos.

Dessa forma, os tributos, que s3o a maior fonte de recursos financeiros do Estado, devem
lhe proporcionar o alcance das metas previstas no preimbulo da Constituigdo Federal, obser-
vando os fundamentos da Republica e seus objetivos, nao se limitando a simples arrecadagao
de valores. Ou seja, os tributos devem cumprir com sua fungio arrecadatéria e com sua fungio
social simultaneamente.

O artigo 170 da Constitui¢ao Federal, principalmente no que se refere aos fundamentos,
aos objetivos e aos principios da ordem econ6mica e financeira, estd diretamente relacionado
a politica ambiental prevista no art. 225. A ordem econdémica nio pode ficar desvinculada
dos preceitos de prote¢io ao meio ambiente em razdo do fator inerente a qualquer atividade
produtiva: o fator natureza. Nio hd atividade econdmica sem influéncia no meio ambiente,
e a manutengio dos recursos naturais é essencial 2 continuidade da atividade econémica e a
qualidade de vida da sociedade.

Rogério Martins ressalta que a aplicagdo do tributo tao somente na sua fungio arrecada-
téria, tem como consequéncias a inibi¢do da produgao de bens e servicos em razio da dimi-
nui¢do da capacidade econdmica, advinda do aumento da tributagao; a diminuigao dos niveis
de emprego; a redugio do poder aquisitivo do cidaddo-contribuinte; a redugio do consumo e,
também, a diminui¢ao da competitividade do pafs em relagio ao mercado externo. Ou seja,
pode causar um prejuizo econdmico e social para o pais, do que decorre a necessidade de, no-
vamente, se promover um aumento da carga tributdria'.

O art. 170 ainda traz uma série de principios referentes 8 Ordem Econdmica, mas que, na
verdade, sao instrumentos de persecugio dos objetivos e de cumprimento dos fundamentos do
Estado brasileiro: “para que os fundamentos sejam concretizados e para que os fins sejam alcan-
cados, necessdrio se faz adotar alguns principios norteadores da atividade da agao do Estado”."!

Desse modo, os principios norteadores da Ordem Econdmica determinam quais deverdo ser

10 MARTINS, Rogério Vidal Gandra da Silva. A politica tributdria como instrumento de defesa do contribuinte.
In: A defesa do contribuinte no direito brasileiro. Sao Paulo: IOB, 2002. p. 33.
11 FONSECA. Joao Bosco Leopoldino da. Direito econdmico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
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as condutas dos particulares em suas prdticas comerciais, sempre no intuito de se preservar os
valores inseridos no Texto Constitucional, que representam os anseios de toda a sociedade.
Dentre as modalidades de intervencio do Estado nas atividades econdmicas, a constitui-
¢ao possibilita duas modalidades de intervencao, direta e indireta. A intervencao direta ocorre
quando o Estado atua na atividade econdmica como agente econdmico, ou seja, passa a ser
sujeito de direito, como se fosse um particular. Atua de forma direta quando “faz o papel de
agente produtivo, criando empresas publicas ou actuando através dela, (...) de modo a nao de-
sequilibrar o mercado interno”'?. A segunda modalidade de interferéncia do Estado na ordem
econdmica € a intervencio indireta na economia. Diferentemente da modalidade direta, onde
o Estado atua como agente econémico, na intervengao indireta, sua atuagio ocorre por meios
externos, através da fiscalizagdo, regulagio e planejamento das atividades das pessoas de direito

privado. Para Moncada,

o Estado ndo se comporta como sujeito econémico, nio tomando parte activa e direc-
ta no processo econémico. Trata-se de uma intervengao exterior, de enquadramento
e de orientagdo que se manifesta em estimulos ou limitagdes, de vdrias ordens, a ac-
tividade das empresas®.

Essa integragio entre a ordem econémica, social e ambiental ¢ fundamental para se al-
cangar os ideais previstos no Texto Constitucional, na medida em que a economia impulsiona
toda a sociedade e possibilita ao Estado a geracdo de recursos para pér em prética suas politicas
sociais, possibilitando ao cidaddo uma vida digna, fundada no seu completo bem-estar social,

pois

o préprio desenvolvimento social, cultural, educacional, todos eles dependem de um
substrato econémico. Sem o desenvolvimento econémico dos meios e dos produtos
postos a disposi¢ao do consumidor, aumentando destarte seu poder aquisitivo, nio
h4 forma para atingirem-se objetivos também nobres, mas que dependem dos recur-
sos econdmicos para a sua satisfagao'.

Figueiredo " ressalta que o tema do desenvolvimento e da ecologia vem apresentando
cada vez mais interesse em todo mundo, diferentemente do passado, em que se imaginava que

os conceitos de meio ambiente e desenvolvimento eram antagdnicos.

12 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito econdmico. 2. ed., rev. e atual. Coimbra: Coimbra Ed. 1988. p. 36-
37.

13 Ibidem, p. 285.

14 BASTOS, Celso. Curso de direito econémico. Sio Paulo: Celso Bastos Editor, 2003.

15 FIGUEIREDO, Marcelo. A Constitui¢io e o meio ambiente: os principios constitucionais aplicdveis & matéria
e alguns temas correlatos. In: TORRES, Heleno Taveira (Org.). Direito tributdrio ambiental. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2005. p. 565.
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Nesse mesmo sentido Derani'® afirma que a natureza é o primeiro valor da economia, e
que as politicas ambiental e econdmica fazem parte de uma politica social dnica.

Convém ressaltar que

a protegdo do meio ambiente ¢ necessdria do ponto de vista da prépria eficiéncia dos
comportamentos econémicos. E que se estes ndo respeitarem o meio ambiente, esta-
rao causando danos ao préprio sistema econdmico, porque serdo necessdrios recursos
para corrigir as distor¢bes do ambiente, da estrutura natural. E isso ¢, na linguagem
A" 7 . 7

econdmica, condendvel. Eficiente deve ser o comportamento que, além de gerar de-
senvolvimento, aumentar riquezas e minimizar perdas, nao crie novos custos para a
economia que lhe serve de base, inclusive para o Estado".

Assim, s6 existird desenvolvimento econdmico, com a busca do pleno emprego e, em

especial, com a reducao das desigualdades com a protecio do meio ambiente.
P ¢ g proteg

4 A TRIBUTACAO EXTRAFISCAL SOCIOAMBIENTAL: ASPECTOS RELEVANTES

A concessao de incentivos fiscais previstos no art. 151, I, da Constituigao Federal, des-
tinada a promover o equilibrio socioeconémico entre as diferentes regides do Pais, estd em
harmonia com a ordem econdémica e financeira estatal, que dispoe entre seus fundamentos a
redugio das desigualdades regionais e sociais, utilizando-se de mecanismos que coibem as dis-
torgdes regionais e sociais entre os entes politicos da Federagao.

Tais incentivos fiscais, destacando-se os de natureza ambiental, estao diretamente relacio-
nados aos principios constitucionais ¢ ao modelo de Estado brasileiro, tanto no exercicio da
atividade fiscal quanto na fungao extrafiscal.

André Elali ressalta que

as normas tributdrias indutoras, para o fim de regular ar ordem econémica, a partir
do modelo proposto na Constitui¢io, podem instituir beneficios e/ou agravamentos,
visando a realizagdo de comportamentos mais desejdveis pelos agentes econdémicos.
Assim, os incentivos fiscais s3o os instrumentos hdbeis para servir 2 indugio econd-
mica nas hipéteses de beneficios que passam a ser outorgados para incentivar com-
portamentos especificos'®.

16 DERANI, Ciristiane. Aplicagao dos principios do direito ambiental para o desenvolvimento sustentdvel. In:
TORRES, Heleno Taveira (Org.) Direito tributdrio ambiental, Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 642 e ss.

17 ELALIL André. Tributagao e regulagao econémica. Sao Paulo: MP editora, 2007. p. 88.

18 ELALI, André. Incentivos fiscais, neutralidade da tributagio e desenvolvimento econdmico: a questao da redu-
2o das desigualdades regionais e sociais. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva et al. (Coord.). Incentivos Fiscais.
Sao Paulo: MP Editora, 2007. p. 48.
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Assim, as referidas normas indutoras, sio instrumentos hdbeis para a concessio de in-
centivos fiscais, desde que sejam observadas as competéncias tributdrias especificas de ente da
Federacao.

Ao dispor sobre a ordem econdmica, o artigo 170 da Carta constitucional enumera entre
outros principios, no Inciso VII, a redugao das desigualdades regionais e sociais.

Para alcangar os objetivos do desenvolvimento nacional é necessdria a andlise conjunta
também do artigo 225, que dispde sobre vdrias inovagoes para que se tenha uma efetiva prote-
¢ao do meio ambiente, dando importancia constitucional ao tema, fazendo com que haja uma
maior possibilidade de implementagio de medidas de protegao nos Ambitos federal, estadual e
municipal.

Mostra-se clara a necessidade de medidas de protecao nas trés esferas de governo, vez que
trata-se de um interesse coletivo. A questao do direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo dentro do processo de
afirmagao dos direitos humanos.

Assim, a competéncia para legislar sobre o meio ambiente é concorrente, devendo a Unido
tragar normas de cardter nacional, podendo os demais entes federados tratar daquilo que for
de seu interesse.

A Constituigao brasileira prevé que a gestao ambiental ¢ uma atribui¢ao conjunta da
Unido, dos Estados ¢ dos Municipios (art. 225). Além das disposi¢oes do capitulo destinado
ao meio ambiente (desenvolvimento sustentdvel — art. 225 da Constituicao Federal), deve este
ser interpretado em conjunto com o art. 170 do mesmo diploma legal, que trata da ordem
econdmica, ressaltando a interven¢io do Estado nas atividades econdmicas que podem gerar
impactos ambientais. Tais principios que informam a ordem econémica ambiental e o Direito
Ambiental buscam compatibilizar o desenvolvimento econémico com a prote¢ao ambiental e
a adequagio dos propdsitos, meios e fins dos contetidos juridicos.

Destas consideragdes, pode-se verificar que continua sendo um grande desafio, na ordem
econdmica, a implementagio do principio do desenvolvimento sustentdvel, disposto no artigo
225 da Carta constitucional brasileira.

Por isso mesmo, ¢ possivel afirmar que as questdes ambientais estdo interligadas com as
questdes econdmicas e sociais, e que a efetividade da prote¢ao ambiental depende do tratamen-
to globalizado e conjunto de todas elas, pelo Estado e pela sociedade.

Daf os dizeres de Cristiane Derani:

Qualidade de vida, proposta na finalidade do direito econdmico, deve ser coincidente
com a qualidade de vida almejada nas normas de direito ambiental. Tal implica que
nem pode ser entendida como apenas o conjunto de bens e comodidades macteriais,
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nem como a tradugdo do ideal da volta 2 natureza, expressando uma reacio e indis-
criminado despreza a toda elaboracio técnica e espiritual. Portanto, qualidade de vida
no ordenamento juridico brasileiro apresenta estes dois aspectos concomitantemente:
o do nivel de vida material e o do bem-estar fisico e espiritual®.

Nesta linha de entendimento, deve-se ter em conta, que a Politica Nacional de Educagao
Ambiental estabelece como um dos objetivos fundamentais da educagao ambiental o desen-
volvimento de uma compreensao integrada do meio ambiente, em suas multiplas e complexas
relagdes, envolvendo aspectos ecolégicos, psicoldgicos, legais, politicos, sociais, econémicos,
cientificos, culturais e éticos®.

Neste contexto, deve ser observada a obrigatoriedade do Poder Publico, nos termos dos
artigos 205 e 225 da Constituigao Federal, de definir politicas publicas que incorporem a di-
mensio ambiental. Verifica-se, neste contexto, a importincia da educagao ambiental no ensino
em todos os niveis de formagio educacional. E imprescindivel que se desenvolva a consciéncia
ambiental em todos os setores e seguimentos da sociedade. Essa dimensao ambiental deve ser
incorporada nao apenas nas politicas pablicas de governo, mas também nas a¢oes da iniciativa
privada e de toda sociedade, com a preocupagio de que o desenvolvimento sustentdvel seja
implementado no sentido do desenvolvimento humano.

Qualquer tributagio que envolva o meio ambiente bem como isen¢oes ou outros benefi-
cios fiscais devem adequar-se a Constituigao Federal. Tal legislacao instituidora deve se dar no
Ambito das competéncias das entidades tributantes, estabelecidas na Constituigao Federal. A
Constitui¢ao Federal, no artigo 170, também prevé o desenvolvimento sustentdvel na medida
em que consagra o principio de defesa do meio ambiente como ponto de orientagao da ordem
econdmica e financeira. Pode-se afirmar que, com esta previsao, o desenvolvimento econ6émi-
co, fundado na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, nao é legitimo, caso ignore
a protecdo ambiental?'.

O principal objetivo do desenvolvimento sustentdvel ¢ superar a faldcia de que o desen-
volvimento econémico e a prote¢ao ambiental estdo em polos diversos, de forma que um se
torne empecilho para a realizagao do outro. A defesa do meio ambiente e a exploragao dos
recursos naturais podem e devem coexistir, porque, afinal, ¢ justamente destes recursos que o

homem retira toda a sua sobrevivéncia, conforme ensina Spagolla®.

19 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 3 ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2007. p. 81.

20 Lein®©9.795/99, art. 5, L.

21 SPAGOLLA, Vanya Senegalia Morete. Tributagao ambiental e sustentabilidade. In: FERREIRA, J.S.N.; RI-
BEIRO, M. F. Empreendimentos econdmicos e desenvolvimento sustentdvel. Sao Paulo: Arte & Ciéncia, 2008.
p.221.

22 Idem, ibidem.
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Sobre a necessdria coexisténcia harménica entre a economia e o meio ambiente como

objetivo precipuo do desenvolvimento sustentdvel, salienta Derani®:

Quando se usa a expressao desenvolvimento sustentdvel, tem-se em mente a expanso
da atividade econémica vinculada a uma sustentabilidade tanto econdmica quanto
ecoldgica (...) Desenvolvimento sustentdvel implica, entdo, no ideal de um desenvol-
vimento harmoénico da economia e ecologia que devem ser ajustadas numa correlagao
de valores onde 0 mdximo econdmico reflita igualmente um mdximo ecoldgico.

Pode-se, entao, considerar que existe uma antinomia entre o desenvolvimento e a pro-
te¢ao do meio ambiente? Ao contrdrio, eles s2o complementares, uma vez que nao existe de-
senvolvimento se os recursos naturais nio estiverem preservados, a disposi¢ao do ser humano
como fator de produgio de riquezas; ¢ 0 meio ambiente equilibrado é um dos pressupostos para
que a qualidade de vida seja alcangada, afirma Spagolla*.

O principio do desenvolvimento sustentdvel aponta, ainda, para outro aspecto importan-
te: deve-se assegurar a satisfacio das necessidades da presente geragao sem que se comprometa a
capacidade das geragoes futuras de acesso aos recursos naturais. A presente geragao tem o dever
de deixar para as futuras geragoes um meio ambiente de igual ou de melhor qualidade do que
aquele que herdou da geragdo anterior®.

O artigo 151 da Constitui¢ao Federal veda a institui¢do de tributo que nio seja uniforme
em todo territdrio nacional, admitindo a concesso de incentivos fiscais destinados a promover
o equilibrio do desenvolvimento socioecondémico entre as diferentes regides do pais.

De igual porte, tem-se que qualquer subsidio ou isen¢o, redugdo de base de cdlculo,
concessio de crédito presumido, anistia ou remissao, relativos aos tributos somente poderd ser
concedido por lei especifica (art. 150 - § 6° da CF). O art. 175 do Cédigo Tributdrio Nacional
destaca que a isen¢ao ¢ uma forma de exclusao do crédito tributdrio, juntamente com a anistia
entre outros institutos tributdrios.

Os incentivos estao no campo da extrafiscalidade. Através dos incentivos fiscais a pessoa
politica tributante estimula os contribuintes a fazer ou nao fazer algo que a ordem juridica
considera conveniente, interessante ou oportuno. Algumas vezes os incentivos fiscais se mani-

festam através de imunidades ou sob a forma de isengoes.

23 DERANI, Ciristiane. Op. cit., p. 132.

24 SPAGOLLA, Vanya Senegalia Morete. Tributagiao ambiental e sustentabilidade. In: FERREIRA, J.S.A.N.; RI-
BEIRO, M. F. Empreendimentos econdmicos e desenvolvimento sustentdvel. Sao Paulo: Arte & Ciéncia, 2008.
p.222.

25 AMARAL, Paulo Henrique do. Direito tributdrio ambiental. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 33.
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Para Ataliba a extrafiscalidade consiste no uso de instrumentos tributdrios para obtengio de
finalidades ndo arrecadatdrias, mas estimulantes, indutoras ou coibidoras de comportamentos,
tendo em vista outros fins, a realizagao de outros valores constitucionalmente consagrados®.

E licito recorrer aos tributos com o intuito de atuar diretamente sobre os comporta-
mentos sociais e econdmicos dos contribuintes, seja fomentando posicionamento ou inibindo
certos procedimentos. Os tributos extrafiscais, que podem ser traduzidos em agravamentos ou
beneficios fiscais, estdao dirigidos ao implemento e estimulo de certas condutas.

Os incentivos fiscais manifestam-se, assim, sob vdrias formas juridicas, desde a forma
imunitdria até a de investimentos privilegiados, passando pelas isen¢oes, aliquotas reduzidas,
suspensio de impostos, manutengio de créditos, bonificacoes, créditos especiais e outros tan-
tos mecanismos, cujo fim dltimo ¢, sempre, o de impulsionar, ou atrair, os particulares para a
prética das atividades que o Estado elege como prioritdrias, tornando, por assim dizer, os par-
ticulares em participantes e colaboradores da concretizagao das metas postas como desejdveis
ao desenvolvimento econdmico e social, por meio da adogao do comportamento ao qual s3o
condicionados”.

A extrafiscalidade, como forma de interven¢io estatal na economia, apresenta uma dupla
configuragio: de um lado, a extrafiscalidade se deixa absorver pela fiscalidade, constituindo
a dimensao finalista do tributo; de outro, permanece como categoria autbnoma de ingressos
publicos, a gerar presta¢bes nao tributdrias®.

A Constituigao Federal de 1988 determina como uma das metas a serem atingidas pelo
Estado brasileiro a promogao do desenvolvimento nacional e a justica social. Assim, a tributa-
¢ao no Brasil configura-se um instrumento poderoso da agdo estatal sobre a economia, o que
dd grande importancia as técnicas extrafiscais adotadas, tendo em vista a realizagio das metas
de desenvolvimento e justica social.

O Estado brasileiro, ao estabelecer como um dos seus principios fundamentais fazer justica
social e diminuir as desigualdades econdmicas, tornou necessdria a sua intervengao nas relagoes
sociais para atingir esses objetivos. Assim, a extrafiscalidade adquire singular importancia.

O Poder Publico tem na extrafiscalidade tributdria uma maneira de conciliar desenvolvi-
mento econdmico e defesa do meio ambiente, vez que a Constitui¢ao Federal estabelece no art.
170, incisos III e VI combinados com o art. 225, a busca pelo desenvolvimento sustentdvel.

A tributago ambiental adequada, considerando o valor constitucional com que foi pres-
tigiado o meio ambiente, pode ser um dos instrumentos para se alcangar um desenvolvimento

preocupado com as geragoes, tanto presentes, quando futuras.

26 ATALIBA, Geraldo. IPTU: progressividade. Revista de direito publico, v. 23, n. 93, p.233-238, jan./mar.,
1990.

27 ATALIBA, Geraldo; GONCALVES, José Arthur. Crédito-prémio de IPI: direito adquirido; recebimento em
dinheiro. Revista de Direito Tributdrio, v.15, n.55, p.162-179, jan./mar., 1991.

28 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 167.
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Aspecto relevante que deve ser considerado no tocante aos incentivos fiscais am-
bientais, principalmente, é a sua abrangéncia nao sé no Ambito territorial brasileiro. O
processo de integracao entre os blocos econdmicos e os tratados internacionais, com
vistas 2 quebra de barreiras, vém favorecendo aos paises aproximem as legislagoes e
ampliam as discussoes para melhorar cada vez mais a qualidade de vida dos habitan-
tes. Para tanto, estdo em discussio a prépria questio da soberania dos Estados e as
recomendagbes das organizagoes internacionais, destacando-se a OMC (Organizagio

Mundial do Comércio).
5 CONSIDERACOES FINAIS

Nio basta que a Constituigio Federal disp sobre a protegio das pessoas. E necessdrio que
o Estado garanta a elas uma existéncia digna (art. 1°, inciso III da Constitui¢ao Federal), por-
que o seu bem-estar (art. 3°, inciso IV) somente é possivel com um meio ambiente sauddvel,
direito reconhecido como fundamental.

Como incentivo & prote¢ao ambiental, seria interessante e oportuno, por exemplo, que o
governo desenvolvesse vantagens fiscais para aquelas empresas que protegem o meio ambiente
em suas propriedades.

Esse posicionamento é visto, por muitos, com relutincia, o argumento de que preservar o meio
ambiente e a sadia qualidade de vida é uma obrigagdo, nio podendo haver estimulo econdmico.

Nesse caso, ¢ preciso se atentar para a efetividade das medidas jd existentes e desenvolver
politicas de maior incentivo a preserva¢ao ambiental.

Além da fundamental importincia dos ditames das politicas tributdria e social, deve ser
destacado que o sistema tributdrio justo é aquele que contempla a sua implementagio com base
nos principios constitucionais tributdrios, norteadores da conduta publica.

E dever do Estado a promogio do desenvolvimento econémico nacional, principalmente
com o objetivo de redugdo das desigualdades regionais. Para tanto, poderd utilizar normas in-
dutoras através da implementacio de politicas publicas de prevengio e de preserva¢io do meio
ambiente com a finalidade de atendimento dos ditames constitucionais.

A Constitui¢ao Federal alberga dois principios aparentemente conflitantes. O inciso II
do artigo 3° determina que um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
¢ garantir o desenvolvimento nacional. E o artigo 225 prevé a prote¢ao ambiental, nos termos
ali descritos.

Convém ressaltar que o Estado deve incentivar o desenvolvimento. Deve ser observado
que o conceito de desenvolvimento adotado pela Constitui¢ao Federal é um conceito moderno

(art. 225). Referido conceito apresenta o desenvolvimento como crescimento econdmico, com
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vistas 4 globaliza¢io, como desregulamenta¢do e redugio do papel do Estado, como direito
humano inaliendvel e 0 meio ambiente equilibrado (art. 170).

O Brasil apresenta desequilibrios regionais expressivos, sendo, portanto, necessi-
rios instrumentos que viabilizem a corregao desse cendrio, estabelecendo mecanismos
que promovam um novo equacionamento das vantagens comparativas para a realizagao
de investimentos produtivos.

A Constitui¢ao Federal abriu novos espagos para as agdes de prote¢ao ao meio ambiente
e, no que se refere aos direitos e garantias individuais, a organiza¢io do Estado, a tributagio, e,
ainda 2 ordem econdmica e social do Pais.

A referida Constitui¢ao nio estabeleceu nenhum tributo ambiental especifico, embora
possibilite, no seu texto, condigdes nas espécies tributdrias j4 existentes, para estabelecer meca-
nismos e instrumentos de tributagao, enfocando o meio ambiente para efeito de preservagao a
ele dirigida.

Nao hd necessidade de criar novos tributos e, sim, de distribuir adequadamente os re-
cursos arrecadados previstos no Sistema Tributdrio Nacional vigente para atender finalidades
socioambientais. Desta forma, os recursos devem ser aplicados na implementagio de politicas
publicas em todos os niveis de governo, para oferecer melhores condi¢oes para compatibilizar
o direito ao desenvolvimento com o direito a protegao do meio ambiente, garantidos consti-
tucionalmente.

E preciso que o meio ambiente seja preservado, ndo através de uma tributago acentuada
com estimulos ou beneficios, entre eles destacando-se aqueles projetos que contemplam plane-
jamentos ambientais que preservem ou recuperem o meio ambiente degradado.

Seja qual for o objeto da aplicagio da tributagio ambiental, a sua regulamentagio deverd
ser discutida em profundidade, analisando-se detalhadamente todos os aspectos econdmicos e
ambientais pertinentes, de forma que a tributagao ambiental seja realmente eficiente e gere os
beneficios sociais esperados.

Os incentivos fiscais concedidos, nos termos da legislagao aplicdvel, devem guardar es-
treita sintonia com os principios da ordem econdémica e social, especialmente a livre iniciativa
e a livre concorréncia. Tais incentivos nao devem ser apenas instrumentos de interven¢ao na
economia e, sim, medidas que possam caracterizar efetivamente a fungao social do tributo, com
agoes integradas para o desenvolvimento econémico sustentdvel.

Assim, s6 existird desenvolvimento econémico com a busca do pleno emprego e, em es-

pecial, com a redugio das desigualdades e com a prote¢ao do meio ambiente.
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capitulo

PARADIGMAS ECONOMICOS E EMPRESARIAIS DE EFICIENCIA
PARA O SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO DE 1988

Marlene Kempfer BASSOLI

1 O VALOR EFICIENCIA: PONTO DE INTERSECCAO ENTRE DIREITO,
ECONOMIA E ADMINISTRACAO DE EMPRESAS

A Ciéncia do Direito tem por objeto de estudo o Direito positivo, assim entendido como
o conjunto das normas juridicas vélidas em determinado tempo e espago. Ao promover inves-
tigagdes neste nivel, o estudioso encontra textos juridicos que se apresentam em linguagem
prescritiva, reveladores de um universo de normas juridicas cuja finalidade ¢ disciplinar as re-
lagoes interpessoais, no plano da vida, onde os valores se realizam. Esta dindmica da incidéncia
normativa revela que o Direito pode, por meio dos instrumentos do dever ser, estabilizar ou
mudar a realidade social, pois possibilita concretizar valores. Neste sentido s@ao muito impor-
tante para o Direito os estudos axiolégicos.

Segundo afirma Hartmann (apud Adeodato, 1996, p. 149-157), o fenémeno da apreen-
sdo dos valores é perceptivel na convivéncia humana. E neste dominio que se revelam as rela-
¢oes familiares, religiosas, econdmicas e outras, expondo os interesses que se pretende preservar
ou mudar. Estas sdo as fontes de produgio das normas juridicas, que indicam as condutas de-
sejadas porque realizam valores desejados, bem como as condutas indesejadas porque realizam
desvalores.

Para tornar tais condutas obrigatérias, permitidas ou proibidas no sentido juridico, ¢
preciso percorrer o processo da positivagao. O caminho para tanto se inicia com a selegao dos
valores e dos desvalores a positivar. Ao integrarem um corpo constitucional, alcangam a con-
di¢do de valores e desvalores juridicos e estardo aptos a irradiar-se por todo o ordenamento e,

assim, fundamentar a continuidade do processo de positivagio.
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Pode-se afirmar que os valores estdao presentes em todas as relagoes humanas e, ao compo-
rem o mundo do dever ser juridico, tém a for¢a do Estado para direcionar condutas mediante
a sangio e a coer¢do. Esta interferéncia pressupoe que as convivéncias sejam analisadas, estuda-
das, compreendidas, ou seja, é necessdrio conhecer as diversas racionalidades que as regem, pois
¢ deste didlogo que nasce a eficdcia social do Direito.

Um dos aspectos da eficdcia social pode ser traduzido como o eficiente resultado que,
por meio do Direito, se alcanga para estabilizar e mudar condutas no meio social. Buscar esta
eficiéncia, considerando-se sempre as bases de um Estado Democrdtico de Direito, é o grande
desafio para todos que lidam com o mundo do dever ser juridico.

Promovendo um corte metodoldgico para a pesquisa proposta, tem-se que o Direito in-
terfere nas complexas relagoes reunidas no dominio econémico. Tais normas juridicas, deno-
minadas de normas de interven¢io do Estado, compéem o Direito Econémico. Conforme ex-
posto, é importante considerar o conhecimento construido por cientistas que buscam com seus
estudos apreender as racionalidades que regem tais relagoes. Assim, tanto a Ciéncia Econémica
quanto a Ciéncia da Administra¢io sistematizam as a¢des humanas no dominio econémico
diante dos recursos produtivos escassos para promover o usufruto pelas pessoas. Para tanto, or-
ganizagdes (empresas) sao criadas para por diferentes meios, racionalizar, organizar, direcionar,
disciplinar, planejar, controlar, a fim de, com eficiéncia, alcangar objetivos.

Para os cientistas a Ciéncia Econdmica:

(...) éa ciéncia social que estuda como o individuo e a sociedade decidem (escolhem)
empregar recursos produtivos escassos na produgio de bens e servigos, de modo a dis-
tribui-los entre as vdrias pessoas e grupos, a fim de satisfazer as necessidades humanas.
(Vasconcellos; Garcia, 2008, p.2).

Para os cientistas a Ciéncia da Administra¢io:

(...) administrar é um processo de tomar decisdes ¢ realizar agbes que compreende
cinco processos principais: planejamento, organiza¢ao, lideranca (...), execugio e con-
trole (...) e a eficiéncia ¢ usada para indicar que a organizagio utiliza produtivamente,
ou de maneira econémica, seus recursos. (Maximiniano, 2008, p. 7-8).

Considerando-se o objeto do tema ora proposto, interessa analisar as relagdes humanas
objeto de estudo da Ciéncia do Direito, da Ciéncia Econdmica e da Ciéncia da Administragao
de Empresas, quando em um dos polos da relagao juridica estd o Estado exercendo sua com-
peténcia constitucional para instituir, fiscalizar e arrecadar tributos. Escolheu-se, conforme
exposto, um dos pontos de intersecgao entre as ciéncias acima referidas, no seu aspecto axiolé-

gico: o valor da eficiéncia. Este também deve ser perseguido quando se estd diante das relagdes

114



econdmico-tributdrias ou empresarial-tributdrias, face 2 importincia da tributagio para estes
trés sistemas.

Quer-se investigar se o valor eficiéncia no tocante a tributagio, tem o mesmo contetido
e, portanto, se ¢ concilidvel diante da acep¢ao dada pela Economia, Ciéncia da Administrago
e Ciéncia do Direito. Por meio desta interdisciplinaridade talvez se encontrem, celeremente,
caminhos hermenéuticos para alcangar a efetividade no sentido de eficdcia social das normas

juridicas nestes dominios.

1.1 EFICIENCIA DE UM SISTEMA TRIBUTARIO CONFORME PARADIGMAS DA
CIENCIA ECONOMICA E CIENCIA DA
ADMINISTRACAO DE EMPRESAS

O valor eficiéncia em um ambiente econdmico e empresarial remete & acepgao de ma-
ximizar resultados considerando-se a menor utilizagdo de meios. A habilidade para lidar com
as varidveis econdmicas a fim de realizar tal valor, diante do desafio de praticar a atividade
econdmica na forma de uma unidade empresarial, ¢ um dos objetos de estudo da Ciéncia da
Administragao. Neste sentido estas ciéncias estdo muito préximas e se servem dos mesmos
paradigmas para mensurar e avaliar um sistema tributdrio eficiente.

O contetido para o valor eficiéncia ¢ decorrente do préprio objeto da Economia que,
conforme Galves (2004, p. 3), jd no século IV antes de Cristo, na Grécia, “estudava a gestao do
patrimdnio doméstico, ou particular, no caso a atividade agrdria e a forma de obter os melhores
resultados”.

Eficiéncia traz, portanto, a ideia de potencializar resultados, recorrendo aos caminhos da
racionalizago, da organizagio, do planejamento, da otimizagao. Diante desta racionalidade e a
partir dos estudos sobre Tributagio e Politica Fiscal apresentados por Mosquera (2005, p.567-
576), tem-se que o sistema tributdrio mundial serd eficiente economicamente se for possivel

identificar, em sua estrutura normativa e operacional, os seguintes principios:

. SIMPLICIDADE
.NEUTRALIDADE

. PROGRESSIVIDADE
. EQUIDADE

1.1.1 PRINCIPIO DA SIMPLICIDADE

O sistema tributdrio ¢ um sistema juridico cujas unidades sio normas tributdrias que

ispdem sobre a institui¢do, arrecadagio e fiscalizagdo de tributos. Neste sentido, explica o
d b tit d fiscal de tributos. Nest tid 1

professor Mosquera (2005, p. 567-571), a simplicidade tributdria se constréi de vdrias formas,

destacando-se:
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i) desde 0 momento da redagdo de textos juridicos em linguagem clara permitindo-se
interpretagio, construgo e aplicagio das normas tributdrias pelos contribuintes, mesmo que
nio sejam versados nas Ciéncias Juridicas;

ii) passa pela redugao do nimero de tributos;

iii) adogao de mecanismos de fiscalizagao e arrecadagio que exijam menor ndmero de

obrigagbes acessérias, preferencialmente, servindo-se das tecnologias eletronicas.

Sao caminhos a seguir para desonerar a0 mdximo os contribuintes, uma vez que um sis-
tema tributdrio complexo, dificil de lidar, também representa custos que serao repassados ao
consumidor, conforme autoriza a repercussao. Por meio deste fendmeno econémico repassa-
se ao consumidor o custo da tributagdo, tornando-se este o contribuinte de fato, enquanto a
empresa ¢ o contribuinte de direito. Estes custos nao sao somente os tributos e sim os gastos na

gestdo tributdria. Cite-se, como exemplo, a repercussao que ocorre com tributos importantes,
denominados indiretos: ICMS, IP1, ISS, IRP], IOF, I, Contribuigdes e outros.

1.1.2 PRINCIPIO DA NEUTRALIDADE

Para tratar da neutralidade ¢ importante introduzir a explicacio de Vasconcellos e Garcia
(2008, p. 45-58) sobre demanda, oferta e equilibrio de mercado, uma vez que ¢ a partir deste
equilibrio que se pode melhor compreender o valor da neutralidade econdmica. Registram que
“quando hd competigio tanto de consumidores como de ofertantes, hd uma tendéncia natural
no mercado para se chegar a uma situagao de equilibrio estaciondrio — sem filas e sem estoques
nao desejados pelas empresas”. Neste contexto querem destacar que hd um ponto de inter-
secgdo entre as curvas de oferta e demanda que levam a preco e quantidade de equilibrio. O
deslocamento destas curvas pode levar a escassez ou ao excesso e tem-se uma das formas impor-
tantes de desequilibrio de mercado. Demonstra-se que as relagoes no dominio econémico sao
sensiveis as interferéncias, entre elas, as dos governos, que podem ocorrer por meio de politicas
econdmicas, inclusive as politicas tributdrias.

O equilibrio do mercado, tipico em um mercado concorrencial, pode ser afetado pela
tributacio:

1) de cardter fiscal devido a alta carga tributdria ou a concentragio da carga tributdria que,
mesmo amparada em normas constitucionais e legais, aumentam o custo de produgio para as
empresas. Com esta interferéncia, diante de um mercado competitivo, nem sempre é possivel
a repercussao econdmica em nivel que possibilite a livre iniciativa e a permanéncia da empresa

no mercado. Gera, portanto, efeitos econémicos indesejdveis;
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2) de cardter extrafiscal por meio de normas indutoras de condutas desejdveis tais como os
incentivos que, se ndo bem conduzidos, podem ser traduzidos em injustos privilégios para de-
terminados setores econdmicos e poderdo ter como efeitos indesejados aqueles provocados pela
concorréncia desleal. Tem-se, nestes casos, mais uma possibilidade de distor¢oes no dominio

econdmico por meio da tributagio.

A intervengdo do Estado por meio da tributagdo fiscal ou extrafiscal deve considerar as
sensibilidades econdmicas. Ao ocorrer esta interferéncia no dominio econémico, o valor da
neutralidade deve ser o fio condutor no sentido de nortear os governos de modo a nio in-
terferirem, ou com menores efeitos possiveis, para nao afetar o equilibrio economicamente
desejado.

Se for necessdrio interferir que se faga somente em setores ou momentos justificdveis a luz
da prépria racionalidade econémico-social. Neste sentido, pode-se exemplificar a tributagio
por meio de aliquotas seletivas, que podem representar desestimulo ao consumo, mas refletir
apoio a importante politica econémica de comércio externo; ainda mais, por meio de incen-
tivos tributdrios para reduzir as desigualdades regionais que vao estimular o desenvolvimento
econdmico de regies subdesenvolvidas, promovendo externalidades econdmicas positivas, tais
como novas atividades econémicas (livre iniciativa), estimulo a concorréncia, geragao de em-

pregos, maior arrecadagdo de tributos, novas tecnologias.

1.1.3 PRINCIPIO DA PROGRESSIVIDADE

Retomando a explicagao de Vasconcellos e Garcia (2008, p. 45-58) sobre demanda, ofer-
ta e equilibrio de mercado, destacando a questao da demanda ou procura por bens, ela depende
de varidveis como pregos, qualidade, preferéncias, também da renda do consumidor. A com-
binag¢do destas varidveis € estudo concentrado na microeconomia, de onde se destaca o estudo
da importincia da renda do consumidor, para afirmar que, quanto maior a renda/riqueza, em
regra, maior o poder de consumo, aumentando a demanda por produtos que fomenta todo o
ciclo econdmico.

Considerando a premissa acima citada, é importante que, a partir de mecanismos econ6-
micos e de politicas governamentais, se promovam politicas de distribui¢ao ou redistribui¢ao
da riqueza entre os grupos sociais. As possibilidades para este intento dependem de politicas
fiscais, tais como a tributagdo progressiva por meio da qual aqueles que tém mais renda/rique-
zas disponiveis devem pagar valor maior do tributo devido. No entanto, sob aspecto da econo-
mia, ndo basta exigir mais de quem tem mais, ¢ necessdrio que os governos, com tais receitas,
promovam politicas publicas de alcance econémico, tais como, promover transferéncia destas

receitas tributdrias em forma de rendas aos cidadaos para aumentar o poder de consumo.
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Os tributos progressivos sao aqueles cujas normas tém em sua estrutura aliquotas que
aumentam 4 medida que aumentam as bases de cdlculos. Diferente sao os tributos denomina-
dos proporcionais ou fixos, cujas aliquotas s3o as mesmas para quaisquer alteragoes de base de
cdlculo. Esta forma de tributagio nio leva em conta o cardter pessoal ou diferentes graus de
capacidade econdmica do contribuinte.

Conforme destaca Caliendo, o principio da capacidade contributiva possibilita discutir o

nivel justo de carga fiscal e pode ser considerado em dois planos.

O principio da capacidade contributiva em seu aspecto objetivo se direciona em um
plano duplo: vertical e horizontal. No plano vertical o principio deve aplicar-se de
modo progressivo, ou seja, a carga tributdria individual deve aumentar em uma pro-
por¢iao maior ao incremento de riqueza disponivel. No plano horizontal se exige
que contribuintes com a mesma capacidade econdmica sejam tributados da mesma

maneira (...).(2009, p. 291).

Este mecanismo de tributagao progressiva, no plano vertical, portanto, atende a eficiéncia
econdmica no sentido de possibilitar por meio da arrecadagdo, a redistribui¢ao das riquezas

para aumentar a demanda, conforme acima exposto.

1.1.3 PRINCIPIO DA EQUIDADE

Conforme ensinamentos de Mosquera “a equidade de um sistema ¢ conceito que men-
sura a parcela que cada cidadao deve contribuir para os custos do governo. Esta parcela hd de
ser justa.” (2005, p. 575). Aponta dois principios que devem reger o sistema tributdrio para
realizar o valor da equidade e, consequentemente, o valor da eficiéncia econdmica:

i)principio do beneficio, no sentido de que o cidadio deve contribuir de modo a custear
os beneficios usufruiveis individualmente, gerados pelo governos;

ii)principio da capacidade de pagamento, ou seja, todos com a mesma capacidade contri-
butiva devem sofrer a mesma tributagao. Esta ¢ a aplicacio do principio da capacidade contri-

butiva no plano horizontal a que se referiu Paulo Caliendo na citagao acima registrada.

2. EFICIENCIA DO SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO DE 1988 A
LUZ DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

E possivel promover estudos que considerem a eficiéncia de um sistema tributdrio so-
mente a partir das referéncias constitucionais, oportunidade em que se destacam os pardmetros

juridicos apontados pelos cientistas do Direito. Assim como ¢é possivel aliar aos paradigmas do
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Direito aqueles da Econdmica e Administragao de Empresas, fugindo da concepgio tradicional
do Direito como uma realidade e um disciplinamento auténomos. E a possibilidade da andlise
econ6émica do Direito, corrente hermenéutica com esta denominagio, que se desenvolve na
norte-américa’, a partir da década de 1960.

Conforme estudos de Caliendo, a andlise econémica do Direito possui caracteristicas:

i) rejei¢io da autonomia do Direito perante a realidade social e econdmica; ii)utilizagio
de métodos de outras dreas do conhecimento, tais como economia e filosofia; iii)critica
a interpretagdo juridica como interpretagio conforme precedentes ou o direito, sem
referéncia ao contexto econdmico e social. (2009, p.13).

A partir desta enumeragio pode-se afirmar que este movimento preocupa-se com o aspec-
to da efetividade do Direito também diante da racionalidade econémica e social. Esta andlise
reforca a afirmacao de que o Direito ¢ uma metalinguagem das relagdes humanas e que, para
nelas interferir de modo eficiente, é necessdrio que sejam conhecidas. Este conhecimento estd
reunido nas diversas ciéncias que tém por objeto de estudo essas relagdes em seus multiplos
aspectos, tais como, filosofia, antropologia, sociologia, economia, psicologia.

