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PREFACIO

As relagbes sociais passam por transformagoes tantas quantas a
prépria sociedade. O direito, por reconhecé-las, legitima a0 mesmo
tempo em que ¢ legitimado, pelo que se transforma.

Hodiernamente, as modifica¢des de eixos aproximam os direitos
publicos e privados, reunindo os interesses “concavos” e “convexos”
por conta da consciéncia definidora da finalidade social de todos os
direitos. Enfim, as reflexdes emergem para além da legalidade, visando
a freqiientar para desvendar — a questdo derradeira, tltima, porém pri-
meira — o fim que se faz principio.

O desenvolvimento econémico, as relagoes juridicas e mudangas
sociais no Estado Democrdtico de Direito e Social s3o, presentemente,
apreendidos a partir de seus fins.

A metodologia juridica finalistica conduz a compreensao dos
textos juridicos, voltados para uma interpretacao possibilitadora, de
acordo com o pensamento juridico pés-moderno, dirigida para a
concretizagao do direito. H4 uma consciéncia coletiva direcionada a
realizagdo dos principios vitais ao equilibrio das relagdes juridicas, en-
quanto valores, capazes de conduzir 2 realizagio de um outro valor de
invocagio permanente — a justica social. Sob tal orientagdo, os direitos
sa0, igualmente, influenciados pela pluralidade do fendmeno juridico,
emergindo novas possibilidades de didlogos, interpretagdes renovado-
ras do velho modelo da subsung¢ao do fazer e do aplicar o direito.

Nesse contexto de muitos movimentos, desconsertos e consertos,
o direito empresarial vem sendo redimensionado pelo conjunto das
transformagdes havidas, determinadas pela conscientizagao da necessi-

dade da tutela dos interesses sociais.



Certa feita, um grupo de estudiosos sonhou desfiar contas. E
desfiaram contas. Por fim, contaram contas. Algumas colhidas nas
ondas dos direitos individuais, dos sociais, dos coletivos, outras nas
desigualdades sociais e algumas nas transformacoes reais das relagoes
sociais. Entdo, imaginaram contar um pouco do desfiar, indispensdvel
ao tear de novas contas.

A obra Direito Empresarial Contemporineo retne artigos que
tém como objeto o resgatar da evolugio, os debates recentes, os rumos
e tendéncias desse subsistema, dentre outros, profundamente enriqueci-
do pelas significativas transformagoes ocorridas no universo juridico.

Para tratar dos relevantes e atuais perfis temdticos do Direito
Empresarial Contemporaneo, os autores revezam-se em abordagens
detidas, inéditas, dos muitos temas, préprios das novas concepgoes.

Estilos diferentes, especialidades diversas, permitem aos articu-
listas desfiarem suas contribuiges, de maneira original, reunindo pela
vez primeira, os profissionais de vdrias dreas do conhecimento juridico,
das ciéncias sociais ¢ da economia, para analisarem, separadamente,
mas em conjunto, as especificidades mais atuais, polémicas e relevantes
desta seara, a um sé tempo, publica e privada.

O moderno direito empresarial representa locus privilegiado con-
centrando relagdes juridicas pluridimensionais, possibilitando o desen-
volvimento de um conjunto de interagdes, conduzindo a perspectivas
funcionais, facilitadoras da compreensao das complexidades préprias
das relages sociais no contexto atual.

Com efeito, a conseqiiente proje¢io metodoldgica caracteriza-
dora do pensamento juridico e absorvida pelo ambiente empresarial,
possibilita o afastamento do formalismo. As novas concepgoes afas-
tam-se das texturas, exclusivamente, técnicas na busca de resultados

prdticos dirigidos a um dado fim. Assim deve ser compreendida a ree-



laboragao do subsistema considerado, naturalmente, em sua dimensio
constitucional para permitir realizagio adequada e justa do modo de
operar, concretizando os legitimos e plurais interesses.

O conjunto de artigos que compdem a obra tém em comum a
abordagem critico-reflexiva do modelo metodolégico contemporineo,

destacado nas palavras de Castanheira Neves:

O objetivo ¢ o de convocar o pensamento juridico (encarne ele
no legislador, no juiz ou no jurista em geral) para a preparacio
ou definigdo, através do direito, das solugdes socialmente mais
convenientes — ndo as solugdes axioldgico-normativamente vd-
lidas e normativamente fundadas e sim as solugdes finalisti-
co-programaticamente mais oportunas ou dteis e instrumental-
mente adequadas ou eficazes — no pressuposto de uma bdsica
preferéncia pela pragmdtica utilidade (e sua racional eficiéncia)

relativamente 2 axioldgica justica.

Por fim, a publicagio assume o compromisso com a investigagao de
temas, objeto de debates e reflexdes acerca das complexidades formadas
pelos mais diversos perfis do Direito Empresarial. Busca-se desvelar ques-
toes especificas e multidimensionais por ocuparem o centro dos principais
debates, na atualidade, voltados a desvendar as relacoes e os lagos consti-
tutivos dos novos caminhos, da func¢io e das realizacoes desse ramo do
direito que ndo se esgota nestes estudos correlacionais, os quais, bem por

essas razoes, representam exercicios de permanente interlocucio.

Marilia, outubro, 2007.
Profa. Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira

Organizadora






APRESENTACAO

O Programa de Mestrado em Direito da Universidade de Marilia
— UNIMAR langa a publico a obra Direito Empresarial Contempo-
rineo, que conta com a participagio dos seus professores Jussara Suzi
Assis Borges Nasser Ferreira, Lourival José de Oliveira, Maria de Fdtima
Ribeiro, Marlene Kempfer Bassoli, Paulo Roberto Pereira de Souza, Ruy
de Jesus Marcal Carneiro, Soraya Regina Gasparetto Lunardi e Walkiria
Martinez Heinrich Ferrer.

Os textos sao comemorativos aos trés anos de implantagao do
Programa na drea de concentragio Empreendimentos Econ6micos,
Desenvolvimento e Mudanga Social, demonstrando a disseminagao
de resultados dos projetos e dos grupos de pesquisa desenvolvidos nas
seguintes linhas de pesquisas Relagoes Empresariais, Desenvolvimento
e Demandas Sociais e Empreendimentos Econdémicos, Processualida-
de e Relagoes Juridicas.

Convidados, também participam os professores Alcides Mattiuzo Ju-
nior, Gustavo Tepedino, Jacqueline Dias da Silva, Josiane de Campos Silva
Giacovoni, Laércio Rodrigues de Oliveira e Maria Aparecida Gagliard;.

A obra composta por onze capitulos aborda as temdticas de relevincia
no Direito Empresarial contemporineo com destaques de autores no cend-
rio juridico nacional, que enfrentaram os temas com propriedades peculiares
e particulares tratamentos, conforme suas especialidades profissionais e atu-
a¢io académica. Os textos, ora elaborados. com embasamento em doutrina
nacional e estrangeira e andlise jurisprudencial, demonstram o resultado do
alto nivel de elaboragdo cientifica atingido pelo Direito Empresarial.

Entre os docentes do Programa de Mestrado em Direito da UNI-
MAR, pontua, por primeiro este Livro, a professora Jussara Suzi Assis

Borges Nasser Ferreira, como uma das organizadoras desta Obra. A
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Professora Jussara trata da Funcionalizacio do Direito Privado e Funcio
Social destacando com propriedade, a temdtica sobre a fungao social e
a constitucionaliza¢do, a fun¢io social do contrato, do Cédigo Civil,
da Empresa e da propriedade com destaque para a funcionalizagao do
direito, fim social e bem comum. Ela nos convida a uma reflexao sobre
a temdtica, quando revela que “a fungio social como principio consti-
tucional, ao limitar institutos cldssicos do direito, redireciona o concei-
to de sujeitos do direito para focar as muitas titularidades consideradas,
obrigatoriamente, a partir das bases principioldgicas indispensdveis a
eficdcia social da dimensdo da funcionalizagdo, introduzindo postura
metodoldgica que conduz para uma compreensio trina, referente ao
contrato, a empresa ¢ a propriedade ”. Entre outras afirmativas, ressalta
aautora que a realiza¢ao social do direito depende da realizagao de seus
préprios fins sociais, as mudangas sociais e o préprio desenvolvimento
do direito restam comprometidos.

A professora Marlene Kempfer Bassoli, com o tema Dever de In-
tervengdo do Estado na Ordem Econdmica por meio da funcdo normativa,
a luz da atribui¢do constitucional, demonstra que o Estado estd sujeito
aos limites da intervengdo, das antijuridicidades e das san¢oes juridi-
cas. Os principios constitucionais indicam valores e normas juridicas a
espera do processo de positiva¢ao, para, assim, alcangar o patamar das
relagbes humanas, uma vez que esse é o nivel no qual se pode constatar
a efetividade do Direito. Adianta a autora que a interveng¢ao do Esta-
do, por meio da fungdo normativa, deve ser para indicar as condutas
permitidas, proibidas ou obrigatérias. Conclui, que somente com a
intervengdo estatal serd possivel enfrentar as deficiéncias constatadas
durante o periodo em que o modelo do liberalismo econémico se fez
presente nas relagdes econdmicas. Se assim é, entdo a intervengao ¢ um

dever e o seu descumprimento ¢ antijuridicidade, arremata a autora.
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Reflexoes sobre a Livre Iniciativa como um dos Principios Fun-
damentais da Repiiblica Federativa do Brasil ¢ do Estado Democritico
¢ o tema abordado pelo Professor Ruy de Jesus Margal Carneiro.
Inicialmente, tece consideracoes sobre a livre iniciativa como um dos
principios fundamentais do Estado Democrdtico. Afirma que se for
afrontada, toda estrutura estatal ruird. Destaca que a livre iniciativa
deve trazer {nsita na sua formagao um valor social, pois, sé assim, ela
se dard e aparecerd na sua plenitude, tal como aparece na relagio ao
trabalho, como valores sociais. Por fim, no seu exercicio, na sua ope-
ragao e na sua aplicagio, ressalta que a livre iniciativa deve respeitar
os ditames de uma resposta social, tanto nos seus aspectos mercantis,
quanto naqueles de conteddo de ordem moral. Reafirma que o objeti-
vo da empresa nao deve ser o lucro pelo lucro, mas que a empresa deve
cumprir sua fungio social, devendo o Estado fiscalizar os desvios que
desbordem suas prdticas mercantis honestas e corretas sob o ponto de
vista social e dos bons costumes.

Por sua vez, o professor Lourival José de Oliveira desenvolve
um estudo acerca da discussao doutrindria sobre o Direito Empresarial,
Globalizacio e o Desafio das Novas Relagoes de Trabalho, iniciando pela
andlise do Direito Empresarial no processo de globalizagao e seus refle-
xos nas relagdes de trabalho. Destaca que, atualmente, empresa passa
por um novo conceito, e, com ela, também o trabalho, o desemprego
e a forma de o homem produzir a sua vida. Assevera que o Estado atua
cada vez menos no trato das relagdes sociais e que as competéncias
que lhe eram préprias e que sao redistribuidas por toda a sociedade,
fazem surgir novas formas de relacionamento. Demonstra, também,
que, com o avango tecnoldgico, foram criadas ideologias mercadolé-
gicas como a necessidade de redugao de custos para fins de obtengio

de maior lucro. Com isso, ressalta que um dos maiores desafios da
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atualidade ¢ o resgate do homem por meio da socializacio dos meios
de produgio, da construgio de um meio ambiente empresarial que
reconstrua os valores sociais do trabalho e que conduza para o cresci-
mento da participacao coletiva, criando-se um substrato para a efetiva-
¢ao de um verdadeiro Estado Democrdtico de Direito.

No texto A Conflituosidade Ambiental do Desenvolvimento Econd-
mico, o professor Paulo Roberto Pereira de Souza analisa os conflitos
existentes entre o desenvolvimento econdmico e o preceito constitu-
cional que garante a todos o direito a vida com qualidade, j4 que o
direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ um direito
fundamental, diante de sua natureza e importincia para a sobrevivén-
cia da espécie humana. A prote¢iao do meio ambiente exige do homem
a formulagio de novos conceitos econdmicos, tecnolégicos e juridi-
cos, para possibilitar a continuidade da vida no planeta, especialmente
para as geragdes futuras. Isso exige das empresas uma nova postura de
respeito a0 meio ambiente, salienta o professor. A nova postura leva a
internaliza¢do do custo ambiental. Finaliza, destacando, entre outros
aspectos, que o estabelecimento de limites ao crescimento com vistas a
obtencio de sustentabilidade nao ofende direitos fundamentais, uma
vez que, diante do principio da proporcionalidade, ¢ licito e justo sa-
crificar o interesse individual diante do interesse coletivo. E isso deve
ocorrer porque nao hd crescimento econdémico que justifique o com-
prometimento da qualidade de vida.

Por meio de andlise critica e com fundamentos doutrindrios,
Josiane de Campos Silva Giacovoni ¢ Soraya Regina Gasparetto
Lunardi, avaliam duas jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal,
no texto Controle de Constitucionalidade ¢ Imunidades Fiscais: Andli-
se doutrindria e jurisprudencial. Enfatizam a relagao das imunidades

fiscais com os direitos fundamentais e as possibilidades de limitagio
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ou aboli¢io previstas na Constituigio Federal por meio de Emenda
Constitucional. Merece destaque a discussio doutrindria feita pelas
autoras a respeito das imunidades tributdrias como cldusulas pétre-
as, principalmente em razao da matéria que veiculam. Pautadas nas
jurisprudéncias, observam que ¢ necessdrio um minucioso trabalho
de interpretagdo constitucional, devendo considerar-se a doutrina e a
jurisprudéncia nacionais bem como as experiéncias no direito estran-
geiro que poderdo indicar a melhor interpretagdo e, concretamente, a
relagao das imunidades tributdrias constitucionalmente previstas como
cldusulas pétreas inseridas no artigo 60 da Constituigao Federal.

Em continuagio as temdticas abordadas nesta obra, merecem
destaques os escritos sobre A Soberania no Processo de Globalizagio:
Tradicionais conceitos e seus novos paradigmas, elaborados pelas autoras
Walkiria Martinez Heinrich Ferrer ¢ Jacqueline Dias da Silva,
que tém como propdsito apresentar estudos sobre o desenvolvimento
do conceito cldssico de soberania, observado nos contextos politico,
econdmico e social e suas caracteristicas de cada momento histérico.
Dessa forma, analisaram o conceito de soberania no periodo absolu-
tista passando pelas teorias de Bodin e Hobbes e por autores liberais
como Locke e Rousseau. Com a nova ordem mundial, concluem que
¢ necessdrio reformular o conceito de soberania principalmente por
causa da transformacio do papel do Estado na atualidade em razio das
transformagdes nas relagdes internacionais provocadas pelo processo
de globalizagdo, flexibilizando o respectivo conceito.

Encerrando a participagao docente da UNIMAR, destaca-se o
texto sobre A Progressividade Temporal do IPTU no Estatuto da Cidade:
Reflexos no Desenvolvimento Econdmico escrito por esta Organizadora,
que enfoca a concepgao contemporinea da progressividade das aliquo-

tas incidentes sobre o Imposto Predial e Territorial Urbano. Tal tribu-
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tagdo leva em consideragio as inovagoes dispostas na Lei n® 10.257/01
(Estatuto da Cidade) com vistas ao planejamento urbano para garantir
o cumprimento da fun¢ao social da cidade diante do desenvolvimento
econdmico, com a progressividade extrafiscal no tempo, considerando
a subutilizagdo ou nio utiliza¢ao do imdével conforme dispoe o Plano
Diretor do Municipio. Ressalta a importincia das altera¢des na tri-
butagao do IPTU ocorridas com a Emenda Constitucional 29/2000,
a qual possibilitou a aplicagao da progressividade de aliquotas em ra-
zao da localizagdo ou do valor do imével. Conclui, também, que a
progressividade extrafiscal do IPTU poderd consistir em instrumento
com a finalidade de atender ao crescimento ordenado da cidade, aten-
dendo, ainda, aos aspectos sociais, para que o imével urbano cumpra
sua fungao social, criando, assim, ordem no crescimento da cidade e
melhorando a qualidade de vida dos municipes.

Quanto aos autores convidados que integram a presente Obra, o
destaque inicial é a participagdo do professor Gustavo Tepedino, referén-
cia para todos nés. Defensor de idéias e teses sobre o Direito Civil, enfatiza
o Direito Civil e Ordem Piiblica na Legalidade Constitucional, destacando a
interferéncia da Constitui¢ao no 4mbito, antes reservado a autonomia pri-
vada, uma nova ordem publica que deve ser construida, coerente com os
fundamentos e objetivos fundamentais da Republica. Finaliza seus escritos
enfatizando que o desafio do jurista consiste, precisamente, na harmoni-
zacdo das fontes normativas, a partir dos valores e principios constitucio-
nais, e que, o Cédigo Civil deve contribuir para tal esfor¢o hermenéutico.
Portanto, as relagdes juridicas de direito privado devem ser interpretadas
a luz da Constituigao, seja em obediéncia as escolhas politico-juridicas do
constituinte, seja em favor da protegao da dignidade, principio capaz de
conformar um novo conceito de ordem publica, fundado na solidariedade

social e na plena realizagao da pessoa humana.
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Nessa mesma trilha, ao tratar sobre A Constitucionalizacio do
Direito Civil e a nova Teoria Contratual, Alcides Mattiuzo Junior ¢
Maria Aparecida Gagliardi ressaltam que, de todas as mudangas in-
troduzidas no Cédigo Civil, a adogao de um sistema aberto e a ampla
utilizagao das cldusulas gerais talvez tenham sido uma das mais impor-
tantes, sobretudo diante do dinamismo a ser implementado com sua
utilizagdo. Isso permitird ao hermeneuta valorar os interesses envolvi-
dos e, portanto, compreendidos na norma juridica, de acordo com a
realidade contemporinea. Analisando a legislagao infraconstitucional
numa perspectiva de interpretagio civil-constitucional, salienta que o
intérprete deve dar aos conflitos uma solugao mais justa, sem jamais se
olvidar da imprescindibilidade de se operar uma verdadeira releitura
do direito privado, segundo a Constituigao, para permitir a harmoni-
zagdo entre os principios aplicdveis e a eventual prevaléncia de alguns
direitos sobre outros. Dessa forma, atentos aos principios aplicdveis aos
contratos (boa-f¢é objetiva, equivaléncia material e fungio social) e ao
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, concluem os
autores que nao mais se admite a mantenga de contratos desprovidos
de uma concepgao social. Deve-se, afirmar eles, por meio da aplica¢ao
cientifica do sistema juridico, e, sobretudo, da sua potencializagao, de
forma a tornd-lo compativel com as exigéncias econémicas e sociais
hodiernas, uma conciliagdo entre a liberdade e a igualdade.

Laércio Rodrigues de Oliveira destaca, em O Brasil no con-
texto das Relagoes Econdmicas Internacionais: Realidades e Perspectivas,
as relagbes econdmicas do pafs com os principais blocos econdmicos
mundiais, passando pela andlise do processo de globalizagao dos ca-
pitais produtivos e financeiros que ocorreram na primeira e segunda
revolugao industrial. Na seqiiéncia aborda a evolugao do comércio ex-

terior e suas formas de regulagdo internacional com enfoques sobre os
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blocos regionais econémicos destacando-se entre eles NAFTA, Pacto
Andino, MERCOSUL e APEC. Verifica as influéncias da abertura
econdmica na economia brasileira no inicio dos anos 90, considerando
a participagao do Brasil nos blocos econémicos, suas dificuldades em
relagio ao comércio exterior e as perspectivas das relagbes comerciais
em relagio ao mercado mundial. Demonstra, ao final, que h4 neces-
sidade de o Brasil desenvolver programas de investimentos continuos
em tecnologia de produtos e de gestao para melhoria da produtividade
industrial, visando 4 competi¢io bem sucedida dos produtos brasilei-
ros internacionalmente. Lembra, ainda, a necessidade de o governo
brasileiro para atrair investimentos e possibilitar o retorno do capital
investido, deixa claro para os empresdrios, o rumo da politica externa
do pais em relagdo aos blocos econdmicos.

Os textos aqui produzidos mostram a interatividade entre os pro-
fessores do Programa de Mestrado em Direito da UNIMAR e con-
vidados, bem como a afinidade temdtica, considerando, sobretudo a
formagio juridica, socioldgica e econdmica dos autores. Evidenciam,
também, a combinagio equilibrada de suas experiéncias profissionais e
académicas, notadamente com visao critica que expdem neste Livro.

Esta obra inaugura o projeto editorial e seqiiencial com propostas de
outras obras a serem produzidas, para compilar estudos sistematizados de
Direito e de Empreendimentos Econémicos pelo Programa de Mestrado
em Direito da UNIMAR, que tem como singularidade o atendimento,

por meio da abordagem de temas polémicos e contemporaneos.

Marilia, Primavera de 2007.

Profa. Maria de Fdtima Ribeiro

Organizadora
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Capitulo 1

A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
CIVIL E A NOVA TEORIA CONTRATUAL

Alcides MATTIUZO JUNIOR
Maria Aparecida GAGLIARDI

No periodo que antecedeu a Revolugao Francesa, as classes no-
bres gozavam de privilégios instituidos pelo poder unitdrio e absoluto
que se concentrava nas maos da coroa, pelo que o cidadao comum se
via compelido a sucumbir perante o Estado Deus, na medida em que
os seus direitos fundamentais eram demasiadamente limitados.

Com a queda da Bastilha e, em especial, com o advento do Cédi-
go Civil Francés de 1804 (Cédigo de Napoledo), o liberalismo adquire
campo de atuagio no cendrio politico e legislativo, surgindo assim o
chamado Estado de Direito, cujo poder passou a emanar ideologica-
mente do povo, e o ordenamento juridico, fulcrado no codex vigente,
passou a ser dotado de completude e unicidade.

No entanto, a partir de 1880, o modelo individualista n3o mais se
adequava a nova realidade politica, social e econ6mica, essa tltima marca-
da pelo surgimento da inddstria, transformagao do comércio dela decor-
rente e, por conseqiiéncia, proliferagio do proletariado, acentuado ainda
mais pelo distanciamento havido entre as classes dominantes e a operdria.
Realidade na qual a liberdade, conquistada e enaltecida num primeiro mo-
mento, passou a se tornar alvo de exploragoes, sobretudo aquelas advindas
da predominincia dos economicamente mais fortes sobre os mais fracos.

Aliados a esse fato, os reflexos ocasionados pela Primeira Guerra
e também pela Grande Depressio de 1929 influenciaram sobrema-
neira para o declinio do modelo liberal-individualista, o que fez com

que o Estado passasse a adotar uma postura intervencionista, precipu-
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amente porque a igualdade prevalecente, substancialmente formal, era
obtida a partir da abstragao das desigualdades reais existentes entre os
sujeitos, o que se tornou inadmissivel para a nova ideologia juridica e
filoséfica que comegava a florescer.

Dessa maneira, a partir da Revolu¢ao Industrial e com o surgi-
mento de novas figuras contratuais, surgiu o fendmeno da massifica-
¢ao das relagdes sociais, tornando o ordenamento juridico até entao
vigente obsoleto e ineficaz diante das inovadoras espécies contratuais,
haja vista a prevaléncia do brocardo pacta sunt servanda, que acabava
por transformar os contratos em negdcios juridicos intangiveis.