Naio se advoga desconsiderar o sistema juridico. Este deverd ser sempre a fonte a partir
de onde se constroem as normas juridicas que regem as condutas disciplinadas pelo Direito.
Defende-se que, a partir do conhecimento da racionalidade que rege determinada conduta, tal
como a econdmica, ¢ que serd possivel interferir por meio do dever ser juridico para concreti-
zar, com maior eficiéncia, as finalidades da intervengao estatal.

Diante de estudos hermenéuticos que apresentam a andlise econdmica e considerando as
normas tributdrias dirigidas as relagdes do dominio econdmico, defende-se que, ao interpretar
e aplicar o principio da capacidade contributiva e da proibi¢io do confisco, deve-se considerar,
também, as dimensdes do fenémeno da repercussdo econdmica, da livre iniciativa e da livre
concorréncia. Neste contexto, um sistema tributdrio serd eficiente se o principio da capacidade
econdmica for concretizado por meio da tributagao progressiva em seus planos tanto vertical
quanto horizontal, tendo como limite a proibi¢ao do confisco e se for implementado sem
prejuizo do exercicio do direito a livre iniciativa e a livre concorréncia. Se assim ocorrer, aten-
der-se-4 a eficiéncia em sentido sistémico constitucional, ou seja, estar-se-4 positivando: i) a tdo
desejada igualdade material republicana e a justiga fiscal, que so valores juridico-tributdrios;
e, ii) as regras que compdem o regime juridico-econémico que realizam o valor da liberdade

econdmica nas suas manifestagoes da livre iniciativa e livre concorréncia.

1 Escola de Chicago ( Chicago Law and Economics), Escola das Escolhas Publicas (Public Choice Theory), Es-
cola da Nova Economia Istitucionalista ( Institutional Law and Economics).
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A preocupagio com a eficiéncia dos sistemas tributdrios a luz de uma andlise econémica
avanga em todos os paises conforme alerta Fonseca (2008)?. Cada vez mais os governos estao
pressionados por influéncias internacionais, que discutem este tema sob o titulo da necessidade
de um crescimento competitivo fiscal para atrair investimentos. A tributa¢ao eficiente ou inefi-
ciente passa a interferir em fatores macroecondmicos, pois afeta o alcance de objetivos de nivel
de emprego, estabilidade de pregos, distribuigao de renda e o crescimento econdémico. Além
destes efeitos, acrescente-se maior possibilidade de sonegagao fiscal, conflitos administrativos
e judiciais entre o Estado e contribuinte, onerosidade tanto para o Estado quanto para as em-
presas.

Pode-se afirmar, portanto, que desconsiderar os mecanismos que promovem simplici-
dade, neutralidade, progressividade e equidade pode significar sérias dificuldades para gerir o

sistema tributdrio, tanto para o credor quanto para o devedor tributdrio.

3 SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO DE 1988 E GESTAO
TRIBUTARIA EMPRESARIAL

Avaliando-se a estrutura tributdria brasileira e os parAimetros econémicos apresentados,
¢ possivel concluir que hd alguns descompassos entre a proposta econémico-empresarial e a
realidade tributdria, nos niveis da legalidade e infralegalidade. O sistema brasileiro terd que
avangar para receber bons indices de qualidade nos sentido de simplicidade, neutralidade, pro-
gressividade e equidade, conforme se analisard neste estudo.

Esta crise tem vdrios reflexos, tais como a necessidade das organizagbes empresariais in-
vestirem na gestao tributdria. Contemporaneamente, ¢ exigéncia que sejam estabelecidos meca-
nismos de qualidade para atuagio dos gestores, incluindo os gestores tributdrios ou controllers.
As questdes tributdrias empresariais devem constar na pauta de planejamento e investimentos
estratégicos, para assegurar melhor desempenho. Neste sentido, faz-se proveitoso implementar
um ndcleo de gestao tributdria para reunir uma equipe multidisciplinar que promova andlises
estratégicas diante da complexidade da tributagao nacional. Esta politica empresarial, além de
atender interesse dos investidores e dos consumidores, ¢ importante tendo em vista o crescente
aparelhamento estatal para arrecadar e fiscalizar tributos.

A equipe multidisciplinar referida deve contar com assessor juridico especialista em tri-
butagio, contabilista e responsdvel do setor financeiro, diretor de negdcios e de administragao
estratégica. O engajamento desta equipe é importante para estabelecer politicas empresarias de

natureza fiscal. Neste sentido Maximiliano, ao tratar de planejamento estratégico alerta que:

2 Disponivel em: <http://www.webartigos.com/articles/8558/1/tendencias-do-direito-tributario>.
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Qualquer estratégia deve sempre levar em conta a agdo e o controle do governo. Por
um lado, todas as organizagdes sdao obrigadas a seguir diversos tipos de legislacoes:
trabalhista, tributdria, de prote¢ao do meio ambiente, de defesa do consumidor e de
regulamentacio de formato de embalagens, entre muitas outras. O descumprimento
de qualquer desses cédigos pode representar sérios riscos. (2008, p.102).

Portanto, a atuagio eficiente deste nucleo de gestdo tributdria possibilitard, inclusive,
orientar agdes, tais como: investimentos da empresa aproveitando, por exemplo, os incentivos
fiscais; melhorar a competitividade da empresa por meio do planejamento tributdrio; utilizar-se
dos mecanismos do marketing social para enaltecer o comportamento ético fiscal da empresa,
tao importante para a cidadania.

Exige-se, cada dia mais, que principios sejam considerados para uma boa prética de
governanga corporativa, que inclui a gestao tributdria: ética, transparéncia, consisténcia, respei-
to a lei. Estas diretrizes sao fundamentais para que a empresa conviva em harmonia em uma
sociedade pluralista, que estd a exigir condutas, normas e valores minimos, para vivenciar uma
ética que Cortina (2008, p. 38) denomina de ética civica, ou seja, normas e valores minimos
que a sociedade moderna compartilha independentemente das opgoes religiosas, filoséficas,

politicas, culturais:

(....) o pluralismo ¢ possivel em uma sociedade quando seus membros, apesar de
terem ideais morais distintos, tém também em comum uns minimos morais que lhes
parecem inegocidveis, ¢ que nao sio compartilhados porque algum grupo os tenha
imposto por forca aos demais, sendo porque os distintos setores tenham de modo
préprio chegado a convicgdo de que sao valores e normas os quais uma sociedade nio
pode renunciar sem renegar sua humanidade (...).* (tradugio livre).

A implementagdo de tais diretrizes minimas promovem um bom ambiente com todos
os envolvidos nas rela¢des empresarias, uma vez que sao fundamentos minimos da sociedade
brasileira. No plano interno, promove seguranga para decisdes, maior controle financeiro e,
especialmente diminui o indice de vulnerabilidade fiscal. No plano externo, fortalece o vinculo
de confianca entre a empresa e o Estado, consumidores, fornecedores, investidores, sociedade
em geral.

Constata-se que as afirmagdes acima apresentadas, se cotejadas com a realidade econdmi-
co-empresarial no Brasil, ainda nio foram completamente aceitas e praticadas pelas empresas.

Ha4 vérios motivos, entre eles:

3 “(..) el pluralismo es posible em wma sociedad cuando sus miembros, a pesar de tener ideales morales distintos, tienen
también en comiin unos minimos morales que les parecen innegociables, y que no son compartidos porque algiin grupo los
haya impuesto por la fuerza a los restantes, sino porque los distintos sectores han ido llegando motu proprio a la conviccidn
de que son los valores y normas a los que una sociedad no puede renunciar sin hacer dejacién de su humanidad’ .
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i)os que sdo de responsabilidade de empresdrios que nao entenderam a importincia da
gestdo da tributagdo para sua atividade e para a arrecadagao de tributos;

ii) os que s3o de responsabilidade dos governos que pouco fizeram para uma tributagao
eficiente.

Estas conclusoes sao possiveis a partir da pesquisa realizada por Grzybovski e Hahn (2006,
p- 858-860)*, que, a0 escreverem sobre educagdo fiscal como premissa para enfrentar as questoes
tributdrias, apontam os seguintes principais resultados, apds entrevistas feitas com empresdrios:

i) falta de conhecimento dos empresdrios a respeito dos tipos de tributos incidentes sobre
a sua atividade economica;

ii) ndo sabem com exatiddo o montante que pagam;

iii) desconhecem numericamente a carga fiscal do pais, mas afirmam que ¢ elevada;

iv) entre investir na empresa e pagar tributos, optam por pagar tributos porque tém receio
de multas fiscais;

v) conhecem pouco ou nao conhecem o mecanismo de construgio e sustentagao da co-
letividade, portanto, nao visualizam os tributos como fonte importante para custear servigos
esséncias 2 coletividade;

vi) ndo apoiam a sonegacio, mas admitem terem praticado sonegacio e aceitam quem jd
praticou sonega¢do, embora reconhecam que gera concorréncia desleal;

vii) reclamam da intransparéncia por parte do Estado quanto 2 arrecadacio e gasto do
dinheiro dos tributos;

viii) defendem a simplificagdo das obriga¢des fiscais e a reducio da carga fiscal como fato-

res que estimulariam o pagamento espontineo de tributos.

E preciso que as empresas e 0 governo criem um espago para fortalecer o didlogo e encon-
trar caminhos comuns. Talvez a primeiro passo deste caminhar seja um pacto pela ética, onde

a transparéncia seja compromisso tanto na gestao empresarial quanto na gestao publica.

4 ANALISE DO SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL DE 1988 CONFORME
PARAMETROS ECONOMICOS DE EFICIENCIA

Os parimetros de eficiéncia apresentados podem servir para andlise ¢ fundamento de
decisbes em prol de mudancas diante de sistemas tributdrios ineficientes.

Conforme j4 se destacou, a eficiéncia como valor econdmico e da administragao de empresas
nio deve ser referéncia exclusiva para o Direito. E importante buscar o conceito de eficiéncia juri-
dico-tributdrio, construido a partir dos valores e normas constitucionais tributdrias. Este conjunto

normativo deve ser norteador necessdrio para interpretagao e aplicagao do sistema tributdrio, além

4 Disponivel em: <http://www.scielo.br//pdf/rap/v40n5/a05v40n5.pdf>
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dos conceitos econdmico-empresariais. Possiveis confrontos e antinomias entre os sistemas pode-

rdo ser resolvidos por meio das regras da razoabilidade, proporcionalidade, ponderagao.

4.1 EFICIENCIA PELA SIMPLICIDADE

No tocante 2 eficiéncia econémico-empresarial sugerida para o sistema tributdrio, dirigi-
da 2 atualidade brasileira, no aspecto da simplicidade, pode-se constatar que hd avangos, mais
especificamente a partir da Emenda Constitucional n° 42, aprovada em 19 de dezembro de
2003, introduziu o inciso XXII ao Art. 37 da Constitui¢io Federal. Possibilitou as adminis-
tragdes tributdrias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios atuarem de
forma integrada, inclusive com o compartilhamento de cadastros e de informagdes fiscais. A
implementagio deste projeto de modernizagio foi deflagrada de modo mais acelerado a partir
da vigéncia do Decreto n 6.022, de 22 de janeiro de 2007, ¢ é denominado de Sistema Publico
de Escrituragao Digital (Sped).

Este sistema tem, entre outros, os seguintes objetivos: racionalizar e uniformizar os deve-
res instrumentais; tornar mais célere a identificacio de ilicitos tributdrios; reunir informacoes
do contribuinte e suas atividades em Cadastro Fiscal centralizado. Ele é composto de trés sub-
projetos: Escrituragao Contdbil Digital (ECD), reunindo livros tais como o Didrio, o Razao,
o Balancetes Didrios; Escrituragio Fiscal Digital (EFD), para contribuintes do ICMS e o IP],
cujo arquivo digitalizado unificard informagoes fiscais e substituird livros como o de Entrada
e Saida, Apura¢io do ICMS e IPI, Livro de Registro de Inventdrio, Sintegra; ¢ Nota Fiscal
eletronica, NF- e - Ambiente Nacional.

Por este caminho, o pardmetro da simplificacao estd presente em vdrios aspectos, por
exemplo: deixa-se de usar o papel, trocando-o pelo meio on-line de repassar dados que traz,
especialmente, agilidade ao sistema; evita o fornecimento de duplas informagoes; serd possivel
simplificar as obrigagdes acessérias; melhora a qualidade das informagdes, o que ¢ sinénimo
de transparéncia; a centralizagio de dados possibilita o acesso as secretarias federal, estadual e
municipal, contribuindo para a diminui¢io da evasio fiscal; enfim, contribui para minimizar
os efeitos do custo Brasil.

Quanto 4 simplificagao que tem por paradigma a redugio do nimero de tributo, hd difi-
culdade de sealterar o sistema brasileiro para alcangar esta qualidade. Para tanto, haveria a neces-
sidade do processo legislativo de Emenda Constitucional, pois as competéncias tributdrias estao
constitucionalizadas. Mesmo por este caminho hd argumentos contrdrios no sentido de que tal
mudanga afetaria o pacto federativo e esta ¢ uma cldusula pétrea, nos termos do Art. 60,§ 4°.

O caminho percorrido até o momento foi adotar o mecanismo de arrecadagio centraliza-

da (ndo unificacio de tributos) de alguns tributos’® federais, estaduais e municipais, conforme

5 Dos impostos IPI, IRP], ISS, ICMS, CSLL, PIS/PASEP, CPP, COFINS.
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a Lei Complementar n°123/2006 que dispoe sobre o Estatuto Nacional de Microempresa e
Empresa de Pequeno Porte. As empresas neste estdgio tém-se manifestado a favor desta forma
de arrecadacio.

Para o critério de simplificagdo por meio da linguagem que permita a interpretacio dos
textos juridicos mesmo por pessoas nio versadas em Direito Tributdrio, ¢ importante analisar
o aspecto da linguagem técnica que se encontra nos textos juridicos introduzidos por Lei e
aqueles por Ato Administrativo. Os textos produzidos no Legislativo, ao serem interpretados
para percorrer o caminho da regulamentagio, sao vertidos em linguagem prépria do campo de
conhecimento da pessoa a quem se dirigem, ou seja, para especialistas da drea juridica e drea
contdbil. As dificuldades para a interpretagao desta linguagem tendem a aumentar 2 medida
que novas tecnologias e novas linguagens vao se agregando ao sistema de fiscalizagio e arre-
cadacio, em busca da eficiéncia que ora se avalia. Esta afirmagdo fica esclarecida com o ato
COTEPE/ICMS ne 22, de 25 de junho de 2008, publicado no DOU de 27.06.08, no qual

fica exposto o predominio da linguagem eletrénica:

O Secretdrio-Executivo do Conselho Nacional de Politica Fazenddria - CONFAZ,
no uso de suas atribui¢des que lhe confere o art. 12, XIII, do Regimento da Comissao
Técnica Permanente do ICMS - COTEPE/ICMS, de 12 de dezembro de 1997, por
este ato, torna publico que a Comissdo, na sua 1332 reunido ordindria da COTEPE/
ICMS, realizada nos dias 17 € 18 de junho de 2008, em Brasilia, DF, decidiu:

Art. 1° Fica aprovado o Manual de Integracio da Nota Fiscal Eletronica - NF-e,
Versao 2.0.2 a, que estabelece as especificagdes técnicas da Nota Fiscal Eletronica -
NF-e, do Documento Auxiliar da Nota Fiscal Eletronica - DANFE e dos Pedidos de
Concessio de Uso, Cancelamento, Inutilizacio e Consulta WebServices a Cadastro,
a que se refere o Ajuste SINIEF 07/05, de 5 de outubro de 2005.

Pardgrafo tnico. O Manual de Integragio referido no “caput” estard disponivel no
sitio do CONFAZ (www.fazenda.gov.br/confaz) identificado como “Manual de In-
tegracao - Contribuinte versao 2.02a - 2008-06-16" ¢ terd como chave de codifi-
cagao digital a sequéncia“0fe7541445db22c06443b8d4b8257 cef”, obtida com a
aplicagao do algoritmo MD5 - “Message Digest” 5.

A andlise deste parAmetro de simplifica¢gio da linguagem deve ser efetuada a luz das ino-
vagoes tecnoldgicas, ou seja, a partir desta constatagio contemporanea, exige-se conhecimento
de uma nova linguagem: a comunicagio eletronica. Deve-se admitir que esta ¢ a nova forma
de comunicar e, entdo, sim, a partir desta linguagem o objetivo a buscar ¢ a maior clareza, para
permitir didlogo de resultados entre o Estado e os contribuintes.

As conquistas tecnoldgicas sao desafios e tao logo conhecidas, dominadas, contribuem
para tornar mais acessivel a informagao. Isto deverd ocorrer em breve tempo com o Sistema
Pablico de Escrituragao Digital. Basta lembrar as sucessivas inovagoes trazidas pelo imposto de
renda (formuldrio, disquete, on-line) e o quao acessivel hoje se tornaram aos contribuintes.
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4.2 EFICIENCIA PELA NEUTRALIDADE E EQUIDADE

O tema da neutralidade fiscal 4 luz da racionalidade econdmica, conforme j4 exposto,
deve ser considerado a partir da premissa de que as normas econdmicas que regem tais relacoes
proporcionam o justo equilibrio neste dominio. Sendo assim, a interferéncia tributdria, quer
seja pela tributagao fiscal (carga tributdria) ou por politica extrafiscal (normas de incentivo), se
nao bem equacionada, poderd promover distor¢oes que o préprio sistema econdmico nao con-
segue, por vezes, recompor diante de um ambiente concorrencial. Em mercado com esta carac-
terfstica nem sempre ¢ possivel a transferéncia integral dos custos tributdrios pela repercussao;
portanto, tributagio fiscal elevada poderd ser ineficiente, pois nio possibilita a livre iniciativa,
a permanéncia de organiza¢des empresariais no mercado, além de estimular a economia sub-
terrinea (informalidade). Tais constatagbes culminam com a diminui¢io da arrecadagio fiscal
e possibilitam a sonegagio.

Considerando o parAmetro da neutralidade diante da tributagao fiscal, conforme estudos
do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributdrio — IBPT®, para o ano de 2008, a carga tri-
butdria brasileira apurada foi em torno de 36,56% do Produto Interno Bruto — PIB. Valor que
se confirma pela pesquisa da Comissio Econdmica para a América Latina e o Caribe (Cepal)’,
que analisou 19 paises da América Latina, para o ano de 2007, sendo que para o Brasil regis-
trou 36%, seguido pela Argentina com 29%, Uruguai com 24%, Chile com 21%, Peru com
17% e México com 12%, todos sempre em relagao ao PIB. Estes dados expoem a situagao do
Brasil como titular da carga fiscal mais elevada da América Latina.

Debrugando-se sobre o tema da neutralidade e carga fiscal, defende-se que é imprescindivel:

i) haver outras consideragoes além da econdmica, como as da Filosofia Politica que inves-
tigam modelos de Estado; e,

ii) considerar o outro parAmetro econémico de eficiéncia que é o da equidade que permite
avaliar a carga fiscal em relagio ao beneficio (servigo) oferecido pelo Estado (publico) e o seu
usufruto por aqueles submetidos 4 determinada ordem juridico-tributdria.

Desta forma, o desafio estd em equacionar:

i) o valor neutralidade que pede uma menor carga tributdria para possibilitar a repercus-
s30 plena e garantir os lucros da atividade econdmica;

ii) a equidade pedindo que a tributagio deve custear os beneficios publicos oferecidos aos
cidadaos; e,

iii) a carga fiscal justa deve ser analisada diante dos referenciais do Estado Social ou do

Estado Liberal, uma vez que tém diferentes acep¢oes econdmicas e tributdrias.

6 Disponivel em: <http://www.ibpt.com.br/home/publicacao.view.php?publicacao_>
7 Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/bbc/2009/05/19/brasil>
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A luz de consideragées da Filosofia Politica e do Direito, quanto menor ou maior o
nimero de atribuigdes transferidas ao Estado, por meio constitucional ou legal, menor ou
maior a presenga de Estado na sociedade. Esta ¢ uma op¢ao da nagio, realizada em momento
pré-juridico e se consolida no momento juridico da institui¢ao do Estado. Ensina o Professor
Vilanova que o “quantum de Estado na sociedade ¢ uma varidvel histérica e pode ser utilizado
como critério para conceituar modelos de Estado” (2000, p. 259). Sendo assim, o tamanho do
Estado ¢ possivel de ser identificado a partir da Constituigao.

O ndmero de competéncias atribuidas ao Estado influencia na defini¢io da carga fiscal
menor ou maior. Nos moldes de um Estado Social que se caracteriza por indmeras atribuigées,
especialmente no plano social onde ¢ responsdvel por agdes que promovam a universalizagio
de acessos, legitima-se um sistema tributdrio de elevada carga fiscal, de modo que a arrecadagio
seja suficiente para custed-lo. Isto nao se aplica para a proposta de Estado Liberal, que advoga o
Estado minimo, defende carga fiscal menor, pois ¢ um Estado atuante em poucos setores, tais
como, na ordem publica, produ¢io de normas, fungao jurisdicional, servigos que no sejam
de interesse da iniciativa privada. Sob o aspecto da racionalidade econémica liberal, conforme
expoe Baudin (1978, p. 44-45), para aumento da prosperidade, deve-se criar ambiente de
mercado de baixa dos custos e isto se faz por meio da concorréncia. Neste contexto, 3 medida
que aumenta a carga tributdria, que sempre influencia os custos, ter-se-4 dificuldade para a re-
percussio e em consequéncia a impossibilidade de redugao de precos afetando a livre iniciativa
e a livre concorréncia.

O dilema estd posto: carga fiscal elevada justificdvel em um Estado Social, pois o cidadao
deve custear os beneficios que usufrui ou carga fiscal menor imprescindivel para um Estado
Liberal, pois as atribuigdes estatais sio em ndmero menor, exigindo menor receita publica
para custed-las. Em cada uma das opgoes serd possivel realizar a equidade acima referida. Se
for assim, entdo, os trés aspectos citados como importantes devem ser avaliados em conjunto,
conforme se fez, ainda que de modo superficial.

Ao Estado brasileiro foram transferidas intimeras atribuigées, permitindo afirmar que se
identifica como um Estado de caracteristicas sociais. A relagao de legitimidade, de equidade,
deveria verificar-se a partir do momento em que a carga tributdria justificasse o custeio das
atribuicoes estatais em relagao aos cidadaos contribuintes de fato e de direito. Esta nio ¢ a
constata¢do. Nem mesmo as competéncias prioritdrias, saide e educagio (Art. 34, VII, “¢”),
hd destinagdo adequada de receitas. Considerando dados j4 referidos de uma carga fiscal apro-
ximada de 36,00%, tem-se, conforme dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
- IPEA (2009, p. 7)%, que os gastos nestas dreas, pelas trés esferas de governo, em 2006, foram

de apenas de 4,3% para a educagdo e 3,6% para a satide, em relagao ao PIB.

8 Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/comunicado_presidencia/09_06_30_ComunicaPresi_
22_ReceitaPublica.pdf>
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Embora se confirme que os sucessivos governos tém aumentado a destinagio de receitas
para investimentos sociais, melhorar a distribui¢ao de renda e diminuir as desigualdades, con-
forme pesquisa do IPEA abaixo relatada, ainda h4, de fato, um descompasso (ineficiéncia) entre
os pardmetros de eficiéncia econdmica (neutralidade e equidade) e o politico (Estado Social),

diante da atual estrutura tributdria.

Ainda que a incidéncia de pobreza e indigéncia seja significativamente superior para
as populagdes de pretos e pardos, é importante destacar que, se ao longo do perio-
do aqui analisado, hd uma redugio expressiva na propor¢io de pobres em todos os
grupos populacionais, essa reducio foi bastante mais significativa para negros do que
para brancos. De fato, entre 1996 e 2007, a propor¢io de brancos pobres passou de
29,6% para 19,7%, ou seja, uma redugio de quase 10 pontos percentuais. J4 no caso
da populacio negra, essa redugdo foi ainda mais intensa, alcancando 16 pontos. Ou
seja, nos ultimos 15 anos, as politicas desenvolvidas pelo governo federal, dentre as
quais destacam-se os programas de transferéncia de renda e a valorizagio do saldrio
minimo, foram capazes de retirar da pobreza 6,5 milhées de brasileiros, majoritaria-

mente negros. (Pinheiro et al., 2008, p. 33)9.

Se o desenvolvimento econémico, nos moldes de um Estado social, contribui para dimi-
nuir a pobreza, e a tributagdo é importante para este caminho, é necessdrio buscar o compasso

que acelere tal processo.

4.3 EFICIENCIA PELA PROGRESSIVIDADE

A capacidade contributiva em seu plano vertical ¢ do que se trata neste tdpico,
lembrando que ¢ a tributagio de modo progressivo, a exemplo do que se faz no Brasil
por meio do Imposto de Renda cujas aliquotas variam entre 7,5% a 27,5%, conforme
aumenta o valor da base de cdlculo. Esta progressividade estd presente, também, no Im-
posto Territorial Rural (ITR) e em alguns Municipios por meio do IPTU. Sob o aspecto
econdmico vai-se mais além, ou seja, entende-se legitima tal tributagio, se acompanhada
de politicas publicas de distribuigao de rendas.

Hoffmann ao tratar da distribuicio de renda e do crescimento econémico, de-
monstra a {ntima relagdo entre estes dois temas e aponta que “praticamente toda po-
litica econémica tem um impacto maior ou menor, sobre a distribui¢ao de rendas”
(2001, p.73)". Indica algumas que contribuem para estes objetivos, tais como a po-

litica fiscal, de previdéncia, de crédito, educacional, reforma agrdria. Outras, ainda,

9 Dados colhidos a partir do trabalho do IPEA sobre o Retrato das Desigualdades de Género e Ragas de 1993
22007. Embora a pesquisa ndo seja especifica do tema em debate, é uma amostragem cientifica da lenta recupera-
¢ao da distribuigio de renda no Brasil. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/005/00502001.jsp?ctCD_CHA-
VE=563>

10 Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/ea/v15n41/v15n41a07.pdf>
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podem ser enumeradas como o controle da infla¢do, de redugio das desigualdades
regionais, de promogio do emprego, garantia de saldrios minimos e programas sociais
para garantir o m{nimo existencial.

Sem o intuito de tratar de politicas econémicas e sim apontar alguns caminhos que
a Economia traga para promover distribui¢ao de rendas, podem-se indicar algumas da-
quelas politicas elencadas na Constitui¢ao Federal de 1988. Ao serem elevadas ao nivel
méximo do ordenamento juridico, devem ser consideradas politicas do Estado brasileiro,
e por esta posigdo hierdrquica, vinculam todos os governos ao elaborarem suas politicas.
Para conferir tais afirmacoes, tem-se no texto da Constitui¢cao de 1988: Art. 170, VII (re-
dugio das desigualdades regionais), VIII (busca do pleno emprego); Art. 3°, II (garantir o
desenvolvimento nacional), III (erradicar a pobreza e a marginaliza¢do e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais); Art.184 (desapropriar para a reforma agrdria); Art.187 (promover
politicas agricolas); Art. 203,V ( garantia de saldrio minimo para deficientes e idosos, como po-
litica de assisténcia social); Art. 6° IV (garantia de saldrio minimo), II (seguro desemprego).

Os governos brasileiros devem empenhar-se para implementar tais politicas. Para exem-
plificar, com algumas delas que possibilitam a distribuigao de rendas. Sao politicas de governo:
politica de reforma agréria disciplinada pela Lei 8629/93, inclusive com criagao do Banco da
Terra por meio da Lei Complementar n° 93/98; a garantia de saldrio minimo, que se faz a
cada ano, conforme Lei 11.944/09; politica de seguro desemprego, garantida por meio da Lei
7.998/90; diretrizes para as politicas agricolas e defini¢ao das atribui¢oes do Conselho Nacional
de Politica Agricola, por meio da Lei 8.174/91.

A avaliagio a eficiéncia pela progressividade econdmica, que associa este parimetro a
distribui¢io de rendas, permite afirmar que o sistema tributdrio ainda deixa a desejar, embora
governos j4 tenham abertos caminhos neste sentido. E preciso considerar as politicas de Estado
enumeradas com cardter vinculante aos governos, de modo que possam ser colocadas como

politicas estratégicas para o desenvolvimento nacional.

4.4 EFICIENCIA PELA EQUIDADE

A equidade considerada a partir do beneficio foi analisada juntamente com o parimetro
da neutralidade acima. E preciso tecer consideracoes sobre a equidade a partir da capacidade
contributiva e da igualdade material, ou seja, a capacidade contributiva no plano horizontal
para avaliar o sistema tributdrio brasileiro.

Este parAmetro permite afirmar que a carga tributdria deve ser distribuida de modo que

todos os que estiverem em igualdade de condigbes devam pagar igualmente tributos. Para esta
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andlise, diante da realidade brasileira, ¢ importante recorrer, novamente, as conclusoes do IPEA
(2009, p. 3)':

(...) sabe-se que a carga tributdria ndo onera equanimente o conjunto dos brasileiros,
nio implicando, portanto, mesmo esfor¢o na contribui¢ao de financiar o funciona-
mento do Estado e das politicas ptiblicas. No Brasil, a distribui¢ao de 6nus tributdrio
se d4 de modo heterogéneo, com alguns setores da populagio sendo mais afetados
que outros.

Para esta afirmagio ser conferida, os seguintes dados apresentados pelo IPEA™ falam
sobre a tributagao dos mais pobres, considerando a distribui¢ao da carga tributdria bruta con-

forme as faixas de saldrio:

Tabela 01: Brasil - Distribuicdo da Carga Tributaria Bruta segundo faixa de salario minimo

Renda Mensal Familiar Carga Tributaria Bruta —2004  Carga Tributéria Bruta - 2008 Dias Destinados ao

Pagamento de Tributos
até 2 SM 48,8 53,9 197
2a3 38,0 41,9 153
3a5 33,9 37,4 137
5a6 32,0 353 129
6as8 31,7 350 128
8a10 31,7 35,0 128
10a15 30,5 337 123
15a20 284 31,3 115
20a30 28,7 31,7 116
mais de 30 SM 26,3 29,0 106
CTB, segundo CFP/DIMAC 32,8 36,2 132

Fontes: Carga Tributaria por faixas de renda, 2004: Zockun et alli (2007); Carga Tributaria Bruta 2004 e 2008: CFP/DIMAC/IPEA; Carga Tributaria por faixas de renda,
2008 e Dias Destinados ao Pagamento de Tributos, elaboracdo propria.

Portanto, também, a luz deste pardmetro econdmico conclui-se que a tributagao brasileira

é ineficiente.

5. INSTRUMENTOS JURIDICOS PARA A EFICIENTE FISCALIZACAO
E ARRECADACAO DE TRIBUTOS

A Ciéncia Econ6émica e a Ciéncia da Administragio de Empresas reconhecem a impor-
tAncia da tributagio para as relages econdmicas e, por meio dos seus estudiosos, ofereceram
pardmetros que indicam como deveria ser o sistema tributdrio de modo que atendesse ao valor
econdmico da eficiéncia, conforme se analisou. Ao testar os argumentos de eficiéncia apre-
sentados diante do sistema tributdrio brasileiro de 1988, pode-se concluir que, em todos os
parimetros, hd reprova em maior ou menor grau. E, portanto, legitimo que os governos imple-
mentem modificagdes considerando paradigmas de eficiéncia de simplicidade, progressividade,

neutralidade e equidade, uma vez que por serem dois sistemas (econdmico e o tributdrio) ex-

11 Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/comunicado_presidencia/09_06_30_ComunicaPresi_
22_ReceitaPublica.pdf>
12 Idem.
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tremamente complexos e sensiveis quanto a interferéncias internas e externas, nio conviverao
com um minimo de harmonia se houver desconsideragoes reciprocas.

Para os governos, no Brasil, o caminho ¢ investir no gerenciamento da tributagao con-
siderando os pardmetros referidos, desde que compativeis com o regime juridico tributdrio.
Neste sentido, hd estudos que estao direcionados 2 modernizagao da gestao publica, que inclui
a gestdo tributdria, fundamentados em parimetros da Economia e Administracao de Empresas,
tal como ocorreu com as a¢des de governo na implementagao da reforma do Estado (década
1980/90) necessdria para enfrentar a entdo crise econémica decorrente do agigantamento do
Estado. Assim, nestes debates foram incluidos temas como: planejamento, gestdo estratégica,
qualidade de atuago, mensuragio de desempenho, capacidade de lideranga, autonomia de
gestdo, inovagdes tecnolégicas. E a administragio publica gerencial para enfrentar a adminis-
tracao publica burocrdtica: “nesta visao, os gestores se tornam estrategistas, mais do que técnicos.
Preocupam-se, para fora, com o valor do que estdo produzindo, como também para baixo, com a
eficdcia e adequagio dos instrumentos”. (Moore, 2002, p.45).

A tendéncia na administrag¢ao gerencial tributdria é considerar outro aspecto rele-
vante como ¢ o contexto do fendmeno da globalizagiao econémica. Esta ¢ uma realidade
irreversivel a partir da qual serd preciso lidar diante das multiplas formas de atuagio
empresarial, comércio transnacional, planejamento tributdrio internacional e outros te-
mas. Para tanto, é preciso buscar harmonizagbes com os intimeros sistemas tributdrios
envolvidos, abrangendo aspectos de legislagoes, padronizagées, troca de experiéncias e de
informagoes fiscais.

Todas estas diretrizes, ao serem dirigidas a tributa¢ao, devem considerar, conforme
jd enfatizado, o regime juridico tributdrio onde estdo reunidas as normas de competéncia
tributdria dirigidas a institui¢do, fiscalizagdo e arrecadagdo. Tal conjunto normativo deve
proporcionar seguranca juridica, certeza do direito e justica em todos aqueles momentos.
Estes sdao os principios que devem orientar e sustentar toda a atuagio dos governos no
exercicio da competéncia tributdria, pois representam estabilidade juridica diante das
relagdes tributdrias.

Se os agentes econémicos buscam, por meio da gestao tributdria, administrar de
modo mais eficiente a tributa¢o a qual estdo submetidos, o Estado por meio dos gover-
nos deve aparelhar-se de modo a reunir eficiéncia e justiga fiscal em sua atuagdo. Assim,
deve-se primar por meios que tornem a fiscalizagdo eficiente para alcangar uma eficiente
arrecadagao. A justificativa para tal atuagdo ¢ a importincia das receitas tributdrias para

o orgamento publico.
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5.1 O DIREITO E O DEVER CONSTITUCIONAL DE FISCALIZAR

A fiscalizagio ¢ fundamental em vérios aspectos, pois é por meio dela que haverd o patru-
lhamento estatal para verificar o cumprimento dos deveres juridico-tributdrios para a realizagao
da igualdade formal e material. A concretizagao deste valor também ¢ importante para as rela-
¢bes econdmicas, uma vez que, se alcanga a eficiéncia, por meio da equidade, realizando-se o
principio da capacidade contributiva no plano horizontal. Desta forma, ter-se-4 ambiente para
vivenciar a livre concorréncia, uma vez que os agentes econémicos concorrentes estarao sob a
mesma condi¢do tributdria de carga fiscal e a igualdade de competi¢ao sauddvel se instala.

Outro aspecto relevante da fiscalizagio ¢ evitar a sonegacio fiscal que conduz ao senti-
mento da injustica tributdria, ao desequilibrio do or¢amento publico e, em consequéncia, ao
descumprimento das politicas de Estado e de governo, além de interferir na politica tributdria

de aumento da carga tributdria, conforme apontam Gallo, Pereira e Lima (2006, p. 7):

A sonegacio, sem ddvida nenhuma, constitui o maior inimigo da justica fiscal, pois
sua existéncia faz com que sejam utilizadas aliquotas nominais excessivamente altas
nos tributos para compensar as perdas e garantir determinado nivel de arrecadagio.
Contudo, essas mesmas aliquotas elevadas, em vez de compensarem a perda de arre-
cadagdo, podem estar incentivando ainda mais a prdtica da sonegacio, dando origem
ao circulo vicioso da injustica fiscal.

A luz do texto constitucional a fiscalizagio estd respaldada nos seguintes termos:

Art. 145...

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados se-
gundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado & administra¢io triburdria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas
do contribuinte. (grifo nosso).

E por meio da fiscalizagdo tributdria que serd possivel identificar a real capacidade con-
tributiva do sujeito passivo, manifestada por meio do patrimoénio, renda e outros sinais eco-
ndémico-financeiros. A partir deste texto constitucional se extrai que, para o exercicio deste
direito subjetivo, hd o correlato dever juridico de respeitar os direitos individuais e demais
limitagdes enumeradas em lei. Neste caso, as normas de fiscalizagao estdo concentradas na Lei
5.712/66 (Cédigo Tributdrio Nacional), que contém normas nacionais (gerais) dirigidas a to-
dos os membros da federagio, sem prejuizo de normas que a Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios poderao estabelecer para atuagao de seus agentes fiscais.

Desta forma, ¢ possivel enumerar alguns dos direitos do Estado diante da fun¢ao admi-
nistrativa de fiscalizar, nos termos da Lei 5.172/66 (CTN) e alteragdes que ocorreram, especial-
mente, por meio das Leis Complementares 104/2001 e 105/2001, para possibilitar a eficiéncia

na fiscalizacao:
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i) pedir informag6es de natureza tributdria para contribuintes ou nio contribuintes, mes-
mo isentos ou imunes, conforme enumeragao no pardgrafo tinico do Art. 194 ¢ Art. 197. Para
dar maior efetividade a este direito o CTN autoriza: fiscalizar todos os documentos que possam
conter relatos sobre os eventos tributdrios, conforme Art. 195; por meio de altera¢des trazidas
pela LC 105/01 pedir informagoes, em processos administrativos e nao somente via judicial,
as institui¢oes financeiras (quebra do sigilo bancdrio); pedir auxilio de forca publica federal,
estadual ou municipal diante de embarago ilegitimo, condutas de resisténcia a fiscalizago, das
pessoas que tém o dever de prestar informacoes, conforme Art. 200.

ii) trocar informagoes fiscais no plano interno entre membros federados e érgaos da admi-
nistragao publica em processos administrativos, conforme caput do Art. 199, atuando de forma
integrada e compartilhada para fins de cadastro e informagoes fiscais (EC n° 42/03, Art. 37,
XXII CF), por meio do sistema Publico de Escrituragao Digital. Esta permuta, por for¢a da LC
104/01 que acrescentou pardgrafo dnico ao artigo citado, esta autorizada também com Esta-
dos estrangeiros nos termos de tratados, acordos ou convénios. Reconhece-se, por meio deste
acréscimo, a internacionalizagio das questoes tributdrias e assim o poder de enfrentar desafios

tais como os privilégios de paraisos fiscais.

5.2 O DIREITO E DEVER CONSTITUCIONALIZAR DE ARRECADAR

A arrecadagao tributdria é fundamental para viabilizar o Estado. Sem o dinheiro dos tri-
butos nao serd possivel aos governos cumprirem com as atribui¢des/competéncias que a nagao
transferiu ao atual Estado brasileiro. Hd o direito subjetivo de arrecadar (credor tributdrio) e o
dever juridico de cumprir com a obrigagao tributdria (devedor tributdrio), esta ¢ a ética civica
tributdria. O dever juridico correlato ao direito referido do Estado ¢ o de empregar todos os
meio que o ordenamento juridico abriga para que a arrecadagdo ocorra de modo eficiente. Esta
eficiéncia deve ser perseguida, pois em um Estado como o brasileiro, que pretende proporcio-
nar a vivéncia, ainda que tardiamente, das conquistas de um Estado social, o caminho para
financiar as politicas publicas por meio de recursos internos é o da arrecadagio tributdria.

Buscando no ordenamento juridico, tem-se que esta eficiéncia poderd se realizar por meio

de a¢oes do credor em dois niveis:

i)processual administrativo — podem-se destacar alguns importantes instrumentos: im-
plementar o mecanismo da substitui¢do tributdria, especialmente da modalidade progressiva,
reconhecida pela Constitui¢ao em seu Art. 150, § 7°; exigéncia de Certidoes Negativas de
Débito - CNDs, conforme Art. 193 e Art. 205 do CTN, para participar de licitagdes, negdcios
publicos, créditos com instituigdes oficiais; Inscri¢ao no Cadastro Informativo de créditos nio
quitados do setor publico federal - CADIN (Lei 10.522/2002); arrolamento administrativo de
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bens em processo administrativo (Lei 9.532/97); restrigoes legais para a compensagao de crédi-
tos tributdrios (Lei 9430/96); confissdo irretratdvel para deferir parcelamentos (Lei 10.522/02);
fixar prazo de 05 anos para pedido de restitui¢io (LC118/05 e Art. 168 CTN) diante de lan-
camento por homologagio.

ii)processual judicial — podem-se destacar alguns importantes instrumentos: produzir ti-
tulo executivo extrajudicial pelo nao pagamento de tributo inscrito em divida ativa, conforme
artigos 201 e 204 do CTN e Art. 585, VI do CPC, para promover a Execu¢ao Fiscal (Lei
6.830/80); garantia de que a totalidade do patriménio do devedor responde pelo crédito tri-
butdrio, incluindo-se os gravados por dnus real ou cldusulas de inalienabilidade e impenhora-
bilidade, independentemente da data da constitui¢do, conforme Art. 184 do CTN; qualquer
forma de fraude contra credores ( Arts. 158 a 165 do CC) ou fraude a execugio (Art. 593 do
CPC) verificada até a data da inscri¢ao em divida ativa tem presuncio relativa de fraude nos
termos do Art.185 do CTN; autoriza¢io para penhora eletrénica, conforme Art. 185-A do
CTN, trazido pela LC 118/2005; Medida Cautelar Fiscal (Lei 8.397/92) que leva a indispo-
nibilidade de bens; ao concorrer com créditos de outra natureza, o crédito tributdrio terd pre-
feréncia nos termos dos Arts. 186 ¢ 190 do CTN; adjudicacaes, partilhas, obrigacoes do falido
serdo extintas mediante a comprova¢io de pagamento dos tributos, conforme prescrevem as
normas dos Arts. 191 ¢ 192 do CTN.

Diante do exposto, mesmo que sem a pretensio de enumeragdes exaustivas, conclui-se
que os governos nao podem eximir-se de buscar, de modo eficiente, a arrecadagdo. Hd no or-
denamento juridico normas que possibilitam alcangar tal meta. Evidentemente, o contribuinte
também estd cercado de protegdes juridicas para controlar as agdes administrativas arrecada-

térias, realizadas sem amparo constitucional ou legal. Face ao corte desta pesquisa, nao serdo

abordadas.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O sistema tributdrio brasileiro pode buscar na Ciéncia Econdmica e na Ciéncia da Admi-
nistragdo parAmetros para alcangar mais eficiéncia na instituigao, arrecadagio e fiscalizago de
tributos. Entre eles, indicou-se a simplicidade, neutralidade, progressividade e equidade. So
importantes referéncias, mas devem ser considerados a partir do Regime Juridico Tributdrio
Constitucional, uma vez que, neste nivel normativo, estdao as normas e valores dirigidos ao
exercicio da competéncia tributdria e aos contribuintes, positivados a partir de um processo
legislativo democrdtico e de direito.

Diante do sistema juridico brasileiro e dos parAmetros referidos, pode-se concluir que
nenhum deles estd presente em nivel que permita afirmar que a tributagio seja eficiente. Esta

constatagao tem reflexos no Ambito empresarial, fazendo com que seja necessdrio incluir na
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pauta de estratégias empresarias investimentos na gestao tributdria com intengio de diminuir a
vulnerabilidade fiscal. Este indice ¢ importante, especialmente, para a gestio de qualidade das
empresas diante de seus acionistas, fornecedores, consumidores, colaboradores e do Estado.

Diante dos intimeros instrumentos de fiscalizagdo e garantias fiscais disponiveis para con-
trole da arrecadagao, pode-se afirmar que os governos estao cada vez mais presentes no dominio
econdmico-tributdrio. Tal decisao decorre de um dever constitucional de compor as receitas
publicas, pois é por meio delas que serd possivel promover despesas que viabilizem as conquis-
tas de um Estado social.

Para melhorar a relagao fiscal é necessdrio que o valor ético da transparéncia seja compro-
misso entre os governos ¢ os contribuintes. Este ¢ um passo importante, além de considerar
os pardmetros econémicos referidos, para vivenciar a eficiéncia na acep¢ao juridica, politica,
econdmica e empresarial, analisadas nesta pesquisa.

Quanto ao aspecto de transparéncia na atuagao estatal, a tributagdo deve respeitar o re-
gime tributdrio constitucional para que as receitas sejam legitimas. Este valor deve permear
ndo s6 a arrecadagdo, mas, também, os gastos publicos para qualifici-los como investimentos.
Assim, os governos devem nortear suas politicas publicas conforme politicas do Estado, jd
priorizadas no texto constitucional de 1988, e que podem ser indicadas como realizadoras dos
valores minimos e comuns de uma sociedade plural como ¢ a brasileira.

A presente pesquisa indica vdrios caminhos a serem ainda investigados a partir de relagoes
interdisciplinares. Na atualidade, ainda s3o timidos os estudos neste sentido. Para avancar, serd
preciso enaltecer estudos sobre a busca pela efetividade do Direito diante das relagdes humanas
e, especialmente, diante da tributagio, deve-se levar em consideragao a complexidade da racio-

nalidade econémica.
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capitulo

A CONSTRUCAO DOUTRINARIA E IDEOLOGICA DO TRIBUTO:
DO PENSAMENTO LIBERAL E SOCIALDEMOCRATA
A POS-MODERNIDADE

Maurin Almeida FALCAO

1 INTRODUCAO

O tributo na sua fase contemporanea, inaugurada com o advento do principio do con-
sentimento inerente ao Estado moderno, demonstrou a sua permeabilidade aos fatos politicos,
econdmicos e sociais que marcaram a evolugao da sociedade do Século XIX. Desde cedo, foi
atrelado ao vigoroso debate sobre a dimensio do sacrificio fiscal, formando uma unido indis-
socidvel com o pensamento politico predominante, chegando até mesmo a exercer um fascinio
sobre aqueles que se debrucaram sobre a matéria.

No mesmo compasso, a ruptura do modelo liberal do Estado minimo para o modelo do
Estado social ocorrida no século XIX, na fase seguinte a Revolugio Industrial, inaugurou um
novo perfodo no perfil do Estado, o do intervencionismo fiscal, cujos desdobramentos trariam
em seu bojo o embate entre diferentes percepgoes do tributo. Esse contexto colocou em campos
opostos o pensamento liberal e a social

democracia e sinalizou um novo e promissor marco tedrico da tributagio, que seria aque-
le destinado a sustentar a construgio do Estado social. No tempo da primazia do liberalismo
cldssico, a eclosdo da Revolugdo Industrial revelou a incapacidade do mercado em promover o
bem-estar dos individuos, expondo, dessa forma, as mazelas provenientes da relagao desequili-
brada entre o capital e o trabalho. Esse desequilibrio exigiu a presenga do Estado como forma
de suprir as lacunas do mercado liberal. Dai porque o advento do Estado intervencionista, por
meio das fungdes de alocagdo, distribuigdo e estabilizagdo, seria responsdvel pela génese de uma
rica produgio juridica voltada para a questdo social, que conheceria seu apogeu na Alemanha

de Bismarck. A burocracia social alema abriria uma nova era para os Estados intervencionistas
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e demonstraria que somente o Estado seria o grande provedor natural das necessidades dos
individuos.

Com efeito, as clivagens entre o liberalismo cldssico e o Estado intervencionista deram
origem a diferentes visdes dos tributos como mecanismos da atuagao estatal. Para os liberais, o
sacrificio fiscal decorria do prego pago pelo cidadao para a sua seguranga e pelos servigos presta-
dos pelo Estado. Estarfamos, assim, diante de um pacto tdcito estabelecido entre o contribuinte
e o Estado cuja relagao decorreria do contrato social. Nesse caso, os individuos alienariam uma
parte de sua liberdade e de seus bens em proveito do Estado. Essa abordagem daria lugar, nos
dias atuais, ao principio da equivaléncia, segundo o qual a reparti¢ao da carga tributdria se faria
em funcio da utilidade que cada individuo obtivesse dos bens puiblicos consumidos.

Por sua vez, os socialistas estabeleciam o tributo como um mecanismo de solidariedade
social, favorecendo, dessa forma, o aperfeigoamento do principio da capacidade contributiva
dos individuos e a institui¢ao da progressividade do imposto. Estavam, assim, langadas as bases
doutrindrias da tributa¢do, que, sem divida alguma, delimitaram um notdvel campo de estudo
da ciéncia fiscal.

Tendo em vista, portanto, a diniAmica dos mecanismos de tributa¢io, este trabalho de-
monstrard, em um primeiro momento, a formagio do pensamento tributdrio liberal 4 luz dos
pressupostos do Estado minimo. Em um segundo momento, se ocupard dos fundamentos
basilares da tributagio no Estado moderno, traduzidos no principio do consentimento, o que
legalizaria o poder tributante estatal. Em seguida, com o objetivo de encontrar as respostas para
as indagacdes a respeito das diversas tendéncias verificadas no seio da escola liberal, serd impor-
tante prosseguir na presente andlise por intermédio da descrigio do pensamento fisiocrata e de
Henry George, responsdveis pelo surgimento da utopia fiscal do imposto tinico sobre a terra.
Uma vez revisto o liberalismo agrdrio dos fisiocratas, o trabalho apresentard a consolidagio
do tributo liberal na fase marcada pelos novos modos de produgio trazidos pela Revolugio
Industrial e que foram determinantes para a evolugio das estruturas tributdrias. E importante
notar que essa fase foi marcada pelo dilema entre imposto sobre a renda e livre-comércio, o que
viria a criar uma divisao na unidade liberal. Essas clivagens serdao objetos de descri¢ao em um
tépico especifico. Finalmente, a passagem do Estado minimo para o Estado intervencionista,
a qual seria responsdvel pela sustentagao da sociedade soliddria, cujo principio basilar seria o
da capacidade contributiva, dando inicio, assim, a fase socialdemocrata da tributagio. Nesse
aspecto, serdo apresentadas as varidveis que deram origem ao Estado intervencionista, o que
culminou em um perfodo fértil marcado pelos debates contraditdrios entre a abordagem liberal

e socialdemocrata do tributo.
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2 A FORMACAO DO PENSAMENTO TRIBUTARIO LIBERAL

O debate acerca da dimensio do tributo na sociedade no fim do século XIX ocorreu sob
a influéncia de doutrinas provenientes de diversos horizontes. A partir de uma visao construida
em perfodo de vasta contribui¢io do pensamento dominante, seu contetido econdmico, poli-
tico e social foi consolidado de tal forma que s3o inequivocos os seus efeitos sobre as geragoes
que dominaram a retomada do pensamento liberal até mesmo nos estertores do século XX.
Enquanto produto da vida em sociedade, o tributo foi modelado, em sua fase moderna, nas
licoes do contratualismo, tendo a partir daf sofrido a influéncia das correntes politicas que, a
sua maneira, demonstraram percepgdes diferentes sobre o financiamento do Estado. Em seu
notdvel trabalho acerca das doutrinas e ideologias do tributo, Bouvier evidenciou que este seria
um fato de sociedade, um fendmeno social e que estaria no centro dos aspectos fundamentais
que compdem a esséncia das sociedades'. Dessa licao provém as justificativas para as influéncias
que a tributagio sofreu em todas as etapas da evolu¢ao da vida social. Nenhuma corrente ideo-
l6gica ou doutrindria ficou alheia ao pujante processo de edificagio tedrica do tributo e, a partir
dali, procurou moldar a estrutura do sistema impositivo, segundo as suas convicgdes. Em sua
antoldgica obra sobre a histéria do imposto, Ardant escreve sobre o espirito da tributagio no
século XIX, afirmando que “L nfrastructure économique du systéme fiscal européen du XIX siécle
ne doit pas faire méconnaitre sa signfication politique”. Nesse entendimento, o autor enfatiza,
ainda, a significacdo social e econdmica do imposto naquele século, demonstrando a submissao
do mesmo um jogo de interesses’.

Talvez o abandono das valiosas ligoes daquele fértil periodo, em determinado momento,
tenha sido a causa de diversos problemas que afligem os atuais sistemas tributdrios. Sem duvi-
da, as bases tedricas da tributagdo foram langadas sob a influéncia de uma pléiade de liberais
que j4 vislumbravam a necessidade de adogao de tributos justos e exigidos segundo a faculdade
contributiva do cidadao, com uma interferéncia na vida econdmica.

N3o obstante a preciosa contribui¢ao dos liberais a formagao do debate, nao sao poucas as
criticas agodadas e desprovidas de conhecimento relativo a esséncia da doutrina. O comodismo
da adesdo as promessas de liberdade do Estado intervencionista, por aqueles que desconheciam
até mesmo os fundamentos desta doutrina, levou um sem nimero de individuos a hostilizarem
os adeptos do liberalismo e, por meio de um processo de manipulagao do processo democrs-
tico, obtiveram o suporte politico, mediante o voto, e assim usurparam o Estado social como
forma de manuteng¢do do poder. Sem duvidas, o expressivo financiamento dos gastos sociais,
bancado por toda a sociedade, passou a servir a um grupo de dominagio que, mesmo abomi-

nando o assistencialismo, dele se vale para a manutengao do poder politico; esse aspecto tem

1 BOUVIER, Michel. Introduction au droit fiscal et a la théorie de 'impét, p. 113.
2ARDANT, Gabriel. Histoire de P'impét, p. 350.
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determinado o perfil do sacrificio fiscal nos atuais sistemas tributdrios. Essa investida sobre o
contribuinte-cidadao, além de degradar as bases econdmicas e inibir a livre iniciativa, despertou
a atengdo dos liberais, que passaram a pregar a necessidade de volta ao Estado minimo. Foram
esses os embates que permearam a sociedade no século XX, cujas bases doutrindrias remontam

ao tempo das luzes.

3 OS FUNDAMENTOS BASILARES DA TRIBUTACAO NO ESTADO MODERNO:
O ADVENTO DO PRINCIPIO DO CONSENTIMENTO

O ocaso do absolutismo mondrquico representou a cisao entre a nogao de fazenda pu-
blica e a fazenda do soberano, culminando, como ressaltou Palmeira, na transformacio do
regime tributdrio no Estado moderno.® A partir daf ficou entendido que qualquer exigéncia
de tributos nio poderia ocorrer sem o consentimento do povo, mas por meio do parlamento
enquanto representante do cidadio-contribuinte. Assim, surge o principio do consentimento,
que legitima, a partir de entdo, o poder tributante do Estado. E preciso notar que, embora este
principio tenha-se firmado a partir dos Estados gerais na Franca e no Parlamento da Inglaterra,
o principio do “No taxation without representation” teve suas origens nos direitos tradicionais
dos ingleses e cujas origens estavam na Magna Carta do Rei Joao Sem-Terra, no Século XIII.
Por isso, os habitantes das treze colonias americanas, ao se queixarem das taxas impostas pelo
Parlamento, sem o seu consentimento, recorreram aqueles direitos jd incorporados no espirito
saxdnico.

Locke asseverou que o “pretenso exercicio do poder de langar impostos sobre o povo, sem
por ele estar autorizado, invade a lei fundamental da propriedade e subverterd o objetivo do go-
verno”.* Todavia, o discurso predominante nio visava ao aniquilamento do poder tributante,
mas a sua reafirmagio como instrumento decorrente do poder de coagao do Estado, porém, es-
tabelecido pela via legal. Nao havia mais lugar para uma sociedade sem imposto. Embora fosse
atentatdrio a liberdade individual, o dever civico de pagar imposto tinha o papel fundamental
de evitar a anarquia e o totalitarismo por contribuir ao fortalecimento da vida social. Nesse dia-
pasdo, o principio da legalidade decorrente do consentimento expresso do cidadao foi, de uma
vez por todas, consolidado dentro do Estado moderno, passando a ser indissocidvel da nogao
de sacrificio fiscal, ratificando, dessa forma, as bases do contratualismo.

Com efeito, a passagem do Estado de natureza para o do contrato ticito estabelecido entre
os individuos nos leva a génese da teoria positiva do Estado, que sup6e a rentdncia da liberdade

individual em proveito da coletividade. Detentora do poder de coergao legitima por dispor, em

3 PALMEIRA, Marcos Rogério. Direito tributdrio versus mercado: o liberalismo na reforma do Estado brasi-
leiro nos anos 90, p. 73.

4 Apud PALMEIRA, Marcos Rogério. Op. cit., p. 79.
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um determinado territério, do monopélio da coagdo legal, essa incipiente organizagio social
teria como fungdo essencial assegurar a ordem e equilibrar conflitos de interesse’.

A teoria do Contrato Social, pacto sobre o qual repousa a sociedade, ao impor um sacrifi-
cio aos individuos, assegurava, em contrapartida, os direitos inerentes a liberdade e 4 eficiéncia
coletiva, que somente uma vida em sociedade poderia proporcionar. Todavia, o conjunto das
relagbes decorrentes desse contrato tdcito, que deu origem ao principio do consentimento e se
situa na base da democracia dos Estados modernos, nos remete a afirmagao inexordvel de Salin,
segundo a qual “a soberania da maioria ¢ uma versio civilizada da lei do mais forte”.®* Com
efeito, as distor¢oes do processo eleitoral levariam a uma modelagem do sistema tributdrio que
poderia nio traduzir em realidade o interesse de determinados segmentos da sociedade, como
se verifica hodiernamente. A despeito dessas contradi¢des, naquele momento, a formalizagio

do poder tributante do Estado ocorreu sob a vigilancia estrita dos liberais.

4 O TRIBUTO A PARTIR DA PERCEPCAO DOS FISIOCRATAS E DE
HENRY GEORGE: A EMERGENCIA DE UMA UTOPIA

De forma incontestdvel, o debate liberal acerca da fun¢do do imposto na sociedade con-
tratualista teve forte influéncia da fisiocracia. Contudo, esta influéncia decorreu mais da rup-
tura entre um discurso e outro, uma vez que os horizontes da corrente fisiocrata eram consi-
derados excessivamente conservadores e limitados na visao dos liberais. A doutrina fisiocrata
surgiu das li¢oes de Frangois Quesnay (1694-1774), médico e economista francés, que no seu
Tableau économique buscou demonstrar que a terra seria a tnica fonte de toda a riqueza, que
a economia estava submetida & ordem natural das coisas e que essa harmonia nao poderia ser
rompida.

Para os adeptos desta escola, toda riqueza provinha da terra, a inddstria apenas diversifica-
ria o produto e o comércio o distribuiria’. Essas licbes deram origem ao liberalismo agrdrio e
influenciariam, indiretamente, o debate liberal-tributdrio que marcaria o inicio do século XIX.
Com efeito, a agricultura deveria ser sistematicamente incentivada e desenvolvida, pois seria
a Unica capaz de fornecer uma receita liquida, segundo a concepgao fisiocrata, que estaria na
base do conceito moderno de renda nacional®. A teoria da receita liquida fisiocrata decorria da
diferenca entre a riqueza obtida pelos atos de producio e a riqueza despendida na produgio,
gerando, dessa forma, um produto liquido. Assim, a riqueza criada seria superior a riqueza

destruida e, por sua vez, seria distribuida no circuito econémico. A nogio de renda liquida foi

5 WOLFELSPERGER, Alain. Economie Publique, p. 17.

6 SALIN, Pascal. L’arbitraire fiscal, p. 34.

7 COTRIM, Gilberto. Histdria global: Brasil e Geral, p. 270.
8 LAJUGIE, Joseph. Les doctrines économiques, p. 15.
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aperfeicoada na medida em que os fisiocratas pregavam que a venda de produtos agricolas, a
um bom preco, aumentaria a margem de lucro dos agricultores, sendo obtida gracas ao jogo da
livre concorréncia tanto no plano interno quanto externo. Cabe ressaltar que esta visao fisio-
crata do livre-cambismo influenciaria o perfil dos sistemas tributdrios ainda no século XIX, em
fun¢io da necessidade de redugio de tarifas aduaneiras, como se verd mais adiante.

A partir desse pressuposto, sao identificadas, sem dificuldades, as razdes da proposta fisio-
crata para a criagao do imposto tnico incidente sobre a terra, esta como a tinica fonte geradora
de riquezas. A base deste imposto tnico seria, portanto, a renda liquida dos agricultores. Os
demais integrantes do circuito econdmico se beneficiariam deste movimento circulatério que
se encarregaria de distribuir a riqueza gerada na sociedade.

A utopia do imposto tnico sobre a terra nao seria uma exclusividade dos fisiocratas. O
Single Tax on Land faria parte também da pregagdo do socialista americano Henry George
(1839-1897), cujas bases teéricas foram registradas em sua notdvel obra Progress and Poverty,
publicada em 1879°. Em suas ligoes, Henry George asseverava que os impostos tendem a sufo-
car o crescimento ¢ a prejudicar os interesses dos pobres, como é o exemplo do imposto sobre
os rendimentos, responsdvel pela produgio do desemprego'. Por isso, apenas um imposto tini-
co sobre a terra deveria ser exigido, uma vez que esta “existia em quantidades limitadas, criava
uma renda imerecida, fazia com que os proprietdrios de terra explorassem os demais e condu-
zindo ao monopdlio”, sendo responsével, portanto, por toda a pobreza existente, devendo, por
isso, ser taxada de forma vigorosa.

Embora todo o seu discurso tenha sido pontilhado pela pregagao social, Henry George
tecia loas as virtudes do livre-comércio, o que lhe emprestava uma conotagio liberal, conforme
verificado em uma outra importante obra de sua lavra, Protection or Free-trade, publicada em
1886. Vislumbra-se, nesse caso, o estabelecimento de uma conexao entre o seu pensamento e
aquele expendido pelos fisiocratas. Esse entendimento ¢ ainda mais reforcado quando se depara
com a sua busca pela conciliagao entre “os imperativos do laissez-faire e do liberalismo”, com
o intuito de se buscar uma reforma social sincera. Nesse aspecto é possivel estabelecer uma
certa relagdo com a pregagao de Friedrich von Hayek, que ,no primeiro quarto do século XX,
ressaltava que a liberdade individual nao seria contida pelas falsas promessas de liberdade do
Estado-providéncia.

A andlise do discurso e da obra de Henry George revela uma preocupagio permanente
com a repartigao das riquezas e notadamente na correlagao que hd entre a renda proveniente da
terra, o capital e o trabalho. Por acreditar que a riqueza se encontrava na terra em fungio direta

do crescimento continuo do seu valor, Henry George entendia que a tinica forma de romper o

9 Disponivel em: <http://www.liberal-social.org/henry-george>. Acesso em: 23 abr. 2007.
10 Ibidem.
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bindmio progresso/pobreza seria tornar comum a propriedade da terra''. Por isso, pedia a abo-
licao de todos os impostos, salvo aquele incidente sobre a renda proveniente da terra. A dimen-
sao do discurso social de Henry George ¢ verificada, sobretudo, na sua obra quando evidencia
seu intuito de estabelecer uma enquéte sobre a causa das crises industriais e o crescimento da
miséria no meio do crescimento da riqueza, propondo, em consequéncia, um paliativo para o

quadro de injustiga social verificado a época.

5 O TRIBUTO NA IDEOLOGIA LIBERAL DO SECULO XIX E O DISCURSO
DO ESTADO-MINIMO

Os principios basilares do liberalismo nos remetem a defesa dos valores incontestdveis do
mercado, do direito a propriedade e da livre iniciativa; foram esses os pressupostos transporta-
dos para o universo da tributagdo. Nesse diapasao, o tributo surge como forma de intervengao
estatal, produzindo desequilibrios e desencadeando efeitos nefastos sobre o bem-estar dos in-
dividuos em razdo direta do sacrificio fiscal de cada um. Na visao liberal, inexistiria o sacrificio
decorrente da relacio Estado-contribuinte, uma vez que esta estaria sob a égide da teoria do be-
neficio ou principio da equivaléncia, segundo a qual o dnus tributdrio decorreria, justamente,
da contrapartida direta oferecida pelo Estado. Proudhon ensinou em sua obra cldssica, 7héorie

de l'impét, publicada em 1868, que o imposto nio seria nada mais do que uma troca:

Limpét, ou por mieux dire le systéme des dépenses et des recettes du gouvernement, n'est
au fond qu'un échange. Ce que le pouvoir donne aux citoyens en service de toutes sortes
doit étre l'équivalent exact de ce qu’il leur demandair soit en argent, soit en travail ou en
produits™.

Assim, o tributo seria somente um preco pago pelo contribuinte por esta contrapartida.
De compreensao complexa no atual sistema de sociedade soliddria, cujo marco seria o principio
da capacidade contributiva, a utilidade retirada pelo individuo da contrapartida que o Estado
lhe oferecia seria o parAmetro do sacrificio fiscal. Esta era a base do Estado minimo, que deveria
assegurar a prote¢ao aos individuos e o direito a propriedade.

E importante observar que esta percepgio conduz 2 origem do que seria a pregagao do
Estado minimo verificada 2 medida que o debate sobre a missio do tributo na sociedade ga-
nhava envergadura. O contrato tdcito firmado entre os individuos com vistas, justamente, ao
financiamento daquela incipiente organizagio social, culminaria no surgimento da Teoria do
Imposto-preco. Nesse sentido, o tributo seria o prego suportado pelos individuos em decor-

réncia da contrapartida oferecida pelo Estado. Portanto, a teoria também denominada de “im-

11 BOUVIER, Michel. Op. cit., p. 166.
12 Ibidem, p. 192.
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posto-troca” firmou a nogao do Etat Gendarme, voltado exclusivamente para as suas funcoes
cldssicas. Verifica-se que, de forma gradual, a abordagem preconizada pelos liberais se revestia
de contornos préprios, o que lhe emprestava a coeréncia e a perenidade que marcariam as cliva-
gens entre liberalismo e intervencionismo por todo o século XX. Nio obstante a diversidade de
ideias, que foram evoluindo de acordo com a prépria sociedade, o liberalismo mantinha o seu
nicleo duro ao defender, conforme Locke, o conjunto de direitos inaliendveis do individuo, a
liberdade, a propriedade e a vida®.

Foi, por meio desta via, que foram sedimentados os principios que nortearam a cons-
trugao do pensamento liberal-tributdrio. E relevante verificar que a conciliagio desses direitos
inaliendveis exigiu da inteliggentsia liberal um drduo exercicio de economia politica e 4 medida
que se avanga nessa dire¢io, uma importante cisdo foi verificada nas hostes liberais. A busca
por um modelo de sistema tributdrio capaz de favorecer essa conciliagao nao encontrou a una-
nimidade necessdria em face da riqueza da doutrina. Porém, um esforco de sintese nao deve
ser abandonado. Analisando a questdo a partir da distdncia de mais de um século, Sterdyniak
definiu os limites entre o modelo liberal e socialdemocrata dos sistemas tributdrios, ao afirmar
que a configuragio desejével do sistema tributdrio depende da opinido que se tem sobre a oti-
miza¢io do funcionamento espontineo de uma economia de mercado'.

O desenvolvimento légico desta assertiva nos levaria a outras situages, nas quais estariam
presentes varidveis tais como a eficiéncia econdmica, a distribui¢ao da renda e das riquezas e o
crescimento com vistas ao pleno emprego.

Os pilares da doutrina do liberalismo nos remetem aos aspectos relativos a vida em socie-
dade, que, a partir da doutrina do laissez-faire, tem seus fundamentos assentados na liberdade
que os individuos tém para buscar no mercado o seu bem-estar e auferir as vantagens que
consideram como resultantes de suas competéncias. E a prépria esséncia da definigao do ho-
mem econdmico, porque para Paulani, “existe uma natureza humana escapdvel que condena o
homem desde sempre a buscar riqueza e a agir movido por tal interesse””. Ao Estado, caberia
apenas garantir o direito a propriedade e a liberdade e a protecao aqueles que, tendo renuncia-
do a sua liberdade individual em prol de uma vida coletiva, aderiram ao contrato social.

O surgimento do Etat Gendarme passou a exigir, em decorréncia exatamente da evolugao
da vida social, os meios necessdrios a sua manuten¢ao. Naquele modelo rudimentar de vida
coletiva os individuos buscariam suas realizagdes e vantagens e encontrariam no mercado os
mecanismos necessarios ao equilibrio da produgio e da distribui¢o da renda por meio da mio

invisivel reguladora dessas forgas'®.

13 Disponivel em: <http://afilosofia.no.sapo.pt/11Liberalismo.htm>. Acesso em: 03 ago. 2007.
14 STERDYNIAK, Henry et al. Vers une fiscalité européenne, p. 35.

15 PAULANI, Leda. Modernidade e discurso econdmico, p. 62.

16 PEREIRA, José Matias. Finangas piblicas, p. 80.
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O mercado seria, entdo, o Gnico meio para os individuos alcangarem o seu bem-estar
econdémico. A partir dessa Gtica, o sistema de direito teria a missao de tornar possivel o funcio-
namento de uma economia de mercado por meio da elaboragio de um sistema legal voltado

para a preservagio desses valores.

6 O TRIBUTO NOS PARAMETROS LIBERAIS

O fato de o tributo ter acompanhado todo o processo de evolugio das sociedades fez
com que sua influéncia permeasse o debate de expressivos pensadores do liberalismo cldssico.
A contribuigdo ¢ ainda mais significativa quando se depara com a diversidade dos horizontes
propostos por notdveis personagens do universo liberal, tais como Smith, Say, Bastiat, Prou-
dhon e Leroy-Beaulieu. As ligoes emanadas desses liberais definiram os limites do sacrificio
fiscal a0 permitir uma melhor compreensio do fendmeno tributdrio e de seus efeitos sobre a
liberdade e a propriedade privada. Entretanto, a convicgao liberal demonstrava, talvez, uma
contradi¢do acerca da necessidade do tributo. Se, por um lado, a prestagio pecunidria exigida
do cidadao-contribuinte atentava contra essas liberdades, por outro, seria o sistema impositivo
o tnico meio de assegurd-las por permitir o fortalecimento do Estado. Por isso, ndo havia, nos
perimetros da doutrina liberal, unanimidade acerca da existéncia de sociedade sem imposto.
Nio era esse, alids, o objetivo do contrato social. A construgio liberal procurou, entio, definir
os contornos do sistema tributdrio a partir do fascinio que o paradoxo entre o dilema ordem e
liberdade, aceitagdo ou rejeigao ao tributo, tinha sobre os pensadores liberais."”

A configuragio do sistema tributdrio na ideologia liberal foi delineada a partir da necessi-
dade de adaptagdo aos novos modos de producio e de comercializacio introduzidos pela Revo-
lugao Industrial, o que importou em uma rejei¢ao ao modelo fisiocrata. Lajugie, por exemplo,
colocou em campos distintos as correntes liberais, apds trés séculos de dominio dos principios
mercantilistas, tendo sido aquela responsdvel por uma reagao ideolégica importante. Nesse
aspecto, sua andlise ¢ iniciada pelo liberalismo agrdrio do século XVIII, cujas bases estavam as-
sentadas na doutrina fisiocrata. Todavia, a partir dessas mesmas bases, uma “teoria econ6mica
completa e coerente seria elaborada por autores ingleses e franceses do século XVIII”, inaugu-
rando a Escola cldssica.’ A partir de duas revolugoes, a Industrial e a Francesa, as quais Lajugie
considerou uma técnica e a outra juridica, respectivamente, vé-se que foram langadas as bases
do liberalismo industrial, tornando-se um campo fértil para o florescimento da cultura liberal.
Sem duvida, essa nova perspectiva iria enriquecer o debate sobre o papel do imposto nas novas

estruturas econdmicas e sociais em mutagao.

17 BELTRAME, Pierre. La pensée libérale et 'imp6t au XIXe. siecle en France, p. 24.
18 LAJUGIE, Joseph. Op. cit., p. 15
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A transi¢gao do pensamento liberal repercutiu de forma significativa na relagio Estado-
contribuinte, a exemplo do que viria a ocorrer ainda naquele século, por ocasido do advento do
intervencionismo, como serd demonstrado em tempo oportuno. Inaugurada a era industrial,
as preocupagdes estavam dirigidas as necessidades de preservacao das leis do mercado e as pers-
pectivas oferecidas pelo livre comércio. O surgimento desta corrente “industrial” significou a
ruptura parcial com o pensamento fisiocrata porquanto este defendia igualmente os valores do
livre mercado e do livre-cambismo. Nesse aspecto, hd uma convergéncia com o discurso de
Adam Smith (1723-1790), no qual os efeitos da mao invisivel nio se produziriam sem a reu-
nido dos principios do livre comércio aplicados tanto no plano nacional quanto internacional.
No periodo de adaptagao aos novos modos de produgio e de comercializagao, os consumidores
passaram a ter um papel essencial na dinimica liberal e, ainda, conforme ressalta Beltrame, ao
exprimir as suas preferéncias sobre o mercado, orientariam a produgio. Ora, esse encadeamen-
to econémico e politico levaria Smith a formular as quatro regras consideradas imprescindiveis
para o que seria uma tributa¢io 6tima'. Acerca dessas regras, consideradas como qualidades
indispensdveis ao tributo, equality, certainty, conveniance and economy, Bastable® se manifestou
no sentido de defini-las como sendo as quatro médximas de Smith, #he canons of raxation, e as-
sim se referiu: Though fully in harmony with the spirit of the 18th century, they have not been found
inapplicable to modern conditions, and in spite of much hostile criticism bid fair to hold their ground
in the future.

Outra contribui¢ao importante dos liberais se deu por meio de Jean-Baptiste Say (1767-
1832), que em seu Tratado de Economia Politica esbogou os parimetros da tributagio li-
beral ao criar cinco regras a partir das quais deveriam ser assentados os sistemas tributdrios®.
Segundo o autor, os melhores impostos, ou os menos ruins, deveriam ser moderados quanto
a sua carga, aqueles que significassem o menor possivel da carga que pesa sobre o contribuinte
sem trazer beneficios ao tesouro publico. Enumerou, ainda, aqueles cujo fardo ¢ repartido de
forma equinime para que prejudique o minimo possivel a reprodugio e que possam ser, de
preferéncia, favordveis do que contrdrios 2 moral e aos hdbitos tteis da sociedade.

Por meio de suas regras, Say expds os principios que se revelaram, mais tarde, como sen-
do inerentes A no¢ao de justica fiscal; dentre eles, a progressividade e a limitagio da tributagao
indireta sobre os produtos considerados de luxo ou considerados danosos para a satde fisica e
moral do povo, como o dlcool e o tabaco. Ao notar que determinados tributos poderiam ser
utilizados como meio de repressao, de forma independente dos recursos proporcionados ao

Estado, Say vislumbrou o cardter extrafiscal do tributo, o que viria a dar origem, na tributagio

19 BELTRAME, Pierre. Op. cit., p. 28.
20 BASTABLE, Charles. Public Finance, 1917.
21 SAY, Jean-Baptiste. Tratado de Economia Politica, p. 417.
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moderna do século XX, ao Excise Tax, recepcionada em diversos sistemas tributdrios com de-
nominagdes diferentes tais como tributagio analitica, seletiva ou de consumo especial.

Apesar de sua pregagio por um imposto declarativo e progressivo sobre a renda, o mais
equinime possivel, Say ndo era partiddrio do imposto tnico. Na sua irreprochdvel li¢ao, os
impostos indiretos teriam um papel limitado ao universo da extrafiscalidade. Por isso, pregava
a supressao ou a redu¢io dos impostos incidentes sobre os produtos considerados de primeira
necessidade e sobre os produtos importados, com o intuito de ndo desencorajar o consumo
ou privar a economia nacional do beneficio do livre-comércio®. Convém observar que essa
abordagem de Say se distancia da pregagio fisiocrata, guardando, contudo, as mesmas preocu-
pagdes com a manutengio do livre-comércio. Em realidade, ao propor a supressio dos direitos
aduaneiros e do modelo de tributagio sobre a terra de origem fisiocrata, por meio da aplicagio
de impostos moderados sobre o consumo interno e um imposto sobre a renda, Say consolidava
o projeto tributdrio liberal.

No impulso do profundo debate liberal, Frédéric Bastiat (1801-1850), a partir da leitura
do Tratado de Economia Politica de Say, contestou, até mesmo, o papel do Estado, que ele
considerou como “grande fic¢do através da qual todo mundo se esforga para viver as custas
de todo mundo”. Ao se situar nas fileiras daqueles que defendiam o livre-comércio, Bastiat
apontava os perigos do protecionismo uma vez que esse ¢ justificado pela preocupagio em
defender a atividade econdmica nacional e proporcionar, ao mesmo tempo, as receitas pablicas
indispensdveis. Contudo, essa prdtica nao chegaria a qualquer resultado uma vez que os con-
sumidores pagariam mais por produtos que poderiam ser adquiridos em outros paises a pregos
menores. Para ele, a inica forma de conciliar o desenvolvimento da atividade econdémica e o
rendimento do imposto, seria a supressao dos direitos aduaneiros e a ado¢ao de impostos sobre
o consumo, com aliquotas ad valorem. No seu discurso, Bastiat remeteu a questdo ao ideal
de neutralidade econémica, juntando-se, assim, a Say e aos liberais ingleses. Sem dudvida, ao
sustentar a supressao de todos os obstdculos que poderiam limitar o jogo da livre concorréncia,
somente a mo invisivel poderia revelar as harmonias econémicas do mercado®.

Outro liberal de témpera que se juntou ao pensamento dominante foi Leroy-Beaulieu
(1843-1916) que, em plena atividade académica no final do século XIX, perfodo dominado
pelas ideias intervencionistas de cunho econdmico e social, se mostrava preocupado com esse
novo campo de atuagio do Estado. Ao defender o direito a propriedade, Leroy-Beaulieu esta-
beleceu uma concepgio de imposto segundo a qual seria necessdrio conciliar as posi¢oes liberais
e conservadoras, com vistas a atenuar as “auddcias fiscais do pensamento liberal”, conforme

observa Beltrame. Ao demonstrar que “o imposto progressivo ¢ arbitrdrio no sentido de que

22 BELTRAME, Pierre. Op. cit., p. 31.
23 Ibid., p. 33.
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ndo se saberia como fixar a progressio ou aonde interrompé-la. Se ela ndo ¢ interrompida,
acabard por absorver a totalidade da renda”, Leroy-Beaulieu expoe suas desconfiangas acerca da
tributagdo sobre a renda, o que o remete as li¢oes fisiocratas quando insiste na institui¢ao de um
imposto sobre a renda liquida das terras e a limitagao dos direitos aduaneiros.

A reagdo de Leroy-Beaulieu a progressividade anteviu um problema que afeta os atuais
sistemas tributdrios. Quais seriam os limites dessa progressividade e qual seria a fronteira entre
a capacidade contributiva e o confisco? O dilema ¢ ainda mais perverso quando se verifica a
inexisténcia dessa defini¢ado em um sem ndmero de sistemas legais, trazendo inseguranga ju-
ridica 2 relagdo deteriorada entre Estado-contribuinte. Além disso, um debate a respeito dos
efeitos nocivos da progressividade vem ganhando corpo desde a segunda metade do século XX,
em fungio da necessidade de inser¢do internacional dos sistemas tributdrios diante do processo
globalizante, do novo modelo de financiamento do Estado e das injung¢ées dos organismos
multilaterais.

A adogdo de conceitos j4 pacificados ¢ um risco para a andlise cientifica da evolugio do
tributo na sociedade, como ¢ o caso de debate uninime em torno da progressividade. Os efeitos
ambiguos dos tributos nos meios econdmicos e sociais sio vastos, e a teoria macroecondmica
tem procurado demonstrd-los sob diversos 4ngulos. Assim, conceitos considerados consolida-
dos na andlise juridica do tributo revelam serem possuidores de faces maltiplas na abordagem
econdmica. E o exemplo do principio da progressividade que, por um lado, assegura a nogao
de justiga fiscal, mas, por outro, atenta contra principios decorrentes da légica do mercado,
dentre eles, a necessidade de utilizagao do tributo com o objetivo de corrigir as imperfeicoes
desse mesmo mercado. Os efeitos decorrentes da progressividade, aliados as consequéncias,
por exemplo, de uma aliquota marginal, reduziriam a capacidade econémica dos individu-
os, inibindo o consumo de produtos de um determinado segmento econémico, gerando, em
consequéncia, uma desacelera¢io do consumo, a queda da arrecadagio dos tributos e o desem-
prego. Além disso, incentivaria a ociosidade, uma vez que determinados contribuintes seriam
induzidos a reduzir suas atividades em razao da incidéncia tributdria. Ao modificar as opgoes de
consumo, de produgio, de trabalho e de investimento, os tributos demonstram o lado perverso
do intervencionismo estatal.

E importante verificar que toda a discussio relativa s modalidades tributdrias que se
apresentavam diante dos liberais, como se verificou acima, s3o ainda temas correntes nos dias
de hoje. O dilema entre tributagio direta e indireta, com diferentes percepgoes da nogao de
justica fiscal, tem desafiado os responsdveis pela implementagio de reformas tributdrias em di-
versas economias. Contudo, forgas provenientes da ordem internacional do pés-guerra, dentre
as quais a globalizagdo e o livre-comércio, tém definido o perfil dos sistemas tributdrios.

Retornando ao século XIX, verifica-se, com perceptivel surpresa, no exemplo inglés, que
o periodo de recrudescimento dos tributos indiretos foi acompanhado, posteriormente, por

148



uma diminui¢do importante dos direitos aduaneiros, o que reduziu, de forma substancial, a
receita tributdria. Nesse caso, conforme evidencia Salanié, o Primeiro-ministro inglés Robert
Peel decide restabelecer, em 1842, o imposto sobre a renda. Entretanto, as razdes deste con-
texto decorrem da influéncia crescente das ideias liberais sobre as virtudes do livre-comércio?.
Essa perspectiva significaria a cisio no pensamento liberal acerca do tributo. Em realidade, a
instaura¢ao de um imposto de renda em bases modernas para financiar as guerras napoled-
nicas decorreu da condi¢io de que fosse suprimido imediatamente apds o restabelecimento
da paz. E importante observar que esse contexto foi o que levou Peel a propor o retorno, em
estilo, do imposto de renda. Com efeito, era preciso compensar as perdas de receitas tributdrias
decorrentes da redugio dos impostos aduaneiros com o escopo de permitir o incremento do
livre-comércio. Alids, era a unanimidade marcante em todos os liberais. No total, as divergén-
cias identificadas no reduto liberal nao impediram a coexisténcia de diferentes percepgdes na
tributagdo sobre a renda.

Em consequéncia da empedernida tradigao liberal, somente no limiar do século XX os
stditos da Coroa conheceriam mecanismos voltados para a progressividade do imposto sobre
a renda. Apds uma “batalha homérica contra a Camara dos Lordes, é que Lloyd George pode
instaurar uma sobretaxa sobre as rendas mais elevadas™. Entretanto, os Estados Unidos e a
Franga, por exemplo, expuseram, desde o inicio, as suas preocupagdes com a progressividade
do imposto, tendo antecipado o debate sobre tema tao controverso.