Anote-se, a propésito, que foi em Franga, no ano de 1918 com a
Lei Faillot, que ressurgiu a cldusula rebus sic stantibus, admitindo-se a
revisao dos contratos, haja vista a instabilidade econémica instalada a
partir da Primeira Guerra Mundial.

Naquela ocasido, depois de muita resisténcia, buscou-se resga-
tar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos que haviam sido
celebrados antes da Grande Guerra, mormente levando-se em conta
a grande incidéncia de convengdes de vontade que tinham por objeto
o fornecimento de carvao, motivada ainda mais pelo crescimento da
industria, mas cujo prego, contratualmente imutdvel, disparou subs-
tancialmente com o final do conflito.

A desproporcionalidade entre prestagao e contraprestagio demonstrou
que ndo seria justo compelir os entdo fornecedores de carvdo a cumprirem
as obrigacoes que lhes cabiam, notadamente nos exatos termos que haviam
sido estipuladas, o que, por si s6, os conduziria a0 empobrecimento.

E justamente em face de tais desequilibrios, o Estado se viu com-
pelido a intervir nas relagbes privadas, utilizando-se dos principios de
justica social para nortear as relagoes privadas e, especialmente, a legis-

lagao infraconstitucional.
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Esse retrospecto histérico culminou na transformagao da visao até
entdo liberal-individualista, para uma concepgio social-humanista de
contrato, motivada pela infiltragao da justica social no modelo liberal.

Hodiernamente, o hermeneuta deve interpretar o Cédigo Civil
em absoluta conformidade com a Constitui¢gao Federal, revigorando
institutos de Direito Civil que se encontram afastados da realidade, de
forma a tornd-los compativeis com as exigéncias sociais e econdmicas
contemporaneas.

No entanto, tal interpretagdo haverd de recair tio-somente sobre
a legislagdo civil que, conquanto anterior, se mostre compativel com
o Texto Maior, na medida em que o principio de hermenéutica cons-
titucional deriva justamente da presungdo de constitucionalidade da
lei, sem olvidar ainda que as normas e principios constitucionais que
fundamentam as relagoes civis possuem eficdcia plena.

H4 que promover, portanto, a uma verdadeira elevagao dos princi-
pios fundamentais do direito civil e, no caso do tema ora enfocado, dos
contratos ao plano constitucional, mormente para condicionar a obser-
vancia por todos e, sobretudo, a aplicagao pelo juiz, da legislagao infra-

constitucional numa perspectiva de interpretagao civil-constitucional.

A CONSTITUCIONALIZAGCAO DO DIREITO CIVIL

A aplicagdo dos principios constitucionais aos contratos, nessa
dtica, se afigura como a forma mais auténtica de se promover concre-
tamente a realizagao dos direitos e garantias individuais estabelecidos
pela Constitui¢io Federal, a fim de conduzir o juiz a uma valoragao
dos interesses envolvidos por meio da consideracio da finalidade das
regras que motivarao decisao judicial, na qual se discute questoes de

relevo constitucional.
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Atento a tais fundamentos pondera Hart' que os juizes, como
principais hermeneutas dos conflitos de interesses que lhes sao sus-
citados, ndo estao confinados as alternativas de uma escolha cega e
arbitrdria, ou 4 dedugio “mecanica” de regras com um sentido pré-
determinado, especialmente porque, nio raras vezes, a sua escolha ¢
guiada pela consideragio de que a finalidade das regras que estdo a
interpretar é razodvel, razio pela qual nao se pretende, a partir delas,
criar injusti¢as ou ofender principios morais assentes. Portanto, uma
decisao judicial, sobretudo quando envolve questdes constitucionais
relevantes, pode deixar o intérprete envolto na necessidade de se proce-
der 2 escolha entre valores morais e nao uma simples aplicagao de um
tinico principio moral proeminente.

Assim, ao se sustentar a existéncia de um Direito Civil Consti-
tucional, estar-se-4 fazendo alusio a uma forma diversa de releitura
do direito civil, fulcrada em uma nova ordem de idéias filosoficamen-
te voltada 2 aplicagdo cientifica dos principios constitucionais, quer
como instrumento para por fim aos conflitos sociais, quer como meio
para preservar o Estado democrdtico de direito.

John Rawls?, analisando a teoria da justica de forma unitdria,
concluiu que a sua parte ideal apresenta uma concep¢ao de uma so-
ciedade justa que, em sendo possivel, hd que ser buscada. Associado a
isso, defende a idéia de que as instituigdes existentes devem ser julgadas
a luz dessa concepgio e consideradas injustas na medida em que dela
se afastam sem raiz justificadora. Portanto, a “classificagao lexical dos
principios especifica que elementos da teoria ideal s3o relativamente

mais importantes, e as regras de prioridade sugeridas por essa ordena-

1 HART, Herbert L. A. O conceito de Direito. Trad. A. Ribeiro Mendes, 2. ed.
Lisboa: Fundag¢ao Calouste Gulbenkian, 1994, p. 220-221.

2 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves.
Sio Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 269-170.
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¢ao também devem aplicar-se a casos nio ideais”. Desse modo, cabe
aos juristas o dever natural de eliminar quaisquer injustigas, a comegar
pelas mais cruéis que so identificadas pela medida do seu desvio em
relagdo a justiga perfeita.

Pode-se, entao, afirmar que, diante da consideragio de que
os direitos fundamentais sao direitos prima facie, é preciso esta-
belecer-se regras a fim de dirimir conflitos existentes no campo
do direito civil e, assim, harmonizd-lo em consonincia com os
principios constitucionais que, inegavelmente, penetram em to-
das as disciplinas, estabelecendo assim uma relagao de prevaléncia
de um direito em relag¢ao a outro, notadamente quando guarda
respeito a valores nao-patrimoniais, tais como a dignidade da pes-
soa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, os direitos
sociais e a justica distributiva.

Convém registrar que, com a harmonizagio dos principios e ga-
rantias contidos na ordem juridico-positiva, tornar-se-4 possivel vis-
lumbrar a importancia de alguns principios fundantes, deles extraindo
a exata nogao de igualdade, de dignidade da pessoa humana, dentre
outros valores inexordveis.

Como observa Karl Larenz?®, a bassola das valoragées do juiz pode
ser vista “no ethos juridico dominante na comunidade” nas “concep-
¢oes dominantes de justiga”. Tal autor sustentava que o “ethos juridico
dominante” ndo consistia apenas numa soma de processos ao nivel da
consciéncia, mas no conteddo de consciéncia de uma multiplicidade
de individuos.

Para ele,

3 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 3. ed.
Lisboa: Fundag¢ao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 173.
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(...) as fontes de conhecimento desse ‘ethos juridico dominan-
te’ s30, antes do mais, os artigos da Constituigao relativos a
direitos fundamentais, outras normas juridicas, e ainda ‘pro-
posicoes juridicas fundamentais da actividade jurisprudencial
¢ da Administracio, os usos do trifego e as instituicoes da
vida social’; um ‘uso tradicional’, mas apenas ‘quando consti-

tui expressdo da concepgio valorativa dominante’.

A esse respeito, ensina Miguel Reale:

Os valores sao como que fachos luminosos que, penetrando
na realidade social, se refogem em um sistema dinimico de

normas, cada uma delas correspondente a uma decisio. *

Com essa linha de raciocinio, é possivel afirmar que os direitos
consagrados constitucionalmente — inatos, indisponiveis, intransferi-
veis, indispensdveis e oponiveis erga omnes — limitam o poder estatal
porque possuem como objeto os bens mais elevados do ser humano,
que, indubitavelmente, ¢ o centro do Universo.

Percebe-se, de certa forma, que a Constitui¢ao deve ser compre-
endida como um verdadeiro contrato, stipero, no qual Estado e indivi-
duo estdo vinculados a direitos e obrigagoes. Dessa forma, hermetica-
mente se acondicionaram na legislagao infraconstitucional os direitos
proclamados pelas normas mdximas, tornando exigéncia e dever do
Estado a protegio a todo direito reconhecido por lei.

Por isso se pode dizer, explica Hans Kelsen’, que

4 REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 555.
5 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1997, p. 314-315.

24



(...) a falta de penetragio na construgao escalonada do Di-
reito impediu também o reconhecimento de que, nos dife-
rentes escaloes de uma e mesma ordem juridica, podem ter
aplicagao diferentes formas de produgio juridica, de que
uma produgio democrdtica de normas juridicas gerais pode
estar ligada a uma produgio antocrdtica das normas juridi-
cas individuais e, inversamente, uma produg¢io autocrdtica
das normas juridicas gerais pode estar ligada a uma produ-

¢do democrdtica das normas juridicas individuais.

E esse processo de constitucionalizagio tem por objetivo preci-
puo submeter o direito positivo aos fundamentos de validade consti-

tucionalmente estabelecidos.

Segundo Gustavo Tepedino, “o Cédigo Civil perde, assim,
definitivamente, o seu papel de Constitui¢io do direito priva-
do. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem prin-
cipios relacionados a temas antes reservados exclusivamente
a0 Cddigo Civil e ao império da vontade: a fun¢io social da
propriedade, os limites da atividade econ6mica, a organiza-
¢do da familia, matérias tipicas do direito privado, passam a

. e e
integrar uma nova ordem publica constitucional”.

Sob a égide dessa nova 6tica, vé-se que o elenco dos direitos da
personalidade se modificou, e continua a se modificar, como decor-
réncia direta da mudanca das condigoes histéricas e, em especial, das

necessidades e dos interesses, das classes dominantes, dos meios dis-

6 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagio do Di-
reito Civil. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 7.
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poniveis para a sua realizago, das transformacoes sociais, dos avangos
tecnoldgicos e da ciéncia entre outros.

E o que assinala Norberto Bobbio ao afirmar que os “direitos
que foram declarados absolutos no final do século XVIII, como a pro-
priedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais limitagoes
nas declara¢des contemporaneas”, assim como “direitos que as decla-
racoes do século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos
sociais, sao agora proclamados com grande ostentagio nas recentes
declaragoes”. Advertindo ainda que, muito provavelmente, no futuro,
poderio surgir novas pretensoes que na atualidade sequer podemos
imaginar, sobretudo, se levarmos em consideragio a rapidez com que
se operam as transformagdes tecnoldgicas, fato que denota a inexis-
téncia dos direitos fundamentais por natureza. Tal percepgao leva-nos
a acreditar que o que “parece fundamental numa época histérica e
numa determinada civilizagao nao ¢ fundamental em outras épocas e

em outras culturas”. ”

A REPERSONALIZACAO

Como visto, o modelo liberal-burgués tinha por supedaneo a
prevaléncia dos valores relativos a apropriagao de bens, relegando a
um segundo plano o individuo, cuja efetiva valorizagio da dignidade
humana nio encontrava espago para se impor.

Assim, com a transformagao da concepgio liberal-individualista,
e partindo-se entdo da premissa de que os principios fundamentais da

dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade, por consistirem

7 BOBBIO, Norberto. A Era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 62 reim-
pr. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 18-19.
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em valores existenciais, deveriam colocar a pessoa humana no centro
do direito civil, passando o patriménio ao papel de coadjuvante, nem
sempre imprescindivel, emergiu o que se pode intitular de fenémeno
da repersonalizacio, e que veio a romper definitivamente com a tra-
digao patrimonialista imposta durante a vigéncia do Estado Liberal,
e que grande influéncia teve no Cédigo Civil de 1916, passando o
individuo a ser considerado pelo que é, e nao mais pelo que possuia
em termos materiais.

Sob essa perspectiva, o professor Pietro Perlingieri, da Universi-
dade de Sannio, Itdlia, sustenta que “o estudo do direito — e, portanto,
também do direito tradicionalmente definido ‘privado’ — nao pode
prescindir da andlise da sociedade na sua historicidade local e univer-
sal, de maneira a permitir a individualiza¢io do papel e do significado
da juridicidade na unidade e na complexidade do fendmeno social”.

Para Pietro Perlingieri,

(...) o Direito ¢ ciéncia social que precisa de cada vez maiores
aberturas; necessariamente sensivel a qualquer modificagio da
realidade, entendida na sua mais ampla acepgio, especialmen-
te porque possui como centro gravitacional o ser humano na
sua evolugio psicofisica, “existencial”, que se torna histéria na
sua relagdo com outras pessoas. Assim, a complexidade da vida
social nos conduz a determinagio da importincia e do signi-
ficado da existéncia que deve ser analisada como existéncia no

Ambito social, ou seja, como “coexisténcia. ®

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introdugao ao Direito Civil
Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 1.
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Efetivamente, nenhum Direito ou ramo de Direito concebe a
idéia de paralisagio no tempo, tendo em vista que ainda que as nor-
mas ndo se alterem, o entendimento acerca delas pode se transformar,
sobretudo porque os conflitos de interesses a serem solucionados sao
mutdveis, da mesma forma que as solu¢bes de direito também sio,
além de representarem o direito em agao. “Nenhum direito ¢ definiti-
vamente factum: é sempre alguma coisa in fieri”. ’

Com muita propriedade escreve Karl Engish:

A nossa vida juridica, globalmente apreendida, ¢ modelada
por predisposi¢des e impulsos individuais, enquanto par-
te da nossa multifacetada vida espiritual. Nao sé no plano
da administracio e da jurisdi¢io os homens sao chamados
enquanto ‘personalidades’ a modelar e a aplicar o Direito.
A ‘concepgio subjectiva do que ¢é recto’ ndo ¢ apenas ‘um
residuo que ¢ preciso suportar penosamente’, logo, algo que
infelizmente ndo pode (pelo menos quando haja que fazer
valoragoes) ser completamente excluido — mas e antes um
elemento positivo, e que como tal deve ser afirmado, da cul-
tura juridica. Assim como, no plano superior, nao temos de
representar o poder legislativo como um aparelho racional
que, segundo principios abstractos, produz leis que sdo as
‘Unicas justas’, mas como um processo orginico integrado
por mdltiplas componentes pessoais que em grande parte
sio ‘mundividencial’ e ‘politicamente’ propelidas, como
um processo no qual se luta vivamente pelo ‘justo’ (‘recto’)

— assim também nio nos ¢ licito, no plano inferior da apli-

9 CARVALHO, Orlando. Para uma teoria geral da relagao juridica. 2. ed. Coim-
bra: Centelha, 1981, p. 50-51, v. 1.
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cacio do direito (no mais lato dos sentidos), conceber os
funciondrios, as autoridades, o juiz e os tribunais como ape-

nas chamados a uma esquemdtica execugio do direito. 10

Fica claro, portanto, que o direito civil, dado o seu dinamismo,
necessita de aberturas para que possa caminhar jungido as evolugdes so-
ciais, adequando-se as novas transformagdes e anseios da sociedade, sem
jamais se esquecer de que o principio da dignidade humana, preceito
intangivel, estd agora a ocupar o plano central do sistema gravitacional
constitucional, impondo a todos, particulares e ao Poder Publico, o de-
ver de respeitd-lo e protegé-lo. O texto do Cédigo Civil, nessa senda,
deve permanecer constantemente atualizado e em perfeita consonincia
com as necessidades do momento histérico que lhe é coetineo.

Nazo hd divida de que a personalidade deve ser vista como um va-
lor fundamental do ordenamento juridico vigente jd que, além de sustentar
diversas situagoes existenciais, se traduz na exigéncia de tutela. Trata-se de

proteger o valor da pessoa, conferindo-lhe instrumentos que a concretizem.

A DESCODIFICACAO DO DIREITO CIVIL

A constatagio de que Cédigo Civil de 1916 refletia o indivi-
dualismo, por for¢a justamente das influéncias recebidas do Cédigo
Napoledo, baseado na inadmissibilidade da intervengio estatal nas re-
lagoes privadas, fez com que ele assumisse feigoes de uma verdadeira

constitui¢o privada, dado o papel por ele exercido e ainda o fato de

10 ENGISCH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico. Trad. J. Baptista Macha-
do. 7. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1996, p. 251-252.
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dispensar a propriedade uma garantia praticamente absoluta, algando
o individuo para a érbita do ordenamento juridico.

No entanto, diante do quadro histérico tragado inicialmente e,
principalmente, como conseqiiéncia das profundas altera¢des ocorri-
das no seio da sociedade, num primeiro momento, mostrou-se ne-
cessdria, em cardter emergencial, a criagio de leis excepcionais para
regular setores nao disciplinados pelo Cédigo.

Posteriormente, com o crescente aumento das lacunas do direi-
to, advieram leis especiais que tiveram por fito disciplinar, de forma
especializada e ampla, determinados temas de natureza civil, o que fez
com que o Cédigo Civil perdesse seu cardter de estatuto exclusivo das
relagbes patrimoniais privadas.

Por derradeiro, o legislador se viu obrigado a formular leis ainda
mais abrangentes, tratando de maneira aprofundada certos assuntos que,
paulatinamente, foram sendo subtraidos do Cédigo Civil, como a Conso-
lidagao das Leis do Trabalho, a Lei do Inquilinato, o Cédigo de Defesa e
Prote¢ao do Consumidor, o Estatuto da Crianga e do Adolescente etc.

A esse respeito pondera Luiz Edson Fachin que “a formagao de
‘microssistemas’ baseada em expressivo ntimero de leis especiais e a
‘constitucionaliza¢dao’ de suas categorias principais selam um tempo
diverso daquele que ligou a codificagio ao absolutismo e ao positivis-
mo cientffico”, dando azo 4 “uma nova densidade” da civilistica. !

Hoje em dia, admitida a existéncia de microssistemas, denomi-
nacio atribuida pela doutrina as leis especiais mais abrangentes, ¢ de
notar que o Cédigo Civil, em algumas matérias e diante do estrei-
tamento do seu campo de abrangéncia, foi reduzido a categoria de

fonte residual. E assim o é por uma ordem de razao, devido a inser¢ao

11 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos de Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 301.
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nas grandes Constituigdes de principios e normas que limitam a au-
tonomia privada e estabelecem deveres sociais no desenvolvimento da
atividade econ6mica privada.

O que se vislumbra ¢ uma ampliagao da fattispecie, espraiada
nas cldusulas constitucionais que passaram a abordar temas antes ex-
clusivos do Cédigo Civil, tais como a fungao social da propriedade e a
organizacio da familia.

Canotilho nos d4 uma ampla visdo acerca dos fatores que ense-
jaram a substitui¢io de certos direitos, tradicionalmente patrimonia-
listas, na busca pela “coexisténcia integrada” dos direitos liberais e dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, conquanto o entendimento de
que a forma como os estados, na prdtica, asseguram essa imbricagao, se

mostre profundamente desigual, afirmando que

(...) se o capitalismo mercantil e a luta pela emancipagio
da ‘sociedade burguesa’ sdo insepardveis da conscientiza-
¢ao dos direitos do homem, de fei¢o individualista, a luta
das classes trabalhadoras e as teorias socialistas (sobretudo
Marx, em A Questdo Judaica) poem em relevo a unidimen-
sionalizaco dos direitos do homem ‘egofsta’ e a necessi-
dade de completar (ou substituir) os tradicionais direitos
do cidadao burgués pelos direitos do ‘homem total’, o que
$6 seria possivel numa nova sociedade. Independentemen-
te da adesdo aos postulados marxistas, a radica¢io da idéia
da necessidade de garantir 0 homem no plano econémico,

social e cultural, de forma a alcancar um fundamento exis-
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tencial-material, humanamente digno, passou a fazer parte
do patriménio da humanidade”. '
O fen6émeno da descodificagdo, ao fragmentar o sistema unitdrio
do Cédigo Civil, opera uma inversao hermenéutica, na medida em
que transfere as regras de interpretagio para o Ambito dos chamados

microssistemas juridicos.

A DICOTOMIA ENTRE PRINCIPIOS
E CLAUSULAS GERAIS

Por primeiro, em matéria contratual, devemos entender os prin-
cipios como as normas elementares ou os requisitos primordiais insti-
tuidos como alicerces das relagdes juridicas edificadas a partir da auto-
nomia de vontade.

Na li¢ao de Larenz', os principios juridicos sio “idéias juridicas
gerais que permitem considerar uma regulamentagio normativa como
conveniente ou bem fundada, por referéncia a idéia de Direito ou a va-
lores juridicos reconhecidos”. Assim, os principios revelam o conjunto
de regras ou preceitos fixados para servir de norma a toda espécie de agao
juridica, convertendo as operages juridicas em perfeitos axiomas.

Os principios, segundo a técnica legislativa moderna, tém a sua
aplicagdo viabilizada por meio das cldusulas gerais que, para Judith
Martins-Costa, “atuam instrumentalmente como meios para esta con-

crecdo, porquanto sao elas elaboradas através da formulagio de hipSte-

12 GOMES CANOTILHO, ].]. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao.
3. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 361-162.
13 LARENZ, op. cit. p. 569.
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se legal, que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a
tratamento juridico todo um dominio de casos”.

Para Esser”, as cldusulas gerais podem ser identificadas como
sendo starting points ou pontos de apoio para a formacao judicial da
norma no caso concreto’, que permitem a constante atualiza¢ao do di-

reito posto, pois, diante de sua “vagueza seméntica”"

%, se tornam parti-
cularmente adequadas para a apaziguagao de questdes sociais instdveis.
As cldusulas gerais funcionam como liames que conectam os valores
reivindicados com o sistema normativo, permitindo o seu ingresso na
ordem juridica e, com isso, facilitando o trabalho do hermeneuta.

Nesse diapasao, Martins-Costa ensina:

Na verdade, por nada regulamentarem de modo completo ¢
exaustivo, atuam tecnicamente como metanormas, cujo ob-
jetivo é enviar o juiz para critérios aplicativos determindveis
ou para outros espagos do sistema ou através de varidveis
tipologias sociais, dos usos e costumes objetivamente em

determinada ambiéncia social. 7

No entanto, hd quem aponte para a possivel inseguranga que
possa vir a ser gerada em face da md-formagao técnica, ou ainda pela
existéncia de preconceitos ideolégicos dos operadores do direito.

Humberto Theodoro Jr., por exemplo, acentua:

14 MARTINS-COSTA, Judith H. As cldusulas gerais como fatores de mobilidade do
sistema juridico. In: Revista dos Tribunais, v. 680, jun./1992, p. 50.

15 Apud LARENZ, op. cit., p.166.

16 A expressio ¢ de Martins-Costa, O direito privado como um “sistema em cons-
trugdo” — As cldusulas gerais no projeto do Cédigo Civil brasileiro. In: Revista dos
Tribunais, v. 753, jul./1998, p. 28.

17 Idem, ibidem, p. 29.
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O grande risco, nesse momento de aplica¢do do conceito
genérico da lei, estd na visdo sectdria do operador, que, por
md-formacio técnica ou por preconceito ideolégico, esco-
lhe, dentro do arsenal da ordem constitucional apenas um
de seus multiplos e interdependentes principios, ou seja,

aquele que lhe ¢ mais simpdtico as convicgdes pessoais.

Para o citado mestre,

(-..) o valor eleito se torna muito superior aos demais formado-
res da principiologia constitucional. Toda a ordem infracons-
titucional, gragas A superideologiza¢io do operador, passa a se
alimentar apenas e tdo somente de forma sectdria, unilateral
e pessoal, muito embora aparentando respaldo em principio

ético prestigiado pela Constituigao. '

O problema da distingao entre principios e cldusulas gerais en-
contra sustentdculo na prépria defini¢ao dos dois institutos. Assim o
¢ porque o principio pode ser considerado como uma norma expressa
ou nio, que servird como fundamento para outra; enquanto a cldusula
geral, sempre expressa, e conquanto possa exprimir um principio, nao
¢ um principio, especialmente porque, diante da sua vagueza, exige do
intérprete uma atuagio especial, mais criadora, porém nio arbitrdria.