A inauguragio desse precedente traria uma nova orientagao para os objetivos de equidade
do sacrificio fiscal e, dessa forma, estaria pavimentada a via que levaria todos ao intervencionis-
mo. A partir daquele momento, o Estado jd disporia dos utensilios indispensdveis a consolida-
¢io do Estado-providéncia. As bases da sociedade soliddria foram langadas com a introdugao da
progressividade na tributagao da renda. Deve-se observar que, do dilema entre o livre-comércio
e a estabilidade das receitas tributdrias das economias do século XIX, nasceu o que seria objeto
de contestagdo dos liberais por todo o século seguinte: os excessos do Estado intervencionista e
a consolidaciao dos fundamentos da teoria normativa. Com efeito, a tributagao sobre a renda,
acompanhada do debate sobre a capacidade contributiva e a progressividade, surgia como a
tinica forma de garantir as receitas indispensdveis ao financiamento do Estado-providéncia.
Na3o se deve esquecer, contudo, a premente necessidade de eliminagao dos tributos aduaneiros,
incompativeis com o livre curso do comércio almejado tanto pelos fisiocratas quanto pelos

liberais de vanguarda.

24 SALANIE, Bernard. Théorie économique de la fiscalité, p. 5.
25 Ibidem, p. 6.
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7 AS CLIVAGENS NO SEIO DA ESCOLA LIBERAL-TRIBUTARIA: AS DIFERENTES
PERCEPCOES DE EQUIDADE, DE CAPACIDADE
CONTRIBUTIVA E DE PROGRESSIVIDADE

Como ressaltado, a passagem do absolutismo mondrquico para o Estado moderno, acom-
panhado do principio do consentimento, originou um debate controverso nas fileiras liberais.
Foi também evidenciado anteriormente que a primazia das virtudes do livre-comércio imp06s,
de forma inexordvel, a busca por outras fontes de receita tributdria, o que contribuiu para o
fortalecimento da tributagio sobre a renda. A aparente cisio do pensamento tributdrio liberal
foi incorporado o importante debate acerca dos mecanismos inerentes a tributagao sobre a
renda. A dificuldade de se associar a equidade com os principios dirigentes do mercado, como
definiu Palmeira, nio veio desacompanhada da necessidade de se instaurar uma forma de pro-
gressividade com o intuito de se buscar a maior eficiéncia do tributo®. E importante ressaltar
que a busca pelo equilibrio do binémio equidade-eficiéncia talvez tenha descartado nio s6 a
construgao liberal do tributo, mas também a sua no¢ao social-democrata. Nao obstante a con-
tribui¢do dessas duas doutrinas, a andlise contemporinea do tributo tem demonstrado que esse
equilibrio seria obtido pela abordagem pragmidtica na condugao dos sistemas tributdrios.

A desconstrugio das diferentes visdes que permearam o debate em torno do financiamen-
to do Estado, por meio do tributo, e que foram consolidadas em mais de um século, deram
lugar, no final do século XX, a uma busca de resultados sobre quais as formas de se exigir o
sacrificio fiscal. Diante da impossibilidade de conciliar o bindmio equidade-eficiéncia, pois a
adog¢do de um levaria a exclusio do outro, restou apenas a gestao pragmdtica. Nao hd mais lugar
para leituras dos sistemas tributdrios a partir de ideologias. A dura li¢ado imposta as economias
se deu em fungdo dos excessos intervencionistas registrados por quase um século. Toda a con-
fusdo que se instalou, entdo, decretou o fim das ideologias construidas no século XIX e que
decorreram da prépria evolugao do Estado. Por isso, a marcha em diregao a novos pardmetros
seria uma consequéncia natural do processo evolutivo das formas de intervengao estatal. A res-
posta nao ¢ simples e comporta varidveis tao diversas quanto a contestagao do préprio Estado
durante a dltima metade do século passado, em consequéncia da retomada dos valores liberais

vigentes até a Revolugao Industrial.

8 A PASSAGEM DO ESTADO MINIMO PARA O ESTADO
INTERVENCIONISTA: O INICIO DE UMA ILUSAO?

De forma incontestdvel, os desequilibrios nas relagdes entre capital e trabalho, nos albores

da fase industrial do século XIX, exigiram a intermediagio do Estado.

26 PALMEIRA, Marcos Rogério. Op. cit., p. 75.
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Segundo Lajugie, “(...) deu-se o nome de intervencionista 4 corrente de pensamento
desencadeada pelas misérias da Revolugao Industrial e que estaria na origem da legislagao mo-
derna de prote¢ao dos trabalhadores™.

Deste modo, o desequilibrio entre o capital e o trabalho deu inicio a um processo que
marcaria toda a relagdo social dali em diante. Sem duvida, esse quadro econdmico, politico e
social do século XIX favoreceu o surgimento dos movimentos sindicais e a elaboragao de um
sistema legal voltado para a protegao do individuo, varidveis estas que seriam objeto de con-
testagdo dos ardentes defensores dos principios do livre-mercado. Sem receios, pode-se afirmar
que esses dois pressupostos permitiram aos adeptos da Sociedade do Mont Pélerin desfraldar
as bandeiras do neoliberalismo a partir da segunda metade do século XX. Abstraindo-se de
qualquer juizo de valor acerca desse fendmeno, pode-se afirmar, contudo, que o ele emprestou
significativa contribui¢io ao debate e alargou os horizontes da tributagdo, a exemplo do que
havia ocorrido no momento da passagem do Estado de natureza para o Etat Gendarme.

Foi demonstrado que as for¢as do mercado se revelaram incapazes de promover a justa
distribui¢do da renda e o devido equilibrio da producio, afetando, dessa forma, o bem-estar
dos individuos e contrariando, talvez, o contrato social que sucedeu ao Estado natureza. Alids,
em toda a sua dimensao, o processo que acompanharia a passagem de um modelo para outro
visava, em sua esséncia, criar uma situagio pds-contratual mais vantajosa para o individuo
em relacio ao Estado natureza. O modelo que se seguiu a Revolugdo Industrial exporia mais
claramente esta situagdo. Posteriormente, uma outra renovagio do contratualismo ocorreria
também no momento de consolidagao do Estado-providéncia por ocasiao do fim do segundo
grande conflito mundial, sendo esta considerada a mais significativa.

Na sociedade da pés-Revolugio Industrial, o Estado foi chamando a preencher as lacunas
deixadas por um mercado em permanente desequilibrio. Esse contexto determinou a passagem
do Etat Gendarme para o Estado intervencionista e langaria as bases da Teoria Normativa do
Estado, voltada para a economia do bem-estar individual. Conforme Wolfelsperger, esta teoria
econdmica tem por objeto definir ao papel ideal do Estado na sociedade, mais exatamente na
economia®.

A Teoria Normativa do Estado estava assentada, justamente, na intervengao estatal por
meio das fungdes alocativa, redistributiva e estabilizadora, divisor de dguas no estudo das fi-
nangas publicas modernas. Foram essas as lacunas preenchidas pelo Estado com o intuito de
permitir o incremento do bem-estar econémico dos individuos, o que deveria ser ofertado pelo
mercado.

O avango verificado nas conquistas do proletariado nascente representaria um abandono

do idedrio liberal em proveito da expansio do Estado. Essa transi¢ao seria responsdvel pelas

27 LAJUGIE, Joseph. Op. cit., p. 29.
28 WOLFELSPERGER, Alain. Op. cit., p. 105.
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bases do Estado-providéncia. Com efeito, a elaboragio de uma legislagio social voltada para
a eliminagdo dos desequilibrios entre as forgas do capital e do trabalho exigia, por outro lado,
os recursos econdmicos necessdrios & manutengao daquele novo modelo de burocracia social.
Como figura de proa, a Alemanha de Bismarck e o Verein fur Sozialpolitik nio via outra forma
de desenvolvimento econémico e social sem o equilibrio harménico dos diversos segmentos
que compunham a sociedade alema. Sem dificuldades, poderfamos estabelecer um elo entre o
Sozialpolitik desenvolvido na Alemanha e a teoria elaborada por Keynes na primeira metade
do século XX, que demonstravam a necessidade da agio estatal com o intuito de aportar um
paliativo as mazelas dos desequilibrios macroeconémicos.

O Estado era considerado por Adolph Wagner (1835-1917) o segurador natural dentro da
burocracia social alema e preconizava, ainda, que “o sistema fiscal deveria corrigir as injusticas
distributivas do mercado com o imposto de renda progressivo e a taxagao dos enriquecimentos
sem causa (a mais-valia)”*. Wagner considerava a histéria alema no século XIX como sendo
a da constru¢io de um Estado em torno do qual a agdo econdmica deveria estar centrada e
destacava o seu papel de protegio e de coesio social.*” Os novos arquétipos de bem-estar foram
reafirmados pelas fungées incorporadas pelo Estado intervencionista com o intuito de sustentar
as novas relagbes entre capital e trabalho. Conforme Rosanvallon, o Estado-providéncia seria
o tnico suporte do progresso social e o tnico agente da solidariedade social®'. Por oportuno, ¢
importante verificar que a teoria das finangas publicas consagrou o principio do displacement
effect com o intuito de justificar o crescimento dos gastos publicos em momento de gran-
des comogdes sociais. A partir desse pressuposto, fica mais comodo interpretar, justamente,
o pensamento de Rosanvallon quando o mesmo expde que as crises sociais e econdémicas ou
internacionais ocorridas nos séculos XIX e XX levariam 4 progressao do Estado-providéncia®®.
Alids, foi o que se verificou apds a eclosio da Revolugao Industrial, da crise dos anos trinta, o
New Deal americano e a consolidagao da protegio social introduzida por Lorde Beveridge na
Inglaterra, ao final da Segunda Guerra Mundial.

O inicio da expansao dos gastos publicos em bases modernas seria responsdvel pelas trans-
formagdes ideoldgicas que alcangariam a segunda metade do século XX e que foram antevistas
nas obras pioneiras de Mises ¢ Hayek. Elaboradas segundo as influéncias da escola austriaca,
tornaram-se referéncias no estudo do neoliberalismo. Hayek escreveu O caminho da servidao,
e Mises, Uma critica ao intervencionismo. Portanto, os ingredientes para o embate entre
as escolas liberal e socialdemocrata estavam reunidos. A passagem do Estado minimo para o

intervencionismo evidenciou a rejei¢do pela teoria da equivaléncia, consagrando o principio da

29 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia, p. 130.

30 DANIEL, Jean-Marc. Pensée économique: Wagner et la croissance de I'Erat, p. 22.
31 ROSANVALLON, Pierre. Op.cit., p. 8.

32 Ibidem, p. 24.
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capacidade contributiva e langou as bases da grande sociedade soliddria. Seria o inicio de uma

grande ilusio, a sensagao de liberdade propiciada pelo Estado do bem-estar social?

9 O TRIBUTO NA POS-MODERNIDADE: UM CONCEITO
AINDA EM CONSTRUCAO

O embate das forgas ideoldgicas que marcaram a construgao do perfil dos sistemas tribu-
tdrios deu lugar a uma nova abordagem do papel do Estado. A constru¢io da ordem interna-
cional do pés-guerra definiu, de forma inexordvel, uma nova relago entre a forca emergente
da nova economia e as arcaicas estruturas do Estado-nagdo. Se, por um lado, a ordem nascida
ao final do grande conflito mundial impds uma nova arquitetura na geopolitica mundial, por
outro, os Estados passaram a conviver com a necessidade de inser¢ao internacional, o que
significou a mitiga¢ao das soberanias cldssicas e a formatagdo de uma nova estética do capita-
lismo. Faria observou que a redefini¢iao da soberania do Estado-nagao ¢ “a fragilizagao de sua
autoridade, o exaurimento do equilibrio dos poderes e a perda de autonomia de seu aparato
burocrdtico™.

De forma categdrica pode-se afirmar que, a partir do cendrio delineado pela nova ordem
internacional, novos horizontes se descortinariam nas relagdes econémicas e politicas inter-
nacionais. A premente necessidade de inser¢ao internacional das economias nacionais, aliada
a mobilidade das bases tributdveis a riqueza e o patriménio — colocaria de vez a formulagao
do sistema legal nas maos de grupos de dominagao que, a partir daquele momento, passariam
a ditar as tendéncias desses sistemas. Dessa forma, a convergéncia dos sistemas nacionais de
direito se viram confrontados pela emergéncia dos organismos internacionais reguladores da
agdo estatal. Em outra dire¢io, houve o surgimento de uma forga virtual que, sem se revestir do
cardter institucional indispensdvel 4 formulagao do processo legislativo, incidia sobre o sistema
juridico de forma vigorosa. Ora, como ressaltado acima, a dinAmica das bases tributdveis im-
pos, inicialmente, novos pardmetros para a ordem tributdria internacional, o que daria inicio
a um rico processo de uniformizagao juridica tendente a favorecer a convergéncia de distintos
sistemas juridicos. Assim, a permeabilidade das vetustas fronteiras nacionais passa a ser um
fato, o que mitigaria, de uma vez por todas, o conceito cldssico de soberania.

A construgao da sociedade internacional do pés-guerra, liderada pelos Estados Unidos,
enquanto poténcia determinante para o éxito dos aliados, culminou na criagio do tripé do
desenvolvimento global que mudaria o panorama econémico e politico internacional. Com
efeito, a proposta norte-americana de se assegurar um desenvolvimento econdmico harménico,
a manutenc¢ao de uma paz duradoura que poderia ser obtida somente por meio de organismos

internacionais e, ainda, a expansao do comércio internacional levaria os pafses centrais a viver

33 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada, p.25.
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um perfodo de notdvel crescimento econdmico, denominado de “Trinta Gloriosos”. Em rea-
lidade, as trés décadas de prosperidade, iniciadas em 1975, viriam a conhecer o seu ocaso por
ocasido da crise internacional dos anos setenta. Com isso, foi dado inicio ao periodo de contes-
tagao dos excessos intervencionistas do Estado, o que levou 4 retomada, com forga, dos ideais
do livre-mercado e da livre-iniciativa. Assim, foram consolidadas as bases do neoliberalismo e o
inicio de uma nova discussao que, embora remontasse a outras épocas, viria a tona em fun¢io
do esgotamento do debate acerca do Estado dirigista. Esse movimento seria, portanto, a pds-
modernidade. Quanto ao primeiro, o neoliberalismo, teve a sua pedra fundamental lancada a
partir das licoes visiondrias de Friedrich von Hayek, conforme ressaltado anteriormente. Com
a publica¢ao em 1944, de sua notédvel obra citada, O caminho da servidao, deu inicio a Sociéré
du Mont Pélerin, que influenciaria toda uma gerago de economistas e intelectuais, formulado-
res de um novo modelo de Estado. Nesse aspecto, cabe destacar a incidéncia dessas ligoes sobre
toda uma geracio de economistas norte-americanos, dentre eles James Buchanan e Milton
Friedman, que fundaram, respectivamente, a Escola do Public Choice e a Escola da Virginia,
com nitidas influéncias sobre a reestruturacio do Estado na América Latina.

Por sua vez, a pés-modernidade tem sido tratada hodiernamente como um termo recente,
porém estava presente nas agendas de debates ocorridos ainda na primeira metade do século
passado. Todavia, foi a partir dos anos oitenta que o aperfeicoamento da sociedade global de
consumo e o dpice da reestruturagao do sistema econdmico e politico internacional dariam um
novo rumo ao papel do Estado e das institui¢des. No campo das novas relagdes surgidas com
a crise dos anos setenta, a sociedade pds-industrial, juntamente com o novo perfil do Estado,
estaria na origem desse debate.

Que influéncias teria a pds-modernidade na construgao do pensamento tributdrio con-
temporaneo?

Se 0 advento do proletariado na fase pés-Revolugao Industrial representou um divisor de
dguas na tributagio moderna, em razao do advento do Estado intervencionista, cuja expansio
se daria de forma mais robusta a partir do fim da Segunda Guerra Mundial, a crise interna-
cional dos anos setenta redefiniu os modos de financiamento do Estado. Em um primeiro
momento, o quadro globalizador infligiu grandes transformagoes nos sistemas tributdrios em
decorréncia da necessidade de inser¢io internacional, havendo, nesse caso, um deslocamento
do eixo cldssico da tributagio que, antes, repousava sobre o patriménio e a renda, e passou
a dirigir seu foco para a tributagio indireta, considerada injusta e regressiva. A atenuagio da
carga tributdria sobre a riqueza respondia a necessidade de inser¢ao internacional dos sistemas
tributdrios, num mundo marcado pela competigao entre estes.

A contestaciao dos excessos intervencionistas do Estado emergiu da crise dos anos se-
tenta. A redefini¢do do papel intervencionista do Estado e dos seus modos de financiamento
completaria a abordagem pés-modernista dos sistemas tributdrios. O rico debate ideolégico e
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doutrindrio acerca do tributo foi abandonado em proveito de uma abordagem pragmdtica e
condizente com o Estado do século XXI. A apropriagio do Estado social pelas classes domi-
nantes e as necessidades de inser¢ao internacional dos sistemas tributdrios resultaram em uma
nova visao do binémio equidade-eficiéncia. Com isso, passou-se a discutir, a partir do final dos
anos noventa do século passado, a criagao de uma terceira via destinada a aglutinar os esforgos
do Estado e da sociedade civil tendente  busca de uma politica de consenso acerca do finan-
ciamento estatal. Entretanto, nao seria possivel definir ainda um modelo tributdrio resultante
da pés-modernidade. A contribui¢io desse movimento nio ¢ ainda nitida como ocorreu no
caso da tributagio liberal e social-democrata que marcou o século XIX. O conjunto de valores
que forma o universo da pés-modernidade nao gerou os elementos necessdrios a uma maior
compreensio do fendmeno, sendo ainda dificil de mensurar a sua repercussao sobre o sistema
tributdrio. Todavia, ndo cabe mais falar em abordagem doutrindria e ideoldgica do tributo.
Trata-se, em ultimo, de debate ultrapassado, que nio encontra ressonincia na economia e

politica pés-moderna.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Se a contribui¢do liberal langou os alicerces da tributagao, os socialdemocratas aperfei-
goaram os seus fundamentos com vistas a uma sociedade justa e soliddria. Entretanto, os libe-
rais produziram esses alicerces e criaram, justamente, em decorréncia da sociedade soliddria,
o antidoto para combater os que consideravam os males do intervencionismo, iniciando uma
polémica que mereceu a atengio por todo o transcorrer do século XX. Os mecanismos da
progressividade e da capacidade contributiva, propostos pelos préprios liberais para permitir
a tributagao da renda como forma de favorecer o livre-comércio, seriam contestados mesmo
no Ambito da doutrina. A configuracio do tributo socialdemocrata ampliou a extensao desses
mecanismos e deu origem 2 insatisfagao liberal em razio dos excessos intervencionistas que,
segundo seus ensinamentos, decretariam o fim da livre iniciativa e da neutralidade. Foi nessa
arena que se desenvolveu o confronto liberal e socialdemocrata até os anos setenta do século
passado. A partir dai, iniciou-se a busca de novos horizontes e passou-se a desprezar a visio
doutrindria dualista predominante até entdo. E esse o dilema para o qual talvez nio tenham en-
contrado ainda uma resposta, nesse inicio de século XXI, as formas de se organizar a transi¢o
entre neoliberalismo e pés-modernidade.

Em dltima andlise, foi demonstrada a relagio estreita entre o tributo e a evolu¢io da so-
ciedade, presente no processo de metamorfose conhecido pelo Estado moderno, o que ressalta
o seu alcance econdmico, politico e social. Por isso, a sua permeabilidade as influéncias ideol6-

gicas e doutrindrias de todos os matizes.
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capitulo

TUTELA JURISDICIONAL DO MEIO AMBIENTE E SEUS
REFLEXOS NA ATIVIDADE EMPRESARIAL

Paulo Roberto Pereira de SOUZA

1 AEVOLUGAO DA TUTELA JURISDICIONAL

Um novo mundo ou nio teremos mundo.

Essas palavras mostram o tamanho do desafio na construgao de uma nova ordem social,
politica, econémica e juridica capaz de proporcionar um convivio harmonico entre o0 homem e
a natureza.

Vivemos dias de grandes desafios e angustia em razao de profundas mudangas no modo
de vida das pessoas que as levou a se concentrar em cidades, consumir muito mais e ter hdbitos
de vida que podem ameagar sua prépria sobrevivéncia.

A relagio homem-natureza nio tem sido muito adequada.

O modelo econdémico no qual a sociedade ocidental baseou seu desenvolvimento, for-
temente baseado no uso de recursos naturais, tem dado sinais de exaustao. Hd grande riscos
de problemas ambientais em decorréncia da disposi¢ao inadequada de residuos da atividade
industrial que gera polui¢ao, que contamina e compromete importantes recursos naturais. Por
outro lado a geragio de gases do efeito estufa vem provocando mudangas climdticas que po-
dem comprometer a prépria vida humana.

A ONU criou o IPCC Intergovernmental Panel on Climate Change (Painel Intergover-

namental Sobre Mudangas Climdticas)', integrado por mais de mil cientistas representando o

1 O Painel Intergovernamental sobre Mudangas Climdticas (IPCC, na sigla em inglés) ¢ um érgao composto
por delegacdes de 130 governos para prover avaliagoes regulares sobre a mudanca climdtica. Nasceu em 1988, da
percepcao de que a agao humana poderia estar exercendo uma forte influéncia sobre o clima do planeta e que ¢
necessdrio acompanhar esse processo. Entenda O IPCC e Suas Conclusdes — Disponivel em: < http://noticias.terra.
com.br/ciencia/interna/0,,012072927-EI18278,00.html>. Acesso em: 19 set. 2009.
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mundo todo, o qual vem mostrando os grandes riscos do aquecimento global do planeta para
a vida de maneira geral® < ? .

O aquecimento global, nos indica a questao em nivel macro, no qual podemos constatar
a existéncia de um problema global, interfronteirigo que vai exigir uma solu¢ao conjunta da
comunidade planetdria.

Além do problema global podemos identificar o problema em nivel de paises, onde che-
garemos a regioes, a cidades, a bairros, a ruas, a quadras e habita¢oes individuais.

Resultado: o problema ambiental é um problema de toda a humanidade e exigird a ado-
¢o de uma postura conjunta para a solugio do problema.

Essa postura conjunta vai exigir, como mencionamos retro, a formula¢io de uma nova
ordem social, econémica, politica e juridica.

Os conceitos formulados pelas ciéncias naturais, como indicadores de sustentabilidade,
vao ter de ser adotados por todos os setores da vida humana, comegando pela adogao de novos
hdbitos e prdticas domésticas e passando por uma reformula¢io do modo de produzir até a
criagao de novos deveres juridicos.

O Jurista vai ter que se aliar a0 economista e ao cientista para criar a sociedade sustentdvel.

Na economia, um novo modo de produgio vai incorporar os custos decorrentes do cha-
mado capital da natureza, consistente nos bens e servicos ambientais que, até aqui, nio inte-
gram os fatores de producao. Igualmente vai ter de promover a internalizagao das externalida-
des ambientais.

Todo o uso dos recursos naturais em um processo de produgio e os impactos provocados
por tal atividades nao sao computados como custos, mas considerados como externalidades do

mesmo processo.

2 “O aquecimento do sistema climdtico nio ¢ um equivoco, sendo agora evidente de acordo com as observagoes
de aumento global do ar e das temperaturas dos oceanos, derretimento de gelo e neve em larga escala, e aumento
global do nivel dos oceanos. (veja figura SPM-3). {3.2,4.2,5.5}. Varias mudangas climdticas no longo prazo tém sido
observadas em continentes, regides e oceanos. Isto inclui mudangas na temperatura e no gelo do Artico, mudangas
na quantidade de precipitagio em todo lugar, mudanca na salinidade dos oceanos, mudanga dos patroes de vento e
aspectos de clima extremo como as secas, a precipitagio forte, as ondas de calor e a intensidade de ciclones tropicais.
A continuidade na emissio do gés estufa na taxa atual ou maior causaria um aquecimento extra e induziria muitas
mudangas no sistema climdtico global durante o século 21, e muito provavelmente estas mudangas seriam muito
mais impactantes do que aquelas observadas no século 20. {10.3}”. Em Relatério do IPCC/ONU — Novos Cend-
rios Climdticos — Versdo em portugués. Disponivel em: http://www.ecolatina.com.br/pdf/IPCC-COMPLETO.
pdf, acesso em: 20 jul.2009.

3 H4 partes sobre o Brasil nos relatérios do IPCC? “Em seu segundo relatério, o IPCC alerta que partes da Ama-
zdnia podem virar savana. Em entrevistas com jornalistas, cientistas disseram que entre 10% e 25% da floresta po-
deria desaparecer até 2080. O érgao concluiu que existe uma possibilidade de 50% de que a maior floresta tropical
do mundo se transforme parcialmente em cerrado. H4 riscos também para o Nordeste brasileiro, que poderia ver,
no pior cendrio, até 75% de suas fontes de 4gua desaparecerem até 2050. Os manguezais também seriam afetados
pela elevagao do nivel da dgua. Entretanto, o IPCC tem sublinhado a falta de dados patente em paises emergentes e
menos desenvolvidos. Como resultado, as conclusées do grupo sao menos incisivas nas chamadas “questdes regio-
nais”. Disponivel em:< http://noticias.terra.com.br/ciencia/interna/0,, 012072927-E18278,00.html>. Acesso em:
19 set. 2009.
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O conceito de externalidades, formulado por Pigou, em 1920, s6 recentemente foi as-
sociado 2 questio ambiental, interferindo, por exemplo, na andlise e na previsio dos custos
e beneficios. Acentuou-se a queda da qualidade ambiental, quando os custos de despolui¢ao
comegaram a ter valores expressivos.

Segundo Dalia Maimon:

as externalidades manifestam-se quando os pregos de mercado nio incorporam com-
pletamente os custos ¢ beneficios dos agentes econdmicos, sendo, portanto, mani-
festagdo da falha do mercado, uma vez que o sistema de precos deixa de organizar a
economia de uma forma socialmente étima, ou seja, os custos privados sio distintos
dos custos sociais®.

A maximiza¢io do bem-estar no regime de mercado competitivo nao incorpora a deterio-
raciao ambiental e o esgotamento dos recursos pois estes sao de propriedade coletiva. Assim, a
otimizagao econdmica convencional implica na maximizag¢o dos lucros privados e na sociali-
zagdo dos problemas ecoldgicos e sociais.

A economia ambiental deu sua resposta propondo a incorporagao das externalidades ne-
gativas, 0 que permitira a obten¢ao do custo real do produto. Isto porque, além dos fatores de
produgao, passard a incorporar o capital da natureza e os custos ambientais.

Os novos interesses gerados a partir de uma sociedade de massa exigiram do jurista a cons-
tru¢do de um direito de massa, que foi obtido com o isolamento da categoria direitos difusos
assegurados por meio de uma tutela coletiva.

O sistema juridico cldssico foi todo baseado na tutela do direito individual. Partido de
uma divisao entre direito pablico e privado, o sistema tutelava direitos individuais buscando a
solugdo de conflitos de interesses e lides em geral, decorrentes de fatos pretéritos que nao con-
seguem dar respostas as complexas relagoes sociais surgidas da sociedade de massa.

Essa universalizagao dos direitos exigiu a construgao de microssistemas juridicos, deter-
minados com base nas exigéncias do préprio objeto da tutela ambiental.

A crise ambiental nao deixou op¢io ao homem diante do dilema: proteger os recursos
naturais ou comprometer sua qualidade de vida. “O microssistema dos direitos difusos vai regu-
lamentar de forma diferenciada o acesso a Justica™.

A prote¢io do meio ambiente e de outros direitos difusos vai exigir a ado¢ao de uma téc-
nica processual no qual se garanta o acesso. Dentro desse contexto, pondera o Professor Nelson

Nery Junior:

4 Ensaios sobre Economia do meio ambiente. Rio de Janeiro: APED, p. 26-27.
5 Acesso 2 justica, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 9.
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O direito do consumidor, do meio ambiente e a tutela dos direitos difusos e coletivos
constituem uma tendéncia de hoje, diferente da ocorrida no século passado, pois se
tem propendido para a adogio de microssistemas que atendam determinada situagao
juridica, com visdo de conjunto de todo o fendmeno e imunes & contaminagdo de
regras de outros ramos do direito, estranhas aquelas relagdes objeto de regramento
pelo microssistema.

A criagdo do microssistema, embasado em principios e regras préprias que o diferenciam
do direito tradicional, foi a forma encontrada pelo jurista para dar respostas a Constituigao
Federal que, em seu artigo 225, criou a figura do macrobem ambiental.

Esse microssistema embasa-se em principios préprios e regras que o diferenciam do di-
reito tradicional, bem como da maneira tradicional de tratar de certos direitos. E que — vale
repetir — a tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, exigiu do jurista
uma atitude criativa, que encontrou na elaboragao de um microssistema uma resposta adequa-
da para a especificidade e peculiaridade da tutela objetivada por tais direitos.

A cldssica divisao do Direito entre publico e privado nio mais oferece respostas para a
tutela dos direitos difusos. Com efeito, hd direitos privados cumprindo uma fungao publica
relevante. H4 direito privados com uma alma publica. Podemos falar apenas no contetido de
interesse publico ou privado sobre um determinado bem.

Quando o Direito vai proteger recursos naturais tem necessariamente de respeitar as leis
da natureza que nio podem ser alteradas por normas juridicas. A relagdo homem-natureza
regulada por uma norma deve partir de premissas de respeito ao sistema natural que predomi-
na sobre o humano. E por esta razdo que bens, direitos adquiridos, conquistas e, até mesmo,
alguns direitos fundamentais poderao ser sacrificados num conflito entre os mesmos e o sistema
natural. E a consagragao do principio do direito ptblico moderno do predominio do interesse
coletivo sobre o individual.

O consagrado professor espanhol José Luis Serrano Moreno observa®:

o sistema juridico ambiental ¢, por sua vez, um subsistema diferenciado no interior
do sistema juridico assim descrito. Com relagdo ao conjunto seria o subsistema que
cumpre a fungio de tutelar ecossistemas. Neste sentido o Direito Ambiental é um
subsistema do sistema juridico e em nenhum caso um subsistema da natureza.

A constru¢io do microssistema do Direito Ambiental vai exigir uma revisio no plano do
direito material e do direito processual.
O caminho encontrado foi o acesso a Justica de forma coletiva, que entre nés se d4 por

meio da a¢ao civil publica.

6 SERRANO MORENO, José Luis, Ecologia y derecho: principios de derecho ambiental y ecologia juridica, 2.
ed. Granada: Comares, 1992. p. 36-37.
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2 A ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL

A agdo civil publica brasileira foi fortemente inspirada na classe action do direito norte-
americano com algumas caracteristicas da Lei Royer francesa.

Trata-se de agdo onde hd um interesse que une um grupo de pessoas ligadas entre si por
uma circunstincia de fato.

Houve uma intengao clara do legislador em facilitar o acesso a Justiga na defesa de direitos
que interessam a um grupo indeterminado e indetermindvel de pessoas.

Por meio da a¢o civil publica ¢ possivel obter uma resposta rédpida e eficiente para pre-
tensdes que ultrapassam o interesse individual.

A tutela do meio ambiente assume importincia significativa pois seu grande alvo ¢ a pro-
tegao da vida humana.

De forma magistral o professor José Afonso da Silva sintetiza esse pensamento quando

ensina que:

O que o Direito visa a proteger ¢ a qualidade do meio ambiente em fungao da qua-
lidade de vida. Pode-se dizer que hd dois objetos de tutela, no caso: um imediato,
que ¢ a qualidade do meio ambiente; e outro mediato, que ¢ a satide, o bem-estar e
a seguranca da populagdo, que vem sintetizando na expressao “qualidade de vida™.

A tutela jurisdicional deverd oferecer uma resposta rdpida e eficiente para uma pretensao
que ultrapassa o interesse individual, pois é consequéncia de um direito difuso, coletivo ou
individual homogéneo. Esta nova visao, que passa pela incorporagao a Constituigao do prin-
cipio da inafastabilidade do controle jurisdicional, proporciona a efetividade da justiga, com
a garantia do acesso a ordem juridica justa. Como chegar a essa efetividade tem sido o grande
desafio. Uma das solugbes encontradas foi assegurar-se uma tutela diferenciada, revendo-se,
inclusive, as condi¢oes da agdo; pois, na agio civil publica, altera-se o conceito tradicional de
legitimidade para a causa e, igualmente, os pressupostos processuais e os limites objetivos e
subjetivos da coisa julgada.

Mauro Cappelletti lembra, ainda:

a expressao acesso 2 justica ¢ reconhecidamente de dificil defini¢ao, mas serve para
determinar duas finalidade bdsicas do sistema juridico - o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos®.

7 Direito Ambiental Constitucional, 7. ed. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 81.
8 CAPELLETTI, Mauro; HART, Bryan,Op.cit. p. 8.
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Este novo enfoque de direito de agdo, apresenta a agio nio apenas como um capitulo de
direito material, no apenas considerando a pretensio material; mas, acima de tudo, como um
direito politico decorrente da Constitui¢o. Diante dessa visao publicista o juiz deixa de ser um
mero espectador na relago processual, ligando-se a problemdtica social e politica do pais. En-
volve-se na avaliagio da preserva¢io e na efetividade dos direitos fundamentais do cidadao. O
conceito de acesso a Justica, pois, deverd necessariamente considerar a garantia de preservagao
dos valores fundamentais da sociedade.

Como lembra Liebman’, a a¢ao ¢ um direito subjetivo abstrato instrumentalmente cone-
X0 a uma pretensio material.

Busca-se através da tutela processual dos direitos difusos, entre nds por meio da agio civil
publica, uma maior vinculagio com o direito material, no sentido de dar efetividade aos direi-
tos por elas tutelados. Tanto ¢ verdade que o artigo 83 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
textualmente, estabelece: “Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Cédigo sao
admissiveis todas as espécies de acbes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”.

A Constitui¢ao de 1988 traz entre os direitos fundamentais a garantia de acesso a justica.

O primeiro tratamento do direito de agdo dentro da visao de garantia de acesso a ordem
juridica justa, a primeira legislacdo processual aprovada apds a Constituicao de 1988, foi o C6-
digo de Defesa do Consumidor. O CDC atendeu a determinagio constitucional de estruturar
um microsistema de defesa do consumidor e suas normas processuais, por for¢a do seu artigo
117, aplicam-se a agao civil publica’’.

O artigo 83 representa a formulagao do enunciado da garantia constitucional de acesso a
ordem juridica justa e contém um comando claro que institui a fungibilidade procedimental,
consagrando, assim, a instrumentalidade do processo e determinando a superagao do procedi-
mento.

A visio moderna do processo resgata a nogao de acesso a justica, fazendo com que o
processo cumpra a finalidade, preconizada por Chiovenda, de assegurar a aplicacio de uma
vontade concreta da lei. Nao pode o processo ser uma camisa de forga, a impedir pelo culto 2
forma o exercicio de um direito legitimo. A respeito da matéria ¢ lapidar a licao do professor

Candido Rangel Dinamarco quando ensina:

A liberdade das formas, deixada ao juiz entre parimetros razoavelmente definidos e
mediante certas garantias fundamentais ao litigantes ¢ que, hoje, caracteriza os proce-
dimentos mais adiantados. Nio ¢ enrijecendo as exigéncias formais, num fetichismo

9 Manual de direito processual civil, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 162.

10 Art. 117 — Acrescente-se a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, o seguinte dispositivo, renumerando-se os
seguintes: Art. 21 — Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel,
os dispositivos do Titulo IIT da Lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor.
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a forma, que se asseguram direitos; ao contrdrio, o formalismo obcecado e irracional
¢ fator de empobrecimento do processo e cegueira para os seus fins''.

O juiz passa a ter um papel central neste novo processo civil, devendo, inclusive, zelar
para que haja equilibrio entre os litigantes, eliminando diferencas, especialmente entre os liti-
gantes habituais e os eventuais. No confronto eventual entre um forte grupo econdmico e uma
frdgil organizacio da socide civil. Deverd o juiz, como destaca Tarzia,'? zelar para que haja um
contraditdrio equilibrado e seja assegurado aos litigantes a paridade de armas.

Através da reformulagio das bases do processo civil contemporaneo, chegamos a ideia
de uma justica social. A propdsito, Luiz Guilherme Marinoni destaca: “A temdtica do acesso 2
justica, sem duvida estd intimamente ligada & nogio de justica social. Poderfamos até dizer que o
acesso 2 justi¢a ¢ o tema-ponte a interligar o processo civil com a justica social”*?.

O exercicio pleno da cidadania e a clara consciéncia dos direitos, por parte dos cidadaos,
¢ decorréncia do fendmeno da democratizagao da informagio, por sua vez consequente da
verdadeira revolu¢ao que se praticou nos meios de comunicagdo. O cidadio hoje tem consci-
éncia plena de seus direitos e busca novas e sofisticadas formas de exercicio de seu exercicio. E
partir da perspectiva do exercicio pleno da cidadania, uma nova forma de exercicio de direito
comega a tomar conta da sociedade civil, que se faz representar por meio das organizagdes nao
governamentais (ONGs), ensejando que o jurista viesse a construir um novo tipo de exercicio
de direitos.

Da mesma forma, os novos direitos exigiram uma revisao nos limites subjetivos da coisa
julgada, elevando-se a coisa julgada erga omnes e ultra partes, na tutela coletiva de direitos.

As novas formas de tutela, instituidas em face da necessidade de adequagdo do processo a
nova realidade, mostraram a importancia do papel do juiz, e patentearam as razdes politicas do
processo em contribuir para a constru¢io de uma sociedade justa, correspondente a realidade

social de nosso tempo.

3 A ACAO CIVIL PUBLICA

A agio civil publica surge, necessariamente, como resposta do sistema as novas demandas
da sociedade, objetivando a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Trata-se de um direito subjetivo publico, voltado contra o Estado, que deve sujeigao ao titular

do direito subjetivo ofendido.

11 A instrumentalidade do processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,1987. p.180.

12 Paritd delle armi tra Le parti e poteri del giudice nel processo civile. Apud DINAMARCO, Candido Rangel,
Op.cit., p. 182-191.

13 Novas linhas do processo civil: o acesso a Justica e os institutos fundamentais do direito processual. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 22.
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Constitui-se num extraordindrio instrumento de exercicio da cidadania, que propicia a
participagdo do cidadio no questionamento de temas, ligados a0 meio ambiente e ao consu-
midor, & prote¢do do patriménio histdrico, artistico, paisagistico, bem como da ordem econd-
mica, como um todo.

A partir do isolamento da categoria dos direitos difusos, torna-se imperativo rever o con-
ceito cldssico de legitimidade. Com efeito, a nogao tradicional de legitimidade direta ou de
substituicao processual, utilizada pelo Direito Processual cldssico, nio é mais suficiente para
justificar o exercicio de um direito que pertence a todos e que incumbe a todos defender.

Esta nogao da parte, em sentido processual, analisada a partir da perspectiva do sujeito,
levaria a uma conclusio de que a legitimidade seria extraordindria. Todavia, quando falamos a
respeito de meio ambiente estamos nos referindo a um bem de uso comum do povo, perten-
cente a todos indistintamente, inclusive as geragoes futuras; esta evidéncia permitird concluir
que estamos diante de uma hipétese de legitimacao ordindria. A partir dessa moderna perspec-
tiva nasce uma nova forma de legitimidade processual; ao invés da classificagao legitimidade
ordindria e extraordindria, surge, agora, a legitima¢ao disjuntiva concorrente'®. Em decorrén-
cia da construgao dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, nao ¢ mais possivel
conceber o acesso 2 justica, dos portadores de pretensdes difusas ou coletivas, como legitimagio
extraordindria de substitutos processuais. O portador da pretensdo é um legitimado ordindrio,
uma vez que a legitimidade vem da lei e se disjunge entre os colegitimados ativos. Assim, ga-
rante-se, simultaneamente, o acesso 2 justiga a vérios colegitimados que, simultaneamente, tém

legitimidade ordindria. A propésito Fiorillo ensina:

Criada para solucionar lides de natureza individual, a legitimidade para a causa como
condi¢do da a¢do estd a merecer outra construgio dogmdtica, que deverd levar em
consideragio o fim a que se destina essa legitimacdo: a defesa em juizo, de direitos
meta ou supra-individuais.

De consequéncia, nao cabe nesta sede falar-se na dicotomia cldssica da legitimagao
em ordindria e extraordindria, mas sim da superagdo dessa divisdo, como j4 esta ocor-
rendo na Alemanha, onde a doutrina mais moderna fala em legitimagio autbnoma
para a condugdo do processo (sebstindig ProzeBfubrungsbefignis) e nao mais em subs-
titui¢do processual para qualificar essa legitimacio do Ministério Publico e associa-

¢oes para virem a juizo na defesa dos direitos difusos e coletivos' '°.

14 Tal qual os disjuntores de energia que recebem a energia da rede central e espalha para os diversos setores. Se-
gundo Diciondrio AURELIO: 1. Soltar do jugo; desprender. 2. Separar, desunir, desajuntar. Neste sentido entendem
MOREIRA, José Carlos Barbosa, A protegio jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos, In: GRINOVER, Ada
Pelegrini (Coord.), A tutela dos interesses difusos. Sao Paulo: Max Limonad, 1984. p. 100; MAZZILLI, Hugo
Nigro. A Defesa dos interesses difusos em juizo, 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 229.