Nessa linha de raciocinio, Ruy Rosado de Aguiar Jr. sublinha que

(...) do emprego da cldusula geral decorre o abandono do

principio da tipicidade e fica refor¢ado o poder revisionista do

18 THEODORO ]JR., Humberto. O contrato e sua fung¢ao social. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 114.
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Juiz, a exigir uma magistratura preparada para o desempenho
da fungio, que também deve estar atenta, mais do que antes,

A0S usos € costumes IOCHiS. 19

Destarte, endossando as mais balizadas opinides, pode-se afir-
mar que a fungao principal das cldusulas gerais ¢ a de permitir, num
sistema juridico positivado, a criagao de normas juridicas com alcance
geral pelo hermeneuta.

Para Neves %, ¢ inegdvel o fato de que a renovagio e a funcio-
nalizagio do Direito Civil nio prescindem da teoria dos principios
como marco tedrico, nem da Constituigao como fonte direta destes
principios, notadamente porque em uma ordem constitucional que
admita uma interpretagao pluralista e aberta, como a nossa, o conhe-
cimento do papel dos principios por parte dos operadores do direito é
imprescindivel.

Ronald Dworkin?!, ao analisar a dicotomia entre regra e prin-
cipio, aduz que “em muitos casos a distingao ¢ dificil de estabelecer
— ¢ possivel que se tenha estabelecido de que maneira o padrao deve
funcionar; esse ponto pode ser ele préprio o foco da controvérsia”. E
mais adiante?, ao se contrapor ao posicionamento adotado por Hart,

aponta que:

19 AGUIAR JR., Ruy Rosado. Projeto do Cddigo Civil: as obrigagoes e os contratos.
Revista dos Tribunais, ano 89, v. 775, p. 20, maio/2000.

20 NEVES, Gustavo Kloh Muller. Os principios entre a teoria geral do Direito e o
Direito Civil Constitucional. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira ez a/. (org.). Didlo-
gos sobre Direito Civil: construindo a racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 16.

21 DWORKIN, Ronald. Levando o direito a sério. Sao Paulo: Martins Fontes,

2002, p. 43-44.
22 Ibdem, p. 93-94.
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(...) ndo posso realmente querer afirmar a existéncia de um
sistema juridico que nao tenha um teste fundamental para
identificar as regras e os principios do direito. Faz parte do
meu argumento que alguns principios devem ser conside-
rados como direito e, portanto, estejam presentes em argu-
mentos judiciais, enquanto outros ndo. Se isso ¢ verdade,
deve haver alguma espécie de teste que possa ser usado para
distinguir entre uns e outros. Assim, ¢ preciso entender mi-
nha declaragio de que nio existe tal regra fundamental que
signifique simplesmente que o teste fundamental deve ser
demasiadamente complexo para que se possa enuncid-lo na
forma de uma simples regra.

Nio menos diferente é o entendimento de Canotilho® que,
diante de tal dificuldade, leciona: “Saber como distinguir, no 4mbito
do superconceito norma, entre regras e principios, ¢ uma tarefa parti-
cularmente complexa. Virios sio os critérios sugeridos”.

Para Robert Alexy*, “La distincidn entre reglas y principios no es
nueva. A pesar de su antigiiedad y de su frecuente utilizacion, impera al
respecto confusion y polémica. Existe una desconcertante variedad de cri-
terios de distincion.”

Conclui-se, portanto, que a consideragio do principio como
um instituto contemplador de valores socialmente amadurecidos
e que conclama nio s6 reconhecimento, mas, sobretudo, efetiva-

¢do na ordem social, dentro de um ordenamento juridico dotado

23 CANOTILHO, ].J. Gomes. Constitui¢ao dirigente e vinculagao do legislador.
Contributo para compreensio das normas constitucionais programdticas, Coimbra:
Almedina, 1994, p. 1144.

24 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 82-83.
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de normas pontuais, faz emergir um impasse face a estruturagio
das normas juridicas que, sob o prisma rigido da reserva legal, nao
contempla a possibilidade de aplicagio de valores-principios, des-
prendidos nos anseios da sociedade.

Por essa razio, faz-se necessdria a presenga das chamadas cldu-
sulas gerais, como verdadeiros “elementos de conexao entre os valores
reclamados e o sistema codificado, propondo-se a efetuar o elo de liga-
¢do para a introdugio desses valores no ordenamento, sem ruptura da

ordem positivada, sem quebra do sistema”. »

OS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS E A
NOVA TEORIA CONTRATUAL

A partir desta andlise, o principio da autonomia privada, visto
como fenémeno que permite que as pessoas concluam negécios juridi-
cos bilaterais, ¢ relativizado em prol da justi¢a substancial que, fulcrada
na idéia de fungio social do contrato, impde ao intérprete a imprescin-
dibilidade de se observar a relevincia desse para toda a sociedade, e nao
apenas como algo que interessa somente as partes.

O principio “fungio social”, no entanto, no se afigura como ne-
cessariamente novo no direito privado brasileiro. A Lei de Introdugio
ao Cédigo Civil jd o previa da seguinte forma: “Na aplicagio da lei,
o juiz atenderd aos fins sociais a que se dirige e as exigéncias do bem
comum” (art. 5°). Dessa forma, desde 1942, o judicidrio brasileiro, ao
aplicar a lei, ¢ obrigado a observar o fim social a que ela se destina.

Nio obstante, o Cddigo Civil determina, no artigo 421, que a

liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da fungao

25 JORGE JR., Alberto Gosson. Cldusulas gerais no Novo Cédigo Civil. Sio Pau-
lo: Saraiva, 2004, p. 40.
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social do contrato, pelo que se perceber que, além da ordem publica
e dos bons costumes, a liberdade de contratar também deverd ter em
mira a fungio social do contrato.

Num certo sentido, pode-se entender que essa fungao li-
mitadora expressa a imperatividade de se obedecer a0 mandamento
constitucional fazendo com que o contrato cumpra a sua fungao so-
cial, como concepgao de justiga que deve orientar a ordem econdmica
hoje disseminada em vdrios ramos do direito.

Por isso é bom que se lembre que na aplicacio da lei o intérprete
nio poderd se dissociar jamais do critério teleolégico, buscando, sempre
que possivel, o fim social colimado para tornar possivel a sociabilidade
humana, especialmente porque o direito se encontra em constante mu-
tagdo, absorvendo os reflexos gerados pelos novos fatos e valores.

Outrossim, com base na nogio de boa-fé objetiva®, cobra-se
transparéncia do contrato, desde a oferta, proibe-se, por exemplo, a
publicidade enganosa ou abusiva, constrdi-se o dever de informar (ao
qual se ligam o dever de confidencialidade sobre as informagdes ob-
tidas e o direito de acesso as informagdes e a sua retificagdo, se ne-
cessdrio), veda-se a abusividade de modo geral e se afirma o dever de
cooperagao entre as partes.

Pode-se dizer que o principio da boa-fé consiste no reconheci-
mento de deveres secunddrios, conexos e independentes da vontade
manifestada pelas partes, a serem observados nas fases pré-contratual,
contratual e pds-contratual.

Ensina Claudia Lima Marques:

26 A Boa-f¢ objetiva ¢ reconhecida como um principio juridico pela doutrina e pela
jurisprudéncia brasileiras”, como registrou Teresa Paiva de Abreu Trigo de Negreiros,
Fundamentos para uma interpretagao constitucional do principio da boa-fé. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998, p. 83.

38



Como novo paradigma para as rela¢des contratuais (...) pro-
poe a ciéncia do direito o renascimento ou a revitaliza¢io
de um dos principios gerais do direito hd muito conhecido
e sempre presente desde o movimento do direito natural: o
principio geral da Boa-fé. Este principio ou novo ‘manda-
mento’ (Gebot), obrigatério a todas as relagdes contratuais
da sociedade moderna e nao s6 as relagbes de consumo, serd
aqui denominado de Principio da Boa-fé Objetiva para des-

tacar a sua nova interpretagio e fungio.

Efetivamente o principio da Boa-Fé Objetiva, na formagio e na
execugao das obrigagoes, possui uma dupla fungao na nova teoria con-

tratual:

1) como fonte de novos deveres especiais de conduta duran-
te o vinculo contratual, os chamados deveres anexos, e
2) como causa limitadora, antes licito, hoje abusivo, dos

direitos subjetivos.

Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuagio “refletida”, uma
atuagio refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respei-
tando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razo-
dveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucio,
sem causar lesaio ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir
o bom fim das obrigacdes: o cumprimento do objetivo contratual e a
realizagdo dos interesses das partes.

Vale dizer, como averbado por Judith Martins-Costa que

27 MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor.
3. ed. Sao Paulo: RT, 1999, p. 78-79.
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(...) a expressdo ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de conscién-
cia’, ou convencimento individual de obrar (a parte) em con-
formidade ao direito (sendo) aplicdvel, em regra, ao campo
dos direitos reais, especialmente em matéria possesséria. Diz-
se ‘subjetiva’ justamente porque, para a sua aplicagdo, deve o
intérprete considerar a inten¢io do sujeito da relagio juridica,
o seu estado psicoldgico ou intima convic¢ao. Antitética a boa-
fé subjetiva estd a md-fé, também vista subjetivamente como a

intencio de lesar a outrem. %

De outra parte,

(...) j& por ‘boa-fé objetiva’ se quer significar — segunda a co-
notagio que adveio da interpretagio conferida ao § 242 do
Cédigo Civil alemdo, de larga forga expansionista em ou-
tros ordenamentos, e, bem assim, daquela que lhe é atribu-
ida nos pafses da common law — modelo de conduta social,
arquétipo ou standard juridico, segundo o qual ‘cada pessoa
deve ajustar a prépria conduta a esse arquétipo, obrando
como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade,
probidade’. Por este modelo objetivo de conduta levam-se
em consideragdo os fatores concretos do caso, tais como o
status pessoal e cultural dos envolvidos, nio se admitindo
uma aplicagdo mecanica do standard, de tipo meramente

subsuntivo.”

28 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no direito privado. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 411.
29 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 411, nota 28.
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Finalmente, o principio da equivaléncia material visa a buscar e

a garantir o equilibrio real entre direitos e obrigagoes decorrentes dos

contratos, ou seja, o justo equilibrio contratual e, conseqiiéntemente,

a abrandar sensivelmente o brocardo pacta sunt servanda e atastando a
idéia até entdo predominante de que os contratos sao intangiveis.

Sob a ética do Direito Civil Constitucional, e a luz do

contido nos artigos na 1°, 170, e 5°, XXXV, CF, nao mais se pode

conceber a idéia de um contrato em que impere o desequilibrio, a

auséncia de boa fé e da eqiiidade.

CONSIDERACOES FINAIS

O surgimento do Direito Civil Constitucional real¢a o dinamis-
mo com que se transformam as relagdes sociais e torna imperioso o
reconhecimento da Constitui¢io Federal como diploma sistematiza-
dor de toda a ordem juridica vigente, impondo-nos a ado¢io imediata
dos principios nela contidos a fim de solucionar os conflitos existentes,
quer adequando a legislagdo infraconstitucional através de uma “relei-
tura” dos preceitos positivados, porém, levado a cabo com supedaneo
num conjunto de idéias extraido dos campos politico, cientifico e filo-
s6fico, quer aplicando os principios constitucionais calcado na conju-
gacdo de raciocinios légico-valorativos entre as normas constitucionais
e as normas privadas.

Dessa forma, atento aos principios sociais aplicdveis aos contratos
— boa-fé objetiva, equivaléncia material e fungao social — e ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana nio mais se admite a
mantenga de contratos desprovidos de uma concepgio social, deven-

do-se buscar, através da aplicagio cientifica do sistema juridico e, so-
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bretudo, da sua repotencializagio, de forma a tornd-lo compativel com
as exigéncias econdmicas e sdcias hodiernas, uma concilia¢io entre a
liberdade e a igualdade.

Esta concepgao social dos contratos, somada aos novos ditames
de eticidade e socialidade que influenciaram notadamente os ideali-
zadores do projeto do atual Cédigo Civil, levo-nos a um rompimen-
to com seu o tradicional conceito que, dada a influéncia sofrida pelo
entdo Estado Liberal, firmava-se inarredavelmente na autonomia da

vontade e na forca obrigatdria.
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Capitulo 2

DIREITO CIVIL E ORDEM PUBLICA NA
LEGALIDADE CONSTITUCIONAL

Gustavo TEPEDINO

Qual o objetivo do Direito? O que seria de nds
se ndo fossemos obcecados pela pessoa humana?
Se nio tivéssemos uma preocupagio constante,
todos os dias de nossas vidas, pelo homem, por
sua felicidade, pela sua dignidade, pela satis-
fagdo de suas necessidades, pela superagio dos
obstdculos de direito e de fato que impedem o
pleno desenvolvimento da pessoa humana? O
que seria de nds, juristas? Haverfamos perdido
nossa razao de ser, a razdo de nossa existéncia!

Jorge Mosset Iturraspe

A relagdo entre direito civil e ordem publica, nog¢oes tradicional-
mente tao dispares, que apenas se tangenciavam nos limites de seus
campos de atuagdo, revela a irradiagio dos principios constitucionais
nos espagos de liberdade individual. Com efeito, a partir da interferén-
cia da Constitui¢io no 4mbito antes reservado a autonomia privada,
uma nova ordem publica hd de ser construida, coerente com os funda-
mentos e objetivos fundamentais da Republica.

Em rigor, desde os anos oitenta os civilistas sustentam, no Direito
brasileiro, a imprescindibilidade da aplicagao direta das normas consti-
tucionais nas relagoes juridicas de direito privado. Contra tal corrente

configurou-se, com a promulgacio da Constitui¢ao brasileira de 1988, !

1 O Prof. Iturraspe definiu a Constitui¢io Brasileira de 1988 como “moderna e pro-
P G p

gressista”, pois “produziu o que hoje se chama a constitucionaliza¢io do Direito Civil.

Incorporou a carta fundamental direitos da personalidade, direitos humanos, direitos
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uma forte resisténcia dos civilistas mais tradicionais, ao argumento de

que o processo designado como constitucionaliza¢io do direito civil

representaria, em realidade, uma diminui¢io do papel da dogmdtica

do direito privado no 4mbito da Teoria Geral.

Contudo, a nova proposta interpretativa nao pretendia subtrair

o espago de incidéncia do direito privado, visando, ao revés, a alterd-lo

qualitativamente, potencializando-o e redimensionando-o, mediante a

funcionalizacio de seus institutos e categorias 2 realizagio dos valores

constitucionais.

Na esteira do debate doutrindrio entdo travado, afirmou-se de

maneira deliberadamente provocatéria e polémica:
Jd ¢ o terceiro aniversdrio da Constitui¢ao da Republica e
os civilistas permanecem com o dever inadidvel de compa-
tibilizar o Cédigo Civil e a legislagdo especial ao texto cons-
titucional. Embora proclame-se de maneira quase uninime
a supremacia constitucional na atividade hermenéutica, o
certo é que o direito civil brasileiro nao soube ainda incor-
porar o texto maior a sua prdxis. Basta conferir os timidos
resultados alcangados pela jurisprudéncia apds 5 de outubro
de 1988 — ao menos no que concerne as decisbes que pu-
dessem ser consideradas diretamente informadas pela Car-
ta constitucional — ou o estado contemplativo de parte de
nossos civilistas, cujas contribui¢ées vém sendo editadas e
reeditadas, apds a Constitui¢do, sem revisao profunda, limi-
tando-se as indicagoes de dispositivos constitucionais per-

tinentes, uma ou outra maquiagem, alguns retoques aqui

do homem ou do cidadio, avangando no processo de dignificacio da pessoa humana”
(Conferéncia de encerramento da I Jornada de Direito Civil, 2002, p 44-45).
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ou acold. Parece, ao revés, imprescindivel e urgente uma
releitura do Cédigo Civil e das leis especiais a luz da Cons-

tituicdo. 2

Mais de uma década depois, diante do Cédigo Civil de 2002,
impde-se uma reflexo acerca dos paradigmas axioldgicos que devem
nortear o intérprete na reconstrugao dos institutos de direito privado.
Deve-se observar, primeiramente, que os critérios interpretativos do
Direito Civil ndo mais se encontram no Cédigo Civil. Conforme se
destacou, a Constitui¢ao da Repuiblica promoveu uma alteragao quali-
tativa nos institutos civilfsticos, funcionalizando-os aos valores consti-
tucionais, nao mais havendo setores imunes a tal incidéncia axioldgica,
isto é, espécies de zonas francas para a atuagdo da autonomia privada.
A autonomia privada deixa de configurar um valor em si mesma, e serd
merecedora de tutela somente se representar, em concreto, a realizagio
de um valor constitucional.

Entretanto, nio obstante tenha se difundindo, nesses quinze
anos, a afirmagio da importincia cada vez maior da Constitui¢ao para
o Direito Civil, percebe-se uma postura cultural um tanto quanto bi-
zarra, uma certa arrogincia de alguns juristas, que pretendem adaptar
o Texto Constitucional ao Novo Cédigo Civil e que julgam, a partir
dele, ser desnecessdria a metodologia do direito civil constitucional,
funcionando novamente o Cédigo Civil como uma sintese constitu-
cional das relagbes privadas. Daqui decorre um reconhecimento ape-

nas retdrico da aplicagio direta da Constitui¢do nas relagdes privadas.

2 Seja consentida a referéncia a aula inaugural do ano académico de 1992, por mim
proferida na Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, con-
tida no texto intitulado Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagio do Di-
reito Civil. In: Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 1.
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Ou seja, reconhecendo embora a forga normativa dos principios cons-
titucionais, retira-se sua eficdcia prética.

Tal construgio pretende encontrar justificativa em duas ordens de
argumentacdo. A primeira delas no sentido de que, com a redu¢ao do
papel do Estado assistencialista, teria fim o intervencionismo pretendido
pelo constituinte, tornando desnecessdria e a até indesejada ou superada
a discussao quanto a aplicagio direta do texto constitucional.

O argumento nio colhe. Ao propdsito, basta sublinhar a abso-
luta atualidade da discussao acerca da for¢a normativa dos principios
constitucionais e de sua aplicacio direta nas relagoes juridicas de direi-
to privado, a despeito das tendéncias neoliberais. A tormentosa proble-
mdtica, suscitada pelos civilistas italianos a partir do final dos anos 60,
e pelo civilistas brasileiros desde os anos 80, ganhou renovado félego
com o debate em torno da unificagio da Europa, sendo o jurista con-
clamado a ponderar e harmonizar as diretivas transnacionais na ordem
constitucional interna de cada Estado-membro.

De outra parte, e 20 mesmo tempo, o arrefecimento do papel as-
sistencialista do Estado, aqui e alhures, em nada reduz o debate quanto
a constitucionalizagio do direito civil, sendo tal metodologia decor-
réncia imperativa nao do tamanho que se pretenda atribuir ao Estado,
mas também da concepg¢ao unitdria e hierarquicamente centralizada
do ordenamento juridico.

Vale dizer, a altera¢iao da forma de intervencio estatal nio su-
bleva a imprescindibilidade da submissao da autonomia privada aos
principios normativos que, inseridos no vértice da hierarquia man-
damental plasmam, funcionalizam e asseguram o valor social da livre
iniciativa. A atengao, portanto, se volta para a indispensdvel unidade
interpretativa exigida no cendrio de pluralidade de fontes normativas,

a partir dos valores constitucionais, cuja utiliza¢ao direta na solugao
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das controvérsias do direito privado assegura, a um sé tempo, a aber-
tura do sistema e a sua unidade.

A segunda ordem de argumentos, compressora da forga norma-
tiva dos principios constitucionais, parte da equivocada premissa de
que esses, por serem menos detalhados e muito abrangentes, seriam
dotados de menor forga prescritiva. Tal circunstincia autorizaria o le-
gislador, e especialmente o codificador, a decifri-los, reduzindo sua
amplitude normativa ao angusto espectro das regras. Em conseqiién-
cia, segundo tal raciocinio, a regra deveria prevalecer sobre o principio,
pois indicaria uma opgio politica indiscutivel quanto a certo padrio
de comportamento. Tratar-se-ia de uma versao remodelada no vetusto
brocardo in claris no fit interpretatio.’ Na esteira de tal entendimento,
acaba-se por subverter a hierarquia do ordenamento, aplicando-se os
principios constitucionais  luz de regras infraconstitucionais.

Todavia, se a for¢a normativa dos principios constitucionais
decorre da concepgao unitdria do ordenamento juridico, no qual a
Constitui¢gio ocupa posi¢ao hierdrquica suprema, nem o tamanho
do Estado, nem a renovagio do Cédigo hd o alterar a normatividade
constitucional — ainda que as normas constitucionais sejam dotadas
de menor racionalidade normativa (mais mal acabadas, dir-se-ia com
certo desdém).

Ao revés, como antes demonstrado, as normas constitucionais aﬁgu—
ram-se parte integrante da dogmdtica do direito civil, remodelando e revi-
talizando seus institutos, em torno de sua forca reunificadora do sistema.

Se assim nao fosse, o ordenamento restaria fragmentado, decompondo-se

3 Sobre o vetusto addgio latino, leciona Pietro Perlingieri que “o brocardo in claris
non fit interpretatio relaciona-se 4 enunciagio da norma como juizo légico, enquanto
que, a rigor, ela é instrumento modelado para disciplinar a vida de relagao” (Perfis de
Direito Civil, cit., p. 71).
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o sistema por forga da pluralidade de nuicleos legislativos que substitui, no
curso do tempo, o sistema monolitico da codificagio oitocentista.

Se sdo verdadeiras, como parecem, tais observagoes, pode-se adu-
zir que a aplicagio direta dos principios constitucionais constitui res-
posta hermenéutica a duas caracteristicas essenciais da prépria nogao
de ordenamento: unidade e complexidade. O conceito de ordenamen-
to pressupde um conjunto de normas destinadas a ordenar a sociedade
segundo um determinado modo de vida historicamente determinado.

* Daqui decorrem duas conseqiiéncias fundamentais:

1) o ordenamento nio se resume ao direito positivo; e
2) para que possa ser designado como tal, o ordenamento
hd de ser sistemdtico, orginico, légico, axioldgico, prescriti-

vo, uno, monolitico, centralizado.

Se o ordenamento pudesse se reduzir a normas de um mesmo
nivel hierdrquico, seria fechado e homogéneo. Sendo, ao contririo,
a realidade atual formada por uma pluralidade de fontes normativas,
o ordenamento se torna necessariamente aberto e heterogéneo, daf a
sua complexidade que, s6 alcangard a unidade, caso seja assegurada a
centralidade da Constitui¢ao, que contém a tdbua de valores que ca-

racterizam a identidade cultural da sociedade. 3

4 Pietro Perlingieri. Perfis de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 2.

5 Como observa Maria Celina Bodin de Moraes, sdo os valores expressos pelo le-
gislador constituinte que devem informar o sistema como um todo. “Tais valores,
extraidos da cultura, isto ¢, da consciéncia social, do ideal ético, da nogdo de justica
presentes na sociedade, sdo, portanto, os valores através dos quais aquela comunidade
se organizou e se organiza. E neste sentido que se deve entender o real e mais profundo
significado, marcadamente axiolégico, da chamada constitucionalizagio ao direito ci-
vil” (“O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido normativo”,
In: Constituigao, direitos fundamentais e Direito Privado, Ingo Satlet (org.), Porto
Alegre: Livraria dos Advogados, 2003, p. 107).
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Dai o equivoco de se conceber o sistema juridico mediante mo-
delos bindrios, dividindo-se ora os destinatdrios das normas juridicas
(legislador e sujeitos de direito); ora a produgdo juridica (legislativa
e jurisdicional); ora os campos de conhecimento (direito publico e
direito privado); ora os setores da sociedade (que consagrariam micros-
sistemas), e assim por diante. Ou bem o ordenamento é uno ou nao é
ordenamento juridico. ©

Na mesma linha critica, mostra-se igualmente equivocado imagi-
nar uma linha diviséria entre normas valorativas (oriundas da Consti-
tui¢do) e normas prescritivas (legislagao infraconstitucional); ou entre,
de um lado, regras gerais e abstratas (premissa maior), e, de outro, a
factualidade (premissa menor), sendo o papel do juiz limitado a uma fi-
nalidade complementar em relagao ao legislador, valorando standards de
comportamento nos espagos em que nao hd regulamentagio especifica.