15 Direito processual ambiental brasileiro, Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 119.

16 No mesmo sentido, Rodolfo Camargo Mancuso conclui que: “Presentemente, os interesses difusos jé passaram
a ser aciondveis, visto que o legislador reconheceu sua existéncia e a possibilidade de se os fazer valer em juizo. Com
isso, cremos que nao mais padece divida quanto 2 sua legitimidade nem hd porque considerar o tema sob a rubrica
de legitimagao extraordindria”. A¢ao civil publica. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 25.
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Em posigdo arrojada e inovadora para o momento (1989) o mestre paulista sustenta a
legitimagdo das associagoes civis como legitimagio ordindria e ndo extraordindria'.

Esta situagdo poderd mudar conforme seja o interesse tutelado, conforme seja o tipo de
pretensdo deduzidos em juizo. Nao ¢é possivel determinar a classificagao do interesse em difuso,
coletivo ou individual homogéneo, pelo seu objeto, uma vez que um mesmo interesse poderd
ter diferentes classificagoes dependendo do tipo de pretensdo que ¢ deduzida em juizo. Um
mesmo interesse poderd ser publico, privado, difuso, coletivo, individual homogéneo ou indi-
vidual, dependendo da maneira ou do enfoque que lhe ¢ dado.

Um dano ambiental serd uma ofensa a um interesse publico, caracterizado pela reagio de um
determinado érgao ambiental; ou privado, se provoca dano na esfera de patriménio privado, ou
difuso, se se refere ao interesse geral, como de uma ONG que representa os anseios de moradores de
uma determinada regjdo atingida pelo dano ambiental, ou coletivo, quando atinge a esfera de inte-
resse de um determinado segmento econ6émico ligado por uma relagao juridica de base; ou, ainda,
individual homogéneo, quando, representadas por uma associagao de classe, as vitimas do acidente
ecoldgico pedem a reparagio do dano individualmente sofrido; e, finalmente, individual, quando o
titular de um direito subjetivo ofendido pelo dano ambiental pede a reparagio de tal dano.

Como ensina o Prof. Nelson Nery Junior'®, “o tipo de pretensao é que classifica um di-
reito ou interesse como difuso, coletivo ou individual. Dessa forma, é necessdrio proceder-se a
uma andlise objetiva da legitimidade, sempre levando em conta que estamos tratando da tutela
de um interesse suprasubjetivo e metaindividual, razdo pela qual nio se pode determinar a legi-
timidade a partir de uma andlise subjetiva do direito material. Foi o que fez o Cédigo de Defesa
do Consumidor, aplicdvel 4 Lei da Agao Civil Publica, quando determinou, em seu artigo 82, a
legitimagao disjuntiva concorrente, conferindo simultaneamente a legitimidade ao Ministério
Publico, & Unido, aos Estados, a0os Municipios e ao Distrito Federal, s entidades e 6rgaos da
administra¢io publica, direita ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especifica-
mente destinados a defesa do meio ambiente, as associa¢oes legalmente constituidas hd pelo

menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses difusos.

3.1 O OBJETO DA ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL

A agao civil publica terd por objeto a prevengao e a reparacio de danos ao meio ambiente
para tutelar direitos difusos, coletivos e individual homogéneo. Como o objeto deste trabalho

¢ a tutela do meio ambiente, vamos nos limitar a andlise do que chamaremos de a¢ao civil pu-

17 Associagao civil e interesses difusos no direito processual civil brasileiro. Dissertagio (Mestrado em Direito),
PUC/SP, 1989. p. 88.
18 Op. cit., p. 630.
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blica ambiental para a tutela do direito difuso a um meio ambiente ecologicamente equilibrado
e essencial a sadia qualidade de vida.

O fundamento material da tutela jurisdicional do meio ambiente ¢ encontrado no artigo
225 da Constituigao Federal, bem como na Lei 6.938/81, que nos fornece os conceitos de meio
ambiente, de degrada¢ao da qualidade ambiental, de poluidor e de recursos ambientais.

Como lembra Fiorillo', a vida ¢ o bem juridico tutelado pelo artigo 225 da Constituigao
Federal e objeto do Direito Ambiental, e “nao se restringe pura e simplesmente no direito a
vida humana e sim 2 sadia qualidade de vida em todas as suas formas”.

O texto constitucional garante a todos os habitantes deste pafs, as geracoes atuais e as
futuras, o direito a vida com qualidade. Frisa-se: o bem juridico tutelado ¢ mais que simples-
mente o direito 2 vida, mas sim a sadia qualidade de vida, ou seja, o bem-estar.

Desta forma, todas as vezes que ocorrer a degradacio da qualidade ambiental, nos termos
do artigo 3°, ensejar-se-4, a qualquer dos titulares desse direito difuso, a possibilidade de pro-
mover a a¢ao civil publica para a pronta reparagio dos danos provocados, ou para a cessagao
das atividades degradadoras da qualidade ambiental.

No capitulo anterior, fez-se clara a finalidade da agdo civil publica: uma resposta do mi-
crossistema do Direito Ambiental para tutelar o direito difuso a0 meio ambiente, bem de uso
comum de todos.

Trata-se de acio de conhecimento, de procedimento especial de jurisdi¢ao contenciosa,
que terd por objeto a condenagdo do réu a reparar um dano efetivo a tutela especifica de uma
obrigacio de fazer ou nio fazer, bem como, em cardter preventivo, determinar o fim de deter-
minada prética capaz de provocar dano ambiental.

Sendo o objeto da tutela da agdo civil pablica um direito difuso, este direito poderd ser
pleiteado por qualquer um dos colegitimados previstos no artigo 82 do Cédigo de Defesa do
Consumidor. As agbes deverao ser propostas no foro do local onde ocorrer o dano, observando-se
as regras gerais de competéncia. Por outro lado, como se trata de tutela coletiva de direitos, nada
impede a busca, por seu titular, de uma tutela individual, a qual, inclusive, nao induzird litispen-
déncia em relagio a agdo coletiva, ou vice-versa. Como efeito, Nelson Nery Jdnior conclui: “a
pedra de toque do método classificatdrio € o tipo de tutela jurisdicional que se pretende quando se
propde a competente agio judicial... Em suma, o tipo de tutela jurisdicional pleiteada que determi-
na se um direito ¢ difuso, coletivo ou individual™*.

O artigo 104 do CDC deixa claro que as agdes coletivas nao induzem litispendéncia para

as agoes individuais; todavia, os autores destas somente se beneficiarao dos efeitos da coisa jul-

19 Cf. A Agio Civil Piblica e a Defesa dos Direitos Constitucionais Difusos. In: MILARE, Edis. Agao civil pa-
blica. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.176.
20 Op.cit., p. 630, grifos do autor.
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gada erga omnes, quando requererem a suspensao das mesmas, no prazo de trinta dias, a contar

da ciéncia nos autos da agao coletiva.

3.2 RESPONSABILIDADE POR DANOS

A responsabilidade do causador do dano ambiental, por sua reparagio, é determinada no
artigo 225, § 3° da Constituigao Federal, e também no artigo 14, § 1°, da Lei n° 6.938/81.
Esta ¢ a teoria do risco proveito, por meio da qual o poluidor serd obrigado a reparar o dano
efetivamente provocado, bem como poderd ser acionado em razao do dano provdvel, nio se
exigindo, como na responsabilidade civil tradicional, a existéncia efetiva de um dano. Basta que
haja tal possibilidade, para autorizar a propositura de uma agio civil puablica.

Também em matéria de responsabilidade civil hd uma constru¢ao de direito ambiental,
dentro do microssistema, com a perspectiva de indenizagdo, nao apenas do dano post factum,
como ocorre na teoria tradicional, mas também do chamado dano provdvel. Significa isto que
o causador deverd responder por todos os impactos negativos constatados, assim como pelos
possiveis efeitos futuros do dano ambiental.

Antonio Herman Benjamin ressalta o cardter inovador da norma brasileira (especifica-
mente da Lei n° 6.938/81), que avangou mais que outros paises, como Portugal, ao admitir a
responsabilidade objetiva, independentemente da dimensio do dano?'. Com efeito, Portugal
admite a responsabilidade objetiva somente quando haja “danos significativos a0 ambiente em
virtude de uma agio especialmente perigosa”, e deixa uma grande margem 2 subjetividade, ao
exigir a prova da natureza perigosa da a¢ao do causador do dano.

Por ser importante, destaque-se, novamente, que, diante da natureza do bem juridico
tutelado, nio se pode encarar a tutela do meio ambiente com base nos padrées tradicionais,
uma vez que nao se estd discutindo apenas o patriménio de pessoas, mas a tutela da vida destas

e das futuras geragoes.

3.3 DANOS MORAIS E PATRIMONIAIS

A reparagao do dano deverd ser total, incumbindo ao causador repor a parte lesada ao
statu quo ante, reparando integralmente o dano causado. Dessa forma, um novo conceito exi-

ge-se em matéria de classificagao de certos bens. Desde o Direito Romano, classificavam-se os

21 Invocando o direito Portugués, o autor nos mostra que, nessa linha, a Lei de Bases do Ambiente de Portugal
(Lei n. 11/87, de 7 de abril) dispoe que “existe obrigagdo de indenizar, independentemente de culpa, sempre que
o agente tenha causado danos significativos no ambiente em virtude de uma acgo especialmente perigosa, muito
embora com respeito do normativo aplicdvel” (art. 41, n. 1). Trata-se de regulagio “ndo isenta de dificuldades, a
comegar pela defini¢iao dos conceitos legais de danos significativos no ambiente e de agdo especialmente perigosa”
(TORRES, Mdrio José de Aradjo, A protecgao do ambiente no ordenamento juridico portugués, In: Textos:
ambiente e consumo, v. II, Centro de Estudos Judicidrios, Lisboa 1996. p. 26, grifos no original).
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bens da natureza como res nullius coisa de ninguéM, e nao eram considerados como custos pela
economia convencional. A partir de uma visao holistica do meio ambiente, surge a consciéncia
da necessidade da incorporagio das externalidades da produgio nos custos, quando uma deter-
minada conduta atentar contra a economia ambiental.

Para garantir a sustentabilidade, todo projeto deveria observar os seguintes critérios:

a) para recursos renovdveis, a taxa de uso nio deve exceder a taxa de regeneracao de
rendimento sustentdvel e as taxas de geragao de residuos, nos projetos, nao devem
exceder a capacidade assimilativa do ambiente (disposi¢io sustentdvel de residuos).

b) para os recursos nio renovdveis, as taxas de geracao de residuos, por projeto, nao
devem exceder a capacidade assimilativa do ambiente e o esgotamento dos recur-
sos nao renovdveis deve requerer taxas compardveis as de substitutos renovdveis
para esses recursos.

Este caminho comega a ser considerado pela economia ambiental e precisa do respaldo
do Direito para efetivar os conceitos das ciéncias naturais, e agora da economia. Assim sendo,
a agdo civil pablica fornecerd um meio processual 4gil, efetivo e adequado para viabilizar a pro-
posta do desenvolvimento sustentado, ao exigir a indenizagao por danos morais e patrimoniais
causados ao meio ambiente.

O principio do poluidor-pagador traz o enunciado, hoje aceito pela moderna economia
e gestdo, de que aquele que se utilizar dos recursos naturais deverd pagar integralmente pelos
impactos que provocar. Igualmente, tal principio exprime a obrigagao da reparagao de todos os
danos causados ao meio ambiente.

De igual forma, a agao civil puablica visa proteger os direitos do consumidor, dando efe-
tividade a um comando estabelecido na Constitui¢ao Federal que, expressamente, determina a
organizacio de um sistema de prote¢do ao consumidor. O fornecedor de produtos ou servigos
responderd, independentemente de culpa, por danos causados ao consumidor e a terceiros, viti-

mas de acidente de consumo.
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Para a caracterizagio da responsabilidade do causador do dano, basta a demonstragao
da ocorréncia do dano e a prova do nexo de causalidade entre a agdo do agente e o resultado,
dispensando-se a avaliagio do elemento moral, ou seja, da culpa® 2>,

Estabelece o artigo 3° da lei 7.347/85 que a agdo civil poderd ter por objeto a condenagao
em dinheiro ou o cumprimento de obrigacio de fazer ou nio fazer.

Nos termos do artigo mencionado, a tutela do meio ambiente ou dos direitos do consu-
midor resultard de uma agao de conhecimento, do tipo condenatdria. Este objeto serd exterio-
rizado através do pedido, que poderd ser simples, cumulado, alternativo, eventual, imediato e
mediato. O pedido imediato consiste na providéncia jurisdicional solicitada, o tipo de tutela
pretendido: sentenga condenatdria, declaratdria, constitutiva ou mesmo providéncia executiva,
cautelar ou preventiva. O pedido mediato ¢ a utilidade que se quer alcangar pela sentenga ou
providéncia jurisdicional, isto ¢, 0 bem material ou imaterial pretendido pelo autor.

O pedido imediato terd, em geral, a natureza condenatdria.

Neste sentido é oportuno lembrar José Frederico Marques quando ensina que o “objeto
do pedido ¢ a tutela jurisdicional. Todavia, esse ¢ o objeto imediato, pois que o objeto mediato
serd aquele a ser atingido com a prestagio, a declaragdo, ou com a formagao de nova situagio juri-
dica”.

J4 Arruda Alvim* afirma que o pedido representa o tipo de bem juridico desejado pelo
autor, dividindo-se em pedido imediato, ou seja, o tipo de provimento jurisdicional pleiteado
e pedido mediato, que representa o bem juridico material (bem da vida) subjacente ao pedi-

do imediato. O pedido mediato evidenciaria o objeto litigioso, ou a lide (na terminologia do

Cédigo), ou o mérito. A lide é a base da teoria Carnelutiana e ¢ definida pelo mestre italiano

22 Art. 14, § 1° da Lei n. 6.938, de 31.8.81, que estatui Art. 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela
legislagao federal, estadual e municipal, o ndo-cumprimento das medidas necessdrias 4 preservagao ou corregao dos
inconvenientes e danos causados pela degradacio da qualidade ambiental sujeitard os transgressores:

§ 1° - Sem obstar a aplicagio das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente de
existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua ativi-
dade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados terd legitimidade para propor agao de responsabilidade civil e
criminal por danos causados ao meio ambiente.

23 Artigo 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor estatui que: O fabricante, o produtor, o construtor, nacional
ou estrangeiro, ¢ o importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagao dos danos
causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagio, construgio, montagem, férmulas, mani-
pulagio, apresentagio ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagoes insuficientes ou inade-
quadas sobre sua utilizagdo e riscos.

Art. 14 - O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagio dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagao dos servigos, bem como por informagoes insuficientes
ou inadequadas sobre sua fruigio e riscos.

24 Hugo Nigro Mazzilli, ensina que: “Para haver responsabilidade, objetiva ou nio, é preciso haja relagao de
causalidade: a agdo ou omissao devem, de forma direta ou indireta, ser causal e materialmente atribuidas a quem se
pretende responsabilizar; dispensdvel, sim, ¢ o exame do elemento subjetivo que informou a agdo ou a omissao (ir-
relevante, pois, a discussao da culpa). Dentro dessa concepcio, o Cédigo do Consumidor expressamente proclamou
a exclusdo da responsabilidade por falta de nexo causal”. (Op. cit., p. 504-505).

25 Manual de direito processual civil, v. II, Sdo Paulo: Saraiva: 1974. p. 47.

26 Idem, p. 139.
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como? o conflito de interesses qualificado pela pretensio de um interessado e pela resisténcia
do outro.

O artigo 11, da citada Lei 7.347/85, estabelece as consequéncias da sentenga, bem como
cominagio de multa didria para o caso de nao cumprimento, como forma de agilizar a efetiva-
¢ao da tutela, evitando a demora do réu.” O artigo 11 deixa claro que a intengao do legislador
¢ a de conseguir, na medida do possivel, que o poluidor, o fraudador, o vindalo, reparem o mal
feito; o ideal seria a execugio em espécie, de maneira que se repusesse o bem ou interesse lesado
no seu status quo ante. Infelizmente, nesta classe de bens nem sempre isto ¢ possivel: o consu-
midor j4 terd utilizado o bem adquirido; a erosio j4 terd deteriorado a paisagem; o manancial
jd terd secado porque foram cortadas as matas ciliares etc. O artigo em estudo, mostrando o
cardter publico da a¢ao civil, permite ao juiz a alternativa de fixagao de multa pecunidria didria,
se esta for suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do autor. Esta multa
serd revertida a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais, e seus
recursos serdo exclusivamente utilizados para reconstitui¢ao de bens lesados. Neste caso a a¢ao
terd natureza predominante cominatdria, com a feigao do art. 287 do CPC: “se o autor pedir a
condenagio do réu a abster-se da prética de algum ato, a tolerar alguma atividade, ou a prestar fato
que ndo possa ser realizado por terceiro, constard da peti¢io inicial a cominagao de pena pecunidria,
para o caso de descumprimento da sentenca”.

Tal multa reverterd para o fundo. Uma vez que tais bens e interesses sendo difusos, o
produto da condenagio nio poderd ser subjetivado.

E necessdrio, também, atentar para a causa de pedir, consistente nos fatos e fundamentos
juridicos.

Ainda ¢ oportuno lembrar que, por forga do disposto no artigo117 do CDC, foi incor-
porado um novo dispositivo a Lei 7.347/85, como art. 21, com o seguinte teor: “Aplicam-se &
defesa dos direitos e interesses coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do titulo III
da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor”.

No referido Titulo III, entre outras determina¢des de ordem processual, encontra-se a
regra do artigo 83, que admite, para a defesa dos direitos difusos e coletivos, todas as espécies
de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela. Dessa forma, a pretensao que visa
proteger um dos interesses difusos referidos, na lei da agdo civil publica, poderd ser tutelada
por qualquer tipo de a¢do. Hd, também, regras processuais que ampliam, significativamente, o

campo de a¢io e possibilidades de pretensoes dedutiveis, via acao civil publica.

27 CARNELUTTI, Francesco. Sistema del diritto processuale civile, v. I, Padova: Cedam, 1936. p. 40.

28 Estatuf o artigo 11 que: Art. 11 - Na a¢do que tenha por objeto o cumprimento de obrigagio de fazer ou nio
fazer, o juiz determinard o cumprimento da prestacio da atividade devida ou cessagao da atividade nociva, sob pena
de execugdo especifica, ou de cominagio de multa didria, se esta for suficiente ou compativel, independentemente
de requerimento do autor
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3.4 A TUTELA ASSECURATORIA E INIBITORIA

Um dos principios basilares do Direito Ambiental é o principio da prevengio: visa a
ordenagio do sistema produtivo, de molde a propiciar um desenvolvimento capaz de atender
as necessidades das geragdes atuais, sem comprometer a vida das geragoes futuras. Para tanto,
todo um microssistema juridico foi edificado, objetivando, especialmente, prevenir danos de
reparagao dificil ou impossivel.

O Direito brasileiro, tradicionalmente, apresentou duas modalidades de tutela inibitéria:
o mandado de seguranga e o interdito proibitério®.

Com o advento do Cédigo do Consumidor e, mais recentemente, com a reforma do
Cédigo de Processo Civil e a introdugio do artigo 461, estabeleceu-se, entre nds, uma tutela
inibitéria como tutela preventiva, com a finalidade de prevenir o ilicito.

A tutela inibitéria tem grande aplicagao no Direito Ambiental, em razio de que intencio-
na nao ressarcir um dano, mas evitar a sua produgao. Como a questao do dano provdvel ¢ co-
mum em matéria de prote¢ao ambiental, a tutela inibitdria surge como importante ferramenta
para evitar a produ¢io de um dano ao meio ambiente.

A tutela inibitéria ¢ um meio eficiente de tornar realidade a letra do artigo 225 da Cons-
tituigao Federal, quando garante o direito a um “meio ambiente ecologicamente equilibrado,
essencial a sadia qualidade de vida”, impedindo a prética, a repeti¢io ou a cessio do dano
ambiental. Com efeito, ao vislumbrar o futuro, impedindo o dano provdvel e nao apenas o
ressarcimento do ocorrido, a tutela inibitdria apresenta uma correlagio entre processo e direito
material, assegurando a sua efetividade.

A Constituigao Federal, também, assegura a tutela inibitdria, ao determinar em seu artigo
5°, inciso XXXV, que a “lei nio excluird da aprecia¢ao do Poder Judicidrio lesao ou ameaca
de direito” (grifo nosso). Dessa forma, havendo o risco de um dano provdvel, qualquer um
dos colegitimados ativos estard legitimado a pleitear a tutela inibitdria, por meio da agao civil
publica.

A tutela inibitéria nao exige a demonstragio da culpa ou a ilicitude de uma conduta.
Dessa forma, se alguém estd na iminéncia de provocar um dano, ainda que agindo licitamente,
como no caso de uma atividade licenciada, mas possivelmente provocadora de dano, admite-se
a tutela inibitdria para impedir que o dano venha a ocorrer, ainda que se trate de dano provdvel.
A propésito, Lodovico Barassi destaca: “a demonstragao da culpa é imposta para o ressarcimen-

to de um dano atual, porém nao para a sua preven¢ao”*.

29 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
p. 55.
30 La teoria generale delle obbligazioni. Milano: Giuffré, 1964, p. 431.
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No mesmo sentido, Marinoni comenta: “Nio ¢ possivel confundir tutela inibitéria com
tutela ressarcitéria porque nao é uma tutela contra o dano, nio exigindo, portanto, os mesmos
pressupostos da tutela ressarcitdria”'.

Como jd se pode perceber, a configuragao de uma tutela genuinamente preventiva impli-
ca na quebra do dogma — de origem romana — de que a tnica e verdadeira tutela contra o ilicito
¢ a reparagdo do dano, ou a tutela ressarcitdria, ainda que na forma especifica.

O artigo 3° da Lei n° 7.347/85, admite a propositura da ago civil puiblica nas agdes que tenham
por objeto a condenagio em dinheiro ou o cumprimento de obriga¢io de fazer ou nio fazer.

J4 o artigo 84% do CDC disciplina a concessdo da tutela inibitdria por meio da qual o
juiz, em cardter preventivo ou diante de um dano efetivamente causado, determinard que o réu
cesse a atividade, tome alguma providéncia ou deixe de praticar determinados atos nocivos ao
consumidor ou ao meio ambiente. No caso da tutela inibitdria nao serd necessério fazer a prévia
prova da culpa, mas apenas a existéncia da possibilidade de um dano em potencial. Para tanto,
deverd o autor demonstrar a relevincia do fundamento da demanda e o justificado receio de
ineficdcia do provimento final.

O Cédigo de Processo Civil, por forga de recente alteragio introduzida pela Lei n° 8.952,
de 13.02.94, transplantou o artigo referido, inserindo seu contetddo no artigo 461, que, através
da tutela especifica, viabiliza a garantia da satisfa¢io in natura e a chamada tutela assecuraté-
ria, por meio das quais o juiz determinard o cumprimento da obriga¢ao tal qual foi pactuada,
ou assegurard o resultado prdtico equivalente ao do adimplemento,* ou da tutela inibitéria,
objetivando evitar dano real ou provdvel. A respeito da matéria é oportuna a licao de Kazuo

Watanabe, quando conclui:

O legislador deixa claro que, na obtencdo da tutela especifica da obrigagao de fazer
ou de nio fazer, o que importa, mais do que a conduta do devedor, ¢ o resultado
prético assegurado pelo direito. E para obtengao dele o juiz deverd determinar todas
as providéncias e medidas legais e adequadas ao seu alcance, inclusive, se necessdrio, a
modificagio do mundo fético, por ato préprio de seus auxiliares, para conformd-lo ao
comando emergente da sentenca. Impedimento da publicidade enganosa, inclusive
com uso da forga policial, se necessério, retirada do mercado de produtos e servigos
danosos 2 vida, satide e seguranca dos consumidores, ¢ outros atos mais que condu-
zam 2 tutela especifica das obrigagoes de fazer ou nao fazer*.

31 Idem, p. 26-27.

32 Art. 84 - Na a¢do que tenha por objeto o cumprimento da obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concederd
a tutela especifica da obriga¢io ou determinard providéncias que assegurem o resultado prético equivalente ao do
adimplemento.

33 Cf. ALVIM, J. E. Carreira. A¢ao monitéria e temas polémicos da reforma processual, Belo Horizonte: Del
Rey, 1995. p. 210-211.

34 Cédigo brasileiro de defesa do consumidor. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1992. p. 524.

172



O atual CPC e o CDC estabelecem que a conversio em perdas e danos somente serd
admissivel se por elas optar o autor ou se for impossivel a tutela especifica ou a obtengio do re-
sultado prético correspondente. A obtencdo do resultado prdtico correspondente serd analisada
pelo juiz, diante do caso concreto, ¢ a possibilidade técnica de efetivé-la deverd ser determinada
no caso concreto. Nao pode o réu alegar que a opgio do resultado prético equivalente seria a
mais onerosa e que, portanto, prefere indenizar por perdas e danos. A opgao por perdas e danos
¢ do autor da agdo. Igualmente tem que ser avaliada a disponibilidade ou indisponibilidade do
direito em litigio; tratando-se de direitos difusos, o autor sofre limitagdes, pois ndo ¢ titular
absoluto do direito, para poder dele renunciar. Ocorrendo, por exemplo, um dano ao meio
ambiente, como a contaminagio de um manancial por forga de um acidente ecolégico, o juiz
poderd determinar que o responsdvel pela indenizagio proceda a recuperagio da qualidade
da dgua, ao repovoamento da populagio de peixes e a indenizagio dos prejuizos sofridos pela
companhia de distribui¢ao de dgua, além de eventuais danos morais sofridos pela populagio.
N3o pode o causador do dano, simplesmente, optar pela indeniza¢ao em dinheiro; se o resul-
tado prdtico puder ser obtido, ele estard obrigado a arcar com a prestagao especifica, do que foi
determinado pelo juiz.

No que se refere as perdas e danos, estes ocorrerdo independentemente da obrigagao do
pagamento da multa prevista no artigo 287 do CPC, que estabelece que, caso o autor postule
que o réu seja condenado a abster-se da prdtica de um ato, a tolerar alguma atividade ou a exe-
cutar fato que ndo possa ser realizado por terceiro, constard da peti¢ao inicial a cominagio de
pena pecunidria, para o caso de descumprimento da sentenga. A multa ¢ aplicada para garantir
a execugdo especifica, buscando influenciar a vontade do obrigado, para for¢d-lo a cumprir a
obrigacio que Calmon de Passos denomina de meios de coagao®.

Estes sdo, largamente, utilizados no direito inglés e norte-americano, que preveem san-
¢Oes severas para o contempt of court, ou seja, o desrespeito a autoridade do juiz ou do tribunal
que proferiu a decisao. A propésito do direito norte-americano, o cumprimento das obrigacoes
de fazer ou nao fazer ¢ resultado de uma 7njunction, no qual o juiz poderd determinar a pena de
multa ou prisao do réu que nao acatar o julgamento.

Analisando os resultados de um processo de injunction, Mary Kay Kane nos ensina:

Nos casos em que a sentenca resulta na determinagao de cumprimento de uma obri-
gacio de fazer ou nio fazer, o vencedor poderd, caso o vencido nio cumpra a deter-
minagio judicial, caracterizd-lo em contempt of court, para obrigd-lo a submeter-se ao
julgado. O nao cumprimento da decisdo resultard na imposi¢ao de uma multa, prisio
do devedor ou ambas™.

35 Comentdrios ao cédigo de processo civil, n. 97, Sao Paulo: Forense, 1994. p. 163.
36 Civil procedure, 3. ed. St. Paul: West Publishing Co., 1995. p. 207.
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Este meio coercitivo na verdade representa uma tentativa de tornar efetiva a decisio do

juiz. Tratando da matéria, Liebman nos ensina que:

As obrigacdes de fazer ou ndo fazer sdo, pois, em maior ou menor extensio, inexe-
quiveis. Daf o esforco de encontrar meios para induzir o devedor a cumpri-las volun-
tariamente, sob a ameaga de pesadas sangoes. E o que fez a jurisprudéncia francesa
com o sistema das astreintes. Chama-se astreinte a condenagdo pecunidria proferida
em razio de tanto por dia de atraso (ou por qualquer unidade de tempo, conforme as
circunstancias), destinada a obter do devedor o cumprimento de obrigacio de desfa-
zer pela ameaga de uma pena suscetivel de aumentar indefinidamente. Caracteriza-se
a astreinte pelo exagero da quantia em que se faz a condenagio, que nio corresponde
a0 prejuizo real causado ao credor pelo inadimplemento, nem depende da existéncia
de tal prejuizo. E antes uma pena imposta com cardter cominatério para o caso em
que o obrigado ndo cumprir a obrigagdo no prazo fixado pelo juiz?’.

Também o direito alemio prevé, no § 888 da ZPO, a possibilidade da aplicagao de multa

pecunidria ou prisao®. A este respeito, Leon Resenberg esclarece:

tal pena tem certamente cardter compulsivo ou coativo, e para tanto deve atemorizar
o réu diante do ndo cumprimento do julgado; porém, a causa da contravencio jd
ocorrida, principalmente, tem o cardter de uma pena verdadeira de indole adminis-
trativa, e ela serd fixada de acordo com os principios do direito penal®.

Os bens e direitos tutelados pela agao civil publica exigem um tratamento diferenciado,
posto a disposi¢dao pelo microssistema do direito ambiental, eo juiz, de maneira enérgica e
pronta, determinard a corre¢ao do dano causado ou a cessagao da atividade nociva.

Igualmente, no sistema juridico brasileiro, a decisao tomada pelo juiz nao necessita ser
objeto de um processo de execugio, pois ¢é satisfativa por si s6, sendo que a desobediéncia da
ordem judicial poderd resultar na exigibilidade da pena pecunidria imposta, ou até mesmo levar
o réu a prisao.

Tratando-se de astreinte, que é o caso dos artigos 11 da Lei da Agao Civil Publica e 84 §
40 do CDQC, tais valores reverterao ao fundo para reconstituigao de bens lesados.

A doutrina distingue as multas fixadas na sentenca (astreintes) das multas liminares. A
multa liminar ¢ fixada no despacho inicial, como uma medida antecipatéria em juizo de cog-

ni¢do parcial, objetivando prevenir danos que poderiam ser causados pelo réu, e somente serd

37 Processo de Execucao, Sao Paulo: Saraiva, 1963. p. 159.

38 § 888 - Se o0 ato ndo puder ser executado por um terceiro e depender exclusivamente da vontade do devedor,
o Tribunal de primeira instincia ordenard, a pedido do credor, que se obrigue aquele a cumpri o ato sob pena pe-
cunidria ou pris3o. Na imposi¢ao da primeira o Tribunal nio estard sujeito a limitagoes. Esta disposi¢ao nio serd
aplicdvel em caso de condenagio a contrair matrimdnio, ao restabelecimento da vida conjugal ou a realizagio de
servicos derivados de um contrato desta classe.

39 Derecho procesal civil, T. III, Buenos Aires: E.J.E.A., 1955. p. 253.
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devida se for descumprida a liminar. J4 a multa imposta na sentenga é uma cominagio didria
para forcar o cumprimento do preceito contido na prestagio jurisdicional. A primeira ocorre
diante do descumprimento e do trinsito em julgado da sentenga. A segunda poderd ser exigida
ta0 logo ocorra o descumprimento, pois ¢ resultado nio de uma antecipagio dos efeitos da

tutela, mas da tutela efetivamente prestada.

3.5 O OBJETO ESPECIFICO DA AGCAO CIVIL PUBLICA

O objeto mediato de uma agao civil pablica para a prote¢ao do meio ambiente vem a ser,
em ultima andlise, a defesa do direito a vida com qualidade.

Esta nova modalidade de acesso a justica propicia a reparagio integral de um dano provo-
cado, a cessacio de qualquer atividade nociva ou que, de qualquer modo, possa provocar dano
ambiental.

A Lei n° 7.347/85, como ¢ sabido, oferece sua tutela para protecio de direitos difusos,
coletivo e individuais homogéneos. O tema deste trabalho limita-se a andlise do uso da agdo
civil pablica para a tutela do meio ambiente.

E importante lembrar quando se busca a tutela jurisdicional para a prote¢io do meio
ambiente, o que se faz, em dltima instincia, é regular condutas humanas nas suas relagdes com
um sistema da natureza. As leis naturais — forgoso ¢ repetir — nao podem ser mudadas por leis
socioecondmicas ou juridicas. O que o Direito Ambiental vai regular ¢ uma conduta humana,
para que esta nao atente contra a vida. Destarte, deixam de ser importantes os interesses sub-
jetivos, razao pela qual os conceitos tradicionais de direito civil, de direito administrativo e de
direito processual devem ceder lugar as concepgdes construidas pelo microssistema do Direito
Ambiental®. E a aplicagdo do principio da supremacia do interesse coletivo na defesa do meio
ambiente sobre os interesses individuais, principio tantas vezes lembrado ao longo deste tra-
balho.

E com esta visao, multidisciplinar, holistica e sistémica, que o juiz deve avaliar a tutela do

meio ambiente.

3.5.1 APROTECAO DO MEIO AMBIENTE

O objeto da tutela é o meio ambiente natural, artificial, cultural ou de trabalho, sendo

que, em qualquer uma destas hipéteses, serd admissivel o acesso a agdo civil pablica.

40 José Luis Serrano Moreno, conceitua ecossistema como: um conjunto de fungdes e estruturas de fungoes que
contém elemento autoreguladores implicitos, que dao lugar ao equilibrio da natureza por meio da oposicao apro-
priada entre processos que se protegem mutuamente frente a eventuais transtornos. Ecossistema ¢, pois, um pro-
cesso bioldgico espago-temporalmente diferenciado de seu entorno, que em sua interagio com ele, e mais ou menos
automaticamente, faz possivel a implementagao de seus préprios objetivos sistémicos bdsicos. (Ecologia y derecho:
principios de derecho ambiental y ecologia juridica. 2. ed. Granada: Comares, 1992. p. 32-33)
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O direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado gera para todos os habitantes
deste Pafs o poder juridico de impedir a prdtica de atividades capazes de comprometer a qua-
lidade de vida.

Admite-se, assim, a reparacao integral do dano causado, bem como do dano provével, em
razao das peculiaridades do bem juridico tutelado.

A Lei n° 6.938/81 definiu meio ambiente como o conjunto de condigoes, leis, influéncias
e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas.

O legislador conceituou também degradagio ambiental, por meio do mesmo Diploma
Legal, como a alteragao adversa das caracteristicas do meio ambiente.

Uma discussio, ainda latente, diz respeito a extensao e a profundidade da expressio meio
ambiente: o sistema juridico protegeria apenas o ambiente natural ou também estaria compre-
endido todo o entorno humano, tanto natural quanto artificial? Silvia Jaquenod de Zsogon,
registra que a Diretiva da Comunidade Europeia 85/337-CEE, analisando a amplitude da
avaliagao de impacto ambiental, entende por ambiente “o sistema constituido por diferentes va-
ridveis de estado e fluxo, como a fauna, a flora, o clima, o ar, o solo, a 4gua ¢ a paisagem, a intera¢io
entre os elementos anteriores, os bens materiais e o patriménio cultural™!.

Ramén Martin Mateo entende:

o conceito de ambiente deve estar limitado enquanto entorno natural do homem,
ou seja: o conjunto da biosfera, entendida esta em sentido estrito. A especificidade
do direito ambiental seria dada pela resposta que se pode oferecer frente a condutas
negativamente perturbadoras do equilibrio ecolégico. Mais concretamente temos en-
tendido que os bens tutelados sdo os recursos naturais comuns: a 4gua, o ar, que por
sua vez, se forem inadequadamente utilizados, geram toda uma série de transtornos
dos sistemas naturais. Desde um enfoque puramente metodoldgico, nio dogmdtico,
se justiﬁca que o ambiente se reconduza basicamente a dgua, ao ar enquanto fatores
bésicos da existéncia no microcosmos terrdqueo®.

Permitimo-nos discordar do mestre e precursor do Direito Ambiental supracitado, en-
tendendo que, além dos elementos tradicionalmente, conhecidos como res nullius, nao se pode
esquecer que o conceito juridico de tutela ambiental transcende a uma visao antropocéntrica
e integra aos elementos naturais, indispensdveis a vida, também os valores culturais, estéticos,
turisticos e paisagisticos que sao componentes do entorno natural e, também, sdo indispensi-
veis 4 vida com qualidade.

Nossa Lei Ambiental, n° 6.938/81 deixa clara tal op¢ao quando, conceituando poluigio,

considera como tal a degradagio da qualidade ambiental que prejudique a satide, a seguranca e

41 El derecho ambiental y sus principios rectores, Madrid: Diykinson, 1991. p. 39.
42 Tratado de derecho ambiental. Madrid: Trivium, 1991. p. 88. v.1.
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o bem-estar da populagio, bem como crie condigdes adversas as atividades sociais e econ6mi-
cas, ou ainda, quando afete as condigoes estéticas ou sanitdrias do meio ambiente.

E vdlido concluir, portanto, que integram o conceito de meio ambiente tutelado pelo
Direito Ambiental, além dos recursos naturais, outros elementos, fisicos e bioldgicos, monu-
mentos histéricos, o solo, a fauna, o ordenamento urbano, o ordenamento sanitdrio e outros
fatores culturais, capazes de assegurar o bem-estar, ou seja, a vida com qualidade.

O Direito Ambiental assegura a reparagao de qualquer tipo de dano, ocorrido ou provi-
vel, que tenha comprometido, ameagado ou, de qualquer modo, diminuido a qualidade de vida

de um cidadio ou conjunto de pessoas.

4 REPERCUSSOES DA ACAO CIVIL PUBLICA NA
ATIVIDADE EMPRESARIAL

A Constituigao Federal, no artigo 225, criou a figura do macrobem ambiental. Uma nova
categoria de bens que, ao lado dos bens publicos e privados, integra o grupo dos bens difusos.
Com efeito, tais bens pertencem a um nimero indeterminado e indetermindvel de pessoas
ligadas entre si por uma circunstancia de fato.

Além de criar o macrobem ambiental, a Constitui¢ao determina ser dever de todos, poder
publico e coletividade, defender e preservar os bens ambientais para as geragbes presentes e
futuras.

Esse dever coletivo resulta do principio da ubiquidade em matéria de gestao ambiental.
Este principio significa que a varidvel ambiental deve ser considerada em todas as atividades
humanas.

Durante muito tempo se atribuiu a responsabilidade pela prote¢io do meio ambiente ao
poder publico e a segmentos organizados da sociedade civil. E, mesmo assim, a responsabili-
dade era claramente compartimentada. Sempre que era feita pergunta: quem cuida de meio
ambiente no Governo? A resposta em geral recafa sobre o Ministério do Meio Ambiente ou a
correspondente secretaria, em nivel estadual ou municipal.

Hoje ndo hd divida sobre qual a resposta: quem cuida do meio ambiente, no Governo, ¢
o Governo por inteiro e, no setor privado, ¢ toda a coletividade.

Dessa forma, a temdtica passou a fazer parte do quotidiano de dirigentes empresariais.

A par da responsabilidade legal surge a responsabilidade social segundo a qual a empresa
passa a ter, além de sua finalidade econdmica, um compromisso social com valores e interesses
maiores da sociedade como um todo. O lucro continua ser o grande motor da economia; no
entanto, a empresa deve se preocupar com outras questdes como a produgao com respeito aos

padrdes ambientais, de modo a propiciar o desenvolvimento sustentdvel.
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Desenvolvimento sustentdvel é entendido como aquele que atende as necessidades das
geragdes atuais sem comprometer a vida das geragoes vindouoras.

A Constituigao Federal, em seu artigo 225, instituiu, pela primeira vez no sistema juridico
brasileiro, o direito intergeracional. Dessa forma, além do dever de manter o meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as geragoes atuais, prevé o compromisso de atender igual exi-
géncia para as geragoes futuras. Tal previsio permite o acesso a Justiga para obter a prestagio
jurisdicional a fim de impedir a execu¢io de obra ou atividade que, executada no presente,
possa provocar danos no futuro.

Dessa forma, nosso sistema juridico admite a prestagao jurisdicional diante da hipdtese de
dano provével, ao contrdrio do que previa o sistema tradicional.

A amplitude da agao civil puiblica é muito grande e, em geral, resulta em grande repercus-
s30 junto a opinido publica. Essa repercussao vai além da estrita esfera do processo e atinge o
mercado podendo comprometer a imagem e as operagdes da empresa.

No Brasil recentemente ocorreram episédios envolvendo a recusa de supermercados em
comprar carne de frigorificos situados na Amazonia, que adquiriam bovinos criados em fazen-
das onde houve desmatamento ilegal, o0 mesmo ocorrendo com empresas importadoras inter-
nacionais, que deixaram de comprar soja produzida em iguais condi¢oes.

Nos paises de primeiro mundo j& é comum o chamado Green marketing no qual a certifi-
cagdo de qualidade ambiental de produtos ¢ fator decisivo na escolha por consumidores.

Por outro lado os bancos tém tido uma preocupagao com a questao ambiental em dois
niveis: de um lado, tém adotado iniciativas visando uma gestao ambientalmente correta por
meio de prdticas ambientais voltadas a sustentabilidade; de outro, tém uma preocupagio com
a regularidade ambiental de projetos objeto de suas operagoes.