O sistema juridico, bem ao contrério, hd de fazer convergir a ati-
vidade interpretativa e legislativa na aplicacio do direito, sendo aberto
justamente para que se possa nele incluir todos os vetores condicionan-
tes da sociedade, inclusive aqueles que atuam na cultura dos magistra-
dos, na construcio da solugio para o caso concreto. A pluralidade de
fontes normativas, pois, nao pode significar perda do fundamento uni-
tdrio do ordenamento, devendo sua harmonizagio se operar de acordo

com a Constitui¢ao, que o recompde, conferindo-lhe, assim, a natureza

6 Na ligdo de Pietro Perlingieri, “a unidade interna ndo é um dado contingente, mas,
ao contrdrio, ¢ essencial a0 ordenamento, sendo representado pelo complexo de rela-
coes e de ligagbes efetivas e potenciais entre as normas singulares e entre os institutos”.
Afirma o mesmo autor, ainda, que “um ordenamento a-sistemdtico, isto ¢, feito de
normas que nio exprimem relagées internas, nio encontrou até hoje uma verificagao
histérica (...). Se o critério de fundagio do sistema privilegia o contetido sobre a forma
(contenutistico), sendo, portanto, fruto de elaboragio, das correlagdes entre um e outro
instituto, o sentido do sistema se deduz nao no espléndido isolamento da relagio do
intérprete com o conteddo de cada norma, mas sempre confrontando cada norma
com todas as outras, verificando a sua coeréncia constitucional” (Op. cit., p. 77-78).
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de sistema. Ou seja, a pluralidade de nticleos legislativos deve conviver
harmonicamente com a nocio de unidade do ordenamento. ”

Na esteira de tal entendimento, chega-se 2 no¢ao de ordenamen-
to no mais Como um conjunto estanque de normas jurl’dicas, mas
como uma série de ordenamentos de casos concretos, para cuja cons-
trugao o intérprete levard em conta os fatores condicionantes dos fatos
e das normas juridicas conjuntamente interpretadas em cada conflito
de interesses. Daf a importancia atual da argumentagio, a qual nio se
repete entre dois casos concretos, sendo sempre singular e indispensd-
vel para a legitimidade desta fusio de culturas e de compreensées de
mundo operada pelo magistrado na decisao judicial.

Tendo em vista a unidade indispensdvel a prépria existéncia do
ordenamento, a interpretagao desse processo complexo hd de ser feita
a luz dos principios emanados pela Constituigio da Republica, que
centraliza hierarquicamente os valores prevalentes no sistema juridico,
devendo suas normas, por isso mesmo, incidir diretamente nas rela-
¢oes privadas.

Todavia, mesmo admitindo-se difusamente a for¢a normativa
da Constitui¢ao, a aplicagio direta dos principios constitucionais nas
relagbes de direito privado tem encontrado, na doutrina e jurisprudén-
cia, criticas injustificadas, que podem ser agrupadas em quatro obje-

¢oes centrais:

I) os principios constitucionais, mesmo tomados como pre-
ceitos normativos, constituem-se em normas de organizagao
politica e social de modo que, valer-se deles para a regula-

mentacio das relagoes juridicas interindividuais, traduziria

7 Ao propdsito, destaca Pietro Perlingieri: “a unidade do ordenamento nio exclui a
pluralidade e a heterogeneidade das fontes” (Op. cit, p. 7-8).
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verdadeiro salto sobre o legislador ordindrio, ao qual é dado
disciplinar o direito privado;

1) a baixa concretude dos principios constitucionais, sus-
citaria exagerada e por vezes perigosa subjetividade dos ju-
izes;

I1I) as normas constitucionais sujeitam-se a reformas, com-
promissos e contingéncias politicas, ao contrdrio das nor-
mas do direito privado, muito mais afeitas a estabilidade
prépria da sua dogmdtica, em grande parte herdada, quase
de forma intacta, desde o direito romano; e

V) o controle de merecimento de tutela imposto pela apli-
cagao automdtica das normas constitucionais, para além do
juizo de ilicitude dos atos em geral, representaria uma inge-
réncia valorativa indevida nos espacos privados, reduzindo

o campo das escolhas e liberdades individuais.

Todas as quatro criticas, embora respeitdveis, mostram-se descon-
textualizadas, relacionando-se com uma realidade inteiramente obsole-
ta, por pressupor o cendrio caracteristico da codifica¢ao do século XIX,
quando se delineava, entao, uma clara dicotomia entre o direito ptblico
e o direito privado, destinado a sublimagio da autonomia privada.

O Cédigo Civil de 2002, embora desenhado sob a égide do para-
digma patrimonialista, imaginando ciosamente um mundo privado que
devesse se resguardar de ingeréncias estatais, fazendo por isso mesmo,
concessdes por meio de restri¢des pontuais em cldusulas gerais, desponta
em contexto axioldgico que altera radicalmente o sentido emprestado
para autonomia privada e para a aquisi¢do e utilizagao dos bens.

Com efeito, vive-se hoje cendrio bem distinto: a dignidade da

pessoa humana impée transformagio radical na dogmdtica do direito
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civil, estabelecendo uma dicotomia essencial entre as relagoes juridi-
cas existenciais e as relagdes juridicas patrimoniais. Torna-se obsoleta
a summa divisio que estremava, no passado, direito publico e direito
privado bem como ociosa a parti¢ao entre direitos reais e direitos obri-
gacionais, ou entre direito comercial e direito civil.

Tal adverténcia ganha importincia especial no momento em
que, com o Cédigo Civil de 2002, propaga-se a chamada unificagio do
direito privado. O relevante ressalte-se, ndo consiste na topografia da
disciplina da empresa na normativa codificada seno a distingao axio-
légica que deve presidir a dogmdtica da pessoa humana e a da pessoa
juridica. Ou seja, a proposta unificante do direito privado, concebido
em seu aspecto estrutural, sé por si nada representa.

A luz do principio fundamental da dignidade humana tém-se, de
um lado, a técnica das relages juridicas existenciais, que informam di-
retamente os chamados direitos da personalidade e, mais amplamente, a
tutela da pessoa nas comunidades intermedidrias, nas entidades familiares,
na empresa, nas relagdes de consumo e na atividade econdmica privada,
particularmente no momento da prevengao da lesao, deflagrando, a partir
dai, uma mudanga profunda na dogmdtica da responsabilidade civil.

A dignidade da pessoa humana, como valor e principio, com-
poe-se dos principios da liberdade privada, da integridade psicofisica,
da igualdade substancial (art. 3, III, CF) e da solidariedade social
(art. 3°, I, CF).® Tais principios conferem fundamento de legitimidade

ao valor social da livre iniciativa (art. 1, IV, CF), moldam a atividade

8 Sobre o tema, v. Maria Celina Bodin de Moraes, para quem, “o substrato material
da dignidade assim entendida pode ser desdobrado em quatro postulados: I) o sujeito
moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele, II) mere-
cedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que ¢ titular; III) ¢ dotado de
vontade livre, de autodeterminagio; IV) ¢ parte do grupo social, em relagdo ao qual
tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado. So coroldrios desta elaboragio os prin-
cipios juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral — psicofisica —, da liberdade
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econdmica privada (art. 170, CF) e, em tltima andlise, os préprios prin-
cipios fundamentais do regime contratual regulados pelo Cédigo Civil.

De outra parte, hd as relagoes juridicas patrimoniais e a autono-
mia privada. A nog¢ao de autonomia da vontade, como concebida nas
codificagdes do século XIX, d4 lugar a autonomia privada, alterada
substancialmente nos aspectos subjetivo, objetivo e formal. No que se
refere ao aspecto subjetivo, observa-se a passagem do sujeito abstrato a
pessoa concretamente considerada.

O ordenamento juridico, que desde a Revolugio Francesa, gragas
ao principio da igualdade formal, péde assegurar a todos tratamento
indistinto, passa a preocupar-se, no direito contemporineo, com as
diferengas que inferiorizam a pessoa, tornando-a vulnerdvel. Para o
hipossuficiente, com efeito, a igualdade formal mostra-se insuficiente,
sendo-lhe motivo de submissio ao dominio da parte hegemonicamen-
te preponderante. Daf voltar-se a ordem juridica para a investigagao
das singularidades da pessoa humana. O alvo de atengao do legislador
nao ¢ mais o sujeito de direito, mas os consumidores, a mulher, as
criangas e adolescentes, e assim por diante.

O ser humano em seu préprio contexto ird avocar e determinar
a normativa mais condizente com suas necessidades existenciais. Na
mesma esteira, a diferenga entre pessoas juridicas e pessoas fisicas ga-
nha singular importincia, impondo-se 16gica interpretativa e técnica
legislativa diferenciadas.

Por outro lado, a mudanga no aspecto objetivo da autonomia pri-
vada revela-se no sentido de que novos interesses existenciais se sobre-
poem aos interesses patrimoniais que caracterizavam os bens juridicos

no passado. As categorias do direito privado devem ser reconstruidas,
p g p

e da solidariedade” (Danos a pessoa humana, uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 85).
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a partir do surgimento de situagdes juridicas inteiramente novas, ad-
vindas com a revolugdo tecnolégica dos tltimos cinqiienta anos. Basta
pensar na engenharia genética, na procriagdo 77 vitro, na extraordindria
massa de informagdes pessoais colhidas mediante o exame de DNA e
na circulagdo de dados propiciados pelas redes de informdtica. Cabe a
doutrina do direito civil estabelecer parimetros para tutelar a pessoa hu-
mana diante dos novos bens juridicos que se tornam objeto de situacoes
existenciais suscitadas pelo avango da cibernética e da tecnologia.

Por fim, a forma dos atos juridicos, que se voltava no passado ex-
clusivamente para a seguranga patrimonial, no sentido de proteger as
transferéncias patrimoniais inter vivos e causa mortis, especialmente no
que tange aos bens iméveis, passa a exercer papel limitador da autono-
mia privada em favor de interesses socialmente relevantes e das pessoas
em situagdes de vulnerabilidade. Os formuldrios-padrio, por exemplo,
destinam-se a proteger o consumidor, o mutudrio, o aderente no con-
trato de adesdo e assim sucessivamente.

Exemplos nio faltam dessa mudanga qualitativa da autonomia
privada e da insuficiéncia das categorias tradicionalmente consagradas
na dogmdtica do direito civil para solucionar os novos conflitos de in-
teresse. O Professor Stefano Rodota, em uma das trés conferéncias que
ministrou no Rio de Janeiro’, a convite da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro e da Procuradoria do Municipio da Cidade do Rio de
Janeiro, invocou a noticia publicada por um tabldide sensacionalista
inglés, que p6s em duvida a paternidade do principe William.

Insinuou-se entdo que o herdeiro real poderia ser filho nio de
Charles, mas de um ex-professor de educagio fisica da princesa Diana.
O repérter, aproveitando-se de um descuido do jovem principe, acome-

tido de uma gripe, apropriou-se de um lengo de papel por ele utilizado

9 Cf. Entrevista concedida pelo Prof. Rodota, publicada na RTDC n. 11, 2002.
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e jogado em uma lata de lixo. Valendo-se também de uma amostra do
sangue (ou tecido) do pretenso pai, realizou o confronto das cadeias de
DNA, cujo resultado negativo estancou a explosao nas vendas dos jor-
nais populares e a apreensao geral relacionada a sucessao do trono.

O Professor Rodota, analisando a questdo, esclareceu apropriada-
mente que nao se tratava apenas de um lenco descartado (res derelectae),
mas de informagdes que diziam respeito A prépria esséncia da personali-
dade daqueles de quem foram apropriados. Por isso mesmo, a circulagio
e utilizagao dos chamados dados sensiveis devem depender de manifesta-
¢ao expressa daqueles que terdo aspectos de sua intimidade revelados.

N3o se pode, nestas hipdteses, buscar solugao nas categorias clds-
sicas da teoria contratual e do direito de propriedade. Tampouco pare-
ce suficiente a dogmdtica dos direitos da personalidade, no estado atual
da doutrina brasileira, ainda excessivamente voltada para a definigio e
tipificagdo dos direitos subjetivos.

Diante da multiplicagio de situagdes trazidas pelas novas tecnolo-
gias, muda-se radicalmente a técnica legislativa, valendo-se o legislador de
indmeras cldusulas gerais, e os principios tornam-se fundamentais para a
concretiza¢iao de normas nos casos concretos, cada vez mais inusitados.

Por tudo isso, mostra-se inquietante que setores nostdlgicos do
voluntarismo queiram aproveitar a chegada do Novo Cédigo Civil
para considerar desnecessdrio, a partir de agora, todo o esfor¢o herme-
néutico de compatibilizagio das fontes normativas em torno da Cons-
titui¢do da Republica. Segundo tal raciocinio, a nova codificagio res-
tauraria ao civilista o seu estatuto orginico das relagdes patrimoniais,
servindo o Cédigo como mediador entre as normas de direito piblico

e a autonomia privada. A tese, contudo, mostra-se inteiramente des-

cabida.
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Em primeiro lugar, porque a aplicagao direta das normas constitu-
cionais nao se reduz a uma mera questdo de localizagio topogrifica das
normas aplicdveis as relagdes privadas. Trata-se, de maneira muito mais
ampla, da inser¢ao permanente e continua da tdbua axioldgica constitu-
cional nas categorias do direito privado, processo que se intensifica com o
advento de novos diplomas legislativos, codificados ou extracodificados.

Por outro lado, as novas tecnologias, como se veio de demons-
trar, rompem com os compartimentos do direito publico e do direito
privado, invocando regulagio a um sé tempo de natureza privada e
de ordem publica. A dignidade da pessoa humana hd de ser tutelada
e promovida, em ultima andlise, nos espagos publicos e privados, dai
resultando a imprescindibilidade de um controle da atividade econé-
mica segundo os valores constitucionais, processo hermenéutico que,
em definitivo, hd de ser intensificado — e jamais arrefecido — com a
promulgacio de leis infraconstitucionais.

O desafio do jurista de hoje consiste, assim, precisamente na
harmoniza¢ao das fontes normativas, a partir dos valores e principios
constitucionais. O novo Cédigo Civil deve contribuir para tal esforgo
hermenéutico — que em dltima andlise significa a abertura do sistema —,
nio devendo o intérprete deixar-se levar por eventual sedu¢ao de nele
imaginar um microclima de conceitos e liberdades patrimoniais des-
comprometidas com a legalidade constitucional. Portanto, as relagoes
juridicas de direito privado devem ser interpretadas a luz da Constitui-
¢do, seja em obediéncia as escolhas politico-juridicas do constituinte,
seja em favor da protecio da dignidade, principio capaz de conformar
um novo conceito de ordem publica, fundado na solidariedade social

e na plena realizagao da pessoa humana. '

10 Como observado em outra sede (1992): “Trata-se, em uma palavra, de estabelecer
novos pardmetros para a defini¢io de ordem publica, relendo o direito civil a luz da
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Constitui¢do, de maneira a privilegiar os valores ndo patrimoniais e, em particular,
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Capitulo 3

CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
E IMUNIDADES FISCAIS: ANALISE
DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

Josiane de Campos Silva GIACOVONI
Soraya Regina Gasparetto LUNARDI

Na atualidade, muitos autores vém exaltando a importincia da
efetividade dos direitos fundamentais, com discursos apaixonados pelo
tema retdrica, todavia insuficiente para a implementagao de tais di-
reitos. Em paralelo, temos uma visao excessivamente pessimista — no
sentido de que a Constitui¢o Federal, em relagao aos direitos funda-
mentais, nao passa de uma carta de intengdes sem efetividade e, nio
correspondendo 4 realidade.

Um dos problemas de efetividade se relaciona a falta de concre-
tude do texto constitucional. O texto constitucional é muito abstrato,
sendo esse, paradoxalmente, seu defeito e sua qualidade. E sua quali-
dade, pois o contetdo vago Ihe confere a mobilidade pretendida. E
seu defeito, pois a imprecisdo prejudica a aplicabilidade e a mensu-
racao na aplicagdo.

Sendo assim, grande parte dos dispositivos constitucionais tém
natureza “programdtica”, ou seja, deverd ser concretizada pelo legisla-
dor ordindrio. O problema é que muitas vezes a concretizagao deman-
da muito tempo e pode ser inviabilizada pela falta de vontade politica
dos legisladores, comprometendo a implementagao de dispositivos
constitucionais formalmente vigentes.

Os direitos e garantias fundamentais proclamados pela Consti-
tuicio de 1988, entretanto, sio direta e imediatamente vinculantes

(efeito imediato dos direitos fundamentais). E o que determina o §
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1° do art. 5° da CF. Essa proclama¢io nao pode, porém, nos fazer
esquecer de que as normas constitucionais, em razao de sua natureza
(forma de enunciagdo, fungio e finalidade), reclamam uma atuagio
concretizadora dos érgaos estatais, especialmente do legislador.

Em razao disso, o referido dispositivo ndo pode modificar a “fra-
queza” normativa de grande parte das normas de cunho programitico.
Sua aplicacio imediata deve ser entendida como obrigagio do legislador
de cumprir seu dever de regulamentagio, e dos Tribunais de suprir defi-
ciéncias por meio do controle de constitucionalidade. '

Diferentemente das garantias fundamentais, os principios cons-
titucionais® oferecem indicagoes de conduta que norteiam o legislador
na elabora¢io da norma. ?

O problema em relagao aos principios é a sua baixa carga de con-
cretude (baixa densidade normativa) e alta carga valorativa®.

As imunidades fiscais, quando analisadas pelo Supremo Tribunal
Federal, envolvem as dificuldades de concrecao tanto dos direitos fun-

damentais como dos principios constitucionais.

1 Cf. ROTHENBURG, 2005; SARLET, 2004, p. 253-293; DIMOULIS ¢ MAR-
TINS, 2006, p. 104-106.

2 Utilizamos o conceito de principio conforme a li¢ao de Robert Alexy. Em caso de
conflito normativo (colisao de principios), o principio pode ser mais ou menos ob-
servado ou concretizado, a ele se opondo a regra juridica restrita a bipolaridade entre
cumprimento e descumprimento (ALEXY, 2000).

3 MODUGNO, 2000, p. 103-106 diferencia entre principios gerais do direito e
principios fundamentais previstos na Constituicdo e traga classificagdes dos principios
fundamentais: de ordenamento origindrio, relativos a forma do Estado, principio re-
publicano, democrético e de ordenamento derivado (relativos & prote¢ao das minorias,
normas programdticas). Ver também Tavares, 2003.

4 “O termo densidade normativa faz pensar em normas “liquidas”, maledveis, que po-
deriam se adaptar a vdrios “recipientes” (dependendo de situagdes concretas, intengdes
subjetivas, momentos histéricos, etc.) (...). Consideramos, contudo, que a metdfora da
textura exprime melhor a natureza das normas juridicas que, atuando como “peneira”,
autoriza (ou nio) certas interpretagoes” (DIMOULIS, 2005, p. 13).

62



Para sua aplicag@o, ¢ necessario recorrer aos métodos herme-
néuticos de integracao de contetido normativo a fim de aplicar a lei
ao caso concreto respeitando o principio da legalidade. Isso se da
por meio de uma sentencga integrativa com contetido corresponden-
te ao direito positivo: integrar ¢ o que cabe nessa situagao ao juiz. ’

A interpretagdo sistemdtica deve ser estabelecida com base em
orientagdes gerais, tratando o direito como ordenamento estrutura-
do, como sistema de normas. A partir dessa concepg¢do, tem-se que
o direito nao tolera contradi¢oes, devendo ser considerado como um
conjunto coerente. Assim, a unidade do direito é um pressuposto no
momento de sua interpretagio. ©

No caso que nos interessa, essa andlise integrada se daria median-
te harmonizagao dos vdrios direitos fundamentais que possivelmente
entram em conflito, assim como mediante o esclarecimento da posi¢io
constitucional das imunidades tributdrias.

As imunidades tributdrias, tema do presente estudo, sio uma das
figuras juridicas que muitos catalogam como direitos fundamentais. Hd
posicionamentos juridicos controvertidos sobre sua natureza, havendo,
em particular, dtvidas sobre seu cardter como cldusulas pétreas.

Igualmente hesitante ¢ a atua¢ao do Supremo Tribunal Federal
quando questionado sobre a revogagao de imunidades. Em pelo me-
nos duas atuagdes sobre o tema, analisadas oportunamente, o STF nao
aclarou seu posicionamento, alimentando a inseguranca juridica.

No presente trabalho, pretendemos refletir sobre a problemdtica
que envolve as imunidades, para propiciar clareza e, maior seguranca

juridica.

5 LUNARDI, 2006.
6 TAVARES, 2002, p. 70.
7 Sobre o conceito de seguranga juridica cf. DIMOULIS, 2006, p. 196-199.
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Resta entdo saber o que sdo as imunidades tributdrias para conhe-
cer se podem ser consideradas como direitos fundamentais, possuindo,

eventualmente, a caracteristica da imutabilidade.

NATUREZA JURIDICA E FUNDAMENTO
DAS IMUNIDADES TRIBUTARIAS

Neste ponto as controvérsias s3o persistentes. Segundo uma pri-
meira tese, as imunidades consistem em autolimitagoes assumidas pelo
Estado mediante manifestagao do poder constituinte em prol da maior
tutela dos direitos fundamentais de certas categorias de pessoas.

Uma outra tese, de inspiragao jusnaturalista considera que as imu-
nidades decorrem de direitos absolutos pré-estatais, sendo impossivel o
Estado criar tributos quando comprometido o exercicio da liberdade. °

A segunda tese carece de fundamento em um Estado constitu-
cional que, evidentemente, rejeita a visao jusnaturalista nio somente
por contrariar a idéia da positividade, mas também em razio de sua
abstragdo (quais seriam os direitos naturais? Qual a sua extensao? Qual
a forma de resolver conflitos entre eles?).!°

Porém deve, a0 mesmo tempo, ficar claro que as imunidades nao
devem ser consideradas & priori como favores ou privilégios concedi-
dos pelo Estado e sim como elementos normativos estritamente vincu-
lados ao exercicio de direitos individuais.

No que se refere a necessidade de as imunidades constarem ex-
pressas no Texto Maior, hd as li¢oes de Carvalho, como se pode verifi-

car em seu conceito de imunidade:

8 TORRES, 1999, p. 58-59.
9 Idem, 1999, p. 51.

10 DIMOULIS e MARTINS, 2007, p. 52-60.
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(...) a classe finita e imediatamente determindvel de normas
juridicas, contidas no texto da Constitui¢aio Federal, e que
estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas
politicas de direito constitucional interno para expedir regras
instituidoras de tributos que alcancem situagbes especificas e

suficientemente caracterizadas. (grifos nossos)

Torres, diferentemente, defendendo os direitos fundamentais
pré-constitucionais como fundamento das imunidades, afirma que
nio carecem de normas juridicas contidas no texto da Constitui¢o
Federal ou em qualquer outro diploma, ji que podem existir indepen-

dentemente de positivagao. '*

Os direitos da liberdade e as suas imunidades contra os tri-
butos, quando explicitos, vém declarados em dispositivos
especificos das Constituicdes ou constam das Declaragoes
de Direito (...). A Declaragio de Direitos, ainda que to-
pograficamente incluida no corpo da Constituigio, nio
se confunde com esta sob os aspectos 16gico e ontoldgico.
Tem natureza essencialmente declaratéria. Nao constitui
nem outorga direitos, pois estes, quando fundamentais, nao
decorrem de uma decisdo politica do povo nem de ato de

vontade do legislativo, mas preexistem & Constitui¢go. '

Da teoria que se adote, seguem-se conseqiiéncias como a de se

entender irrevogdvel qualquer disposi¢ao da Carta Maior no sentido

11 CARVALHO, 2003, p. 181.
12 TORRES, 1999, p. 75.
13 Idem1999, p. 85.
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da intributabilidade de uma pessoa, ou, contrariamente, no sentido da
revogabilidade criteriosa das imunidades, conforme seja expressio de

liberdades humanas.

AS IMUNIDADES SAO CLAUSULAS PETREAS?

Qual a conseqiiéncia de se definir a imunidade como regra de
competéncia negativa ou como direito subjetivo publico ou como ex-
cegdo a regra da tributago ou como cldusula expressa na Constitui¢ao?
E neste dltimo caso, ¢ pétrea ou nao?

Analisando as imunidades como regras de competéncia negativa,
Carrazza leciona que a inalterabilidade é uma das caracteristicas das
normas de competéncia, no sentido de que nao elas podem ser altera-
das pela prépria pessoa politica que a detém.

De acordo com o autor, somente a prépria Carta Maior pode
impor alteragbes nas competéncias, por meio de emenda constitucio-
nal. ¥ Carvalho nega parcialmente tal caracteristica por vislumbrar a
alterabilidade como uma das prerrogativas do poder de reforma da
Constitui¢do, que sofre, contudo, limitagdes, em razio da necessidade
de observar os principios constitucionais da federagio e a autonomia
dos vdrios entes federativos. °

Para tais autores, as normas de competéncia podem ser alteradas por
emenda constitucional, desde que observados outros principios constitu-
cionais, notadamente o da federagio e o da autonomia municipal. Somen-
te se contradizem ao conferir enfoques distintos a alterabilidade.

Portanto, por esse primeiro 4ngulo — normas responsdveis pelo

desenho da incompeténcia tributdria —, podemos afirmar alterdveis as

14 CARRAZZA, 2002, p. 568.
15 CARVALHO, 2003, p. 219.
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cldusulas de imunidades por emenda constitucional que lhes suprima
ou restrinja a abrangéncia.

Rodrigues defende a impossibilidade de emenda constitucional
alterar as imunidades, pois as vislumbra como uma limitagao a compe-
téncia do Estado, que “representa uma seguranca aos que estao abran-
gidos por ela”. 16

E como género da nio-incidéncia, do qual sdo espécies o fato
nio tributado, a imunidade e a isencao, devemos entender a imunida-
de como nio-incidéncia permanente e a isengdo como nao-incidéncia

tempordria ou proviséria:

Tanto o 4mbito da isengdo como o da incidéncia compre-
endem o universo dos fatos econdmicos que podem estar ou
ndo sujeitos & incidéncia tributdria. Este universo ¢ mutdvel
a qualquer instante, dependendo da vontade do legislador.
J4 a imunidade é permanente, no sentido de que, enquanto
prevalecer o Texto Constitucional, ela ndo poderd ser alte-
rada pelo legislador ordindrio. A revogagio da imunidade
s6 ¢ cabivel se houver mudangas nos critérios qualificadores
do beneficidrio, alterando os requisitos indispensdveis a sua
concessao.

Pode-se mesmo classificar a imunidade como direito funda-

mental do contribuinte, portanto inalterdvel. '®

16 RODRIGUES, 1995, p. 27.
171dem, 1995, p. 23.
18 Idem1995, p. 23-24.
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O autor conclui que as imunidades do artigo 150, VI da Consti-
tui¢ao Federal sao garantidas como direitos fundamentais e como tais
“nao poderao ser alterados por Emenda Constitucional”. '

As li¢oes de Chiesa quanto as imunidades e os principios
garantidores de direitos fundamentais como a liberdade e a pro-

priedade, tocados pela tributagao sao:

Tanto os principios quanto as imunidades auxiliam na de-
marca¢io da competéncia tributdria, entretanto, sio realida-
des distintas. Os principios sao normas juridicas que devido
a sua carga axiolégica, ocupam um lugar de preeminéncia
no sistema, condicionando a interpretagio e aplicagio de
todas as demais normas, subjugando aos seus comandos
nio s6 a atividade do legislador, mas também a do aplica-
dor do direito. J4 as imunidades constituem hipdteses de
afastamento da tributagdo, previstas no texto constitucio-
nal, que estabelecem a incompeténcia das pessoas politicas
de tributarem certos fatos, situacoes ou pessoas, as quais
podem revelar a consolidagao de um principio ou nao, mas
que, de qualquer forma, com eles nio se confundem. Os
principios sdo diretrizes fundamentais que visam a estrutu-
rar o sistema; nao contemplam hipdteses de incompeténcia
para tributar, como ocorre com as imunidades. 2
Outros autores afirmam a possibilidade juridica de emenda cons-
titucional, retirando a previsao de imunidades tributdrias do Texto
Constitucional, a qualquer tempo, e o conseqiiente restabelecimento

da competéncia tributdria, nao sob o argumento de que sao regras de

19 RODRIGUES, 1995, p. 36.
20 CHIESA, 2002, p. 312-313.
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competéncia negativa e como tais sujeitas as emendas constitucionais,
mas porque conferem aquelas, significado de exce¢bes ao principio da
capacidade contributiva enquanto excludentes de pessoas que detém
capacidade para contribuir, salvo no que se refere 2 imunidade ontolé-
gica * ou reciproca  (art. 150, VI, a) . **

Quanto a essa, que importa em excegao ao principio da capaci-
dade contributiva que, afirma ser indiferente sua presenga expressa no
Texto Constitucional, uma vez que é conseqiiéncia natural dos princi-
pios federativos e da autonomia municipal. *

A imunidade pode também ser analisada como exce¢io a regra da
tributagdo. Com base nesse fundamento, alguns autores questionam a
interpretagio extensiva das imunidades, defendendo-as como excegao,
cuja interpretagao deve ser restritiva. Mas, a imunidade seria o desvio
(a excegdo) de qual regra?®

J4 se afirmou que as imunidades no so exce¢des, mas regras de
tributagdo, porque, segundo a previsiao constitucional da legalidade,
ninguém serd obrigado a algo sem lei prévia que o estabeleca (art. 5, 11
da Constitui¢ao Federal). Isso ¢ igual a dizer que a regra ¢ a da liberda-
de geral que pode ser tolhida por lei em nome da convivéncia social.

O Estado s6 pode tributar quando e porque o poder constituinte
assim o autorizou, indicando-lhe os exatos limites. O contribuinte,
por conseguinte, sé deve pagar tributo devidamente prescrito em lei.

Das muitas classificagdes das imunidades, o mais relevante é exa-
minar sua natureza de cldusula constitucional pétrea ou nao. As imuni-
dades pétreas sao aquelas que nao podem ser retiradas do Texto Maior

pelo constituinte derivado ou pelo legislador ordindrio, pois “contem-

21 COSTA, 1996, p. 71.
22 Idem, 1996, p. 102-103.
23 Ibid., p. 71
24 Ibid., p. 37
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plam hipéteses que gozam de prote¢io constitucional mdxima, isto ¢, da

imutabilidade até a superveniéncia de um novo regime constitucional”.

As imunidades pétreas apartam-se das demais nao por sua situa-

¢ao no Texto Constitucional (artigo 150) »*, mas em razao da matéria

que veiculam, sendo imutdveis as imunidades que preservam a separa-
¢ao dos poderes ou os direitos individuais. %

Em relagao as imunidades suprimiveis, elas s3o todas as que

nio desfrutam da mesma protegao constitucional, por nio veicularem

matéria protegida pela intangibilidade das cldusulas pétreas arroladas

no § 4° do art. 60 da CF. ¥

ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Analisaremos dois momentos no qual o Supremo Tribunal Fe-
deral foi instado a manifestar-se acerca da relativizagio e revogacio de
imunidade tributdria:

Posicionamento A: Acdo direta de inconstitucionalidade
(ADIN) 939-7 de 1993, decorrente da Emenda Constitu-
cional n° 03/1993 que instituiu o Imposto Provisério sobre
Movimentagao Financeira sem a observancia do artigo 150,

inciso VI, alineas 2 a 4 da Constituicao Federal. Esta ADIN

25 “A posi¢io topoldgica das normas imunizantes no texto constitucional, por si s,
ndo ¢ suficiente para determinar a eficdcia das imunidades, pois ndo hd nesse fato
nenhuma relevancia juridica que justifique emprestar maior ou menor eficdcia as hi-
péteses previstas dentro da se¢io denominada “Das limitagées do poder de tributar”,
com relagdo as demais espalhadas pelo texto constitucional. O regime juridico das
vérias hipdteses ¢ 0o mesmo, ndo hd que se fazer nenhuma distingdo quanto aos seus
efeitos juridicos, em decorréncia dessa circunstincia, pois sio os mesmos 7 (CHIESA,
2002, p. 313).

26 PAULSEN, 2002, p. 137-138.

27 Idem, 2002, p. 138.

70



declarou inconstitucional a emenda, afirmando nio excep-
ciondvel o dispositivo citado®; e

Posicionamento B: RE 372.600-5 de 2003, ensejado pela
Emenda Constitucional n° 20/1998 que revogou a imuni-
dade prescrita no artigo 153, §2°, inciso II da Constituigao
Federal. Nao houve ADIN envolvendo o tema, conforme
pesquisa solicitada a0 Supremo Tribunal Federal, nem de-

cisao no sentido da inconstitucionalidade da emenda.

Analisem-se, primeiramente, os fundamentos do primeiro posicio-
namento. No acérddo, apenas no que se refere 4 matéria interessante ao
presente estudo, a conclusao foi no sentido da inconstitucionalidade do §
20 do artigo 2° da Emenda Constitucional n® 03/1993, por afrontar o dis-
posto no artigo 150, inciso VI da Constituigao Federal. Houve dissensao
entre as conclusdes dos Ministros Sydney Sanches e Marco Aurélio.

O Ministro Sydney Sanches declarava a inconstitucionalidade
apenas em relacdo 2 alinea 2 do inciso VI do artigo 150 da CF, afir-
mando que sua revogacio ¢ vedada pelo inciso I do §4° do artigo 60 da
CF que impede proposta de emenda tendente a abolir a forma federa-
tiva do Estado.”” O Ministro nao concluiu pela inconstitucionalidade

» o« »

da revogagao das alineas “b”, “c”¢ “d”, ** argumentando que

28 Utlizamos a versdo eletronica do acérdio disponivel em: hetp://www.stf.gov.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=939.NUME.+E+$ADIS$.
SCLA.&base=baseAcordaos.

29 A referida alinea estabelecia:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...)

VI - instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servigos, uns dos outros (...).”

30 As referidas alineas estabeleciam:

“Art. 150- (...)

VI - instituir impostos sobre: a) (...);

b) templos de qualquer culto;
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14. Quanto as vedagdes de que trata o inciso VI do art.
150, ndo me parece que configurem, propriamente, garan-
tias individuais, mas, sim, imunidades tributdrias, que, por
Emenda Constitucional, se pode excepcionar, quando se
autoriza a institui¢do de tributo novo, desde que nio se im-
ponha sacrificio desarrazoado a tais entidades.

15. Isto, porém, com relagio as imunidades previstas nas

«p» o« »

alfneas “b”, “c” e “d” do referido inciso VI do art. 150. 3!

E necessirio observar que, no decorrer do julgamento, o Minis-
tro declarou-se convencido pelos argumentos da maioria e considerou
que todas as referidas alineas constitufam garantias fundamentais dos
contribuintes e, em razio disso, sua aboli¢ao violava a cldusula pétrea
que tutela os direitos e garantias individuais. **

Sua argumentag¢do permanece vilida, pois foi posteriormente en-
dossada pelo Min. Octavio Gallotti que s6 considerou inconstitucio-
nal a aboli¢ao da imunidade prevista na alinea “a”.*

O Ministro Sepulveda Pertence, por seu turno, com voto vence-
dor nesse ponto, concluiu pela inconstitucionalidade da revogacao de
todas as alineas do inciso VI do artigo 150 da CF.

» « »

Referindo-se as alineas “a”, “b”, “c” e “d” afirmou

¢) patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundagoes, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das institui¢oes de educagio e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

d) livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressdo.”

31 Folha 69 do voto do Ministro Sydney Sanches.

32 Retificagio parcial de voto do Ministro Sydney Sanches, folha 1.

33 Folha 1 do voto do Ministro Octdvio Gallotti.
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(...) ainda que ndo se trate tecnicamente de direitos e
garantias individuais, as imunidades ali outorgadas (...)
constituem, todas elas, instrumentos de salvaguarda fun-
damentais dos principios, liberdades e direitos bdsicos da
Constitui¢dao, como liberdade religiosa, de manifestagio
do pensamento, pluralismo politico do regime, a liberdade
sindical, a solidariedade social, o direito 2 educacio e assim

por diante”. %

Veja-se que os Ministros nao seguem exatamente as propostas
doutrindrias expostas nos apartados antecedentes, um afirmando que
as imunidades tributdrias nao constituem garantias ou direitos funda-
mentais; outro que sao figuras juridicas diversas dos direitos e garantias
fundamentais. Mesmo assim, cobertas pela cldusula que proibe a abo-
ligao dos direitos e garantias fundamentais, por serem “instrumentos”
de preservagao das liberdades.

Analisaremos em seguida o RE 372.600-5 %, o qual julgou cons-
titucional a Emenda n° 20/1998 que suprimiu a imunidade tributdria
inicialmente prevista no inciso II, do §2° do artigo 153 da Constitui-

¢ao Federal, que assim dispunha:

Nio incidird, nos termos e limites fixados em lei, sobre ren-
dimentos provenientes de aposentadoria e pensio, pagos
pela previdéncia social da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios a pessoa com idade superior a

34 Folha 3 do voto do Ministro Sepulveda Pertence.

35 Utlizamos a versdo eletronica do acérdio disponivel em: hetp://www.stf.gov.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=372600.NUME.+E+$RES$.
SCLA.&base=baseAcordaos.
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sessenta e cinco anos, cuja renda total seja constituida, ex-

clusivamente, de rendimentos do trabalho.

O fundamento da decisio em andlise foi o fato de essa imunidade
nio corresponder a direito ou garantia individual dos contribuintes: jd
que sua supressao nao afetava a “identidade da Constitui¢ao” ** nem “re-
presentava ameaga de rompimento da ordem constitucional vigente”. %

Essa decisao levanta uma série de problemas juridicos, entre os
quais se situa a forma de operacionalizagdo e, em particular, da aplica-
bilidade imediata ou nao de imunidades tributdrias que apesar de pre-
vistas no préprio texto constitucional, estao associadas a necessidade
de previsao legislativa concretizadora-regulamentadora.

Essa questao ¢ analisada pela doutrina de direito tributdrio me-
diante a distingao entre imunidades condicionadas e incondicionadas,
isto ¢, dependentes de norma infraconstitucional, sendo defendida tan-
to a tese da aplicabilidade imediata, independentemente da interpositio
legislatoris quanto a tese contrdria e posicionamentos intermedidrios.

Sem aprofundar o tema, basta observar, que do exposto verifica-
mos uma possivel contradi¢ao entre os posicionamentos do Supremo
Tribunal Federal e o julgado anteriormente analisado (ADI 939-7).

Para aqueles que consideram as imunidades como normas de
incompeténcia em matéria tributdria, modificdveis por emenda cons-
titucional, tal como todas as normas constitucionais que proclamam
competéncias, a decisao procede.

Também serd considerado procedente o posicionamento do STF

por aqueles que dissociam as imunidades dos direitos individuais, con-

36 A expressdo encontra-se no voto do Ministro Gilmar Mendes (p. 2) com referéncia
a Carl Schmitt. (Recurso Extraordindrio 372, 600-s)
37 Voto da Ministra Ellen Gracie, p. 4. (Recurso Extraordindrio 372, 600-s)
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siderando que a extensio e a prépria manutengao das imunidades ¢
assunto conjuntural, dependendo de decisdo politica.

Igualmente concordarao com o posicionamento do STF aqueles
que entendem as imunidades como excegao ao principio da capacida-
de contributiva.

Inversamente, a comentada decisao parece equivocada para quem
interpreta as imunidades como direito fundamental do contribuinte,
ou, ainda, como garantia individual. A favor dessa interpretagiao hd
pelo menos dois argumentos.

Do ponto de vista da dogmdtica do direito tributdrio, quem con-
sidera as imunidades como simplesmente “politicas”, conjunturais e
suprimiveis identifica a figura da imunidade com a figura da simples
nao-incidéncia que nao impede a tributagio.

Do ponto de vista da dogmdtica dos direitos fundamentais, a
aboli¢dao de uma imunidade equivale & permissio de maior intervengio
na drea de protegao do direito fundamental & propriedade dos contri-
buintes afetados, além de constituir hipétese de interferéncia indireta
em outros direitos fundamentais, tais como a liberdade profissional, o
direito a educagdo, os direitos de participagao politica, dependendo do
setor que afeta a aboli¢dao da imunidade. %

Também pode se argumentar que a imunidade constitui um di-
reito fundamental préprio e autdbnomo que consiste em nio ser tribu-
tado em determinadas hipdteses.

Admitindo a primeira alternativa, a aboli¢gao de uma imunidade
mediante emenda constitucional sé serd inconstitucional como viola-

dora de cldusula pétrea se considerarmos que tende a abolir o direito

38 Sobre os conceitos de drea de protegao do direito fundamental e de intervengio
estatal, assim como sobre os instrumentos dogmdticos que permitem decidir sobre a
constitucionalidade de tais intervengoes, cf. DIMOULIS e MARTINS, 2007.
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a propriedade ou algum dos demais direitos fundamentais reflexiva-
mente atingidos.

Na segunda hipétese, a revogacio da imunidade seguramente
tende a abolir o direito fundamental préprio e auténomo, sendo a re-
vogacao contrdria a proibigao de abolir direitos individuais conforme
o art. 60 da Constitui¢ao Federal.

Somente um minucioso trabalho de interpretagio constitucio-
nal, levando em consideragio a doutrina e jurisprudéncia nacional e as
experiéncias no direito estrangeiro podem indicar qual ¢ a melhor al-
ternativa interpretativa e, concretamente, qual a relagio das imunida-
des tributdrias constitucionalmente previstas com as cldusulas pétreas

do art. 60 da Constitui¢ao Federal.

CONSIDERACOES FINAIS

Seja qual for a melhor interpretago, devemos ressaltar que a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal na matéria apresenta focos de contra-
digdo, ndo contribuindo para o fortalecimento da seguranca juridica.

A doutrina revelou vérios casos de contradigoes internas em de-
cisoes do Supremo Tribunal Federal® que sustentam a instabilidade
e comprometem a credibilidade dos mecanismos de controle concen-
trado de constitucionalidade, que deveriam propiciar clareza juridica
sobre os limites de atuagio do poder legislativo, inclusive do poder
constituinte reformador.

Nesse sentido, é imprescindivel que o Supremo Tribunal Federal
e a jurisprudéncia em geral, guardides da Constitui¢ao, adotem teorias
juridicas de maneira clara e oferecam a necessdria e detalhada funda-

mentagdo. Além disso, cabe a doutrina juridica analisar criticamente

39 Cf. Recente andlise de caso em MARTINS e PAVAN, 2007.
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as decisdes dos tribunais e, ao apontar contradi¢des ou insuficiéncias
argumentativas, promover o aperfeioamento do sistema juridico,

exercendo um papel de vigilancia tedrica.
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Capitulo 4

FUNCIONALIZACAO DO DIREITO
PRIVADO E FUNCAO SOCIAL

Jussara Suzi Assis Borges Nasser FERREIRA

A finalidade ¢ criadora de todo o direito, nao existe norma
ou instituto juridico que nao deva sua origem a uma finalidade.
De maneira direta e incompardvel, Thering conduziu suas convicgoes
acerca da existéncia do direito em fun¢io da sociedade de conformida-
de com suas idéias e ideais. Defendendo o direito como prdtica social,
o autor, destacou os fins prdticos ¢ sua finalidade no contexto dos
conflitos sociais e individuais'.

Recepcionado internacionalmente e ilimitadamente hd mais de
um século, o pensamento de lhering foi responsdvel pela iniciativa de
uma jurisprudéncia pragmdtica, fundada, por primeiro, no interesse
e, na seqiiéncia, nos valores. Responsdvel pela concep¢ao do interesse
juridicamente protegido foi precursor no 4mbito dos direitos subjeti-
vos por defender o sentido social, indispensdvel aos direitos privados.
Assim, questionou os limites dos direitos privados na perspectiva juri-
dico-histdrica, analisando a real liberdade focada no interesse indivi-
dual em detrimento do interesse social.

Em verdade, o predominio da tutela das liberdades decorria da
concepgao do Estado Liberal que legitimava tais prerrogativas, préprias
do individualismo, que conduziu para a teoria do direito, conceitos
pretéritos extraidos do direito natural, e, nesse contexto, transferindo

o individuo e seus interesses para o centro do universo juridico. Com

1 THERING, Rudolf von. A finalidade do Direito. Rio de Janeiro: Editora Rio,
1979.
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efeito, institutos como a propriedade, receberam tutelas irrestritas tor-
nando o proprietdrio sujeito de direito exclusivo como se fosse inde-
pendente da prépria sociedade em que convivia.

A crise e superagao do individualismo desvelam o papel do in-
dividuo limitado, nao sé pelos préprios fatores sociais, mas, ora em
diante, pela evolug¢io do préprio pensamento juridico. E deste periodo
que surge no final do século XVIII a concepgao e a expressao Fungao
Social da Propriedade. A sociedade e o direito assistiam a passagem
da concepgao individualista para novos planos da consciéncia juridica
com vistas aos valores juridicos, e, por via de conseqiiéncia, as tutelas
coletivas. A influéncia e a contribui¢ao da obra de Thering na abor-
dagem da fungdo social e dos fins do direito conjugam bem juridico
no passado, no presente e, principalmente, para o futuro que a pds-
modernidade, finalmente, principia por recepcionar. Assiste-se a saida
do pretérito do passado para o futuro do presente. O verbo de ouro
do flexionismo iheringuiano abre caminhos ao desenhar sulcos sociais,
condutores primeiros da socializagao do Direito.