A Federagio Brasileira de Bancos (FEBRABAN) realizou estudo no qual concluiu que,
dos bancos que participaram do relatdrio, 36,8% tinham um compromisso com a causa am-
biental e mantinham em seus quadros funciondrios especializados em andlise e avaliagdo de
risco ambiental. E mais: 30,6% fornecem linhas de crédito para projetos que visam a prevenir
ou minimizar impacto ambiental e 33,3% para projetos que visam a reparar algum dano. Par-
ticipam de comités/conselhos locais ou regionais e discutem a questao ambiental 31,6% dos
bancos. J4 a contribui¢ao para preservacio da biodiversidade por meio de projetos de conser-
vagdo de dreas protegidas ou programas de protec¢io a animais ameagados tem a participagao

de 25,6% *.

43 FEBRAN — Meio Ambiente, disponivel em: > http://www .febraban.org.br/Arquivo/Servicos /Dadosdosetor
/Meio_ambiente_2004_dadossetor.asp>, acesso em: 20 ago.2009.
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Os bancos publicos brasileiros também firmaram o Protocolo Verde*, por meio do qual
assumem compromissos ¢ agoes preventivas de prote¢ao ambiental e desenvolvimento susten-
tdvel, obrigando-se ndo sé a exigir o cumprimento das normas ambientais, como também a
avaliar o projeto do inicio até a implantagio definitiva. no apenas no aspecto financeiro e de
viabilidade econ6mica, mas também fazendo uma avalia¢io de custo-beneficio ambiental na
defesa do interesse da coletividade.

Diante do compromisso dos bancos com a preservagao do meio ambiente, a existéncia de
uma agdo civil publica poderd dificultar ou até mesmo impedir o acesso ao crédito.

Em alguns casos a pendéncia da ago poderd retardar a conclusio da operacio, resultando
em grave custo-espera do projeto. Em outros, a institui¢ao financeira poderd condicionar a
aprovagido do projeto a adogdo de préticas ambientais objeto da agao pendente.

A agao civil publica poderd atingir a empresa por diferentes modos com uma repercussao

social e econdmica muito mais grave que um procedimento individual.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O isolamento da categoria direitos difusos foi um dos mais notdveis feitos da ciéncia
juridica no século passado, exigindo uma profunda transformagio do Direito e das formas de
acesso a Justica.

A agdo, na tutela coletiva, deixa de ser um simples capitulo de direito material ¢ passa a
integrar a classe dos direitos politicos como modo de adequada e rapidamente dar efetividade
a direitos fundamentais.

O surgimento da sociedade de massa exige a criagao de um direito de massa voltado a
defesa de valores fundamentais da sociedade.

Para efetivar os direitos coletivos o processo civil passa por profundas transformagoes com
alteragdes, entre outras, nos conceitos e fundamentos de parte, lide, prova e coisa julgada.

A legitimagao deixa de ser classificada como ordindria ou extraordindria e passa a ser
conceituada como disjuntiva e concorrente, autorizando simultaneamente os vdrios entes legi-
timados a propositura da agao coletiva.

Diante da importincia do macrobem ambiental, surge a possibilidade de inversio do
onus da prova, alterando-se o conceito tradicional do Processo Civil.

Os limites da lide deixam de ser estabelecidos pelo autor, quando da propositura da agao,
e a mesma passa a ser moldada pelo juiz no decorrer do processo, diante da magnitude do

direito considerado, bem como das caracteristicas de indeterminacio dos titulares do direito

44 BDM E O MEIO AMBIENTE, disponivel em: http://www.bdmg.mg.gov.br/institucional/inst_bdmg_ meio-
amb.asp, acesso em: 20 ago. 2009.
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difuso, de sua intensa mutagio no tempo e no espago e da grande conflituosidade interna que
0 caracteriza.

O conceito de coisa julgada também sofre alteracoes, relativizando seus efeitos e tornan-
do-a ineficaz toda vez que contrariar o interesse ptblico, assim como estendendo seus limites
s30 oponiveis a todos e beneficia mesmo que nao tiver sido parte do processo, mas for titular
de um direito dele decorrente.

O responsdvel pelo dano ambiental deverd reparar integralmente o dano independente
de culpa, com a aplicagao da teoria do risco proveito, no qual a responsabilidade ¢ integral e
nao mitigada.

A tutela ambiental poderd ocorrer mesmo na hipétese de dano provdvel, ao contrdrio do
sistema tradicional, que exige a existéncia de um dano para justificar a propositura da agao.

O bem ambiental ¢ complexo no sentido de que o dano provocado a uma parte poderd
atingir o todo. S3o coisas vivas, que se movem, que interagem, como as correntes marinhas, o
regime de chuvas, sistemas de vida vegetal, animal, aqudtico ou terrestre. Assim, o dano cau-
sado a uma parte poderd atingir o todo.

O passivo ambiental poderd ser significativo diante da complexidade dos ecossistemas
atingido e da magnitude e interagao dos recursos naturais.

A responsabilidade pela preservagao ambiental é coletiva, sendo que, nos termos da Cons-
titui¢ao Federal, incumbe a todos, Poder Publico e setor privado, o dever de defendé-lo e pre-
servd-lo para as presentes e futuras geragoes.

A empresa diante do conceito de responsabilidade social tem o dever de internalizar as
externalidades ambienais negativas incorporando a seus custos o capital da natureza.

Os bancos responderao solidariamente por danos ambientais provocados por empresas
por eles financiadas quando financiaram atividades que sofrem restri¢oes ambientais, incum-
bindo-lhes, além da andlise de viabilidade econ6mica, no deferimento de operagoes de crédito
avaliar também a conformidade ambiental.

Estamos vivendo um momento em que a temdtica da defesa do ambiente deixou de ser
responsabilidade de governos e de organizagoes nao governamentais de militincia ambiental, e
passou a ser responsabilidade de todos.

Em sintese: Um novo mundo ou nao teremos mundo.
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capitulo

PROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL AMBIENTAL BRASILEIRO
EM FACE DO DIREITO DE PROPRIEDADE,
ATRAVES DO TOMBAMENTO E POLITICAS PUBLICAS
DE INCENTIVO FISCAL

Rita da Conceigio Coelho Loureiro SANTOS
Soraya Regina Gasparetto LUNARDI
Luiz Cldudio GONCALVES FILHO

1 INTRODUCAO

A protegao do patriménio cultural inicialmente nio objetivava a recuperagdo e restau-
racio dos bens histéricos, mas a simples preservagio'. Esta prdtica teve como resultado a
deterioragio de muitos bens culturais e histéricos, em especial aqueles situados no entorno
daqueles privilegiados pela preservacio.

A Carta de Veneza, resultante do II Congresso Internacional de Arquitetos e Técnicos dos
Monumentos Histdricos de 1964, oferece um marco decisivo, substituindo o antigo conceito
de excepcionalidade pelo de proteao integral®.

Assim abandona-se a ideia de prote¢io segmentada para se aderir a ideia de protegao do
todo. E o conjunto arquitetonico que ganha significado, para que o objeto histérico eviden-
ciado ndo perca seu valor.

E ainda na Carta de Veneza, em seu artigo 1° que se afirma:

(...) a nogdo de monumento histdérico compreende a criagio arquitetdnica isolada,
bem como o sitio urbano ou rural que d4 testemunho de uma civilizagio particular,
de uma evolugio significativa ou de um acontecimento histérico. Estende-se nio sé

1 Para maiores esclarecimentos ler o documento Carta de Atenas, de 1933. E o documento urbanistico do IV
Congresso Intermacional de Arquitetura Moderna (CIAM), realizado em Atenas em 1933.

2 Para maiores esclarecimentos ler o documento Carta de Veneza de 1964. E a Carta Internacional sobre a con-
servagio e restauro dos monumentos e os sitios, realizada em Veneza em 1964.
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as grandes criagdes, mas também as obras modestas, que tenham adquirido, com o
tempo, uma significacdo cultural.

O artigo 5° do mesmo instrumento estabelece que “(...)a conservagao dos monumentos
¢ sempre favorecida por sua destina¢ao a uma fungio util a sociedade, tal sociedade é, portanto
desejdvel; mas ndo pode nem alterard disposi¢io ou a decoragio dos edificios”.

Finalmente o artigo 7° declara que (...) o monumento ¢é insepardvel da histéria de que ¢ tes-
temunho e do meio em que se situar. Por isso, o deslocamento de todo 0 monumento ou de parte
dele nao pode ser tolerado, exceto quando a salvaguarda do monumento o exigir (...)™.

Vé-se, ainda, no cendrio internacional, a evolugao da protecio cultural no sentido de
assegurar a prote¢ao de bens de relevincia histérica. Essa visao ultrapassa os valores de aspectos
materiais para os imateriais tais como formas de expressio, modos de criar, fazer e viver da cole-
tividade humana. A Declara¢io do México, resultante da Conferéncia Mundial sobre politicas
culturais, organizada pelo Conselho Internacional de Monumentos e Sitios ICOMOS), em
1985, em seu item 23, menciona que “(...)o patriménio cultural de um povo compreende as
obras de seus artistas, arquitetos, musicos, escritores e sdbios, assim como as criagdes anénimas
surgidas da alma popular e o conjunto de valores que dao sentido a vida (...)™.

Assim, as obras materiais e imateriais que expressam a criatividade do povo, a saber: a
lingua, os ritos, as crengas, os lugares, monumentos histéricos, a cultura, obras de arte e os
arquivos de bibliotecas, sao alguns dos valores acoplados a preservagao.

As manifestagdes culturais de um povo nio estdo somente em suas crengas, costumes,
expressoes linguisticas, dangas e religioes, mas também em seus bens patrimoniais, motivo pelo
qual se torna relevante sua preservagio. Como bem assinala Celso Antonio Pacheco Fiorillo
“(...) para que um bem seja considerado como patriménio histdrico é necessdria a existéncia de nexo
vinculante com a identidade, a agio e a memdria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira™.

A cultura, no nosso entendimento, ¢ tudo o que estd na forma¢ao do homem como ser e
tudo o que o envolve nas mais complexas relagdes com outros seres e objetos. Isso tudo forma o
patrimonio cultura,l cuja vertente é a prépria histéria humana. Consequentemente, o patrimé-
nio cultural pode ser considerado como tudo o que nos remete 4 memdria de uma coletividade

com suas realizagdes culturais. De acordo com Sonia Bueno Affonso e Nelson Pesciotta: “o

3 RODRIGUES, José Eduardo Ramos. A Evoluciao da Prote¢iao do Patriménio Cultural: Crimes Contra o Or-
denamento Urbano e Patriménio Cultural. In: PURVIN DE FIGUEIREDO, Guilherme José (Org.). Temas
de direito ambiental e urbanistico. S3o Paulo: Max Limonad, 1998, (Advocacia Publica & Sociedade). p. 202,
publicagdo oficial do Instituto Brasileiro de Advocacia Publica. Ano III, n° 3, p. 199-225.

4 Para maiores esclarecimentos ver Declaragao México, de 1985. Esta declaragio ¢ resultante da Conferéncia
Mundial sobre politicas culturais, organizada pelo Conselho Internacional de Monumentos e Sitios (ICOMOS),
em 1985, no México.

5 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 10 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
p. 300.
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produto do processo cultural, de um determinado grupo de pessoas o caracteriza, lhe d4 alma
e sentimento. Este produto constitui no que se denomina Bens Culturais™.

E justamente a nogio de cultura que ird nos diferenciar dos demais animais, uma vez que
ela decorre da racionalidade. Vilido ressaltar nesse sentido o pensamento de Carlos Alberto

Molinaro’:

Nés, certamente, continuamos sendo animais, animais sociais; todavia, quando cria-
mos a cultura (naturalmente), no processo de acercamento ao cultural, nos distin-
guimos dos seres puramente naturais, dos animais ou de outra forma de vida, ¢ a
nossa racionalidade (mas nao sé ela) o fator indutor desta metamorfose cultural. As
caracteristicas dos demais animais encontram-se presentes em nds, somente a meta-
morfose do cultural que estd fazendo histéria é propriamente nossa. E implicante e
implicadora de um mundo novo cujas fronteiras nio sio visiveis de imediato, mas
visibilizadas por uma produgao objetual que se realiza histdrica e socialmente. Assim,
todo esse processo representa uma sintese de valores que nds acumulamos quando
transformamos a natureza ¢ geramos a cultura (como um processo que continuamen-
te, se faz (...) adjetivando-lhe sentidos, significacdes diversas e representativas.

Virios autores possuem uma forma diferente de conceituar o patriménio cultural, mas
todos levam em consideracio o irresistivel relacionamento entre o homem e o meio ambiente.

Assim esclarece Hugo Nigro Mazzilli®:

A expressio patriménio cultural tem sido utilizada em doutrina para referir-se ao
conjunto dos bens e interesses que exprimem a integragio do homem com o meio
ambiente (tanto o natural como o artificial), como aqueles de valor artistico, estético,
histérico, turistico, paisagistico ou arqueolégico.

Portanto, conforme j4 expusemos, para que o bem possa ser considerado de valor cultural,
¢ preciso que a coletividade o reconhega como tal e, consequentemente, o Poder Publico passe
a protegé-lo, seja esse bem particular ou publico. Nao por outro motivo, Hugo Nigro Mazzilli
entende que: “(...) o valor cultural ndo decorre do tombamento, e sim o inverso ¢ que deve
ocorrer”. Todos os bens culturais gravados com essa especial protecao sao chamados de bens
socioambientais’.

Uma vez reconhecido o valor histdrico, a protecio a ser exercida pelo Poder Publico é

obrigatéria porque hd nele um interesse publico, decorréncia do abandono do aspecto pura-

6 PESCIOTTA, Nelson; AFFONSO, Sénia Bueno. Preservagao do patriménio histérico arquiteténico.Santa
Branca/SP: Nucleo de Estudos Ambientais, 2007. p. 7.

7 MOLINARO, Carlos Alberto. Direito ambiental: proibigao de retrocesso. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2007, p. 15.

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A tutela dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 185.

9 Idem, p. 226.
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mente individualista que imperou no passado. Independentemente da terminologia, o certo ¢
que todos os valores estdo diretamente relacionados a aplicagao efetiva dos direitos fundamen-
tais da pessoa humana. O tombamento ¢ uma das formas de fazer prevalecer esses direitos em
nossas vidas, em especial, o direito fundamental ao meio ambiente.

Segundo Carlos Frederico Marés'’, a nogao de patriménio cultural nacional é aceita pela
Convengao da Unesco de 14 de novembro de 1970, que o define como “conjunto que compde
o patrimoénio nacional de cada Estado”, deixando a mostra que o que importa nao é a cidadania
do autor do bem cultural, mas a territorialidade desse bem. Isso significa que importa a locali-
zagao do bem e nao a nacionalidade do autor do bem cultural. A matéria no traz dificuldades
de entendimento em relagdo ao bem imdével, porém, em relagio aos méveis deixa a desejar.
Qual a solugio dada para os casos de subtracio de bens culturais méveis que foram levados para
o estrangeiro? Mudariam de nacionalidade? O aspecto geogréfico merece privilégio diante do
aspecto da nacionalidade? Longe de encontrar um entendimento pacifico na doutrina, enten-
demos que, sendo de valor cultural, merece a devida prote¢ao do Poder Publico e a restituicao
ao seu local de origem.

O interesse sobre os bens de valor histérico possui momentos expressivos na histdria, de
acordo com Audrey Gasparini''. Segundo ela, o Rei Dom Jodo V de Portugal, por exemplo,
decretou mediante um alvard, que nenhuma pessoa, a partir daquela data (28/08/1721), sob
qualquer condigdo, poderia destruir qualquer edificio, estdtuas, mdrmores e cipés, que tives-
sem esculpido figuras gregas, romanas, ardbicos, fenicios, assim como medalhas ou moedas
até o Reinado do Senhor Dom Sebastido. Segundo a prépria Audrey Gasparini'?, o primeiro
documento administrativo oficial visando a preservagio de um bem do patriménio histérico
em nosso pais, teria ocorrido no ano de 1742, ocasiao em que o Conde de Galvéas, entao
Vice-rei de Portugal, enviou uma correspondéncia ao governador da capitinia de Pernambuco
indagando-o sobre a transformagio em quartel militar, do Paldcio das Duas Torres, construido
por Mauricio de Nassau.

Segue Audrey Gasparini' ensinando que as convengoes de Haia, ocorridas ¢ 1899 e 1907
por ocasido das guerras, apontaram a importincia da adog¢ao de medidas voltadas a preservar
os monumentos histéricos em dreas de conflito militar. No que diz respeito 2 Comunidade
Internacional, esta s6 esbocou reacao sobre esse tema na conferéncia realizada em Atenas, sob
o comando do Escritério Internacional dos Museus, ocorrido em outubro de 1931, cujo resul-
tado final sobre a protegao do patrimonio histdrico foi escrito numa carta denominada Carta

de Atenas.

10 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de . Bens culturais e sua protecao juridica. 3. ed. ampliada e atua-
lizada., 4. tiragem, Curitiba: Jurud, 2008. p. 46.

11 GASPARINI, Audrey. Tombamento e direito de construir. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 42-48.

12 Idem, p. 42.

13 Ibidem, p. 42-43.
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Outro importante acontecimento de prote¢o aos monumentos foi o que deu origem ao
Pacto Roerich. Por esse pacto, ocorrido em 1935, pelas Republicas Americanas (Unido Pan-
Americana), resultado do Tratado para Prote¢do das Instituigoes Cientificas e Artisticas ¢ Mo-
numentos Histéricos, a protecio para esses bens deveria ocorrer tanto em tempo de guerra,
quanto em tempo de paz'“.

Além de todos esses acontecimentos, podemos citar, ainda, a Carta de Veneza redigida
em maio de 1964, durante o II Congresso de Arquitetos e Técnicos dos Monumentos Histé-
ricos; o Compromisso de Brastlia, realizado em 1970, no qual se realizou um trabalho voltado
para a conscientiza¢io da populagio acerca do patriménio histdrico nacional; o Compromisso
de Salvador, realizado em 1971, em que se discutiu formas de custeio para a restauragio dos
bens tombados; a 172 Sessao da Conferéncia Geral da Organizagio das Nag¢oes Unidas, reali-
zada em 1972, a qual teve por meta discutir a salvaguarda do patrimé6nio mundial cultural e
natural com subsidios do Fundo do Patriménio Mundial, criado para essa fungio, e a Carza
de Petrdpolis”, realizada em 1987, no qual se discutiu a importincia de integrar o bem de valor
histérico a cidade, colocando como meios de protegao desses bens o tombamento, as isengoes,
os incentivos, dentre outros®.

Na verdade, o termo patriménio cultural é género, dos quais sao espécies os mais variados
valores de bens. Em sua obra, Luzia do Socorro Silva dos Santos'® comenta a expressao trazida

pelo Texto Constitucional, dizendo que:

Contudo, repita-se, a parte do texto constitucional que trata especificamente da ma-
téria estd no artigo 216, sendo que € a partir dele que as outras expressoes devem ser
compreendidas, a mostrar o acerto do emprego da unidade conceitual patriménio
cultural, que engloba todos os outros conceitos, sendo, respectivamente, género e
espécies, fazendo com que existam bens ambientais culturais histéricos, bens am-
bientais culturais artisticos, bens ambientais culturais paisagisticos, bens ambientais
culturais arquitetdnicos, bens ambientais culturais arqueoldgicos, bens ambientais
culturais paleontoldgicos, bens ambientais culturais espeleoldgicos etc.

1.1. PATRIMONIO CULTURAL DE ACORDO COM AS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS

O homem j4 exerceu sobre sua propriedade situa¢io de dominio absoluto. Esta fase cul-
mina justamente com as Constitui¢es de 1824 ¢ 1891, em que nada se fez para a preservagio

do patrimdnio histérico e natural.

14 Idem, p. 43.

15 Ibidem, p. 49.

16 SANTOS, Luzia do Socorro Silva dos. Tutela das diversidades culturais regionais a luz do sistema juridico-
ambiental. Porto Alegre: SAFE, 2005, p. 201.
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Com o passar dos anos, verificou-se que esse comportamento absoluto nio poderia supe-
rar o interesse social ou coletivo defendido pelo Estado. Foi neste contexto que a Constitui¢ao
de 1934 passou a impor limites ao direito de propriedade. Previu que a Unido e os Estados pas-
sariam a proteger as belezas naturais e também os monumentos de valor histérico ou artistico,
independentemente da vontade do proprietdrio, muito embora nao tivesse previsto a maneira
com que iria concretizar esse objetivo. Sobre essa Constitui¢ao Federal enfatiza Priscila Ferreira
Blanc: “a Constitui¢ao brasileira de 1934 trouxe pela primeira vez mengao a necessidade de a
propriedade atender a interesses outros, que nao aqueles exclusivos de seu proprietdrio™".

Tragadas as primeiras linhas protetivas, a Constitui¢do de 1937 nio subtraiu absoluta-
mente nada da antiga Lei Suprema, pelo contrério, acrescentou, no seu artigo 134, segundo
Audrey Gasparini'®, que os atentados contra o patriménio histérico, artistico e natural, bem
como contra as paisagens ou locais particularmente dotados pela natureza, seriam equiparados
aos atos contra o patriménio nacional. Aqui, importa frisar que o legislador, pela primeira
vez, abordou o tema do patrimoénio histérico de maneira mais severa, impondo ao violador da
norma uma medida de contetdo repressivo, ou seja, fazendo alusio 2 possibilidade de san¢io
sob o0 manto da lei ordindria. Nesta Constituigao, o Municipio passou a ter competéncia para
proteger esses bens, o que antes ficava a cargo tdo somente da Unido ¢ dos Estados. O ano de
1937 foi importante para o patriménio histérico, em decorréncia do Decreto-Lei n° 25/37,
principal instrumento de preservagao do patriménio histdrico, por meio do tombamento.

A Constitui¢ao de 1946 nio se omitiu diante dos fatos e também esculpiu em suas linhas
a protegio dos bens de valor histérico, artistico, natural, paisagistico e outros; no entanto dei-
xou explicito que esses bens ficavam sob tutela do Poder Publico de acordo com o esculpido
no artigo 175. Foi bem o legislador nesse sentido, pois passou a dar maior protecio contra
atos de destruigdo, abandono, mutilacio, deformacio ou qualquer outra forma de danificar o
patrimonio histdrico nacional. Na parte de competéncia, nio s6 manteve a Unido, Estados e
Municipios, como também acrescentou a esse rol os Territérios e o Distrito Federal. Diferente
nao foi a Constituigao de 1967. Além de conter os preceitos de outras constituigdes, inclusive
aqueles relacionados 2 restri¢ao da propriedade, acrescentou ao 4mbito da preservagio as jazi-
das arqueoldgicas, sendo que esse mesmo dispositivo foi repetido em 1969. Sobre essas duas

Constitui¢oes comenta Ana Maria Moreira Marchesan":

A Constitui¢ao de 1967 e a Emenda Constitucional n® 1/69 dao tratamento muito
semelhante ao da Constitui¢do de 1946. Na Constitui¢io de 1967, os artigos 180 ¢

17 BLANC, Priscila Ferreira. Plano diretor urbano & fun¢ao social da propriedade. 4. tiragem. Curitiba: Jurud,
2007. p. 33.

18 GASPARINI, Audrey, Op. cit., p. 49.

19 MARCHESAN, Ana Maria Moreira. A tutela do patriménio cultural sob o enfoque do direito ambiental.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 53.
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181, inseridos no titulo V (“Da familia, da educagao e da cultura”), tém praticamente
a mesma redagio dos acima citados arts.174 e 175, com o acréscimo das jazidas ar-
queoldgicas dentre os bens protegidos pelo Poder Pablico. Na Emenda de 1969, um
tnico artigo (art.180) abarca os preceitos que, na Constitui¢do de 1967, eram desdo-
brados em dois. Também nesse diploma o tema vem tangenciado no titulo destinado
a regrar a familia, a educagdo e a cultura (Titulo IV).

Nio ¢ a toa que a Constitui¢do de 1988 ¢ conhecida como sendo a mais democrdtica de
todas e, por isso, ¢ chamada de Constitui¢io Cidadi. Trouxe em seu texto os direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana, os instrumentos para fazer valer esses direitos, bem como
disciplinou, nos artigos 215 e 216, a relevincia dos bens culturais, discriminando quais desses
bens fazem parte do patriménio cultural nacional. O tombamento, que até entdo estava basea-
do no Decreto-Lei n® 25/37, passou a ter previsao constitucional.

De resto, nos cabe aferir que a Constituigao de 1988 foi totalmente inovadora e abrangen-
te na protec¢do dos bens histéricos e naturais. Primeiro porque todas as questdes relacionadas a
propriedade nao possuem mais o cardter individualista, sendo-lhes dada uma funcao social, o
que se coaduna muito mais ao interesse coletivo. Em segundo lugar, inova na parte linguistica,
abandonando as concep¢oes histéricas e artisticas para o termo de valor cultural, muito mais
adaptado as transformagoes sociais. No mais, a questao cultural ganhou uma nova roupagem
a0 ser expressamente prevista no Texto Constitucional, haja vista estar elencada juntamente
com outros direitos fundamentais da pessoa humana como sadde, lazer, trabalho, seguranca,
meio ambiente e outros, todos envolvidos com a dignidade da pessoa humana. Assim, a mesma
pode ser analisada em conjunto com outros institutos sem deixar de levar em consideragio
nenhum deles, o que nao acontecia anteriormente. A dimensao da importincia do patriménio

cultural pode ser anotada nos dizeres de José Casalta Nabais™:

Enfim, a protecgdo do patriménio cultural constitui também assunto de todos e de
cada um dos membros das comunidades em que se inserem, enquanto conjunto de
pessoas livres, responsdveis e minimamente conscientes da sua condi¢do de cidadaos
de corpo inteiro da comunidade local, da comunidade regional, da comunidade na-
cional, ou até mesmo da humanidade.

Portanto, a protegio do patriménio cultural envolve o fortalecimento da identidade de
cada um de nés. Independentemente da protegao em nivel constitucional ou infraconstitucio-
nal, deve haver o sentimento de prote¢ao da nossa cultura, pois ¢ ela que fard um elo entre o
passado, o presente e o futuro daquilo que entendemos importante para o meio ambiente em
que vivemos. O senso de cidadania sobre a preservagao do patrimonio cultural ird nos fornecer

conhecimento para compreendermos nossas diversidades e evoluirmos como pessoas.

20 NABAIS, José Casalta. Introdugao ao direito do patriménio cultural. Coimbra: Almedina, 2004. p. 28.
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1.2 AIMPORTANCIA DO DECRETO-LEI FEDERAL Ne 25 DE 1937

Fazendo uma andlise constitucional de tudo o que vimos sobre a concreta inser¢ao da
prote¢do ao patriménio ambiental cultural em nosso ordenamento juridico, veremos que as
normas constitucionais que discorreram sobre o assunto sempre deixaram margem para regu-
lamentag¢oes. Queremos dizer, com isso, que essas normas constitucionais possuem natureza
programdtica, ficando a cargo do legislador infraconstitucional a tarefa de regulamentd-las.

Sobre esse tipo de normas, Pontes de Miranda?' conceituou-as como:

Aquelas em que o legislador, constituinte ou nao, em vez de editar regra juridica de
aplicagdo concreta, apenas traga linhas diretoras, pelas quais se hio de orientar os
poderes publicos. A legislagao, a execu¢do e a prépria justica ficam sujeitas a esses
ditames, que s3o como programas dados a sua fungio.

Visando dar suporte & norma constitucional até entdo existente, entrou em vigor, em 30
de novembro de 1937, o Decreto-Lei n° 25/37, também conhecido como Lei do Tombamento.
Foi elaborado por Mdrio de Andrade apds pedido de Gustavo Capanema, Ministro do entdo
Presidente Getdlio Dorneles Vargas. Sob a égide da Constituigao Federal deste mesmo ano,
teve a missao de organizar a prote¢io do patrimdnio histdrico e artistico do Brasil. Em vigor
até os dias atuais, pode-se dizer que praticamente nao sofreu alteragao, o que denota sua eficicia
no trato dos bens ambientais culturais histéricos. Nao ¢ exagero dizer que ele abriu espago no
ordenamento juridico para a efetiva protegao do patriménio cultural em virtude de seu cardter
inovador, motivo pelo qual foi devidamente recepcionado pela Constitui¢ao Federal de 1988.
Embora seja um Decreto, recebeu o nome de Lei do Tombamento porque passou por todos os
trAmites legais no Poder Legislativo, ensina Carlos Frederico Marés de Souza Filho®.

A importincia do tombamento e do préprio Decreto-Lei n® 25/37 pode ser muito bem

observada nos dizeres de Liicia Reisewitz?® que assim se manifesta:
b d d de L Reisewitz? im se manifest

O tombamento ¢ a mais conhecida forma de garantir a preservacio do patriménio
ambiental nacional, tendo em vista o fato de estar disciplinado de forma detalhada
em lei infraconstitucional, o que facilita seu uso e as discussdes em relagio as conse-
quéncias juridicas advindas do ato que o institui.

O diploma infraconstitucional disciplina o tombamento a partir do artigo 4° sendo

que os trés primeiros artigos, restringem nosso patrimonio cultural e exclui algumas obras

21 Apud, FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas constitucionais programdticas. Normatividade, ope-
ratividade e efetividade Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 178.

22 SOUZA FILHO, Catlos Frederico Marés de. Op. cit., p. 59.

23 REISEWITZ, Lucia. Direito ambiental e patriménio cultural. Direito 4 preservagio da memdria, agdo e
identidade do povo brasileiro. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 123.
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alienigenas que estejam no 4mbito de nossa soberania. Vejamos os artigos correspondentes do
Decreto-Lei n° 25/37:

Artigo 1°: Constitui o patrimdnio histérico e artistico nacional o conjunto dos bens
mdveis e imdveis existentes no pafs e cuja conservagio seja de interesse publico, quer
por sua vinculagio a fatos memordveis da histéria do Brasil, quer por seu excepcional
valor arqueoldgico ou etnogrifico, bibliogrifico ou artistico.

Artigo 2°: A presente lei se aplica as coisas pertencentes s pessoas naturais, bem
como as pessoas juridicas de direito privado e de direito publico interno.

Artigo 3°: Excluem-se do patriménio histdrico e artistico nacional as obras de origem
estrangeira: 1) que pertencam as reparti¢oes diplomdticas ou consulares acreditadas
no pafs; 2) que adornem quaisquer veiculos pertencentes a empresas estrangeiras,
que facam carreira no pafs; 3) que se incluam entre os bens referidos no art. 10 da
Introdugio do Cédigo Civil, e que continuam sujeitas 2 lei pessoal do proprietdrio;
4) que pertencam a casas de comércio de objetos histdéricos ou artisticos; 5) que se-
jam trazidas para exposi¢des comemorativas, educativas ou comerciais; 6) que sejam
importadas por empresas estrangeiras expressamente para adorno dos respectivos es-
tabelecimentos.

Artigo 4°: O Servico do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional possuird quatro
livros do Tombo, nos quais serdo inscritas as obras a que se refere o art.1° desta lei

(e

Assim, segundo Didgenes Gasparini*, estdo excluidas do patriménio histdrico e artistico
nacional as obras referidas no artigo 3° do Decreto-Lei n° 25/37. Pela Lei do Tombamento es-
tdo proibidas as exportagdes de bens culturais, sob pena de incorrer no crime de contrabando
previsto no artigo 334 do Cédigo Penal Brasileiro, além do artigo 165 que estabelece: “destruir,
inutilizar ou deteriorar coisa tombada pela autoridade competente em virtude de valor artistico
arqueoldgico ou histérico, com pena de detengao de seis meses a dois anos e multa”, e também
no artigo 166 que incrimina aquele que: “alterar, sem licenca da autoridade competente, o
aspecto do local especialmente protegido por lei, com pena de deten¢ao de um més a um ano
e multa”.

A importancia do Decreto-Lei n® 25/37 pode ser verificada nas palavras de Didgenes Gas-
parini®, o qual diz que essa lei bdsica foi implementada por muitos outros diplomas, como o
Decreto-Lei n° 2.809, de 23/11/1940, que disciplina as doagdes ao atual Instituto do Patrimé-
nio Histdrico e Artistico Nacional; pelo Decreto-Lei n° 3.866, de 29/01/1941, que regulou, na
esfera administrativa, o cancelamento do tombamento a pedido ou de oficio; pela Lei n° 3.924,
de 26.07.1961, que dispos sobre os monumentos arqueoldgicos e pré-histéricos; pela Lei n°
5.471, de 09/07/1968, que proibiu a exportagdo de livros antigos e conjuntos bibliograficos

brasileiros e pela Lei n° 6.292, de 15.12/1975, que sujeitou o tombamento a2 homologagao

24 GASPARINI, Didgenes. In: FRANCA, Rubens Limonge (Coord.). Enciclopédia Saraiva de Direito, 1982.
p. 21.v.74.
25 Idem, p. 18.
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do Ministro da Educagio e Cultura. Todos esses diplomas tiveram como referéncia a Lei do
Tombamento.

Para que se evitem interpretagoes divergentes, a Lez do Tombamento deve ser interpretada
a com base na Constitui¢ao Federal, principalmente, pelo fato de ela trazer deficiéncias que
precisam ser corrigidas por outros mandamentos normativos. Uma das grandes deficiéncias da
Lei do Tombamento é a protegao em relagao aos bens ambientais culturais locais. Expoe Carlos

Frederico Marés de Souza Filho® a respeito:

O Dec.-lei 25/37 ¢ deficiente quanto aos bens culturais locais, porque nio estd entre
seus objetivos a prote¢do das manifestagdes diretas da cultura brasileira, mas daqui-
lo que, no Brasil, é reconhecido como cultura universal. As legislagoes modernas
introduzem conceitos mais concretos, definindo a forma, espécie, tipo ou época de
produgdo cultural do pais preservdvel, sempre vinculada a sua realidade social. A lei
brasileira tem ensejado 2 administragdo federal uma agdo voltada para a prote¢io da
arquitetura colonial e imperial do litoral norte e nordeste do Brasil.

Assim verificamos nio s6 a necessidade do decreto a época, regulamentando o tomba-
mento, mas também a importincia de suas disposi¢oes ratificadas e recepcionadas em legisla-

¢bes mais modernas.

2 A PROTECAO CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL DO
PATRIMONIO HISTORICO-CULTURAL BRASILEIRO

Para entendermos a finalidade da protegao histdrica cultural devemos analisar algumas
disposicoes da C.F/88.

O artigo 225 consagra o direito ao meio ambiente equilibrado em todos os seus desdobra-
mentos como direito constitucionalmente tutelado.

O conceito de meio ambiente abarca elementos naturais, artificiais, dentre eles aqueles
relacionados ao trabalho, e também aspectos e elementos histérico-culturais, conforme art. 3°,
inciso I da Lei 6.938/81 — Politica Nacional do Meio Ambiente — PNMA.

A preocupagio constitucional com o patriménio cultural, ou trago entre as palavras his-
térico e cultural, se encontra inicialmente no art. 32, que atribui a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios competéncia para a sua tutela.

Vidrios outros artigos tratam dessa prote¢ao no decorrer do Texto Constitucional, por
exemplo nos arts. 50, LXXIII, art. 23, III, IV,V, VI, VII, art. 24, VLVII, VIII, IX art. 30, IX,
art. 170, VI, pardgrafos 1° e 2°, 216, I e pardgrafos 1° ao 5°, art. 225, pardgrafo 1°, I ao VIl e

pardgrafos 2° ao 6°.

26 SOUZA FILHO, Catlos Frederico Marés de. Op. cit., p. 67.
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No intuito de promover a efetiva protegao do patriménio, o Direito prevé alguns proce-
dimentos como: inventdrio, registro”, vigilancia®®, tombamento e desapropria¢io.

Trata-se de procedimentos administrativos com a excegao do tombamento e da desa-
propriagdo que sao verdadeiros institutos com previsao constitucional, conforme artigos 182
pardgrafo 3°, e inciso III, e 216 pardgrafo 1°.

Temos trés formas® de assegurar uma efetiva prote¢ao ao patriménio cultural: legislati-
va, judicial e administrativa. Atualmente a forma mais eficaz, do ponto de vista da seguranga, é
o tombamento via implementa¢io administrativa.

A forma judicial ¢ um importante meio de implementagio da tutela do patriménio histé-
rico-cultural, a partir da possibilidade do ajuizamento da agdo civil puablica.

Entretanto, o tombamento tem sua prescricio no Decreto Lei Federal n. 25 de
30/11/1937.

Temos ainda o art. 216 da Constituigao brasileira alinhado com a vanguarda dos precei-
tos internacionais de patrimonio cultural, estabelecendo um sistema de preservagao dos valores
culturais brasileiros.

Como vimos, hd tratamento constitucional e infraconstitucional da matéria para prote-
ger o patriménio cultural brasileiro, em todos os aspectos, tanto em face dos bens materiais,

quanto dos imateriais.

3 CONCEITO E OBJETO DA PROPRIEDADE URBANA

A expressio propriedade urbana mencionada pelo art. 182, pardgrafo 2°, ¢ vinculada a
funcio social, a ordenacio da cidade expressa no plano diretor. O plano por sua vez deve disci-
plinar a propriedade do solo urbano, nos termos do art. 182, pardgrafo 4°.

A fungio social diz respeito a propiciar habitagdo (moradia), condi¢es adequadas de
trabalho, recreagio e de circulagao humana, ou seja, as fungoes sociais da cidade, como se vé
no art. 182, da C.F./88.

Em decorréncia da relevincia da propriedade para o mundo juridico, econémico, social
e politico, houve a necessidade de repensar esse instituto para melhor corresponder as novas
expectativas, principalmente no que diz respeito aos menos favorecidos. No anseio de se atin-
gir esse objetivo, idealizou-se que a propriedade deveria ter uma fun¢io. Com base em dados

histéricos e tudo o que aconteceu até aquele momento sobre a propriedade, firmou-se que ela

27 Os inventdrios e registros tém a finalidade de demonstrar que determinado patriménio cultural foi assim reco-
nhecido pelo Poder Publico.

28 A vigilancia nada mais ¢ que um conjunto de atos com finalidade de “guardar” o patriménio cultural, porém
restringe-se as agoes de policiamento.

29 Conforme pardgrafo 1° do art. 216 da C.F/88: “O Poder Publico, com a colaboragio da comunidade, pro-
moverd e protegerd o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventdrios, registros, vigilincia, tombamento e
desapropriagio, e de outras formas de acautelamento e preservacio”.
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deveria ter uma finalidade social. Atualmente, o direito de propriedade é condicional ao cum-
primento dessa finalidade. A chamada firngdo seria o exercicio de poderes para o atendimento
dessa finalidade.

Nosso ordenamento juridico contempla o direito de propriedade. No artigo 5°, inciso
XXII da Constitui¢ao Federal foi dada expressa garantia desse instituto. A fun¢io social da
propriedade estd contida também no artigo 5°, inciso XXIII, do mesmo diploma legal. En-
contramos ainda mengao a propriedade e a0 cumprimento de sua fungio social no artigo 170,
inciso II e III, respectivamente. E clarividente a nota expressa contida no artigo 182 § 2°,
traduzindo a funcio social da propriedade urbana e o caput desse mesmo dispositivo, discor-
rendo sobre a fungdo social da cidade. Em se tratando da fungio social da propriedade rural,
a Constituigao Federal a trouxe nos artigos 184, caput, e 186, incisos I a IV. J4 que também
falamos de desapropriagao, podemos observar o tratamento desse instituto no artigo 182, § 3°
da Constituigao Federal.

Nao podemos nos furtar do fato de que o cumprimento da fungio social da propriedade
¢ tido como um dever juridico imposto a todos, inclusive, ao préprio legislador infracons-
titucional. Se estivermos assentes de que é um dever, o seu descumprimento deve acarretar
sangdes. No caso da propriedade urbana, essa san¢io encontra amparo no artigo 182, § 4° da
Constituicao Federal.

Outrossim, podemos real¢ar que a finalidade da propriedade no cumprimento da sua
funcao social ¢ a superacao das injustigas através da igualdade de distribui¢do de riquezas e
a correta utilizagao do poder de policia, sendo que tudo isso leva & concretizagao da justiga
social. Portanto, a fun¢io social da propriedade estd atrelada ao seu exercicio e nao ao direito
de propriedade em si. Dai, a forte conotagao da propriedade sob o prisma econdmico. Cabe
transcrever os dizeres de Luiz Alberto David Aratjo e Vidal Serrano Nunes Janior*’, que sobre

o assunto prelecionam da seguinte forma:

Quer parecer, 20 menos em uma perspectiva genérica, que a nogao de cumprimento
da fungdo social da propriedade privada, na seara econémica, implica a observincia
dos fins da ordem econdmica (propiciar dignidade a todos, segundo os ditames da
justica social) em relacdo aos interesses que se articulam em torno de cada atividade
econdmica especifica.

Até o presente momento falamos da fun¢ao social da propriedade como um todo, toda-
via, teceremos comentdrios sobre a fung¢ao social da propriedade urbana para melhor entender-

mos o instituto da propriedade.

30 DAVID ARAU]JO, Luiz Alberto; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 13. ed.,
revisada e atualizada. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 470.
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Desta maneira, pensamos que ¢ a politica urbana a responsdvel pela concretizagao da
func¢do social da propriedade e, consequentemente, da prépria cidade. Essa fun¢do s6 serd
inteiramente cumprida no dia em que as fungdes forem concomitantemente executadas em
sintonia e de modo planejado.

Da andlise do que acabamos de ver, ¢ vdlido afirmar que a fungio social da propriedade
nio se restringe apenas ao aspecto previsto na Constitui¢ao Federal, pelo contrério, ela sofre
enorme influéncia do plano diretor de cada Municipio, uma vez que o perfeito cumprimento
da fungdo social encontrard acomodagio no plano diretor. Consequentemente, uma vez cum-
prido todo o regramento, estar-se-4 garantindo o bem-estar social e respeitando o principio da

dignidade da pessoa humana.

4 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E SEU
CUNHO ECOLOGICO

Fala-se, ainda, nos dias atuais, sobre a fungao social ambiental da propriedade, demons-
trando seu cunho ecolégico. O valor ambiental estd em nosso cotidiano e faz parte de nossa
vida. Partindo da funcio social da propriedade, a fun¢iao ambiental consiste na atuagio obri-
gatéria do proprietdrio e do Poder Publico para fazer do seu bem algo ttil para a sociedade.
Assim, abrange comportamentos positivos que visem adequar a propriedade a conservagao do
meio ambiente, ou seja, vai mais além do que os simples limites impostos ao proprietdrio pelo
Poder Puiblico para fazer cumprir a fungio social da propriedade. E a chamada fungio socioam-
biental da propriedade. Podemos verificar essa fun¢io no Cédigo Florestal e na Lei 8.629/93.

Face a essa nova funcao, enfatiza Ediberto Diamantino®!:

O direito de propriedade nasce como um direito absoluto, exclusivo e perpétuo. Com
a chegada dos direitos difusos e coletivos, tal direito perde seu cardter absolutista,
exclusivo e perpétuo, na medida em que existem limitagdes naquelas qualidades invocadas
anteriormente impostas principalmente por suas fungoes social e ambiental.

Ao lado dessas observagoes, temos que ressaltar que os bens que constituem objeto do direi-
to de propriedade devem ter sua utilizagao voltada a sua destinacio socioeconémica. Prova disso é

o que estabelece o artigo 1.228, § 1° do Cédigo Civil*? que assim escreve:

Artigo 1228, § 1°. O direito de propriedade deve ser exercido em consonincia com
as suas finalidades econ6micas e sociais e de modo que sejam preservados, de con-
formidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o

31 Idem.
32 TAPAI, Giselle de Melo Braga (Coord.). Novo cédigo civil brasileiro. Estudo comparativo com o Cédigo Civil
de 1916, Constituigao Federal e Legislagio Codificada e Extravagante. 3. ed., revista., atualizada. Sao Paulo: Revista

dos Tribunais, 2005. p. 346.
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equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e artistico, bem como evitada a poluigao
do ar e das dguas.

Fica fdcil identificarmos que a utilizagao da propriedade de maneira prejudicial a sua
destinagao socioecondmicaa e contrdria as diretrizes ambientais, foge totalmente de sua fungio
social. A interpretagdo desse artigo, em consonincia com os artigos 216, 225, 237 e todos os
demais da Constitui¢ao Federal que tratam do meio ambiente e da propriedade, mostra que
houve um afastamento do individualismo reinante no periodo romano coibindo, todo uso

abusivo da propriedade.

5 A PRESERVACAO DO PATRIMONIO CULTURAL AMBIENTAL
E A POLITICA DE PROTECAO URBANA

Nio resta divida que uma das maiores prioridades das politicas publicas urbanas é encon-
trar maneiras de promover o desenvolvimento econdmico de um Municipio sem afetar o meio

ambiente. Nesse contexto, adverte Cristina Padovani Mayrink®*:

Insta ressaltar, no entanto, que o Municipio, como o ente da Federagio mais pré-
ximo da populagio, dos anseios e das respostas de uma sociedade que busca coibir
as agressdes inconsequentes e continuadas ao meio ambiente, é um dos responséveis
em promover politicas que auxiliem a preservagio ambiental concomitante com o
desenvolvimento econémico.

Sobre esse assunto pensamos, todavia, que se trata muito mais de um desafio do que de
uma prioridade, uma vez que as questdes ambientais sempre sao preteridas pelo avango eco-
nbémico, o que j4 tem provocado a escassez de muitos recursos naturais. Esse questionamento
ganhou uma relevincia tao grande que o legislador constituinte nio teve como deixar de fora
o aspecto ambiental ante as discussdes de ordem econémica e financeira. Reza o artigo 170,

inciso VI da Constitui¢ao Federal:

Art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizagao 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: (...)

VI- defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragio e
prestagao.

Concordamos que nao ¢ fécil lutar contra o poder econdmico seja em qualquer setor que

esteja atuando, inclusive o ambiental. Com certeza, impedir o avango tecnoldgico e o desenvol-

33 MAYRINK, Ciristina Padovani. O desenvolvimento sustentdvel e o direito municipal. Belo Horizonte, Férum
de Direito urbano e ambiental. v.I, n. 4, p. 349, ago. 2002.
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vimento ¢ lutar contra a prépria ciéncia e nio ¢ esse nosso pensamento. Entendemos, por sua
vez, que a cobranga imediata de resultados por parte da populagio em face da Administragao
nio significa que esta tltima deva abrir mao da protegio ao meio ambiente para ter circulagio e
fluidez de capital na cidade. H4 que se ter um ponto de equilibrio entre a preservagao ambien-
tal e aquilo que ¢é realmente necessdrio para um Municipio.

Nio pode o Executivo Municipal, por exemplo, concordar que se construa um grande
edificio empresarial em 4rea urbana residencial, totalmente tombada ou de valor histérico, com
simples motivagao do investimento e de resultados cobrados pela populagio. Ainda que haja
cobranga, a supremacia do interesse publico, abrangedor da prote¢io ao meio ambiente, bem
de interesse coletivo, deve sempre prevalecer. S6 assim haverd um despertar de responsabilidade
por parte dos individuos em relagdo as questdes ambientais preservacionistas.

Quando se fala em meio ambiente cultural, ndo hd como considerar nada mais importan-
te que a promogao da sadia qualidade de vida da populagdo. Desta forma, pautado no interesse
coletivo, o Poder Pudblico deve criar maneiras de se exercer os direitos culturais conforme
preceitua a C.F/88. Para garantir esse interesse publico necessdrio se faz a existéncia de uma
politica com fulcro neste mister. Nesse sentido, o tombamento ganha especial atengao uma vez
que interfere na esfera econémica daquele que detém o bem cultural a ser preservado. Defende-
mos, portanto, a ideia de que o tombamento nio pode ser preterido pelo desenvolvimento eco-
ndémico descontrolado, porém, nao deve, outrossim, ser empecilho para o progresso da cidade.
Acreditamos na existéncia de um ponto de equilibrio entre o desenvolvimento econdmico e a
preservagao do meio ambiente.

Concluimos este tépico enfatizando que hd a necessidade de se criar um novo modelo
econdmico, totalmente voltado para o respeito das questdes ambientais. Definitivamente o
desenvolvimento econdmico neoliberal que vivemos é demasiadamente voltado para o lucro,
conforme j4 comentado. As questdes ambientais acabam ficando em segundo ou terceiro
plano, o que de certa forma afasta as politicas publicas de cunho ambiental. Caberd ao Mu-
nicipio, local onde as pessoas estao mais proximas ao poder, implementar execugdes voltadas
para a participa¢io da sua comunidade, tendo como meta o trabalho de solidariedade, uma
vez que, atuando assim, poderd trazer o bem comum para as pessoas que ali se encontram,
ainda que para isso o Municipio tenha que optar pelo Tombamento das dreas de interesse

histérico-cultural.

6 DO TOMBAMENTO

O tombamento destaca-se como sendo, a0 mesmo tempo, a forma mais eficaz de protegao

e conservagao do patriménio cultural.
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O instituto do tombamento nio é apenas uma faculdade que visa a preservacio, mas prin-
cipalmente um instrumento de cidadania a disposi¢ao da populagio, que, através dele, poderd
lutar pela conservagdo de suas raizes histéricas, permitindo que as novas geragdes desfrutem

desse privilégio. O pedido de tombamento pode ser feito por qualquer pessoa.

6.1 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Tombar significa arrolar, inscrever, no registro dos Livros do Tombo, de acordo com o

respectivo tipo de tombamento e bens.

Para Telles*:

Tombar ¢, portanto, consignar nos livios do Tombo que determinada propriedade
seja publica ou privada, mével ou imével, foi considerada de interesse social, sub-
metida a partir daf a um regime peculiar que objetiva protegé-la contra destruicio,
abandono ou utilizagao inadequada.

E grande a discussio existente na doutrina sobre a natureza juridica do tombamento.
Para muitos seria um caso de limitagio administrativa, enquanto para outros estarfamos diante
de uma servidio administrativa. Analisaremos, a partir de agora, a importincia desses dois
institutos, abordando as principais caracteristicas de cada um deles em conjunto com o tom-
bamento.

Da mesma maneira que o tombamento, a limita¢ao administrativa e a servidao adminis-
trativa sao formas de intervengdo do Estado na propriedade, e sobre isso nao paira discussao
alguma. O cerne da questao ¢ saber se 0 ato de tombar um determinado bem como sendo de
valor cultural ou artistico é uma forma de servidao ou de limitagao administrativa. A discussao
ganha ainda mais relevincia quando se sabe que essa decisdo interfere diretamente no critério
da indeniza¢do ao proprietdrio do bem.

O ato de tombar ¢ apenas um reconhecimento do bem que jd detém um valor cultural
ou qualquer outro valor intrinseco que faga dele um bem excepcional em relagao aos demais.
Desta maneira, a qualidade excepcional contida no bem nio é dada pelo Poder Publico, mas
apenas admitida e declarada pelo mesmo.

Lucia Vale Figueiredo® aborda trés circunstincias diferentes sobre essa questao. Segundo
ela, o tombamento realizado sobre o bem que tira deste Gltimo sua total utilidade configura
um ato expropriatério e obriga o Estado a indenizar o seu proprietdrio. Alertamos que o termo

expropria¢do utilizado pela autora citada® tem a mesma conotagio de desapropriagio. Numa

34 TELLES, Ant6nio Augusto Queiroz. Tombamento e seu regime juridico. Sao Paulo: RT, 1992. p. 13.

j35 FIGUEIREDO, Licia Valle. Disciplina urbanistica da propriedade. 2. ed., revista e atualizada. Sao Paulo:
Malheiros, 2005. p. 62.

36 Idem.
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segunda circunstincia, dird que, se a perda da propriedade for parcial, ou seja, sofrendo apenas
uma diminui¢do de seu potencial econdmico, estaremos diante de uma servidio onerosa, o
que d4 ao proprietdrio direito a uma indenizagdo proporcional ao gravame depreciativo sobre
o bem. Em sua terceira e tltima circunstincia, ird dizer que diante da inexisténcia de qualquer
efeito nocivo ao bem tombado, teremos uma servidao gratuita que nio gera direito a indeni-
zagdo. Concluindo, o ato de tombar poderd caracterizar uma desapropriagdo ou uma servidao
onerosa ou gratuita de acordo com os efeitos que o ato causar sobre o bem.

Celso Antonio Bandeira de Mello? se detém apenas na diferenciagio entre limitagio e

serviddo administrativa. O autor assim estabelece:

Sempre que o direito for atingido de forma especifica, importando sacrificio indivi-
dual, a hipétese é de servido. Tratar-se-4 de limitagio quando houver condiciona-
mento genérico ao uso ou gozo do bem mediante a obrigacio de abstengdo, sendo
que, se a disposicio genérica impuser obrigagao de suportar, ter-se-d serviddo.

Portanto, conforme se observa, para o autor o instituto do tombamento tem natureza
juridica de servido onerosa. O reconhecimento de um bem como sendo de valor cultural,
histdrico, artistico e outros, a ponto de englobd-lo dentro do rol dos patriménios tidos como
nacionais, ¢ caso de indenizagio ao proprietdrio porque se trata de uma servidao administrativa
em que o Estado e a comunidade usufruirido daquele bem de maneira compulséria. Essa inde-
nizagao deverd ser proporcional ao sacrificio do bem particular.

Adilson Abreu Dallari’®, por exemplo, aclara que o tombamento ¢ uma servidao adminis-
trativa e assim escreve: “Entendemos que o tombamento configura verdadeira servidao adminis-
trativa, na medida em que o Poder Publico absorve uma qualidade ou um valor j4 existente no bem
tombado, para desfrute ou proveito da coletividade.”

O tombamento, ao contrdrio do que possa parecer, nio ¢ um ato autoritdrio. Muito
embora ele estabeleca limites aos direitos individuais, o faz com base na lei e sempre para
resguardar direitos e interesses coletivos. Sua aplicagio ¢ avaliada por um Conselho composto
por membros da sociedade civil e de érgaos publicos como, por exemplo, representante da
Secretaria Municipal de Cultura, vereador, representante da Secretaria dos Negdcios Juridicos,
representante da Ordem dos Advogados do Brasil, representante da Secretaria de Habilitagao
e Desenvolvimento Urbano, assim como da Secretaria Municipal de Planejamento, dentre
outros. Nio se trata, portanto, de uma tnica vontade isolada e muito menos de uma vontade

coagindo outras. O ato administrativo é complexo e precisa do consenso e ratificagio de outras

37 Apud PIRES, Maria Coeli Simdes. Da prote¢ao ao patriménio cultural. Belo Horizonte: Del Rey, 1994.
p. 875.
38 Apud GASPARINI, Audrey. Op.cit,, p. 129.
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vontades. Segundo Fldvia Cristina Moura de Andrade”: “(...) o ato complexo ¢ aquele que
decorre da manifestagio de vontade de duas ou mais pessoas ou érgaos. Sao duas ou mais vontades
homogéneas que se fundem para formar um dnico ato”.

No que diz respeito a ser o tombamento um ato constitutivo ou declaratério, entendemos
que 0 mesmo passou a ser, regra geral, declaratério. A discussao veio a lume com a Constitui¢ao
Federal de 1988 que alterou o conceito de patriménio cultural e, consequentemente, acabou
alterando sua natureza juridica. Antes da Lei Mdxima, bastava analisar os dizeres contidos no
Decreto-Lei n® 25/37 e a situagao estava resolvida, jd que, de acordo com o artigo 1°, §1° do
referido Decreto, o cardter constitutivo estava explicito da seguinte maneira: “os bens a que se
refere o presente artigo sé serdo considerados parte integrante do patrimoénio histdrico e artistico
nacional, depois de inscritos separada ou agrupadamente num dos quatro livros do Tombo”.

Sublinhe-se, pois, que o tombamento pode atingir bens de qualquer natureza, abrangendo
os mdveis, iméveis, materiais, imateriais, publicos ou privados como fotografias, livros, mobili-
drios, utensilios, obras de arte, edificios, ruas, pragas, cidades, regioes, cascatas, florestas, dentre
outros. Af estd, portanto, o seu objeto. Embora ji tenhamos abordado o referido Decreto-Lei
n° 25/37, 0 §2° do seu artigo 1° estabelece que estao sujeitos ao tombamento “os monumentos
naturais, bem como os sitios e paisagens que importe conservar e proteger pela fei¢ao notdvel com
que tenham sido dotados pela natureza ou agenciados pela industria humana”.

N3o ¢ demais ressaltar que os bens previstos nesse dispositivo de lei compreendem so-
mente os bens existentes no pais. Por essa razao, os bens sujeitos ao tombamento s3o aqueles
que apresentam alguma relevincia dentro da concepgao de patrimoénio cultural nacional.

Nio poderfamos concluir o presente tépico sem antes, ressaltar algumas peculiaridades
sobre o tombamento global e individual. Pelo tombamento global, o ente publico ird analisar
o valor cultural do bem em seu conjunto, ou seja, serd analisado em sua coletividade ainda que
possam ser individualizdveis. Isso ndo significa dizer que o tombamento ird operar efeitos de
maneira igualitdria entre as partes. O conjunto serd avaliado de maneira objetiva, mas as partes
serao analisadas de maneira individualizada, em harmonia com o todo. Portanto, o tombamen-
to serd aplicdvel no seu conjunto, mas seus efeitos incidirao de maneira diferenciada quando as

partes forem individualizdveis.

6.2 CLASSIFICACAO

Segundo José Cretella Junior®:

39 ANDRADE, Fldvia Cristina Moura de. Direito administrativo: elementos do direito. 3. ed. Sio Paulo: Mdxi-
ma, 2009. p.136.

40 CRETELLA JUNIOR, José. Diciondrio do direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978.
p. 510.
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O instituto do tombamento, embora tenha estreitas relagoes com o direito civil, é
matéria de direito administrativo, sendo informado por principios publicitdrios (...)
H4 dois tipos de limitacdes ou restri¢oes do direito de propriedade, as de direito
privado, que tém por fim a compatibilidade do direito de cada proprietdrio, as de
direitos e com os interesses de outros sujeitos, e, sobretudo, com os outros proprie-
tdrios, as de direito publico, que tém como objetivo a compatibilidade do direito do
proprietdrio com os direitos subjetivos publicos do Estado.

O tombamento apresenta modalidades. Vislumbramos, assim, quatro modalidades de
tombamento em que cada uma apresentard forma prépria de concretizagio, quais sejam: o
tombamento de bens publicos, o tombamento voluntdrio, o tombamento provisério e o tom-
bamento compulsério.

O tombamento de bens publicos ocorre naqueles casos em que a autoridade reconhece
determinado bem publico como sendo de valor cultural. Bastaria, nesse tipo de tombamento,
apenas o comunicado ao seu proprietdrio sobre o valor cultural pendente sobre aquele bem.
Esse proprietdrio pode ser qualquer dos entes politicos. Observemos, entdo, que esse tipo de
procedimento ndo envolve controvérsias ou contraditério, pois estar-se-ia atribuindo um valor
cultural para o bem que jd pertence ao Poder Publico.

A auséncia de contraditério faz dele um tombamento definitivo desde o inicio. Um dos
efeitos analisados neste tipo de tombamento ¢é a limitagao de transferéncia desse bem para outro
ente de direito publico interno e a realizagao de qualquer tipo de reforma, pintura, restauragao
ou construgio, sem que haja autorizagio da autoridade competente. A violagio poderd acarre-
tar infra¢des administrativas e multa ao infrator. Ao contrdrio do bem particular, esse tipo de
bem nio precisa de registro no cartério.

A segunda modalidade de tombamento dentro do nosso estudo é o voluntdrio. Nao sio
raros os casos em que o préprio proprietdrio do bem, seja ele mével ou imével, solicita junto a
autoridade competente o tombamento do mesmo, conforme previsto no artigo 7° do Decreto-
Lei n° 25/37. Obviamente, que essa modalidade de tombamento nio requer notificagio do
proprietdrio, pois tomou tomou a iniciativa do ato. Tendo inicio o processo de tombamento,
caberd analisar se o referido bem preenche as condigoes pertinentes para ser incluido dentro do
acervo de bens tidos como de natureza histérica ou artistica nacional afim de que possa também
ser registrado no livro de tombo que lhe cabe.

Essa modalidade de tombamento nao deixa de ser voluntdria se a iniciativa parte do Poder
Pablico e o proprietdrio a ela adere. Ocorre que, neste caso em especifico, haverd a notificagao
do proprietdrio para que o processo de tombamento tenha inicio. Tem-se, neste momento, o
tombamento provisério, sendo que o definitivo culminard justamente com a aquiescéncia do
proprietdrio. Essa modalidade de tombamento se verifica com maior intensidade nos Estados e

nos Municipios e também estd contida no artigo 7° do Decreto-Lei n° 25/37.
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A pentltima modalidade de tombamento ¢ o provisério. O bem que esteja em processo
de tombamento precisa de prote¢io. A maneira de fazé-lo foi por meio do tombamento provi-
sério, no qual o bem pertencente ao particular que esteja nessa situagdo de preservacio sofrerd
todos os efeitos do tombamento definitivo, exceto a realizagao do registro do imével. Visando
corroborar com o principio constitucional da razoabilidade, ficou definido que o tombamento
provisério nio pode ser indefinido, haja vista que poderia prejudicar o proprietirio do bem,
caso fosse deferida a impugnacao do bem tombado.

Existem, todavia, alguns prazos que deverdo ser seguidos porque estipulados em lei,
como, por exemplo, o prazo de sessenta dias que o Conselho tem para decidir sobre eventual
impugnacio do procedimento. Nao obstante, a lei apresenta lacunas quanto ao prazo para a
autoridade superior homologar a decisio do Conselho, motivo pelo qual, o principio da razo-
abilidade deve ser respeitado.

Finalmente, teceremos comentdrios sobre a modalidade compulsdria de se tombar. De to-
das as modalidades de tombamento ¢ a que causa maior discussao, haja vista que o Poder Publi-
co notifica o proprietdrio do bem privado, geralmente um imével, o qual ird impugnar aquele
ato da Administragao Publica. A partir da notificagio do proprietdrio, j4 existe o tombamento
provisério, sendo decisao discriciondria da autoridade a escolha do momento para fazé-lo.

Havendo a impugnagio, caberd ao Conselho decidir se aquele bem deve ou nio ser reco-
nhecido como sendo de valor cultural para as providéncias de praxe. Caso haja esse reconhe-
cimento por parte do Conselho, o bem serd obrigatoriamente tombado apds ser homologado
pela autoridade homologante e nao pelo Conselho, conforme modificagao prevista na Lei n°
6.292/75 que alterou o Decreto-Lei n° 25/37. Caberd recurso dessa decisao ao Presidente da
Republica. Neste caso, nao se trata de conveniéncia e oportunidade, mas de total obediéncia a
lei. Temos nesta fase, portanto, um ato vinculado. O judicidrio tem competéncia para apazi-
guar lides envolvendo o processo de tombamento, porém, o faz sempre com base na legalidade

e na legitimidade do ato.

6.3 FASES DO TOMBAMENTO

Temos de ter sempre em mente que o tombamento ¢ voltado para o social, para o bem
comum da populagio. Nesse contexto, nada mais justo que esses interessados participem do
procedimento juntamente com o Poder Publico. Além de ser mais democrdtico, obsta eventual
arbitrariedade por parte do poder estatal. Acreditamos que o didlogo entre o Poder Publico e
a sociedade diretamente envolvida seja um primeiro passo para a efetiva¢io do procedimento.
Estamos utilizando o termo procedimento por ser mais adequado, haja vista que o processo
s6 iria confundir-se com a fase judicial. Tome-se procedimento como um conjunto de atos

devidamente organizados, que se seguem uns aos outros através de um nexo légico, tendo sem-
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pre uma finalidade que € a realizagdo do efeito juridico de tombar. O processo, por sua vez,
seria o conjunto de atos procedimentais devidamente formalizados. Edis Milaré expoe que: “O
tombamento € o resultado final de um processo administrativo estabelecido por lei para a adequada
apuracio da necessidade de intervencio na propriedade, com vistas a protegdo de bens de significa-
tivo valor para o patriménio cultural brasileiro™!.

O tombamento ¢ uma agdo administrativa que se inicia com o pedido de abertura de
processo por iniciativa de qualquer cidado (pessoa fisica) ou mesmo juridica e até do préprio
6rgao a que competird administrar o processo de tombamento. O tombamento ¢é efetivado por
ato do Secretdrio Municipal da Cultura com publicagio no Didrio Oficial do Municipio, do
qual caberd contestagio pelo prazo de 15 dias, devendo o Conselho decidir sobre a questao.
Em mantendo o procedimento, a Resolugio do Conselho deverd ser homologada pelo Prefeito.
Do mesmo jeito que qualquer cidadio pode pedir um tombamento, também pode opinar no
processo.

Segundo José Cretella Jinior®, sio oito os passos que completam o procedimento do
tombamento como um todo, sendo: 1) a administragao, sujeito ativo do procedimento; 2) o
particular, proprietdrio do bem, sujeito passivo da iniciativa do Estado; 3) o bem a ser tom-
bado, objeto mével ou imdvel, de valores histéricos, estéticos, etnogréficos, paisagisticos, ar-
queoldgicos; 4) texto de lei, emanado do Legislativo, possibilitando a restri¢ao e enumerando
os bens que devem ser preservados; 5) o livro de registro ou tombo; 6) a operagio material da
inscri¢do, consistente no inventdrio pormenorizado do bem tombado; 7) parecer, opiniao ou
juizo de valor de érgao competente, em geral colegiado, que aponta, define e descreve o bem
objeto da prote¢ao do Poder Publico; 8) o processo ou rito do tombamento, ou seja, o conjun-
to de operagoes, determinadas pela Administragio, cuja finalidade é colocar o bem privado sob
a custédia do Estado.

Com base no que existe na esfera federal, destacamos trés fases distintas até o procedimen-
to final de tombar. A primeira fase ¢ a instaurativa, que comega tendo inicio com a notificagio
do proprietdrio do bem para conhecimento do inicio do procedimento. E nesta fase que ocorre
o tombamento provisério, sendo que as partes envolvidas tém o direito ao contraditério. A fase
seguinte ¢ chamada de 7nstrutdria, jd que é nesta fase que surgem as contestagoes e os argumen-
tos para a concretizagao do tombamento. A dltima fase é a deliberativa, pois caberd ao Conse-

lho Consultivo do Patriménio Histérico deliberar sobre o tombamento emitindo um parecer.

41 MILARE, Edis,. Direito do ambiente: a gestio ambiental em foco. Doutrina, Jurisprudéncia. Glossdrio. 62 ed.
revista , atualizada e ampliada. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 269-270.

42 CRETELLA JUNIOR, José. In. FRANCA, Rubens Limonge (Coord.). Enciclopédia Saraiva de Direito. Sao
Paulo: Saraiva, V. 74, 1982. p. 3.
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Em caso positivo, essa fase culmina com o registro no livro do tombo e, consequentemente, o

tombamento definitivo. Gina Copola® assim resume a questao:

E imprescindivel ressaltar que todas as fases do processo de tombamento acima rela-
cionadas devem ser fielmente observadas, para, com isso, assegurar o contraditério e

aampla defesa, em estrita ¢ necessdria obediéncia ao art. 5°, inc. LV, da Constitui¢do
Federal.

Embora esse seja um modelo utilizado na esfera federal, nada impede que modelos dife-
rentes sejam introduzidos nas entidades estaduais e municipais, porém, hd que se ter um proce-
dimento rigoroso sob o ponto de vista formal para que o érgao competente para o tombamento

nao seja surpreendido por atos ilegais e anuldveis.

7 TOMBAMENTO COMO INSTRUMENTO AMBIENTAL
DA POLITICA URBANA

O tombamento ¢ um dos instrumentos juridicos que encontram previsio no artigo 4°,
inciso V, do Estatuto da Cidade e estao dispostos da seguinte maneira: a) desapropria¢ao; b)
servidao administrativa; c) limitagbes administrativas; d) tombamento de iméveis ou de mo-
bilidrio urbano; e) institui¢ao de unidades de conservagao; f) instituicao de zonas especiais de
interesse social; g) concessdao de direito real de uso; h) concessao de uso especial para fins de
moradia; i) parcelamento, edifica¢io ou utilizagao compulsérios; j) usocapiao especial de imé-
vel urbano; 1) direito de superficie; m) direito de preempgao; n) outorga onerosa do direito de
construir e de alteragao de uso; o) transferéncia do direito de construir; p) operagoes urbanas
consorciadas; q) regularizagdo fundidria; r) assisténcia técnica e juridica gratuita para as comu-

nidades e grupos sociais menos favorecidos; s) referendo popular e plebiscito.

7.1 REFLEXOS NO DIREITO DE PROPRIEDADE DO
BEM PRIVADO TOMBADO

A participagdo da coletividade ¢ fundamental para a concretizagao de politicas publicas
voltadas a preservagio do patriménio histérico, principalmente as politicas publicas realizadas
pelos Municipios, em face do tombamento e seus reflexos, em que a populagao acompanha
mais de perto as realizagoes do Chefe do Executivo. Sobre a participagio da coletividade, mani-

festa Benedito Lima de Toledo*: “A maior garantia de preserva¢io é a afeigao da populagao por

43 COPOLA, Gina. Tombamento: algumas relevantes consideragdes. In: Férum de Direito Urbano e Ambien-
tal —- FDUA. Belo Horizonte: Ano 6, n° 3, p. 45, - Maio-Jun., 2007.

44 TOLEDO, Benedito Lima de. Dar futuro ao passado. Boletim Informativo, Pasta Patriménio Histérico.
Lorena, Instituto de Estudos Valeparaibanos, 30 jul. 2001.
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seus bens culturais”. Com base nisso, podemos dizer que para que a populagdo tenha afei¢io
por seus bens culturais, entendendo e respeitando a implementagio de uma politica voltada &
preservagao dos bens culturais mediante o tombamento e seus reflexos, ¢ necessdrio que haja
investimento e politicas publicas voltadas para a educagdo ambiental. E na mais tenra idade que
fazemos aflorar sentimentos sobre as mais diversas coisas, inclusive, o meio ambiente.

Os reflexos vao daqueles em que o particular acaba por usufruir de beneficios que antes
da politica publica implementada no usufrufa, ao ver seu patriménio ganhar vida com a co-
laboracao de obras realizadas na conservagio do bem, até mesmo limita¢ao, ou diminuic¢ao do
desfrute particular, individual em prol do coletivo.

Entretanto, o tombamento de iméveis produz vérios efeitos, entre eles temos o chamado
“entorno’, trata-se de preservar a ambiéncia onde o imdvel estd inserido, impedindo que outros
elementos obstruam, reduzam sua visibilidade ou lhe traga qualquer prejuizo. Cabe ao érgio
que efetuou o tombamento delimitar essa drea.

O bem tombado poderd ser suscetivel de ser alugado ou vendido sem quaisquer impedi-
mentos, desde que continue sendo preservado.

O proprietdrio de um bem tombado poderd, inclusive, receber incentivos fiscais, como
veremos no item 9.1.

Passemos s obrigagoes do proprietdrio em relagio ao bem tombado.

8 OBRIGACAO DO PROPRIETARIO DO BEM TOMBADO

A obrigagdo do proprietdrio do bem tombado pode variar, dependendo do reflexo do
tombamento na propriedade imével.

O tombamento, ao contrdrio do que possa parecer, nao ¢ um ato autoritdrio, muito em-
bora ele estabeleca limites aos direitos individuais. Com base na lei, sempre resguarda direitos
e interesses coletivos. Entretanto, por vezes, além da obrigagao de conservagio, recai sobre o
proprietdrio também outros 6nus.

Entretanto, aquilo que ficar consignado como de exigéncia para a preservagio do bem,
poderd até facilitar a vida do proprietdrio que, dependendo do caso, poderd obter isen¢oes e até
liberagao para cobranga de taxa de visitagao, assim como ter o imdével retirado de sua posse, se
este ndo conseguir administré-lo como deveria, passando diretamente as maos do Estado.

Cabe, assim, ao Estado, vigilancia diuturna, pois ¢ coresponsdvel na conservagio daquilo

que foi deliberado como bem pertencente a todos.
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9 CORRESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO EM
CONSERVAR O BEM TOMBADO

Uma vez que o bem tombado assume caracteristica de bem de interesse de todos, gera
para o Estado o 6nus de preservd-lo e garanti-lo para presentes e futuras gera¢oes, fiscalizando o
bem e criando, inclusive, mecanismos que garantam a sua conservagao. Pois foi ele, o Estado,
que deliberou sobre a importincia do bem que veio a ser tombado.

Esses mecanismos que tém auxiliado os proprietdrios a administrar o bem tombado, assim
como a exercer controle de manutengao e conservagao dos mesmos por parte do Estado, vao do
oferecimento de tintas para que o proprietdrio possa conservar a fachada do imével, autorizagio
de cobranca de taxas de visitagdo, exploragio de atividade comercial para incentivo da utiliza-
¢ao de algum recurso ambiental com sustentabilidade, até a isen¢io de impostos. Falaremos a

seguir dos incentivos fiscais.

9.1 INCENTIVOS FISCAIS

Existem politicas publicas de incentivo fiscal em alguns municipios brasileiros.

Os instrumentos tributdrios estdo previstos no Artigo 4°, inciso 1V, da Lei Federal n°
10.257/2001. Constam neste inciso como sendo instrumentom tributdriom e financeirom de
politica urbana:

a) imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana — IPTU;

b) contribui¢io de melhoria;

¢) incentivos e beneficios fiscais e financeiros.

Pelo fato de a Constitui¢ao Federal prescrever o chamado interesse local ao tratar do Mu-
nicipio, torna-se extremamente pertinente que o ente piblico se aparelhe de todas as maneiras
possiveis para a salvaguarda daquilo que ¢ de interesse local. Essa aparelhagem abrange a criagao
de legislagao pertinente para a preservagao do seu patriménio histdrico, o que inclui, evidente-

mente, o incentivo ao tombamento. Ressalta Paulo Affonso Leme Machado® a respeito:

E importante que o Municipio disponha de uma legislagio prépria em matéria de
protecio cultural, inclusive de tombamento. Dessa forma, se houver desidia da Unido
ou dos Estados, ou houver diferenca de entendimentos entre as formas e métodos de
conservagio do referido patrimonio, o Municipio poderd implementar a sua prépria
legislago de protegao.

45 LEME MACHADO, Paulo Affonso. Direito ambiental brasileiro. 17 ed. revista, atualizada e ampliada. Sao
Paulo: Malheiros, 2009. p. 403.
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Comenta Rogério Rocco®® que, nos Estados Unidos da América, existe um fundo forma-
do por receitas do imposto de renda, do imposto sobre petréleo e seus derivados, sobre pro-
dutos quimicos e seus derivados, cujos recursos sao destinados para a¢des e projetos voltados &
melhoria do meio ambiente.

Benedito Lima de Toledo* informa que, também nos Estados Unidos da América, uma
solugdo foi experimentada com sucesso. Foi criado o que eles chamam de “pace adrift”. Entre
nés, significa a transferéncia do direito de construir. O processo se resume da seguinte manei-
ra: um cidaddo compra uma propriedade onde pretende edificar um prédio de 5 mil m2, por
exemplo. Em seguida, o Condephaat resolve abrir um processo de tombamento sobre esse imé-
vel. A solugdo ¢ assegurar a esse proprietdrio a possibilidade de exercer seu direito de construir
em outro terreno, somando-se ao que ali estiver assegurado. Se este novo terreno contar com a
possibilidade de construir, com 10 mil m?, passard a acolher 15 mil m2. Se o referido proprie-
tdrio nao dispuser de outra drea, ou nio tiver interesse, poderd vender esse “espago flutuante”
a outro interessado ou pdr em leilao na bolsa de valores. Essa politica publica permite que o
Estado ndo gaste um tostao e o proprietdrio possa conservar sua propriedade e dela disponha
da melhor maneira que entender. Outros incentivos fiscais também existem, como a isengao
do Imposto Predial e Territorial Urbano daquele que cuidar do imével tombado. Acrescente-
se, ainda, a possibilidade de que toda a despesa na conservacio, reparo ou restauragio do bem
cultural poderd ser descontada do Imposto de Renda. O Estado ainda colocard profissionais
especializados para dar assisténcia a esses trabalhos, além de abrir linhas de financiamento junto
a agéncias bancdrias.

Na Franga, continua o autor®, a chamada “Le/ de Malraux” introduziu alguns desses
beneficios acima referidos e o resultado foi surpreendente, a ponto de muitos proprietdrios
solicitarem o “classement” (tombamento) de suas propriedades para obterem algum tipo de
beneficio. Com essas medidas, o proprietdrio se sentiu seguro ¢ permaneceu na cidade que
escolheu para viver.

Interessante o que aconteceu no Brasil, na cidade do Rio de Janeiro, no ano de 2004. Me-
diante de um projeto de lei, tesouros arquitetdnicos e naturais abandonados em todo o Estado
seriam levados a leilao e seus novos proprietdrios se comprometeriam a restaurd-los. A iniciativa
seria anunciada pelo INEPAC (Instituto Estadual de Patriménio Cultural) e teria como orga-
nizador o SEBRAE/R], em parceria com a UNESCO. Seria formado um inventdrio sobre os

bens culturais iméveis dos Caminhos Singulares do Ouro, do Café, do Agtcar e do Sal.

46 ROCCO, Rogério. Dos instrumentos tributdrios para a sustentabilidade das cidades. In: ROCCO, Rogério;
COUTINHO, Ronaldo (Orgs.). O direito ambiental das cidades: Rio Janeiro: DP&A, 2004. p. 270.

47 TOLEDO, Benedito Lima de. Op.cit., 2001.

48 Idem.
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A adogio da medida tinha por explicagio o fato de que os bens imdveis abandonados
deveriam ser leiloados para que outros proprietdrios com condigoes financeiras pudessem pre-
servd-los. Se o Estado e o atual proprietdrio nao possuem condi¢des, nada mais plausivel do
que leilod-los para aqueles que as tenham, caso contrdrio, estaria o Estado sendo conivente com
a destruigdo de seu patriménio. O Rio de Janeiro foi o primeiro Estado do Brasil a propor tal
medida. A partir do inventdrio desses bens, Politicas Publicas deveriam ser propostas para a
prote¢io do patrimoénio cultural identificados nos caminhos do ouro, café, agtcar e sal.

Nagquela ocasido, jd se encontravam em estado de perigo decorrente da especulagao imo-
bilidria, as salinas localizadas na Regiao dos Lagos, as quais estavam em processo de tombamen-
to. Algumas fazendas histdricas e abandonadas também seriam beneficiadas como: Fazenda
Sao Bernardino (Nova Iguagu); Fazenda Engenho Novo (S20 Gongalo); Fazenda Mandiquera
(Quissama); Paldcio dos Urubus (Macaé). Visando concretizar tal medida, as empresas ou
érgaos publicos que comprassem os bens tombados em leilao poderiam ter incentivos federais
jd existentes para as obras de restauro de bens tombados e com a assisténcia técnica do Inepac.
A adogao dessas medidas auxiliaria a cidade de Paraty, por exemplo, e outras do Sul Flumi-
nense. Paulo Roberto Aratjo*comenta que essa seria uma nova maneira de olhar o Estado
do Rio de Janeiro, fazendo valorizar suas vocagdes territoriais e gerar novas oportunidades de
negécios, trabalho e renda, uma vez que atividades como a do turismo e do artesanato iriam
se expandir.

Ainda sobre o Rio de Janeiro, Fernando Luis Schuller® esclarece que, além do Municipio
prever isen¢ao de IPTU, possui Lei de Incentivo fiscal a cultura regulamentada desde margo
de 1993. A Lei possibilita aos contribuintes do ISS utilizarem até 20% de imposto devido
para o apoio de projetos culturais previamente aprovados pela Comissao Carioca de Promogao
Cultural. Sobre o Estado do Rio de Janeiro, escreve André Geraldo Simées: “No Sudeste, cabe
destacar o Estado do Rio de Janeiro, com uma participagdo bastante superior a dos demais es-
tados, chegando a 71% dos seus municipios com isengao de IPTU e 79% de ISS™'. Na cidade
de Niter6i/R]*, existe a Lei n® 827 de 25 de junho de 1990. Essa Lei prevé isengao de IPTU e
de ISS em servigos de reforma, restauragio ou conservagao de prédios e s6 serd concedida apds

o tombamento definitivo.

49 ARAU]JO, Paulo Roberto. Projeto Pode Obrigar Recuperagio de Fazendas. Jornal O Globe, Rio de Janeiro,
edi¢dao de 23.maio 2004. Republicado no Boletim Informativo do Instituto de Estudos Valeparaibanos, p. 8,
maio/jun. de 2004.

50 SCHULLER, Fernando Luis. Legislagoes Municipais de Incentivo Fiscal a Cultura. Rio de Janeiro: Revista de
Administragao Municipal, v. 44, n° 221, pp. 33-49, abr-dez 1997.

51 SIMOES, André Geraldo. Descentralizagio federativa e Desenvolvimento Fragmentado. Revista de Adminis-
tragao Municipal, Rio de Janeiro,, v. 50, n® 248, p. 31-37, jul/ago, 2004.

52 Instituto do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional. Disponivel em: http://portal.iphan.gov.br Acesso em:
14 maio 2008.
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A Lei Organica do Municipio de Manaus™ também prevé incentivo fiscal no valor de até
70% do valor do IPTU, para o imével adequadamente conservado pelo proprietdrio.

Em Sao Paulo temos a chamada Lei Mendonga, promulgada em dezembro de 1990 pela
Prefeita Luiza Erundina. A Lei autoriza a Prefeitura a emitir certificados em nome de contri-
buintes de IPTU e do ISS que incentivarem projetos culturais aprovados pelo Municipio. Os
certificados sofrerao um desconto de 30% e poderao ser usados no pagamento de até 20% dos
impostos acima citados™.

Tupiassu® coloca de maneira explicativa essa questao da seguinte forma:

No plano municipal, observam-se vdrios exemplos de utilizagio do IPTU com uma
perspectiva ambiental, através da concessdo de isengdes a prédios de interesse ecold-
gico, como no caso do Rio de Janeiro, ou de preservagao paisagistica e cultural, que
ocorre em Belém do Pard.

No mesmo sentido Fébio de S4 Cesnik® também coloca sua opiniao a respeito do rumo

das politicas publicas voltadas ao incentivo fiscal, da seguinte forma:

O incentivo fiscal 4 cultura assume hoje papel fundamental no desenvolvimento das
atividades culturais. Tornou-se uma prética em todos os Estados e Municipios pensar
e editar sua propria lei de incentivo, buscando a parceria para o fomento da cultura
na drea de atuagdo desse ente federativo. Sdo pouquissimos os entes do governo que
estao regredindo ou extinguindo sua legislagio num momento em que a perspectiva
geral é de avanco e novos estimulos ao seguimento.

Contudo, de um modo geral, salvo algumas excecoes, observa-se claramente o cardter pre-
ponderante arrecadatério impresso aos mecanismos econémicos ambientais. Salta aos olhos,
entdo, a incompatibilidade de tal sistema com os novos pardmetros de incentivo e precaugio
que devem nortear as politicas de desenvolvimento sustentdvel da atualidade.