Posteriormente, Pound preconizou ser indispensdvel que:

o jurista tenha mais a fazer do que reconhecer o problema
e compreender que este se lhe apresenta como sendo uma
questdo de garantir todos os interesses sociais, enquanto pu-
der, de manter o equilibrio ou harmonia entre interesses,
enquanto for compativel com a garantia de todos eles (...)
E dai a proposta de converter o pensamento juridico numa
engenharia social (...) O fim da ordem juridica sé pode ser,
pois, o de impedir o desencontro entre as classes e o elimi-
nar o desperdicio dos recursos garantindo-lhes a mais larga

distribui¢do, de modo tal que, se ndo tudo o que se descja

80



possa ser assegurado. Ao menos que seja distribuido a cada
um o mdximo possivel; e considerando o discurso nestes
termos, procuramos satisfazer o maior nimero de exigén-
cias e necessidades humanas — i. ¢, grande parte do global
complexo dos interesses — com o minimo sacrificio desses

mesmos interesses.

O pensamento funcional defende a busca de solu¢es mais ade-
quadas a sociedade sem querer, com isso preterir as solugdes individu-
ais, mas contextualizd-las de forma mais explicita no ambiente em que,
de fato, se inserem objetivando socialmente solugdes mais convenien-
tes para o corpo social.

A funcionaliza¢io ¢é inerente ao direito, nio havendo direito sem
um fim. Assentadas essas primeiras premissas, cabe investigar a fung¢o
do direito a partir de uma perspectiva teérico-conceitual, objetivando
apreender outros ambientes onde a fun¢ao demarca limites, sendo
em si, principio, meio e fim.

Fungdo, segundo Calmon de Passos:

seria a maneira concreta de operar de um instituto, de um
direito, de uma organizacio etc. Parece-me valioso, por-
tanto, para maior precisio do conceito de fungdo, distin-
guirmos a atividade ou o operar do individuo voltado para
seus objetivos pessoais, daquele que realiza direcionado para
alcancar objetivos relacionados com interesses que o ultra-

passam, dizendo mais diretamente com os da convivéncia

2 POUND, Roscoe. Justi¢a conforme a lei. 2. ed. Sao Paulo: IBRASA, 1976.
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social. Eis o que para mim ¢ fun¢io um atuar a servigo de

algo que nos ultrapassa.’

A fungdo do direito tem sua importincia e significado destacados
no 4mbito da ciéncia juridica com o reconhecimento da Jurisprudén-
cia dos Valores, como preconizada por Thering enquanto critério de
valoracdo e defini¢ao dos fins sociais do direito.

Historicamente, sdo visitados, ainda que de forma sintética, os
contextos pretéritos, de sensivel evolugao, centrando a individualidade

e a socialidade dos interesses juridicos desde o iluminismo:

o cuidado com a fungio social do agir humano surgiu como
reagdo 4 postura que o iluminismo introduziu na cultura
ocidental a descentracio do individuo em face da sociedade.
A modernidade se contrapds ao comunitarismo da Idade
Média e da Antigiiidade, privilegiando o individuo e sua
autonomia, tanto no espago politico quanto no econémi-
co. As conseqiiéncias sio bem conhecidas e revestiram-se da
denominagio genérica de questao social (...) Daf que (...)
buscou-se definir limites & autonomia privada, com vistas
a preservar a convivéncia social desejdvel. (...) Passou-se a
falar em funcio social da propriedade, da empresa, do ca-
pital etc. (...) E essa reflexdo produziu frutos com o Estado
de Direito Democrdtico Social mediante o denominado

dirigismo contratual e pela intervengio estatal no dominio

3 PASSOS, J. J. Calmon de. Fungio social do processo. Jus Navigandi, Teresina,
ano 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=3198>. Acesso em: 07 nov. 2006.
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econdmico, inclusive o desafio de nossos dias de definir a

funcao social (...). 4

O dirigismo estatal somado a intervengao no dominio econémico
exerce importante papel na medida em que expressa limites a cldssica

autonomia privada, como concebida pelo Estado liberal:

(...) de quanto dito, conclui-se que se, no Ambito do di-
reito publico, o poder existe nos limites da outorga, por
conseguinte, estritamente em termos de competéncia, tudo
o mais lhe sendo vetado. No campo da autonomia privada
¢ o inverso que se d4, legitimado o particular a explicitar
sua liberdade com amplitude, salvo os limites e obstdculos

postos expressamente pela lei.

Investigando os limites da outorga de competéncias e as liber-
dades no ambito privado, frente a0 Estado Democrético de Direito
e Social, capta-se a funcionalizagio do Direito em dire¢io a prépria
realizacio dos fins sociais, colimados por este modelo estatal, definido
pela fun¢io promocional, principalmente dos direitos sociais, buscan-
do viabilizar determinadas metas politicas. Entretanto, a atrofia de cer-
tas fungoes estatais impede a efetivagio dos direitos sociais, atingindo,
de forma impeditiva, a concretizac¢io de certas e definidas fungées do
direito, em especial, a fungdo social intimamente ligada aos direitos so-
ciais. O desvio das fung¢des do Estado conduz para o desvio, em maior
ou menor grau, da fun¢io do direito. Imperdodvel ruptura, nesse par-

ticular, é aquela observada pelo cimbio inaceitdvel de parte do Estado

4 PASSOS, J. J. Calmon de. Op. Cit., 2002.

83



ao confundir propésito, fins politicos, fins econémicos em detrimento
dos fins sociais. Nessa perspectiva, pode ser observada a rejei¢ao pelo
Estado de seu préprio modelo social. Pretender realizar a fungio do
direito, em especial no 4mbito privado, torna-se tarefa de dificil alcan-
ce, pois que a realidade social nao vem sendo alcancada pela préxis do

direito, como idealizada.

FUNCAO SOCIAL E CONSTITUCIONALIZACAO

Fungdo social, conseqiientemente, pode ser entendida como ati-
vidade transcendente, descolada do interesse individual, voltada a re-
alizagio do interesse social.

A funcio social é principio constitucional, limitador do exercicio

de uma gama de direitos, pautado pela realizagao do bem comum.

As mudancas experimentadas pela sociedade reverteram a
perspectiva de outrora, deslocando a “primazia do indivi-
dual para o coletivo; da vontade para a norma juridica; da
liberdade para a cooperagio (...)”. O homem, entio, valo-
rizou-se nao por suposta individualidade formal e egoistica,
mas pela sua substincia e integragio na coletividade. Teve
de se sintonizar com seus (dela) interesses gerais (conside-
rados a partir do que a maioria entende como tais). Dai
porque as atividades sociais ou econdmicas das pessoas, os
bens que os complementam, as regras jurfdicas, enfim, tém
de ser compreendidas pela sua “funcionaliza¢io”, pela sua
legitima, escorreita e regular prestabilidade juridico-social,

mediante aferi¢ao conforme a Constituicao Federal e as suas
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pautas axioldgicas, tradutores dos fundamentos e objetivos

da nacio brasileira.’

Na atualidade, por conta do pensamento critico respaldado pelas

pautas axioldgicas estabelecidas na Carta Magna, a discussao acerca

da funcionalizagao do Direito realiza-se de forma plural, presente nos

mais diversos contextos juridicos, refor¢ada pela prépria constitucio-

nalizagao do Direito.

Segundo Norberto Bobbio, os direitos sociais contrapoem-se aos

direitos individuais, porém, considerando todos os individuos como

pessoas sociais:

(...) o fundamento da forma de governo democrdtica em
: = \ 7.0 Loy
oposi¢ao as vdrias formas de governo autocrdticas, que do-
minaram grande parte da histéria do mundo, é o reconheci-
« » 2 «
mento da “pessoa”. Ora, 0 homem ¢ a0 mesmo tempo “pes-
» . . « . »
soa moral”, em si mesmo considerado, e “pessoal social
(recordemos o celebérrimo “animal politico” de AristSte-
les), j4 que vive, desde o nascimento até a morte, em vérios
circulos, que vao da familia & na¢do, da na¢io i sociedade
universal, através dos quais a sua personalidade se desenvol-
ve, se enriquece e assume aspectos diversos, de acordo com
os diferentes circulos nos quais vive (...). A pessoa moral
referem-se especificamente os direitos de liberdade, & pessoa

social, os direitos sociais.’

5 JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideragao da personalidade societdria no Di-
reito Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 39.

6 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica. Organizado por Michelangelo Bove-
ro. Rio de Janeiro: Ed. Campus, 2000.
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A pés-modernidade confronta os principios da liberdade e da
igualdade sem arredd-los dos fins do Direito e, portanto, da prépria

fungdo social do Direito.

Pode-se também acrescentar que, enquanto os direitos in-
dividuais se inspiram no valor primdrio da liberdade, os di-
reitos sociais se inspiram no valor primdrio da igualdade.

Sao direitos que tendem, sendo a eliminar, a corrigir desi-

gualdades (...).7

A Carta Constitucional de 1988, ainda que de modernidade tar-
dia, fez referéncia expressa a construgao de uma sociedade livre, justa e
soliddria, visando a redu¢do das desigualdades sociais.

De acordo com Fachin® “Quando a Constituigao prevé que na
ordem econémica um dos principios bdsicos ¢ a fungio social, o legis-
lador constituinte funcionaliza a ordem econdmica. E quem funciona-

liza, limita, porque lhe d4 uma direcao”.

Toda a ordem econdmica estd voltada a um liberalismo-
social ou socialismo liberal, que, no dizer de Miguel Reale
¢ Oscar Corréa compdem a terceira via da economia moder-
na. Ambos autores mostram que a economia de mercado,
perfilada pelo constituinte de 1988, estd temperada por

valores sociais, ao ponto de os dois fundamentos maiores

7 BOBBIO, Norberto. Op. Cit., 2000.
8 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 208-209.
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do artigo 170 referirem-se, de um lado, & valorizagio do

trabalho humano e, de outro, a livre iniciativa.’

A fungio social, como contemplada pela Carta Magna, excede
para fazer a conexao indispensdvel em relagao aos préprios fins da re-
construgao do direito no contexto atual.

O momento constitucional sob andlise, nao deve descurar da im-
portincia e a expressiva consideragao das titularidades plurais dirigidas
para os fins prdticos, como emergidos do universo social.

A previsio constitucional do artigo 170 da Magna Carta ¢, ine-
gavelmente, nicleo de revalorizagao do sujeito, aquele mesmo especta-
dor dos fins prédticos. A ordem econdmica constitucional torna assen-
tar a dignidade humana do sujeito para entao, recolocé-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, qui¢d o empregador. A esses sujeitos a promessa
de seguranca e esperanga do trabalho humano digno e da liberdade
equilibrada. Na indicago do carddpio principiolégico do artigo 170,
e incisos, o sujeito ¢ eleito, sem duivida, o titular dos ditames da justica
social; define-se como cidadao no Ambito da soberania nacional, se-
guido do sujeito-proprietdrio da propriedade privada e funcionalizada.
Por fim, o sujeito-consumidor, de bens, servigos, valores, principios
e justica social. Nao hd no ordenamento juridico pdtrio similar con-
templagdo do sujeito, contextualizado vezes tantas, como sujeito de

titularidades, como defende Luiz Edson Fachin.!

9 MARTINS, Ives Gandra da Silva. As contribui¢oes de intervengao no dominio eco-
némico e a Constitui¢do. Disponivel em:< http://www.idtl.com.br/artigos/50.html>.
Acesso em: 07 abr. 2007.

10 FERREIRA, Jussara S. A. B. N.; MAZETO, Cristiano de Souza. Op. Cit., 2005,
p- 86-87.
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A funcido social como principio constitucional, ao limitar
institutos cldssicos do direito, redireciona o conceito de su-
jeitos do direito para focar as muitas titularidades conside-
radas, obrigatoriamente, a partir das bases principioldgicas
indispensdveis 2 eficdcia social da dimensdo da funcionali-
zagdo, introduzindo postura metodoldgica que conduz para
uma compreensdo trina referente ao contrato, & empresa ¢

a propriedade.
FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A relevincia dos pactos para o direito eleva-se a relevincia da pes-
soa, da familia e patrimé6nio. Nao por outra razao, Luiz Edson Fachin
consigna em suas travessias que “da erupgao do sistema individualista
chegou-se a fungdo social™'.

O declinio do individualismo somado & decadéncia do formalis-
mo juridico expde a reflexdo o individualismo contratual e o predomi-
nio da vontade do contratante, viga mestra dos pactos sem limites. O
modelo liberal de vida privada desgasta-se em razao de seus préprios
fundamentos.

As relagbes contratuais permaneceram encarceradas nas torres
encasteladas da vontade individual. O sujeito contratante manteve in-
tacta por longos perfodos a tutela absoluta da autonomia da vontade
em nome da qual tudo podia, até mesmo e, principalmente, manter as
desigualdades negociais. Desde aquele periodo, predomina a concep-
¢ao do uso e manipulagio do contrato como instrumento de domina-

¢do social. De 4 para cd as mudancas se fizeram lentamente.

11 FACHIN, Luiz Edson. Op. Cit, 2000, p. 323.
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A crise do contrato denuncia a excessiva liberdade das partes e
a manutengio ficta de um plano de igualdades formais, despido de
materializagdo e apegado ao modelo oitocentista do Cédigo Francés
de 1804, garantidor das desigualdades sociais.

O estudo da autonomia privada retoma, pela sua importancia,
as reflexdes do direito continental. Veja-se em Emilio Betti o ques-
tionamento do tema como colocado no 4mbito do negécio juridico,
considerando o instituto como auto-regulamento direto, individual,

concreto em relagdo a determinado interesse préprio.

Se ogni negozio ¢ essenzialmente un fatto sociale ¢ l'autonomia
privata & un fenomeno sociale, ¢ agevole intendere come an-
che il negozio giuridico debba soddisfare quell’esigenza di ri-
cononscibilita che domina tutta la vita sociale, essere cioé un

Jatto socialmente riconoscibile."?

Betti inicia, a seu tempo, a discussio acerca da natureza do
contrato enquanto fato social e da autonomia privada, por via de
conseqiiéncia, como fenémeno social. Ao apontar para tal dimensao
valoriza a perspectiva social, porém, nao enfrenta a questao da impo-
sigio dos limites que, posteriormente, dominam a reflexao acerca da
autonomia.

Cabe salientar, com Federico de Castro Y Bravo o perfil da au-
tonomia privada enquanto poder reservado as partes no ambito do
negécio juridico. Castro Y Bravo, com elegincia intelectual, resgata a
historicidade da autonomia privada, lembrando o conhecido regime

do “Derecho de los sefiores”. Tinha inicio a defesa da limitagao da

12 BETTL, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Napoli: Edizioni Scientifi-
che Italiane, 1994, p. 54.
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vontade individual a partir da critica ao positivismo legalista defensor
da autonomia privada, culminando com a prépria crise da autonomia
ilimitada. A investigacdo conclui pela imposicao de limites aos excessos

da autonomia privada para restringir seu alcance.

No obstante esta especie de circulo infernal, la autonomia pri-
vada pervive. Lo que puede explicarse por los encontrados in-
teresses de las fierzas sociales en lucha, por el valor mismo de
las ideas de libertad e igualdad para la propaganda politica, y,
sobre todo, por esa necesidad interna que siente toda ordenaci-

on juridica de justificarse en principios de Justicia."

De fato, a autonomia privada nao sé sobrevive como convive
com os limites impostos, indispensdveis 4 consagragao dos interesses
sociais, reafirmando, a um sé tempo, que a questio mais tormentosa
refere-se & imposicao de limites. Nessa dire¢do, a doutrina majoritdria
sustenta a necessidade de ser a autonomia privada redimensionada no
ambiente negocial, onde hd, de forma inegdvel, sua concretizagao.

Para Francisco Amaral:

O principio da autonomia privada se apresenta bastante li-
mitado nas possibilidades de seu exercicio pela ingeréncia
do Estado na economia (...) por outro lado, sob o ponto de
vista politico, constitui-se em um ambito de atuagio politico-

juridico individual com eficdcia juridica, garantia de sobrevi-

13 CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial Civitas,
1991, p. 17-18.
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véncia de realizagio dos postulados bdsicos da liberdade e do

reconhecimento do valor juridico da pessoa humana.

A limitagao da autonomia privada vem definida pela ordem publi-
ca, pelo principio da fungao social, pelos bons costumes e pelo principio
da boa-fé. Nao se questiona a necessidade da liberdade para negociar
desde que considerada a questao da igualdade ao contratar. A mudanga
de paradigma contribui na pés-modernidade para o assentamento da

defini¢ao dos limites indispensdveis ao novo modelo negocial.
A FUNCAO SOCIAL E O CODIGO CIVIL DE 2002

A consagragio da fungio social do contrato pela codificagio civi-
lista de 2002 decorre de uma outra ordem de funcionaliza¢do, escul-
pida pela melhor doutrina, quando introduz a discussdo na dobra da
constitucionalizagdo. Assim, abordando brevemente perfis histéricos
da socializacdo, cabe referir que hd décadas se faziam presentes discus-
soes pontuais relativas a funcionalizagio, como referida.

A Carta Magna de 1988 ao funcionalizar a ordem econ6mica,
preservando o principio da livre iniciativa, avangou causando alguma
complexidade. No contexto da livre iniciativa contida estd a autono-
mia privada sem se confundirem. O fundamento de tal invocagio con-
tinua dirigido aos limites impostos a essa livre iniciativa interpretada
de acordo com os demais principios estruturantes da ordem econdmi-
ca. A esta altura da discussao, falar em constitucionalizagao do direito

privado ¢é tratar da preponderancia dos valores sociais.

14 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugio. 2. ed. Rio de Janeiro: Re-
novar, 1998, p. 349.
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A Constitui¢ao Federal, em seu artigo 170 assenta os fun-
damentos da ordem econ6mica na valorizagio do trabalho
humano e na livre iniciativa, indicando os fins propostos ao
buscar assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social. Determina mais, que tais fins sejam alcanga-
dos com a observa¢do dos principios da soberania nacional, da
propriedade privada, da fungdo social da propriedade e da livre
concorréncia. A ordem econdmica vem assim, informada por
principios e fins. Limitada de forma especial, pela fungio social
que predomina, alcanga o universo negocial, em seu complexo
de relagbes contratuais, redefinidas pelos novos e predominan-

tes valores, emergidos das pautas axiolégicas constitucionais.”

A fungao social, como principio define as possibilidades e limites
do equilibrio entre as liberdades e igualdades, indispensdveis a relagao
negocial pautada pela socializagio do direito privado.

Nio se pode falar em contrato sem autonomia da vontade. Mes-
mo em um sistema como 0 Nosso que toma por principio maior a
func¢ao social do contrato, este nao poderd, obviamente, ser distendi-
do a ponto de neutralizar a livre iniciativa das partes (...).'°

A questao fundamental resume-se em assegurar a liberdade e
igualdade das partes em contratar como prerrogativa e faculdade aten-
dendo a realizagio da fungao social. Impée-se a formagao e celebracio
dos pactos a luz das concep¢oes da pds-modernidade. O dogma do

individualismo estd morto!

15 FERREIRA, Jussara S. A. B. N.; MAZETO, Cristiano de Souza. Constitucionali-
zagdo do negdcio juridico e ordem econdmica. In: Argumentum. Revista da Facul-
dade de Direito da UNIMAR, v. 5. Marilia: UNIMAR, 2005, p. 86.

16 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva,
2005, p. 38-39.
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Segundo Paulo Nalin:

Em perspectiva, finalmente, coloca-se a autonomia privada,
estruturada pela Constitui¢ao da Republica, a partir da li-
vre iniciativa; e, nesta fonte, qualificada como direito funda-
mental relativa ao seu tempo, sendo ela, a meu ver, antes,
uma decorréncia da estrutura (razao) socializante do atual
sistema privatistico do que um isolado principio do Direito
Privado que sofre os limites, influxos, talvez, de um forte
constitucionalismo. (...) A autonomia privada estd social-
mente funcionalizada, e, por conseqiiéncia, seus institutos

derivados favorecem a pessoa, numa dtica relacional.”

A fungio social do contrato alcan¢a maturidade no plano tedrico
onde os estudos conceituais e analiticos tratam da matéria com a fun-
damentacio indispensdvel a apreensio das bases socializantes, trazidas
pelo pensamento juridico pés-moderno. Mas, de quanto dito ante-
riormente, a reflexdo indispensdvel reside nao mais naquele ponto e,
sim, na efetividade da fungao social devendo coincidir com o plano da
eficdcia negocial. Ao negdcio juridico, além dos planos da existéncia,
validade e eficdcia (ser, valer e produzir efeitos), nesse terceiro e ultimo

plano deve estar concretizada a eficdcia social da negociagio.

FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

A fungdo social da empresa vem definida pelo préprio contexto

de socializagao do direito privado imbricada a fun¢ao social do contra-

17 NALIN, Paulo Roberto Ribeiro (coord). Contrato & Sociedade: principios de
direito contratual. Curitiba: Jurud, 2006, p. 43. v. II.
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to e a funcio social da propriedade. Em sintese estreita, pode-se afir-
mar que na empresa estao presentes os contratos (teoria contratualista)
desde a formagio da empresa até todas as formas de circulagao de bens
e mercadorias, lembrando ainda as relagdes empregaticias, tao préprias
do ambiente empresarial.

A propriedade é inerente & empresa, proprietdria de um conjunto
de bens que excedem a conformagio tradicional do conceito de pro-
priedade para atender o perfil da chamada propriedade empresarial.

A ordem econdémica e financeira, estatuida pelo artigo 170 da
Carta Magna, estd socializada, alcangando trés das vigas estruturais
que fazem a sustentagdo do direito privado, nessa perspectiva: o con-

trato, a empresa e a propriedade.

A exemplo da fungdo social do contrato (art. 421do Cdédigo
Civil) a liberdade da empresa no exercicio de suas ativida-
des esta condicionada ainda, pelos limites da fun¢ao social
expressando, paradoxalmente, para o setor empresarial, pos-
sibilidade de novas a¢bes, exigidas pelo mesmo mercado,

acostumado ao melhor lucro, pelo menor custo. '®

A evolugao da teoria empresarial a exemplo da teoria contratual e
da propriedade recepciona a fungio social do direito privado.

Por estas texturas, a atividade empresarial, a caracterizagio do
empresdrio e o exercicio da atividade negocial conduzem 2 releitura

dos perfis da empresa.

18 FERREIRA, Jussara S. A. B. N. Fungio social e fungio ética da empresa. In: Ar-
gumentum. Revista de Direito da Universidade de Marilia. v. 4. Marilia: UNIMAR,
2004, p. 44-45.
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A doutrina cldssica de Asquini pontuou, de forma objetiva, os
perfis da empresa, corporificada pelo Cédigo Civil em artigos diversos.
Para o autor a empresa tem petfil subjetivo e relativo ao empresdrio
(art. 966, CC); petfil objetivo ou patrimonial disciplinador do esta-
belecimento e seu patriménio (art. 1.142, CC); perfil funcional ou
dindmico referente a atividade empresarial (art. 972, CC); e perfil
corporativo referente a prépria empresa como institui¢o."

As concepeoes tradicionais, como acima apontadas, estavam afeicoadas
a concepeao da empresa como organizagao econdmica voltada para fins lu-
crativos. O perfil funcional guardava a dimensao da atividade empresarial
exercida com fins econdmicos e lucrativos. Presentemente, a compreensao
do perfil funcional desvela um outro nivel de funcionalidade, revelando o
perfil social da empresa que nio deixa de ser organizagio econdmica, mas,
agora ¢ comprometida com a dimens3o juridica e social.