Imprescindivel, entdo, o estudo e adogio de outras propostas, mais especificamente vin-
culadas a nova gestao preventiva do meio ambiente, estimulando na sociedade a colaboragao

para com a politica ecoldgica.

53 Idem.

54 SCHULLER, Fernando Luis. Op. cit., p. 41.

55 TUPIASSU, Lise Vieira da Costa. Tributagao ambiental: A utilizacio de instrumentos econémicos e fiscais na
implementagdo do direito a0 meio ambiente sauddvel. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 183.

56 CESNIK, Fébio de S4. Guia do incentivo a cultura. 2.ed., revisada e ampliada. Barueri/SP: Manole, 2007.
p.14.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

A protegio do patriménio cultural ambiental brasileiro, em face do Direito de Proprieda-
de, ¢ possivel mediante o Tombamento, sempre que este justifique sua preservagao, cuidado,
manutengao, pela importincia de sua conservagao para presentes e futuras geragdes, sob pena
da perda parcial ou total da efetividade de sua importincia e memdria no cendrio cultural
brasileiro.

Como a responsabilidade pela conservagio da qualidade ambiental é tanto do Estado
como da coletividade, tanto o particular como o ente politico podem e devem exigir apoio e
medidas de conservagio dos bens que possuam identidade cultural, ndo sé por meio do tom-
bamento, mas também de outras medidas que somem importincia na conservagao, memdria,
enriquecimento cultural da populagio e exploracao sustentada, com o apoio estatal no ofereci-
mento de estimulos ao proprietdrio na manutengao de sua posse, tais como incentivos fiscais,
ou quando a manuten¢io do proprietdrio no bem for indesejdvel coletivamente, entdo, uma

justa indeniza¢ao ou seu redeslocamento do mesmo para outra drea.
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capitulo

O PARADIGMA PROCESSUAL ANTE AS SEQUELAS MITICAS
DO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO

Rosemiro Pereira LEAL

1 INTRODUCAO

Os resquicios do poder constituinte origindrio é que nos remetem, em planos histéricos
mais remotos, ao horizonte mitico, tradicional e utépico dos atualmente chamados direitos ma-
teriais (maternais) surgidos de poderes, juizos orddlicos, simulacros, forcas onipotentes, vonta-
des coletivas naturais e de sistemas normativos de fundo organicista, num sincretismo fundante
(ativagdo) de uma imagindria maternidade (matricialidade) normativa em que os pontos juridi-
cos se operam num total anonimato que ganha nome, nas metdforas criticistas e sociologistas,
de liberdade de pensamento e de relagoes humanas e sociais a criarem uma pauta primordial de
direitos a ser recebida, como adequada, por uma suposta sociedade politica ou transmitida em
forma de leis parlamentarizadas para o pove praticar e cumprir. Por isso, muitos estudiosos da
teoria do direito (principalmente do direito constitucional e civil) nao se desapegam da palavra
poder em todas as suas narrativas, porque nela vao costurar outras mais grandiloquentes como
“forga, fluxo normativo, vontade popular, tomada de decisdes”, a ocultar a explica¢io do que ¢
constituinte no exercicio do que se pode exercer. O mais grave de todas essas cogitacoes ¢ con-
trapor a esses direitos materiais (substantivos-essencialistas) uma ordem de normas processuais
que seriam meramente instrumentais (adjetivas) a0 manejamento (pds-ativagao) jurisdicional
das primordialissimas normas materiais.

Por conseguinte, impde-se, na teoria linguistico-problematizante do direito, esclarecer,
como excludente do cardter retérico do principio da legalidade, que a norma de processo é prece-
dente-origindria e legiferativa (criadora) do ainda apelidado direito material que s6 se constitui
de conteddos institutivos do ser, zer e haver, pela teoria linguistica do discurso processual, nao se

limitando, como querem os antigos juristas, aos significados do proceder para conduzir e aplicar
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o maternal direito material pela atividade judicial (judicacional) dos juizes. A teoria da norma
no direito processual democrdtico ndo acolhe uma deontologia prescritiva imanente, porque o
devido da norma ¢ posto no devir de seus enunciados criativos (principiologia do processo) como
direitos fundamentais de conjectura e refutagio sobre as causas, efeitos e riscos dos atos a serem
juridicamente criados quanto a preservagao continuada da discursividade juridico-processual
de vida, liberdade e dignidade humanas (teoria neo-institucionalista)'.

O conceber vida, liberdade, dignidade como direitos humanos fora dos direitos funda-
mentais da discursividade juridico-processual ou numa hierarquia de precedéncia de uns sobre
outros, cria lugares imunes ao direito legislado onde se aloja uma vontade dita soberana (poder
excepcionalizante) por uma atividade jurisdicional equivocadamente acolhida como subjeti-
vidades controladoras do direito. Ora, em nome dos direitos humanos, nega-se vigéncia (por
juizos de flexibilidade, proporcionalidade, razoabilidade, ponderabilidade e adequabilidade) a
direitos fundamentais do processo ou, em nome destes, pdem-se em restri¢ao os direitos hu-
manos pelos juizos de aplicabilidade da reserva do possivel com negativa da autoexecutividade
dos direitos de vida, liberdade, dignidade. Idénticos desastres normativos ocorrem, 7o direito
processual democrdtico, ao se colocar o Estado como circulo mitico-protetor da Sociedade ou
conceber esta como fundadora histérica do Estado, porque o paradigma construtivo de ambos
¢ o Processo na constitucionalidade democrdtica, sendo que uma hermeneutica constitucional
s6 poderia considerar-se adequada a este Estado ou Sociedade se construida pela principiologia
do processo como teoria discursiva criticamente escolhida no nivel instituinte e constituinte do
direito.

Com efeito, a compreensao adequada da Constitui¢ao brasileira, ainda que passe pelas
conjecturas argumentativas de filésofos ou juristas estrangeiros ou brasileiros, nio pode, em
qualquer hipétese, perder seu eixo temdtico-hermenéutico numa feoria do processo que ofereca
compatibilidade com a imediata efetivagao (realizagao) dos direiros liquidos, certos e pronta-
mente exigiveis ¢ com a sustentagdo continuada e incessante dos direitos fundamentais do
PROCESSO ali assegurados. Discursos de justificagio e aplicagdo de direitos (Gunther) ou
mandados de otimizagao interpretativa (Alexy) que nio se ajustem a essa teoria do processo a
ser disponibilizada a todos na operacionalizagio de direitos nio podem ser acolhidos em sua
estrutura informativa e construtiva de argumentagdes em face das peculiaridades que definem
a sistemdtica constitucional brasileira. O que se busca adequar é uma Teoria do processo a reger
a operacionalidade constitucional brasileira (teoria processual da constituicio) e nao uma teoria
do discurso retirada de linguagens naturais que nada exibem sobre estudos e delineamentos

teéricos de Processo como paradigma de Estado Democrdtico. Para sair da linguagem norma-

1 LEAL, Rosemiro Pereira. Principiologia juridica do processo na teoria neo-institucionalista. In: DIDIER JR,
Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira (Coords.). Teoria do processo: panorama doutrindrio mundial. Editora

Podivm, 2007. p. 905-916.
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tiva, basta entrar nas filosofias e nos giros linguisticos e achar que de um lugar nio-juridico-
normativo (exossomdtico e pragmdtico-anormativo) se possam forjar, na intersubjetividade,
lacidos comandos interpretativos adequados para o nosso discurso juridico constitucionalizado
que ainda estd, sem qualquer patriotismo, na dianteira, na construc¢io de uma sociedade demo-
critica, de todas as escrituras constitucionais no mundo conhecidas. O que nos falta sao opera-

dores de estoque tedrico qualificado (desalienado) a atuagao e aplicagao do direito no Brasil.

2 O SINCRETISMO FATAL DOS POSITIVISTAS

O equivoco dos positivistas para equacionar uma hermenéutica congruente a operacio-
nalizagdo do direito no Estado Democrdtico estd em que ao tempo que adotam o principio da
reserva legal continuam atuando uma ldgica juridica é incambidvel nos sistemas juridicos cons-
titucionalmente formalizados, deslocam o principio, por uma jurisdicional plasticidade exosso-
mdtico-anormativa, para uma dimensio extrassistémica onde se acolhe um vigia (tutor-deposi-
tério) da lei privilegiadamente ldcido e sdbio (o juiz ou o operador administrativo-governativo
do Estado). Essa confusio de positivismo juridico e positivismo sociolégico (Kelsen-Weber)
tem trazido sérios embaragos para os que se apresentam como positivistas convictos, a exemplo
de Dimitri Dimoulis?, que preconiza uma interpretagio objetiva denominada pragmdtico-
politico-juridica com a qual se candidata a enfrentar problemas da enunciagio e atuacio do
direito.

Nio ¢ dificil antever as complicagdes a serem equacionadas pelos positivistas que, con-
vencidos de uma engenhosa articulagao das vertentes etioldgicas dos positivismos lato e stric-
to sensu, isto ¢, apropriaco de elementos morais, politicos e formais, apontam perspectivas
de melhor compreensao do direito. Certamente, mencionar, como rumo hermenéutico, uma
compreensio para o direito no horizonte pragmdtico-politico-juridico é cair fatalmente na rede
comunicativa de Habermas que, ao contrdrio da ubiquidade da fita de Moebius, permite es-
tar ora fora, ora dentro do sistema juridico, aos moldes de Gadamer, Apel, Rorty, Dworkin,
Rawls, Alexy, Gunther, para ficarmos com os mais mididticos a manejar direitos em esferas
publicas por “normas” morais e ético-politicas contiguas a esferas (sistemas) legais formaliza-
dos numa flutuagio entre elementos (direitos) materiais e formais (hibridismo weberiano) que
torna realmente descentrada a sociedade pressuposta dos positivistas.

E porque convencidos desse descentramento insuperdvel, jé que sitiam o Processo pela
Jurisdigio, como salvadora interven¢io do Estado-Juiz provedor dos horrores do non-liquet,

trabalham ainda a faldcia naturalista, aceita por Kelsen e Hart e pioneiramente denunciada

2 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugio a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridi-
co-politico. Sao Paulo: Editora Método, 2006. p. 14.
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por Hume e lembrada por Carrié?, de migrarem livremente (sem norma juridico-enunciativa
pré-formalizada) da esfera do ser dos saberes solipsistas do decisor ou interventor intuitivo-
analitico-natural para um dever-ser que, embora nio esteja juridicamente pré-normado pelo
sistema juridico, torna-se deontoldgico por uma interpretago dita construtiva ou reconstrutiva
(sistemdtico-analdgico-ideoldgica) do operador super-dotado ou autorizado (autoritdrio) do
direito. O ceticismo radical dos positivistas sociolégicos decorre dessa inevitdvel entrega do
direito 2 tutoria jurisdicional, tornando-se-lhes irredutivel a convicgao zetética de que “niao é
possivel construir um saber unitdrio e coerente sobre o direito, oferecendo respostas no 4mbito
de uma tnica teoria™.

Assim, fecham a porta de entrada do Estado Democrdtico de Direito que as vezes emocio-
nalmente defendem pelo teor sonoro da expressao ou pelo irretorquivel aspecto de que esse
tipo de Estado segue rigorosamente o principio da reserva legal, sem o qual nio seria Estado
Constitucional de Direito, nem teria fins sociais, politicos e morais. Em consequéncia dessas
ilagoes, imaginam uma inexordvel pluralidade teérica para o direito em seus campos de pro-
du¢io, atuagio, aplicagio, reforma e extingdo, que vai da filosofia parmenidica a0 maquinico
dos esquiso-analistas, sem perceberem que o paradigma do Estado Democrdtico de Direito é o
Processo: uma teoria linguistico-juridica (medium-linguistico) j4 constitucionalizado no Brasil)
que se distingue por discursos (teorias) que lhe sio préprios, impondo-se, como conditio para
a enunciagio pelo melhor argumento no Estado Democrdtico, uma escolha paradigmdtica de
maior teor autocritico-linguistico-problematizante entre os discursos (teorias) do Processo e nao
entre as vdrias teorias sociais e culturais, paradigmas histdricos, ideologias e filosofias do direito.
Com efeito, o melhor argumento no Estado Democrético deriva de escolha tedrico-discursiva
no 4mago do paradigma linguistico-juridico denominado Processo.

O que o processo possibilitou, e que hoje frustra as pretensoes da filosofia de secular guar-
dadora e julgadora privilegiada do saber e da verdade, ¢ a constru¢ao de uma argumentagio
juridica, extraida das teses do conhecimento objetivo de Karl Popper, que se desvencilha da
faldcia naturalista e do triunfo legitimante do poder constituinte origindrio — as afiadas guilhoti-
nas que continuam ceifando a superveniéncia de uma sociedade democrdtica em moldes tedri-
co-linguisticos. Com o advento da Constituigao de 1988, esse empreendimento se vislumbrou
para os juristas brasileiros que acompanhavam por décadas o espago de constitucionalizagio
de um direito de cunho emancipatério e principalmente para os paises periféricos, ainda co-
lonizados por formas didfanas e sofisticadas de dominagio, em que as escravaturas tecnoldgi-
cas se sucedem com nomes e artefatos arrojados e atrativos. A esperanga em acontecimentos
naturalmente benévolos da vinganca histdrica contra os opressores ou que estes, por uma lei

universal que a todos iguala, morrerdo algum dia no mesmo chao dos oprimidos, ¢ aumentar

3 CARRIO, G. Sobre los limites del lenguaje normativa, Buenos Aires: Editorial Astrea, 1973. p. 78-85.
4 DIMOULIS, Dimitri. Op. cit., p. 36.
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com indiferenga a carga de sofrimento humano, deixando as préximas geragoes o 6nus de um
futuro sobre o qual nos recusamos a pensar e realizar.

Com Popper, a teoria do discurso saiu das garras da t6pica e da retérica, da eristica e da
heuristica, da razao categérica, da epagoge que impunha secularmente a ideologia da verdade
por indugio (pragmdtica ou transcendental-criticista) a partir da observagao (metafisica), da
mimesis (comunidade natural de pré-linguagens que se imitam e interagem na base empdtica
das estruturas atdvicas, universais e eternas), da magia e do positivismo sociolégico, para se ins-
talar nos pontos de privagio (repressio) verbal pela teorizagao do nao pensado (o terceiro mun-
do de Popper) como proposta de modificar a “sintaxe do mundo” (expressio de Rouanet)’
pela oferta de um mundo objetivo de teorias onde estas, ao se rivalizarem numa concorréncia
continuada, pudessem ser adotadas, substituidas, destruidas ou morrer no lugar dos homens,

seus teorizadores.

3 PROCESSO E LINGUAGEM EM POPPER

Em resumo, a teoria da linguagem de Popper comporta quatro estdgios: a funcao expressi-
va, sinalizadora, descritiva e argumentativa, sendo que as duas primeiras sio comuns a homens e
animais e as dltimas exclusivas do homem, chamadas “fungdes superiores”. Entretanto, Popper
destaca a fungio argumentativa da linguagem que pode ser vista em funcionamento, em sua
mais elevada forma de desenvolvimento, numa bem disciplinada discussio critica® que se poe
pré ou contra uma proposta, mas também pré ou contra alguma proposicio da proposta. E pos-
sivel descrever sem argumentar e as fungoes inferiores da linguagem (expressiva e sinalizadora)
estao sempre presentes quando se utilizam as superiores, tendo estas o “controle pldstico” das
inferiores, mas as vezes as inferiores se mostram mais agraddveis (piada, riso) e experimentam
uma vitdria passageira sobre as superiores. Diz Popper que “nao s6 nossas teorias nos contro-
lam, como podemos controlar nossas teorias (e mesmo nossos padroes; existe aqui uma espécie
de retrocarga). E se nos sujeitamos a nossas teorias, fd-lo-emos entao livremente, apds delibe-
ragao”’.

Em Popper, como se infere, nao hd proibi¢ao, pela via da discussao critica (linguistico-
evoluciondria-problematizante), de eleger uma entre vdrias teorias como marco de controle de
nosso pensar, como também, a partir da teoria adotada, podemos controlar as nossas teorias.
Niao quer dizer que teorias nao possam ser trocadas, substituidas, eliminadas. Porém, entre
teorias concorrentes, hd de se buscar o melhor padrio tedrico-regulador para nao abolir emo-

cionalmente o sistema que se sustenta por uma testificagio tedrica continuada a realizacio de

5 ROUANET, Sérgio Paulo. Edipo e o anjo: Intinerdrios freudianos em Walter Benjamin. 2. ed. Rio de Janeiro:
Biblioteca, 1990. p. 139 (Tempo Universitdrio, n. 63).

6 POPPER, Karl. Conhecimento objetivo, Belo Horizonte: Itatiaia e Editora da USP, 1975. p. 216 e ss.

7 POPPER, Karl. Op. cit., p. 220.
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propdsitos e objetivos. No direito democrdtico, a linguagem teérico-processual apresenta uma
relagao de inclusdo com as ideias humanas de vida, liberdade e dignidade; dai ndo se conceber
vida humana sem concomitante abertura ao contraditério, ampla defesa e isonomia. Humana
nao seria a vida se foi vedado ao homem descrever e argumentar.

A consciéncia humana, em Popper, s6 é possivel de formagio e crescimento se, na antitese
dos contrédrios, 0 homem se deparar com a irritabilidade (incomodo, desconforto, apreensao,
mal-estar) ante um problema a resolver, a solicitar um sentido no sem-sentido ou vice-versa de
tal sorte a gestar significagdes nos pontos diacriticos do desespero linguistico e, daf para frente,
numa linha evoluciondria de significacio crescente, “a consciéncia comega a antecipar meios
possiveis de reagir a movimentos possiveis de experiéncia e erro e seus possiveis resultados”.

¥ que, fora da consciéncia, podem

A consciéncia gera “sistemas linguisticos exossomdticos”
tornar-se “sistema legal” para controle e crescimento da prépria consciéncia e, por ébvio, tais
“sistemas” equivalem a antecipagdo de meios (universo de significados preventivos) de sua pré-
pria preservacao. Nao ¢ dado na democracia discursivo-processual excluir alguém da formagao
exossomdtica de sua consciéncia tedrico-coletiva.

A constituicdo democrdtica, quanto a direitos fundamentais, nos moldes colocados pela
teoria neo-institucionalista do processo, nao suplica grandes indaga¢oes ou alentadas obras para
se concluir que tais direitos sao imediatamente exequiveis, porque, a lidar com esses direitos
pelas hipéteses criticistas ou historicistas (ndo criticas no sentido de Popper) da reserva do pos-
sfvel, nao se tem estatuto definidor do Estado Democrdtico de Direito. Uma teoria de vida, e nao
a vida entitiva (zoé-byos) ou o pragmatismo da vida, ¢ que hd de ser adotada e nao mais uma
vida dita social por aperto de maos ou abragos (byos-polytikos), mas por escolha entre teorias
como modelos linguistico-construtivos a expressarem o homem na sua complexa existéncia,
outorgando-lhe continuadamente a oportunidade de desistir de suas teorias, substituindo-as,
eliminando-as, fiscalizando-as, modificando-as a servico da formacio de uma sociedade de
falantes (parlétres) em que o sentido da conduta de cada qual e de todos seja processualmente
pactuado (constitucionalizado) se a escolha recair na teoria da democracia em suas acepgoes
pés-modernas. E por isso que o controle de constitucionalidade h4 de se fazer de modo difuso,
incidental-concreto e abstrato, incessante e irrestrito, porque € este que vai propiciar a testifica-
¢ao teorizada do sistema juridico, conferindo-lhe legitimidade pela oportunidade sempre aberta
a todos de eliminagdo de erros que possam causar entraves a fruicao dos direitos fundamentais.

Por isso o equivoco de Chalmers’ é grosseiro ao supor que Popper havia sustentado que
existiria uma teoria conclusivamente (exaurientemente) testada. Ora, se Popper assim o disses-
se, certamente nio poderia ter, como fez, distinguido uma sociedade aberta de uma sociedade

fechada. Claro que a pior troca ¢ trocar a vida por um direito i vida pior que a zoé-byos e o byos

8 POPPER, Karl. Op. cit., p. 229-230.
9 CHALMERS, A. F. O que € a ciéncia afinal? 2. reimp. Sao Paulo: Editora Brasiliense, 1997. p. 95.
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polytikos, porque o direito, como forma milenar de dominagio, s6 recentemente sofreu uma
refutagao problematizante nos fundamentos de seus conteddos normativos para que o direito
a vida nio fosse o dique linguistico que vedasse a abertura para a vida humana. Apontar um
“mundo da vida” como esfera publica ofensiva de um agir comunicativo autopoiético entre fa-
lados na “Outridade” (contexto de sentidos pragmatizados) nao trabalha vida pela possibilida-
de linguistica do contraditério na criagao do direito i vida e este como vida vivida no direito ao
contraditério. E prestante o pensamento de Popper quanto 2 falibilidade e transitoriedade dos
paradigmas que se enunciam por via do embate entre “teorias concorrentes” com preferéncia
por uma delas (ou por vérias) apds rigorosa testificagio teorizada.

A mera escolha de uma teoria forte feita por uma comunidade cientifica como nucleo
irredutivel a merecer relevincia, a exemplo do que ensina Thomas Kuhn'®, ndo implica ne-
cessariamente testificagdo, porque o impeto histérico da comunidade pode ser de ideoldgi-
ca progressividade e nao de possibilidades de degenerescéncia do nicleo temdtico eleito. Em
Popper e Lakatos, como anota Chalmers'’, a ousadia das proposi¢des nio se contigenciam
historicamente e, em Popper especialmente, as teorias devem errar ou apresentar erros mais
rapidamente possivel (Wheeler) para que se fortalecam. Dai, uma sociedade (que é uma te-
oria), que se queira aberta, construir-se-d ante teorias rivais, mas, para isso, ¢ necessdrio pro-
blematizi-las, o que, em direito, para uma sociedade aberta, no discurso de testificagio, impde
escolher uma entre as teorias processuais do discurso como a melhor (mais resistente) a tornar
constitucionalmente disponiveis, para todos, conjecturas falseabilizantes (argumentagées) con-
tinuadas com o fim de instituir e constituir juridicamente (eszabilizar) uma forma linguistica
de compartilhamento de sentidos de vida, liberdade e dignidade. Com efeito, uma Teoria da
Constitui¢do democrdtica, na concepgao pés-moderna da falibilidade dos sistemas, hd de passar
pela compreensio curricular da zeoria do processo como enunciativa (descritiva-argumentativa)
dos direitos fundamentais (fundantes) da correlagio humana “contraditério-vida, ampla defe-

sa-liberdade e isonomia-dignidade”™.

4 POLEMIZACAO PROCESSUAL DA LEGITIMIDADE DO DIREITO

A medida que se entenda discurso como dis-curso, hd de se indagar sobre a teoria enca-
minhadora desse discurso para enunciar as pretensoes de validade de nossas falas, opinides e

vontades. E certo que Habermas® j4 afirmou, em 1976, que a legitimidade “é uma exigéncia de

10 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. 6. ed. Rio de Janeiro: Perspectiva, 2001, p. 246.
11 CHALMERS, A. F. Op. cit., p. 124.

12 LEAL, Rosemiro Pereira. Direitos fundamentais do processo na deesnaturalizagao dos direitos humanos. In: O
Brasil que queremos. Belo Horizonte: PUC/Minas, 2006.

13 HABERMAS, Jurgen. Para a peconstru¢ao do materialismo histérico. 2. ed. Sao Paulo: Editora Brasiliense,
1990. p. 220.
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validade contestdvel”, sendo que “esse conceito encontra aplicagio sobretudo nas situagoes em
que a legitimidade de um ordenamento torna-se objeto de polémica: no qual, como dizemos,
surgem problemas de legitimagdo. Uns afirmam e outros contestam a legitimidade”. Entre-
tanto, na fase atual do direito marcada por interrogagoes tedricas que o lancam em estruturas
linguistico-discursivas, sdo essas estruturas que devam ser refletidas em suas variadas vertentes
discursivas para colocarem em dissenso uma “polémica”. Afirmar a existéncia da “teoria do
discurso” como se esta fosse uma e Unica teoria ¢ trabalhar um “decurso” (percurso) e nio
dis-curso. Para que, como quer Habermas, a legitimidade seja “uma exigéncia de validade” do
ordenamento juridico, ¢ preciso que essa “exigéncia” seja de validade contraditoridvel e nao “de
validade contestdvel”, porque a contestatio supde, a sua realizagdo, uma teoria do contraditério
(testemunhdvel procedimentalizado) para que haja dis-curso, isto é: a possibilidade de descons-
trugdo reconstrutiva (controle pelo processo) dos contetddos da legalidade pela via de argumen-
tos de identificagio tedrica dos enunciados institutivos dos sentidos de um sistema normativo e
sua correlagio com a faticidade a que se propde juridificar ou jurisdicizar (reconhecer).

Nio se pode confundir legitimidade com /legitimagio, porquanto esta é a qualidade de
quem ¢ legitimado ao processo (institui¢ao linguistico-juridica) de autoinclusio numa comuni-
dade juridica para fruir e praticar direitos por esta instituidos coinstitucionalmente (constitu-
cionalmente) a partir da criagao dos direitos pelo Processo nos niveis instituinte, constituinte e
constituido. Habermas nao distingue legitimidade e legitimagao e trabalha Eszado como cin-
turdo (cren¢a na unidade) de uma “sociedade” pressuposta que se deseja preservar, sendo-lhe
estranha uma sociedade a ser construida pela comunidade juridica constitucionalizada que, ao
se denominar Povo, ¢ o conjunto de legitimados ao processo como sustentamos na teoria neo-
institucionalista: a maneira de proteger a almejada “sociedade” da desintegragao ¢ criando-a e
recriando-a a partir da comunidade juridica coinstitucionalizada. Por isso, a expressio “poder
legitimo” ¢, em Habermas, paradoxal se “poder” emana de um povo ou Estado mitico que
“toma a si a tarefa de impedir a desintegragao social por meio de decisdes obrigatdrias” ou a
tarefa de “ao exercicio do poder estatal a inten¢ao de conservar a sociedade em sua identidade

' porque aqui se trabalham

normativamente determinada em cada oportunidade concreta”
“sociedade” e “desintegracdo social” pressupostas na esfera de um Estado doador de um modo
de ser social (Estado emoldurante) a partir de um “ordenamento politico” nio juridico-pro-
cessual-constitucionalizado. E que o paradoxo da expressio “poder legitimo” ndo cessa ao ser

transferido para “um nivel reflexivo de justificagao™"

« ..
, quando se entende que a “forga legiti-
madora cabe hoje somente as regras e as premissas da comunicagao, que permitem distinguir

entre um entendimento ou acordo alcangado entre livres e iguais, por um lado, e, por outro,

14 HABERMAS, Jurgen. Op. cit., p. 221.
15 Ibidem, p. 228.
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116 . - . . «je
, tendo em vista que nio se explicaria o que fosse “/ivres

um consenso contingente ou forgado’
e iguais” a ndo ser por uma estrutura de discurso teérico-processual (ampla defesa e isonomia)
fundante desses modelos teéricos de liberdade e igualdade.

A ideia ainda perseguida pelas convicgdes sociologistas de que seja possivel lidar com
“livres e iguais” como portadores naturais de liberdade e igualdade brotadas de um espago pu-
blico, a partir de acordos firmados que buscam sua forga legitimadora numa intersubjetividade
de sentidos jd historicamente (culturalmente) cristalizado, é que multiplica a carga da angustia
humana 4 fundagao de uma sociedade de falantes e nao de falados. A recusa de processualizagio
do espago-linguistico vem agravando por milénios o padecimento do pensamento humano que
se chafurda na #écnica como forma de autoesquecimento prazeroso, estrangulando o simbdlico
pelo imagindrio, o enunciativo pelos ditos utépicos dos delirios e alucinages coletivas. As do-
xas tornam-se apodicticas em seus saberes absolutos, homologando verdades retéricas de que o
homem ¢ um ser condenado ao pesadelo trdgico do viver minando o seu préprio sonho. O que
lhe restaria era colorir o sonho para amenizar a sua fatal e absurda existéncia.

Esse discurso de dominagao, que tanto agrada as mentes liberalizantes e assegura eter-
namente a lideranga carismdtica burocratizada em perfis de Estado, Unido e Poder Piblico, ¢
que forjou uma novissima dimensio da linguagem (a mididtica) que, por artificios eletro-ele-
trénicos, ¢ atualmente o eco chamativo de todos os desesperados em que a voz imagética do
virtual se magistraliza em sua jornada secular de aliena¢io das massas eruditamente ignorantes.
Os multimeios sdo as veias flamejantes do organismo estatal que, em nome dos avangos da in-
formdtica, penalizam e vigiam pelas vias postais eletronicas (e-mails) ou concedem defesas em
tempos unilateralmente preclusivos e fazem dos usudrios os servigais nao remunerados da ope-
racionalizagdo computadorizada de suas mdquinas contdbeis e estatisticas. Cognominar, como
quer Habermas, essa mixérdia de “sociedade complexa” ¢ conferir um prémio ao absurdo da
atuagio social autoalienante em que os sistemas, aos moldes de Luhmann, pensam e espoliam
os homens.

Ora, a chamada sociedade complexa, além de nao ser sociedade, e sequer complexa, porque
centrada em marcos de crengas coletivas jd ideologicamente sistematizadas, ¢ um conglome-
rado mitico em que despontam os componentes ditos identificatérios do dinheiro, poder e
solidariedade, que as comporiam em sua atuagdo integrativo-politica. O que se demonstra
facilmente nos dias atuais ¢ que a0 homem nio foi possivel ainda construir uma Sociedade
Humana a qualquer titulo, porque a tentativa de construi-la na dgora (espago natural da esfera
publica) ou por principios universalizantes e transcendentais pressupostos vem fracassando
secularmente. O desespero ¢ tal que, com o advento da cibernética, o pseudo-cidadio dos so-

ciologistas e cientistas politicos de todas as tendéncias transformou-se num 7e#: um navegante

16 HABERMAS, Jurgen. Op. cit., p. 228.
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que troca as dguas, a terra e o ar da realidade nua (espago teltrico-atmosférico), pela dimensio
das imagens que saem do milagre eletro-eletronico das particulas e ondas estruturais da nature-
za (cibermetafisica desterritorializante) para af viver uma second-life com seus icones e avatares
ficticiamente construidos (comunidades virtuais). Essa evitagao da angtstia do natural para o
artificial torna o vitual um natural indolor, prazeroso e agraddvel em substitui¢ao ao narural
realistico em que os que matam nao escapam da morte. L4 no ciber o espago ¢ liso, sem rugas e
de vdrias cores escolhidas, sem obstdculos irremoviveis, onde se plantam mortes e vidas imunes
a punigoes, leis, sangdes. Ld o liberal realiza o sonho delirante de se liberar integralmente, dan-
do mdxima poténcia 2 sua livre vontade. L4 a prote¢io e o abandono podem ser imagetizados
em suas mais inventivas e indiscriminadas versées: dos games romanticos, liricos e ludicos, aos
mais cruéis e promiscuos.

A fuga para uma second-life em face da vida desumana da firsz-/ife é outro salto mortal da
ainda lamentdvel impoténcia tedrica dos homens para a constru¢ao de uma Sociedade Huma-
na. O aceno dessa possibilidade veio pela Filosofia da Linguagem (a Epistemologia do Saber
Humano) que da Linguistica a Psicandlise tem convidado em vao os juristas a inovarem suas
concepgoes juridicas, a refundarem a sua arcaica ciéncia. O que estd em reflexdo e posto ao
secular abandono ¢ o espago-tempo do Processo como modelo discursivo-juridico-construtivo
de uma sociedade humana em niveis nacionais (nativistas), internacionais, supranacionais ou
mundiais (planetdrios). A vida humana como expressio monetdria sé seria cogitdvel se o lastro
do dinheiro fosse o incremento da dignidade humana, porque de outra forma se cairia no al-
capao de Weber'. Entretanto, essa dignidade, para ser humana, haveria de ser compreendida
como direito fundamental de awutoilustracio sobre os fundamentos agonicos dessa realidade
estruturalmente antropofdgica e fabricante autopoiética (pragmdtica) de solidariedade, justica,
bom-senso, razao, verdade, certeza, juizos do bem e do mal, pensamentos, ensinos, em sentidos
mitificados e utopizados a cristalizarem as civilizagoes dos liberais (paternalistas ou escatologis-
tas como titulares de um poder eternizante). Criou-se o Estado como lugar e instrumento miti-
co desse poder eternizante onde todas as possibilidades de esclarecimento da trama pragmdtica
da dominagao social sao vedadas. O Estado ¢ fetichizado como lugar da equilibragio social e
seguranca publica dentro do qual o liberalismo medra numa concep¢ao mitica de liberdades

sem fronteiras 2 realizagio escoldstica de uma justiga social metajuridica.

17 WEBER, Max. Economia e sociedade. 3. ed. Brasilia: UNB, 1994, p. 141-161. v. 1.
222



5 DESPROCESSUALIZACAO DO DIREITO NO ESTADO
TELEMATICO

E de grande valia o ensino de André Lemos' que, em excelente texto, sobre a territo-
rializacdo e desterritorializagdo na cibercultura, ao lembrar o fato do blogueiro iraniano De-
rakhshan ter sido “barrado na entrada dos EUA apds seu nome ser googleado pelos oficiais da
imigracao”, observou que o iraniano foi “territorializado, controlado pela policia americana”,
tendo em vista a sua criagio de “novos formatos mididticos”, porque, nesses formatos, o irania-
no criou “um espago de liberdade no espago estriado das redes telemdticas” onde fez restrigoes
a0 governo e, por isso, o seu territério acabou “sendo utilizado como forma de controle e vigi-
lancia”. Aqui o Estado opressor (status espacial-de-significados-equivocos)' jd ¢ dono do espago
de fuga do seu préprio prisioneiro que ¢ o homem originalmente despojado de uma linguagem
discursiva em seu habitat humano-natural. Essa violéncia punitiva sobre a autorreterritorializa-
¢ao promovida pelo iraniano deixa claro que a possivel contestagio de fatos ou atos ocorridos no
espago fisico formulada pela via (infovia) do espago eletronico (virtual) é frustante na medida
em que o espaco eletrénico é uma criagao tecnoldgica regulada e encampada pelo Estado sobe-
rano em seus poderes governativos que jd pré-decidem com qual “midia” (medium linguistico)
hd de se comportar (ser comunicativo) o “cidadao” sob a sua jurisdi¢io. A cena narrada por
André Lemos ¢ contributiva ao nosso estudo no sentido de explicitar, com auxilio das anota-
¢oes de Musso, a ilusdo de liberdade de quem possa achar-se um navegante num espago “liso,
livre de controle e de terror” pensando que “o territério rugoso e resistente” do espago fisico é
“apagado” para apenas subsistir “um espaco liso, fluido, feito para circulagao”.

Comentando Heidegger, Lemos faz uma brilhante exposi¢ao da “des-re-territorializa¢ao”,
mostrando que o homem difere do animal por construir seu préprio espago no “fazer-aparecer”
de sua agdo prdtica (teckne), acentuando que a “ferramenta, feita de uma pedra, ¢ a pedra re-
territorializada pela mao” do homem, traz indagag6es nao somente sobre a grandeza da técnica
humana, mas no que esta impede de se exercitar uma Ciéncia submetida a teorias que coloquem
em permanente suspeita a sua dominagio ideolégica. Certamente que o zerroir como linha de
fuga as territorializa¢des mantidas por um Estado de cunho liberalizante-republicanista-repres-
sivo-corretivo (Estados Vigilantes e Assistencialistas) nao concorre a formacao social des-re-
territorializante que engendre, por si, uma dinidmica de auto-ilustragao sobre os fundamentos
dos controles exercidos secularmente pelos nao-sentidos dos mitos, religides, arte, culturas, que

fazem do homem um ginasta secular de um voo cego ante o seu destino. O desenraizamento do

18 LEMOS, André. Imagem: visibilidade a cultura mididtica, Livro da XV COMPOS, Porto Alegre: Editora Su-
lina, 2007. p. 277-293.

19 LEAL, Rosemiro Pereira. Uma pesquisa institucional de estado, poder publico e unido na constituciona-
lidade brasileira: Significados Equivocos e a Interpretagao do Direito. Busca de um novo médium linguistico na
teoria da Constitucionalidade Democrdtica.Belo Horizonte: Editora Del Rey Universidade FUMEC-FCH, 2007.
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sujeito pela desterritorializagao é mais um degrau de angustia e desespero do que de liberdade
virtual, porque o ciberespaco sofre a vigilancia estriada do espago Estatal onde o “ndmade” nao
consegue saltar a cerca de sua escravatura corporal (bio-sécio-politico-econdmica), porque as
estruturas maquinicas (Deleuze e Guattari) sio miméticas quanto as suas formas mutantes e
nao di-aldgicas na criagao dos sentidos do significado de sua prépria atuagio. Vedam-se, nessa
conjuntura, eixos teéricos a partir dos quais seria possivel a auto-constru¢iao dos modelos de
vida humana, restando apenas a paranoia (maquinago) das pragmdticas seculares.

A comunicagio social cibernetizada pelo medium linguageiro advindo da imagética na-
tural mitificada do Estado, como fonte autorizativa das informagées, nio cria, por si mesma,
uma rede linguistica de estabiliza¢io da vida humana, tendo em vista que 0 homem nio pode
abandonar o “portal do corpo” (Valery) para se mostrar ao “outro” que lhe é inatamente as-
semelhado em espago-tempo nio cibernético. A “linha de fuga ao poder instituido”, a que se
refere André Lemos, parece-nos uma linha que se amarra no eixo de um Eszado ainda concebi-
do em paradigmas arcaicos (Estado-de-significados-equivocos)?’, conforme discorremos, cuja
reestruturagao ndo se fard pelas meras insurgéncias no 4mbito do espago reterritorializante da
cibernética que, por auséncia de linguagem processual discursiva, se equipara ao espago fisico-
orginico-atmosférico-pragmdtico. O lugar do pensar discursivo se inscreve em infinitas pos-
sibilidades da fala procedimental processualizada®* s6 escolhiveis pelas teorias que possamos
previamente conjecturar e coletivamente testificar sobre os fundamentos da linguagem que
elegemos para nos reger na constru¢ao de sociedades nao mitificadas e nao metabolizadas em
gestos e imagens, cujas fundagdes se edificam no anonimato das técnicas de dominagio.

A desterritorializagao que se faga por mobilidades em espagos que, compressivos, nao per-
mitem o esclarecimento (problematizagdo) dos seus fundamentos estruturantes, repete o prag-
ma da criagao do sentido da vida embutido no fluir de um fazer historicamente alienante. O
entupimento do espago fisico por uma dinimica de “aparecimento” de coisas nio adrede con-
sensadas ¢ que cria a sensagdo de que ¢ possivel fugir (pulsdo-deriva de morte?) por um buraco
que dispense qualquer compreensao da existéncia. A auséncia de um Discurso processualizado
torna o homem ausente de si mesmo, impossibilitando-o criar (teorizar) um compartilhamento
de sentidos para a sua prépria vida social, o que leva 4 fragmentagao do espago-humano que nao
¢ fisico, nem cibernético. De conseguinte, ¢ da pds-modernidade a reflexao sobre a normativi-
dade de nossas préprias invengoes antes mesmo que elas possam acontecer e assumirem versdes
de um progresso delirante e irrefredvel. O direito, em concepgoes processuais democrdticas, cuidard

desses intricados entornos que, de certo, estdo a merecer estudos continuados em prol de uma

20 LEAL, Rosemiro Pereira. Op. cit., Pesquisa FUMEC.
21 ALMEIDA, Andréa Alves. Processualidade juridica e legitimidade normativa. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2005.

224



concepgao de Homem que nao se circunscreva nos ditames de uma histdria que ainda nao foi
integralmente problematizada.

Por conseguinte, uma 7eoria da Constitui¢do, que se proponha como disciplina cientifica,
hd de explicar qual paradigma de Eszado estd encaminhando a compreensio de seus conteddos
programdticos. Nao hd uma teoria de uma constituigao universal separada das teorias fundan-
tes das instituicoes que compdem sua enunciagao juridica. Esse aspecto ¢ relevante a elucidagao
das bases de normagao juridica instituintes das interven¢oes das Administragoes-governativas
(Estados) nos espagos natural e virtual, de modo a nio tolher pelo panéptico o ontdptico em
seu deixar-fazer-aparecer por direitos fundamentais de proceder-ser-ter-haver nos espagos-tem-
pos de compartilhamento linguistico. A permitir que o Estado seja 0 mesmo em sua ortodoxia
opressiva e todista, a acambarcar todos os niveis de liberdade e privacidade em nome de uma
seguranca publica, a Constituicio em que esse Estado estivesse inserido ndo teria sido construida
a partir do espago-tempo-processualizado, nao se revestindo de qualificagdo democrdtico-econd-
mica na concepgao pés-moderna de Democracia aos moldes tedricos aqui desenvolvidos.

A informatizacao dos servicos forenses e administrativos no ambito de um estado arcai-
co cria, como registra André Lemos, “territorializagdes” a excluirem o exercicio de direitos
fundamentais do Processo, a pretexto retérico de “justica rdpida” e “celeridades efetivas” de
direitos. Portanto, hd de se pré-definir prioritariamente o paradigma (zeoria processual) de
Estado numa reoria constitucional antes de se acolherem as ditas prodigiosas e progressistas

revolugdes cientificas.
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