O art. 2035, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil disciplina novo regra-
mento recepcionando a funcionalizagio de todas as convengoes, alcancan-
do, evidentemente, as empresariais: “Nenhuma convengio prevalecerd se
contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este
Cédigo para assegurar a fungio social da propriedade e dos contratos”.

O conceito contemporineo de empresa passa a ser disciplinado
tanto pelo ambiente econdmico, como pelo juridico. A liberdade de
iniciativa exerce fungio limitadora no plexo negocial agregando valo-
res ¢ modernizando, a um s tempo, o conceito de empresa e, prin-
cipalmente, da atividade empresarial tanto quanto influenciada pelas
significativas modernizacoes decorrentes do ambiente econ6émico, ju-

ridico e da sociedade de consumo.

19 ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. Trad. Fibio Konder Comparato. Revista
de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro. v.35, n. 104, p. 109-26,
out./dez. Sao Paulo: 2000.
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(...) A forte transformacio experimentada pelas atividades
comerciais que, além de serem desenvolvidas espacialmen-
te, por forga do aumento do volume de operagoes negociais,
dificulta a aplicagio das normas de direito comum que ti-
nham por escopo reger negdcios pontuais. Entretanto é essa
organizagdo, a empresa, que desponta com vigor em face
da enorme transformacio das atividades negociais, baseadas
no comércio. (...) A intensidade do trdfico negocial imposto
pela industrializagio incipiente requer regras que contem-
plam ndo apenas a velocidade com que as operacdes sio
realizadas, mas, sobretudo, a repetigao de padrdes e a neces-
sidade de novos instrumentos que reflitam as mudancas no

processo negocial. 2’

A retomada de um padrio moral empresarial desponta como de-
corréncia da busca do equilibrio do livre mercado somada aos interesses
sociais. A sociedade de consumo, o novo contorno das atividades em-
presariais fazem despertar na empresa a necessidade de reflexao acerca
de suas agoes e fungdes em um mundo globalizado, onde diferenciais

passam a ser imperiosos como forma de estar no mercado.

As empresas sdo institui¢des econdmicas que, visando ao
desenvolvimento das atividades de produgio e distribui¢io
de bens e servigos, criagdo de riquezas ou utilidades, sdo dis-
ciplinas pelo direito e pela economia. Sao cria¢des de inicia-

tiva econdmica reguladas pelo direito. Sao uma fattispecie

20 SZTAJN, Rachel. Teoria juridica da empresa: atividade empresdria e mercados.
Sio Paulo: Atlas, 2004, p. 21e-22.
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origindria, devem ter suporte fdtico préprio, nio derivado

da nogio de empresdrio.”!

Em estudo anterior, abordei a aproximagao insepardvel da fungao

social e moral da empresa.

A fungio social da empresa surge mesclada com agdes sociais,
inspiradas em direitos nobres, como a tutela do meio ambien-
te, melhoria do ambiente e relagdes de trabalho, projetos e
complementares de auxilio 4 familia do trabalhador. A fungao
social da empresa delimitada pela ordem econ6mica constitu-
cional e de acordo com o pensamento funcionalista passa a ser
definida na perspectiva da busca de equilibrio entre os interes-

ses da empresa ¢ os interesses da sociedade de consumo.?

O artigo 170 da Constitui¢ao Federal, locus de titularidades plu-
rais, elege a empresa como organizagio juridica receptora de intensa
carga de contemplagdo dos valores sociais. Sendo a empresa nticleo de
titularidades absorve as inteiras os dispositivos aplicdveis a ordem eco-
némica, como pontuados pela Carta Magna. J4 se disse alhures.

Com efeito, a fungao social da empresa estd atrelada ao acatamen-
to e cumprimento de todos os principios contidos no citado dispositi-
vo e complementado pelo desenvolvimento regular de suas atividades
empresariais com a observincia dos mandamentos constitucionais. As
atividades empresariais devem atender os interesses nio sé individuais
como os interesses de todos os envolvidos na rede de produgao e circu-

lagdo de riquezas, vale dizer, interesses sociais.

21 Idem, p. 177.
22 FERREIRA, Jussara S. A. B. N. Op. Cit., 2004, p. 46.
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De tudo quanto dito acerca da fungio social do contrato, cabe
retomar, igualmente, a questdo insuperdvel da materializagao da fun-
¢ao social da empresa. A concretizagao da efetividade da fungio social
empresarial é, verdadeiramente, ponto crucial na cena da socializa¢ao
que retoma os fins préticos, tdo discutidos em ceara de efetividade.

Ao préspero ambiente tedrico deve reunir-se a prdtica dos fins,
superadora dos limites ditados pela baixa eficdcia, oportunizando a
concretizagao, repita-se, do equilibrio entre liberdade e igualdade. A
nova empresa para além dos fins préprios e intrinsecos da atividade
empresarial visa atender, de forma coerente e consistente, os propdsi-

tos da materializagdo, indispensdveis a fungao social.

FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

O art. 5° da Constituigao Federal consagra entre os direitos e
garantias fundamentais o direito & propriedade, assegurando a funcio
social da propriedade no artigo 170, inciso III.

Eros Roberto Grau entende que o principio da fungio social é
pressuposto necessdrio da propriedade privada. Sua idéia é de vinculo
que atribui & propriedade um contetido especifico que a conduz a um
novo conceito.”

Nada obstante, apesar do novo conceito de propriedade, ao rom-
per com a tradi¢do secular do individualismo patrimonial mais expres-
sivo, ainda permanece a percep¢ao equivocada e surgida da revolta do
individualismo.

José Afonso da Silva preleciona que:

23 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui¢ao de 1988: interpre-
tagdo e critica. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 252-352.
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(...) a funcdo social da propriedade ndo se confunde
com os sistemas de limitagdo da propriedade, pois estes
dizem respeito ao exercicio do direito do proprietario. A
funcao social da propriedade privada surge em razéo
da utilizag@o produtiva dos bens de produgdo, proporcio-
nando crescimento econdmico e produgao de riquezas na

forma de um bem estar coletivo.?* (destaques do autor)

A utilizagao produtiva dos bens de produgio legitima o direito
de propriedade. O inverso, a nio utiliza¢io produtiva de bens de pro-
dug¢io legitima a (des)fungdo social da propriedade, em especial, a pro-
priedade rural.

De acordo com a doutrina de Adonis Callou de Aradjo S4:

A fungio social, portanto, na concep¢io dos estudiosos
mais acatados, incide no contetido do direito de proprieda-
de, impondo-lhe novo conceito. A constitui¢io posiciona a
propriedade privada como principio da ordem econdmica,
submetendo-a aos ditames da justica social. E dizer que se
legitima a propriedade enquanto cumpre sua fungio social.
E importante destacar que a disciplina constitucional deve
orientar a compreensdo das normas de direito privado sobre
o direito de propriedade, e nio o contrdrio, como costuma

ocorrer na prética juridica nacional.”

24 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22. ed. rev.
atual. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 269-283.

25 ARAUJO SA, Adonis Callou de. Fungio social da propriedade e preservagio am-
biental. Boletim dos Procuradores da Republica, n. 19, p. 10-18, nov. 1999.
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O Cédigo Civil disciplina o direito de propriedade a partir do art.
1.225para no artigo 1.228, estabelecer o exercicio de tal direito. Assim ¢
que, no pardgrafo primeiro, limita o instituto vinculando o exercicio em
consondncia com as suas finalidades econdmicas e sociais de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimé6nio

histérico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das dguas.

As limitacoes estabelecidas pela legislagio ndo retiram
da propriedade a caracteristica de direito individual. S
quando se estabelece o conflito entre o interesse piiblico
e, portanto, social, e o interesse do individuo é que pre-
valece aquele, utilizando entdo, o Estado, o instrumento
da desapropriacio como meio de defesa desse interes-

se.? (destaques do autor)

O direito de propriedade perdeu sua caracteristica absoluta, ex-
clusivista, no sentido da utilizagao e disponibilidade egoistica dos bens,
para apresentar-se permeado pelo perfil da funcionalizagao.

A idéia da funcio social da propriedade — nessa acep¢ao clara de
um dever do proprietdrio de atender 2 sua natural finalidade econdmi-
ca e social com ao bem estar social — nao pode ser tida como contrdria a
peculiar natureza da propriedade privada, como quer Castdn Tobenas.
Continuard acentuada na prerrogativa do proprietdrio de usar, gozar e
dispor dos seus bens (e o raciocinio tem em vista, sobretudo a proprie-

dade imobilidria), apenas condicionado o seu exercicio a fungio social

26 ARAUJO, Telga Gomes. Fungio social da propriedade. In: Enciclopédia Saraiva
do Direito. v. 39, Sao Paulo: Saraiva, 1977.
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que lhe ¢ intrinseca e que deve ser atendida pelo seu titular em nome e
em favor do bem comum.”’

A defesa cldssica da fungido social, consignada pela melhor
doutrina, antecedeu a Constitui¢io atual. A funcionaliza¢io da
propriedade decorre de uma consciéncia social universal impondo
ao legislador o reconhecimento de um direito posto, como enfati-
zado por Eros Grau.

A funcio social da propriedade urbana e rural absorve os im-
pactos decorrentes de conflitos injustificiveis como aqueles vividos
pelo movimento dos sem terra no pais. Assiste-se a um movimento
que constata, neste particular, a vocagdo ideal do discurso constitu-
cional para evidenciar, in casu, a propriedade sem fungao social, a
propriedade desamparada de uma politica voltada para a efetivagio
dos fins préticos.

Em relagio 4 propriedade urbana a realidade nio se modifica.
Verifica-se a desatengdo das politicas putblicas em relagio a efetivagao
das pautas axioldgicas constitucionais.

A propriedade deve ser compreendida como um direito harmo-
nizador de interesses ultrapassando o mero individualismo para viabi-

lizar as conexdes indispensdveis ao equilibrio das relagdes sociais.

FUNCIONALIZACAO DO DIREITO,
FIM SOCIAL E BEM COMUM

FIM SOCIAL

O fim social, como bem observa Tércio Sampaio Ferraz Jr., sio

do Direito, pois a ordem juridica, como um todo, é um conjunto de

27 ARAU]O, Telga Gomes. Op. cit.
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normas para tornar possivel a sociabilidade humana; logo, dever-se-4
encontrar nas normas o seu fim, que nao poderd ser anti-social. %
Nazo hd lei que ndo contenha uma finalidade social imediata. Por
isso o conhecimento do fim é uma das preocupagdes precipuas da ciéncia
juridica e do 6rgao aplicador do direito. O principio da finalidade da lei
norteia toda a tarefa interpretativa na busca da auténtica men legis; por
estar, como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello, contido no prin-
cipio da legalidade, logo, a aplicagdo da lei em desconformidade com
seus fins, constitui ato de burlar a lei, pois quem desatende ao fim legal
estd desvirtuando a propria lei. E na finalidade da lei que estd presente o
critério de sua correta aplica¢iao a um dado caso. Se o direito consiste em
atingir os fins sociais, sua compreensao encontrar-se-d nesses objetivos.
O fim social ¢ o objeto mais nobre visado pelo direito. O fenémeno

social que s6 alcanga sua finalidade por meio da realizagio do fim social.
BEM COMUM

A no¢ao de bem comum ¢ complexa, abstrata e de dificil apre-
ensao. O bem comum identifica-se com a realizagao da justica social
permanecendo como busca constante na efetivagao do direito.

Inegavelmente, o bem comum ¢ tecido pela conjugagio de valo-
res: igualdade, liberdade, paz, justiga social, fun¢do social do direito,
garantia da efetivagdo dos direitos sociais e concretizagao das mudan-
¢as sociais.

Segundo John Rawls:

28 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugao ao estudo do Direito. Sio Paulo:
Atlas, 1988.
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(...) reunir em um dnico sistema todas as perspectivas indi-
viduais e atingir juntas principios reguladores que podem
ser afirmados por todos, na medida em que vivem de acor-
do com eles, cada um de seu préprio ponto de vista. A pu-
reza de coragdo, se pudéssemos atingi-la, consistiria em ver
isso claramente e agir com graga e autocontrole em virtude

desse entendimento.?

O bem comum conjuga o plexo principiolégico do direito, orien-
tando a propria finalidade e, portanto, a funcionalizagio de todos os
ramos do direito pretérito, presente e futuro. Os anseios sociais perma-
necem dirigidos a realizagao deste ideal maior como forma de assegurar
a convivéncia social equilibrada e despossuida de conflitos ou quando
em conflito indicando a possibilidade de composi¢ao. A busca pela efe-
tivago dos direitos sociais recebe dimensio ampliada exatamente por
significar a possibilidade de atingir a realizagao do bem comum.

Em Dworkin:

a atitude do direito ¢ construtiva: sua finalidade, no espi-
rito interpretativo, ¢ colocar o principio acima da prética
para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor,
mantendo a boa-fé com relagio ao passado. E, por tltimo,
uma atitude fraterna, uma expressio de como somos unidos
pela comunidade apesar de divididos por nossos projetos,

interesses e convicgdes. Isto é, de qualquer forma, o que o

29 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. So Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 655.
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direito representa para nds: para as pessoas que queremos

ser e para a comunidade que pretendemos ter.*’

Considerando que o principio deve estar acima da pritica, signi-
fica dizer que 0 bem comum estd acima de tudo, orientando a prética
do direito, resumido em uma atitude fraterna. A atenc¢io e o desafio
dirigem-se para a comunidade que se pretende ter. Na expressiva e

histérica liao de Thering:

O direito existe para se realizar. A realizagao do direito é a vida
e a verdade do direito; ela é o préprio direito. O que no passa
a realidade, o que ndo existe se ndo nas leis e sobre o papel, nao
¢ mais do que um fantasma de direito, nio sdo sendo palavras.

Ao contrdrio, o que se realiza como direito € o direito (...).*!

Por fim, o bem comum pode ser apreendido como o resultado

sistémico da realiza¢do do direito para o bem de todos.
CONSIDERACOES FINAIS

A finalidade criadora do direito remonta a indagagdes histdricas.

A busca do equilibrio entre os interesses individuais e interesses
social representa, de hd muito, busca permanente do Direito.

Com a crise do individualismo sobreleva a discussao dos fins so-

ciais do Direito.

30 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999,
p. 492.

31 IHERING apud CASTANHEIRA NEVES, A. Metodologia juridica: problemas
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 25.
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A fungio social é principio descritivo da funcionalizagio inerente
ao direito.

O Estado Democrético de Direito limita os direitos individuais
sem, contudo dar conta de implementar a funcionalizagao dos direi-
tos, em especial os sociais.

A fungio social do contrato limita a autonomia privada, dando
visibilidade da crise do contrato espelhada na inaceitével igualdade for-
mal das partes.

A fungdo social da empresa contempla vasta gama de direitos so-
ciais, desde os trabalhistas até o préprio direito de propriedade. A carga
eficacial da fungio social da empresa permanece atrelada a fungio ética
da empresa.

Sendo a propriedade o mais absoluto dos direitos reais, man-
tém certa resisténcia no que se refere a funcionaliza¢io. O equilibrio
dos interesses, nesse particular, ainda representa afazeres para o futuro
considerando a baixa efetividade constitucional.

A realizagio social do direito depende da realizagio de seus pro-
prios fins sociais.

O bem comum estd vinculado a realizagao do direito para o bem

de todos.

REFERENCIAS

AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducao. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998.

ARAUJO, Telga Gomes. Fungio social da propriedade. In: Enciclopédia
Saraiva do Direito. S3o Paulo: Saraiva, 1977.v. 39.

ARAUJO SA, Adonis Callou de. Fungio social da propriedade e preser-
vagio ambiental. Boletim dos Procuradores da Repiiblica, n. 19, p. 10-
18, nov. 1999.

105



ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. Trad. F4bio Konder Comparato.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sio
Paulo, v. 35, n. 104, out./dez. 2000.

BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 1994.

BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica. Organizado por Miche-
langelo Bovero. Rio de Janeiro: Ed. Campus, 2000.

CASTANHEIRA NEVES, A. Metodologia juridica: problemas funda-
mentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993.

CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: Editorial
Civitas, 1991.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martns Fontes, 1999.
FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000.

FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito. Sio
Paulo: Atlas, 1988.

FERREIRA, Jussara S. A. B. N. Fung¢io social e fungao etica da empresa.
In: Argumentum. Revista de Direito da Universidade de Marilia. v. 4.
Marilia: UNIMAR, 2004.

FERREIRA, Jussara S. A. B. N. e MAZETO, Cristiano de Souza.
Constitucionaliza¢io do negécio juridico e ordem econdmica. In: Argu-
mentum. Revista da Faculdade de Direito da UNIMAR, v. 5. Marilia:
UNIMAR, 2005.

GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2005.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constitui¢ao de 1988:
interpreta¢io e critica. 4. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2000.

JUSTEN FILHO, Margal. Desconsidera¢ao da personalidade societd-
ria no Direito Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.
NALIN, Paulo Roberto Ribeiro (coord). Contrato & Sociedade: princi-
pios de direito contratual. Vol. II. Curitiba: Jurud, 2006.

PASSOS, J. J. Calmon de. Fungio social do processo. Jus Navigandi,
Teresina, ano 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp?id=3198>. Acesso em:: 07 nov. 20006.

POUND, Roscoe. Justi¢a conforme a lei. 2. ed. Sao Paulo: IBRASA,
1976.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22.
ed. rev. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

106



SZTAJN, Rachel. Teoria juridica da empresa: atividade empresdria e
mercados. Sao Paulo: Atlas, 2004.

RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sio Paulo: Martins Fontes,
1997.

107






Capitulo 5

O BRASIL NO CONTEXTO DAS RELACOES
ECONOMICAS INTERNACIONAIS:
REALIDADES E PERSPECTIVAS

Laércio Rodrigues de OLIVEIRA

No inicio deste novo milénio as relagdes internacionais tém mu-
dado de forma e contetido. Até meados do século passado, os capitais
que circulavam no mundo eram em sua maioria compostos de capital
produtivo. Com a melhoria nas comunicagées, a informatizagio das
transmissdes e o armazenamento de dados possibilitaram novos avan-
cos nas relagdes comerciais em todo o mundo. Uma questio que se
apresenta ¢ o alto indice de liquidez disponivel em todas as economias,
principalmente dos fundos de pensao, que interferem nas bolsas de va-
lores de vdrios continentes, com conseqiiéncias no sistema produtivo.

Esta pesquisa busca analisar sem, no entanto exaurir o tema, as
conseqiiéncias da globalizagio e da abertura comercial para o Brasil.
Num primeiro momento, busca-se analisar o processo de globalizacio
dos capitais produtivos e financeiros da primeira e da segunda revo-
lugdo industrial. Em seguida busca-se fazer uma andlise da evolugio
do comércio exterior em tempos de globalizagao e as suas formas de
regulagio no mundo.

Também serdo analisados o novo regionalismo e a formagao dos
blocos econdémicos. Em seguida, verificam-se as influéncias da abertura
econdmica na economia brasileira no inicio dos anos 90, passando pela
participagio brasileira nos blocos econdmicos mundiais, suas dificuldades
em relagdo ao comércio exterior e as perspectivas das relagbes comerciais

em relagiao ao mercado mundial. E por fim as conclusoes finais.
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CONCEITOS E TEORIAS SOBRE AS RELACOES
INTERNACIONAIS NO CONTEXTO DA GLOBALIZACAO

Com a consolidagio das mudangas ocorridas nas formas de
relacionamento entre os paises a partir dos anos 70, hoje se pode
afirmar que as relagoes internacionais estao inseridas no contexto da
globalizagdo. De fato, a globalizagio tem a caracteristica de um movi-
mento internacional envolvendo os paises em todos os campos da agio
humana, no campo social, cultural, religioso ou 0 econdémico. Porém
a globaliza¢io nio ¢ um fen6meno recente.

Segundo Ianni (1999, p.14) desde o inicio do seu desenvolvimen-
to na Europa, o modelo de produgio capitalista apresentou sempre
conotagbes nacionais, multinacionais e transnacionais, desenvolvidas
dentro acumulagao origindria no mercantilismo, no colonialismo, no
imperialismo, na dependéncia e na interdependéncia entre as nagoes.

O processo foi acelerado ainda mais a partir de meados do Sé-
culo XX, com o desenvolvimento da informdtica, o qual possibilitou
a melhoria nas comunicagoes eletronicas e as novas formas de arma-
zenamento de dados. Com tais facilidades, as relagbes internacionais
tornaram-se ainda mais velozes, intensas e eficientes.

Além disso, a redugao dos custos dos transportes, de maneira ge-
ral, proporcionou o aumento no nimero de viagens e dos fluxos do
comércio entre os paises, dando nova configuragao ao mapa econdmi-
co do mundo.

Nesse contexto, as relagdes econdmicas se intensificaram, ultrapas-
sando as fronteiras geogréficas e ideolégicas avangando para o que se de-
nomina de economia-mundo, isto ¢, um mercado global. A idéia de eco-
nomia-mundo foi desenvolvida por Braudel (1986, p. 85-87) e, de acordo

com ela, parte do planeta se transforma em um todo econémico.
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Historicamente, o primeiro grande movimento das relagoes entre
os paises ocorreu com as grandes navegagoes e a internacionalizagio do
capital produtivo com a Primeira Revolugao Industrial'. Naquele peri-
odo, houve a implantagio no exterior das filiais das industrias inglesas
e a primeira divisao internacional do trabalho.

Apesar de a internacionalizagao do capital como forma comercial
e de crédito ter se iniciado com as grandes navegacoes e a internacio-
naliza¢io do capital produtivo com a Primeira Revolugio Industrial,
esse movimento chega ao seu auge na Belle Epoque (1870-1914), com
firme crescimento da produgio e do comércio mundial.

Porvoltade 1913, o comércio internacional representava grandes
percentuais do PIB de vdrios paises da Europa, dentre os quais, Franca
com 35,4%, a Alemanha 35,1%, e o Reino Unido com 44,7%.

Nessa fase, que vai até a década de 20, o capital exportado pelas
principais poténcias econdmicas européias, tanto em forma de inves-
timentos diretos, quando em forma de agdes, atingiu percentuais do
PIB que ainda nio foram ultrapassados.

Foram esses capitais que ajudaram a construir os “tigres eco-
n6émicos” da Era Vitoriana: Estados Unidos da América, Argentina,
Africa do Sul e Austrdlia (1998 p.101-120). No perfodo citado, as
relagbes comerciais eram mais intensas entre as metrépoles e suas co-
l6nias, cujas politicas econdmicas, muitas vezes eram mantidas pela
“diplomacia de canhoneiras”.

Segundo Tavares (1998, p.41), a consolidagio do movimento
capitalista produtivo aconteceu com o segundo grande movimento

internacional capitalista, associado a Segunda Revolugio Industrial.

1 Sobre o assunto ver LANDES, David S. Prometeu desacorrentado: transformagoes
tecnoldgicas e desenvolvimento industrial na Europa ocidental, desde 1750 até a nossa
época. Trad. Vera Ribeiro. Sao Paulo: Editora Nova Fronteira, 1994.
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Esse movimento se caracterizou pela concorréncia entre as grandes
poténcias, ocorrida apés a II Guerra Mundial sob a lideranga das em-
presas americanas. A expansio comercial ocorreu principalmente entre
as matrizes e suas filiais, com predominio das a¢ées intra-firmas para
fugir das barreiras protecionistas nacionais e regionais como ocorreu
na América Latina e Europa. Tal modelo de produgao com multina-
cionais verticalizadas perdurou até o inicio da crise do petréleo impos-
ta pela OPEP, ocorrida em 1973.

Nesse periodo — inicio dos anos 50 at¢ meados da década de
1970 —, o comércio mundial cresceu a uma taxa média anual de 9,4%,
enquanto a produgio mundial cresceu 5,3 %. Percebe-se que o co-
mércio mundial cresceu a uma taxa maior (77,36%) que a produgio,
a qual, por sua vez também atingia nimeros nunca antes alcangados e,
até ao final do Século XX, nio superados.

A partir dos anos 80, o crescimento da abertura econdmica inter-
nacional foi facilitado pelo avango nas comunicagoes, possibilitando
a consolidagio de novos mercados pelos grandes oligopdlios na busca
de impor novos hdbitos de consumo em todo o mundo. Também as
agoes de vdrios segmentos politicos, empresariais e de comunicagoes
contribufram para criar ambiente favordvel a queda das barreiras pro-
tecionista e a expansao da nova ordem do comércio mundial.

Em razio dessa abertura comercial e da modernizacio dos siste-
mas de divulga¢do, consumidores do mundo inteiro tornaram parte de
um grande mercado global.

A forte competi¢do entre as networks, empresas lideres que incor-
poram em diferentes paises 0 mesmo projeto global, utilizando-se do
low-wage (mao de obra barata), tornou-se o motor seletivo do capita-

lismo atual. Esse modelo ¢ alimentado inicialmente pela dinimica da
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concentragio do capital, pela fragmenta¢io da produgio mundial e
pela necessidade crescente de novos investimentos.

Tais investimentos objetivam manter ou adquirir liderancas tec-
noldgicas e reduzir as quantidades de agentes envolvidos nos processos
decisérios da produgao mundial.

De acordo com Dupas (1999, p.6), como evidéncia da concen-
tragao produtiva deve-se ressaltar que as maiores corpora¢des mundiais
detém juntas a maiorias dos estoques de investimentos globais diretos
e dos fluxos de pagamentos internacionais de royalties e fees.

Atualmente o processo de produ¢ao mundial é composto de cor-
poragdes oligopolizadas, destacando-se as montadoras de automdveis,
das quais 10 empresas detém cerca de 82% da produgiao mundial.
Além disso, a extragio, refino e distribui¢io de petréleo, bem como, as
empresas de comunicagio estao extremamente concentrados”.

Um outro exemplo que ilustra esses dados: as cinco maiores em-
presas americanas (balangos de 1999) dentre as quais GM, Wal-Mart,
Exxon Mobil, Ford e General Eletric faturaram, juntas, U$ 795 bi-
lhaes, isto é superior ao PIB do Brasil do mesmo ano.

J4 as dez maiores corporagdes globais, acrescidas das anteriores
incluindo-se Mitsui, Mitsubishi, Toyota, Itochu e DaimlerChrysler
venderam juntas U$ 1,4 trilhdo de ddlares, o equivalente ao 80 % do
PIB do Brasil, Argentina, México, Chile, Colémbia, Peru, Uruguai e
Venezuela. Cabe lembrar que 50% do ativo dessas empresas estdo no
exterior e 60% das vendas ocorrem no mercado internacional.

Em tal contexto, a produgio das empresas oligopolistas multina-
cionais passou, com a formagao de uma demanda homogénea a ofer-

tar produtos globais destinados a um mercado cada vez mais amplo,

2 Sobre o assunto ver Mdrcio Pochmann. O emprego na globalizagao. Sio Paulo:
Boitempo Editorial, 2001.
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dificultando as a¢oes das pequenas e médias empresas nacionais, que
doravante terdo que se subordinarem as grandes empresas.

Assim, um fornecedor da rede McDonald’s pode ser um peque-
no produtor do Estado de Sao Paulo ou um da Califérnia nos Estados
Unidos, visto que o produto pode chegar a qualquer parte do mundo
em poucas horas.

A velocidade da criagdo e distribui¢ao desses novos produtos nos
mercados mundiais se intensificou e acelerou no sistema produtivo,
o processo de “destrui¢do criadora®”, Schumpeter (1979, p.50) que
passou a impulsionar um espago de tempo cada vez mais curto a subs-
tituigao dos bens existentes no mercado por novos bens. Torna-se,
portanto, estratégico produzi-lo em qualquer parte do mundo. Dessa
forma, os espagos produtivos constantemente estao sendo alterados ge-
ograficamente pelo processo de mundializagao da economia.

Um outro aspecto a considerar, sobre a mundializagao da
economia se relaciona com o processo de regulagio, pois, a partir
de meados dos anos 70, o modelo econdmico keynesiano, com
forte participagao do Estado e baseado na demanda efetiva, passou
ser abandonado gradativamente pelos paises ricos, especialmente
a Inglaterra e Estados Unidos da América, dando lugar ao novo
modelo econémico neoliberal.

Esse novo modelo econémico se caracteriza pela redu¢ao da par-
ticipagdo do Estado na economia e pela adogdo do livre mercado. O
principio desse modelo é uma economia menos regulada, com a redu-

a0 das barreiras protecionistas, tanto tarifdrias como as nao tariférias®,

3 A destruigdo criadora ¢ o processo de substitui¢do dos bens jd existentes no mercado
por um novo bem mais moderno.

4 Barreiras tarifdrias e ndo tarifdrias sdo impostos, taxas, cotas e outros entraves que
envolvem o comércio exterior entre os pafses.
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proporcionando, assim, maior liberdade de agdo as empresas, na pro-
dugio e distribuicao de bens de consumo.

Um outro fato ocorrido na década de 70 contribuiu para a
mudan¢a do rumo na economia mundial: o desmoronamento do
Sistema Financeiro Internacional fundado no acordo de Bretton
Woods, logo apés a II Guerra Mundial. Houve o rompimento
das condigoes que forcavam a maior valoriza¢ao do capital produ-
tivo e compromisso do pleno emprego, caracteristicas do modelo
keynesiano.

A partir do Consenso de Washington, com o fim da paridade
ouro-délar e liberagio dos mercados, a globaliza¢ao financeira, combi-
nada com a informatizagdo, passou a dar prioridade aos investimentos
de curto prazo, pressionando as taxas de juros e a desregulamentagao
bancaria.

Para alguns pensadores, dentre os quais Wallerstein, citado por
Ianni (1999, p.39), a economia globalizada, seja no 4mbito regional,
ou seja no global, continua a depender do Estado-nagio. Mesmo re-
conhecendo a importincia das corporagdes transnacionais, reafirma o
autor a importincia do Estado-nagdo, apesar de eles estarem com a
soberania limitada pela interdependéncia dos Estados Nacionais em
relacao a um Estado mais forte.

Percebe-se, no entanto que o avango da globaliza¢ao vem
aprofundando as divergéncias entre os interesses publicos e os
corporativos privados. As a¢des empresariais se desvinculam cada
vez mais de suas bases nacionais e os governantes, em muitos
casos, sao obrigados a reconhecer que a competitividade de seus
paises depende de sua capacidade de negocia¢do na atragio de

investimentos internos e externos.
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O COMERCIO EXTERIOR E SUAS REGULACOES

Ap6s a 22 Guerra Mundial, seguiram-se as reunides de Bretton
Wood. Na ocasiao foram criadas entidades supranacionais dentre
elas o Fundo Monetdrio Internacional, o Banco Mundial, a ONU e
houve a tentativa de se criar a OMC (Organizagao Mundial do Co-
mércio), mas, em razio do veto dos Estados Unidos, sua criacio nio
foi aprovada. Todavia, nas reunides que se sucederam foi aprovado o
Acordo Geral de Tarifas e Comércio — GATT, dispondo sobre normas
reguladoras do comércio mundial (Barral, 2000, p.23).

Um dos principais objetivos do GATT ¢ a redugio das barreiras
tarifdrias e ndo tarifdrias entre os paises membros fundamentados no
principio de que a concessao feita a um dos integrantes se estende au-
tomaticamente aos demais signatdrios do acordo.

Durante algum tempo, o mundo econémico ficou dividido em
dois grupos. De um lado ficavam os paises que integravam o acordo
do GATT e de outro, os paises socialistas que adotavam politicas pro-
tecionistas de substitui¢io de importagbes e nao se interessavam em
participar do acordo. Na verdade, o GATT era visto com desconfianga
até, por muitos pafses nao alinhados.

Ap6s alguns anos, na reuniao ocorrida no Uruguai em 1975 de-
nominada de Rodada do Uruguai, o GATT passou a4 denominagio
de Organiza¢io Mundial do Comércio (OMC), e vem se percebendo
gradativamente sua importincia com o crescimento do nimero de pa-
ises participantes e ou interessados em fazer parte dela.

A partir do inicio dos anos 90, o processo de globaliza¢io passou
predominar nas economias do mundo todo, com a adogio do modelo
“quanto mais livre o mercado, mais dinimica a economia” e a propos-

ta universal da globalizagao influenciou as decisdes dos governantes.
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Todavia um novo movimento aparece apds o fim da “guerra fria™
no final dos anos 80. Trata-se de um novo regionalismo. Esse movi-
mento gera o agrupamento de paises em rede de cooperagio e interde-
pendéncia e se espalhou pelo mundo.

Nem sempre estes agrupamentos criados sao frutos de acordos for-
mais entre os Estados. Em muitos casos ocorre o aumento no fluxo de
investimentos ¢ intensificam-se os intercAimbios comerciais e a crescente
circulagio de pessoas transforma a regiio em uma nova 4rea de integra-
¢ao que ultrapassa as fronteiras geograficas nacionais. O que ocorre neste
caso ¢ o regionalismo natural provocado pelos atores privados.

Segundo Amaral Junior (2003, p.18), o regionalismo surgido ao
final do Século XX foi produzido por dois fatores conjugados: a des-
centraliza¢io causada pela ruptura do equilibrio bipolar ocorrida com
o fim da guerra fria e 0 avango generalizado da globalizagao, principal-
mente do capital produtivo e financeiro.

A busca dessa integragdo entre os vdrios paises visava a amenizar
os efeitos negativos da instabilidade politica e econdmica em razio da
globalizagio acelerada. Além disso, a integracio regional poderia ser
vantajosa como moeda de troca nas negociagdes internacionais.

Uma das caracteristicas do regionalismo ¢ a diversidade interna,
mas, apesar dessas dificuldades, a organizacio dos paises em “blocos
econdmicos” tem sido vantajosa para seus membros, uma vez que
organizagdes supranacionais favorecem a colaboragio interestatal em
diversas dreas.

Dessa forma, o regionalismo leva a outra a¢io de fundamental im-
portancia ligada 4 drea do Direito: a regulagao dessas agoes. Razoes politi-

cas e econdmicas conduzem com freqiiéncia a necessidade de negociagoes

5 Denominava-se guerra fria atuagdo bipolar entre Estados Unidos e a antiga URSS
que perdurou até aos finais dos anos 80.
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e a aproximagao de governantes com o objetivo de estabelecer as condigoes

minimas de funcionamento e a solugio de possiveis conflitos.

O NOVO REGIONALISMO E A FORMACAO
DOS BLOCOS ECONOMICOS

O novo regionalismo econémico tem algumas caracteristicas que
merecem destaque, dentre as quais, a reuniao de paises desenvolvidos e
em desenvolvimento, a enorme discrepincia no nivel de institucionali-
zagdo, a multidimensionalidade com a unido entre o regionalismo po-
litico juntamente com o econdmico e o fortalecimento da identidade
regional, de acordo com a qual o individuo pertence uma comunidade
mais ampla.

A evolugao dessa forma de regionalismo originou aos blocos eco-
noémicos: U E, NAFTA, ALADI, MERCOSUL, PACTO ANDINO
e APEC. Tais blocos buscam facilitar as relages comerciais entre os
paises membros com a redugio ou isen¢ao de impostos, tarifas alfande-
gdrias e outras barreiras que envolvem o comércio exterior.

A criagdo desses blocos pode melhorar as relagdes entre os paises
membros, uma vez que, sao compostos de paises vizinhos ou que pos-
suem afinidades culturais e comerciais e isso possibilitou 0 aumento
nas transagoes econdmicas.

A Unido Européia (UE) foi criada em 1992, com o Tratado de
Maastricht e é formada por 15 paises da Europa: Alemanha, Austria,
Bélgica, Dinamarca, Espanha, Finlindia, Franca, Grécia, Holanda
(Paises Baixos), Irlanda, Itdlia, Luxemburgo, Portugal, Reino Unido e
Suécia. Outros paises estao pleiteando seu ingresso na organizagao.

Além das reducoes nas barreiras tarifdrias e nao tarifdrias, a Unido

Européia adotou também a moeda tinica, o Euro, bem como um siste-
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ma financeiro e bancdrio comum. H4 livre transito entre as pessoas, dos
paises, as quais podem circular e estabelecer residéncia livremente em
qualquer pais membro. Hd também, no bloco, politicas trabalhistas co-
muns, politicas de defesa, de combate ao crime e de imigragao comum.

Outro bloco econémico o NAFTA — Acordo de Livre Comér-
cio do Norte, formado pelos Estados Unidos da América, Canadd e
México em 1994. O acordo oferece aos paises membros o fim das
barreiras alfandegdrias, regras comerciais comuns, prote¢io comercial
e leis financeiras padronizadas. No ¢ uma zona de livre comércio, mas
reduziu tarifas de aproximadamente 20 mil produtos.

Na América do Sul, tanto pela dimensio do mercado quanto
pelo volume negociado, um dos blocos mais importante é o Merco-
sul — Mercado Comum do Sul. Oficializado em 1991 e formado ini-
cialmente pelos paises do cone sul do continente: Brasil, Argentina,
Paraguai e Uruguai objetivam eliminar as barreiras comerciais entre
os paises envolvidos. Além da eliminagio das barreiras tarifdrias e ndo
tarifdrias entre os paises membros, estuda-se a ado¢ao de uma moeda
Unica, como ocorreu na Unido Européia.

Outro bloco da América do Sul é o PACTO ANDINO, criado
em 1969. Trata-se de um bloco econémico composto pela Bolivia,
Colémbia, Equador, Peru e Venezuela, com o objetivo de integrar os
paises membros. Embora os Estados Unidos sejam o parceiro princi-
pal destes paises, as relagbes comerciais entre os paises tém sido muito
importantes.

Em 1993 em Seattle, EUA, foi criada a APEC — Cooperagio
Econémica da Asia e Pacifico englobando virios paises dentre os quais
os Estados Unidos, Japao, China, Formosa, Coréia do Sul, Cingapura,
Maldsia, Tailandia, Indonésia, Brunei, Filipinas, Austrdlia, Nova Ze-

landia, Nova Guiné, Canadd, México e Chile. Esse bloco depois de
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consolidado deverd ser o maior bloco do mundo, uma vez que, abriga
a maior produgio industrial mundial.

Em andamento est4 a discussdo para criagio da ALCA — Area de Li-
vre Comércio das América, com a criacao de um mercado desde o Alasca
até a Patagbnia. As bases foram langadas nas reunies de Denver (EUA)
em junho de 1995 e continuadas em Cartagena (Colombia) em margo de
2006. Nas reuni6es foram criados grupos de trabalho visando a discutir
os seguintes temas: a) acesso a mercados; b) procedimentos alfandegirios
e regras de origem; ¢) padrdes e barreiras técnicas ao comércio; d) medidas
sanitdrias e fitossanitdrias; e) subsidios; f) dumping e direitos compensaté-
rios; g) compras governamentais e h) direito de propriedade intelectual.

Todavia, apesar das vdrias tentativas, a formagao do bloco co-
mercial ainda nao saiu do papel. Segundo Seitenfus (2003, p.33-34),
as condigdes para implanta¢ao da ALCA estdo na resolugio de entra-
ves, dentre os quais a grande disparidade econdmica, militar, politica,
cultural e religiosa entre os Estados da regiao. H4 também um grande

espago territorial dificultando a integrago.

A ABERTURA COMERCIAL DOS ANOS 90 E SUAS
INFLUENCIAS NA ECONOMIA BRASILEIRA

No comeco dos anos 90, o Brasil deu inicio a abertura de sua
economia com a reducao de barreiras tarifirias e nao tarifirias visando
a melhorar sua inclusio no mercado mundial.

O modelo de substitui¢ao das importagoes, adotado apds a 22
Guerra Mundial, na qual mantinha sua economia protegida, seria
abandonado dando origem a um regime mais aberto do ponto vista

financeiro-comercial. O mercado financeiro foi desregulamentado, fo-
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ram reduzidas as barreiras 2 entrada de capital financeiro internacional
e aos produtos para o consumo final.

A economia brasileira, do periodo entre meados dos anos 1970 e
o final da década de 1980 foi extremamente fechada em razao do au-
mento das barreiras s importagoes. Isso deixou o pafs com uma eco-
nomia isolada do resto do mundo. Segundo Silber (2003, p.68), nas
décadas de 70 e 80 as empresas brasileiras optaram pela verticalizagao e
pelo uso de mao de obra desqualificada objetivando atender o mercado
interno, protegido da concorréncia internacional.

A estratégia da politica industrial brasileira baseou-se na substi-
tuigdo das importagoes dos bens de capitais e de insumos bdsicos para
industria nacional. Os principais instrumentos utilizados foram crédi-
tos de IPI sobre a compra de equipamentos, a isen¢ao de impostos para
importa¢ao de bens de produgio, o crédito subsidiado e a depreciagao
acelerada para os equipamentos nacionais.

As conseqiiéncias das medidas se refletiram na oferta interna de
bens de consumo com reflexos positivos no mercado interno nos anos
seguintes. Houve também melhora na participagio das exportagdes em
relagio ao PIB que passou de 7,5 % em 1974 para 8,4% em 1980.

A partir do inicio dos anos 80, o Brasil passaria por uma pro-
funda recessao com a retragao de 26,3 % da produ¢ao de bens de
consumo e de 19,2% dos bens de capital com reflexos na participagio
externa brasileira.

Nos anos seguintes, o Brasil, em razio dos ajustes promovidos
pelo acordo com FMI, reduziria, com taxas de juros elevadas e des-
valorizagao cambial, a demanda interna. Essas medidas, adotadas no
periodo entre 1980 e 1990 reduziram em 32% a participagao brasileira

no comércio exterior, que era de 10% para 6,8% do PIB e permaneceu
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em torno de 1 % em relacio ao total do comercio mundial (Carneiro;
Modiano, 1990 p.323-344).

No inicio dos anos 90, novos ajustes foram efetuados com a entrada
em vigor do cronograma de redugio de aliquotas de importagao visando a
liberagao do comércio exterior. As principais mudangas consistiram na eli-
minagao dos regimes especiais de importagao (a excegao do drawback e os
acordos da Zona Franca de Manaus) e as restricoes nao-tarifirias. Também
foi alterado o regime cambial e extinguiu-se o financiamento compulsério
das importages a fim de eliminar os critérios discriciondrios, subjetivos e
instdveis da politica brasileira em relagio ao comércio exterior.

Buscou-se, com a nova estrutura tarifria brasileira, estimular a
competi¢ao internacional do pafs na busca da maior eficiéncia alocati-
va e a reestruturagao das empresas nacionais. As tarifas de importagao
em 1988 que eram em média de 45% passaram jd em 1990 para 35%
e chegaram em 2001, a 13,8%.

As mudangas efetuadas tiveram impactos positivos sobre a eco-
nomia brasileira em relagdo a sua inser¢ao no mercado mundial. Fa-
zendo-se a comparagio entre os anos 80 ¢ 90 e o inicio do novo milé-
nio, verifica-se que o grau de abertura que havia reduzido de 10% em
1980 para 6,8% em 90 aumentou para 11,1% em 2000 (Silber, 2002,
p.72). Porém, apesar dos ganhos de produtividade e das medidas faci-
litadoras para o comércio exterior a participagao brasileira no comércio
mundial ainda é muito timida.

Desde 1980 a participagao brasileira tem sido em torno de 1% de
tudo que se comercializa no mundo e as perspectivas para os préximos
anos nio sao animadoras, visto que a competi¢ao mundial torna-se cada
vez mais acirrada com o ingresso de novos competidores como a China e

a India® com suas participa¢oes crescentes no comércio mundial.

6 Dados da OMC publicados na Revista Exame, Edi¢ao 867, p. 42, maio 2006.
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Um outro aspecto a considerar ¢ que a abertura comercial pos-
sibilitou a desverticalizagao do processo produtivo nacional e o surgi-
mento das relagdes intrafirmas e as networks, integrando o Brasil no
processo produtivo mundial.

Também com a reestruturagao da empresas houve melhoria na
produtividade da mio de obra a qual passou do coeficiente de 1,5 rela-
¢ao produto/trabalhador para 11,7 em 1998. Nesse novo ambiente, os
ganhos de produtividades foram maiores, provocados principalmente
pelo ingresso de novas tecnologias e formas de gestao.

Todavia mesmo com os ganhos de produtividade na década de
90, o desempenho das exportagoes brasileiras tem sido modesto e nao
conseguiu recuperar as perdas ocorridas na década de 70. As causas
principais apontadas pela maioria dos empresdrios sio a valorizagao
cambial e o excesso de tributos.

Comparando as taxas de crescimento das exportagdes de paises,
considerados emergentes, o Brasil teve avango pouco significativo no
periodo 1990-2001: China 15,7%, Maldsia 11,7% México 19,4%,
India 10%, Argentina 8,6%, Chile 8,1% e Brasil 6,6%.

Segundo Ricardo W. Caldas e Christoph Ernest (2003, p.32)
um dos aspectos negativos que contribui para modesta participac¢ao
brasileira no comércio mundial estd ligado ao comportamento que o
governo brasileiro adota em rela¢ao a ALCA.

A tdtica de ndo avangar nas discussoes passa a idéia para os em-
presdrios brasileiros de que o acordo nio saird muito breve. O efeito ¢
duplamente negativo, visto que cria uma falsa sensagao de seguranca
entre os agentes econdmicos, como se o processo de integragao depen-
desse apenas do governo brasileiro e adia as decisées empresariais de

preparo para a concorréncia externa.
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A atitude do governo brasileiro pode trazer graves conseqiiéncias,
pois, além de ndo preparar os empresdrios brasileiros para competi¢ao
externa, deixa de considerar o potencial do mercado que os Estados
Unidos da América estao oferecendo.

Dados da Confederagao Nacional da Inddstria (CNI) publica-
dos” em abril de 2006 apontam que o Brasil perde espaco na produti-
vidade do trabalho industrial®, caindo do 4° lugar na segunda metade
da década de 90 para 22° lugar na escala da produtividade do trabalho
industrial mundial. Além disso, houve apenas 1,3% de crescimento
anual no periodo 2001-2005.

Nesta escala divulgada pela CNI, o Brasil perde para paises
emergentes e com abertura comercial recente como é caso da India que
teve um crescimento de 10,1% no mesmo periodo. Os paises asidticos
como Cingapura, Maldsia e Tailandia tiveram desempenho de 8,2%,
6,9% e 6,2% respectivamente.

Os paises desenvolvidos também tiveram desempenhos supe-
riores. Os EUA com 6,1%, Coréia do Sul 6,0%, Japao 5,3% e Reino
Unido com 3,9%. Mesmo a Argentina, que passou recentemente por
uma grave crise interna, teve desempenho de 2,2%, indice melhor que
o do Brasil.

No periodo entre 1996 e 2000, segundo dados da mesma pesquisa,
o crescimento da produtividade foi de 5,9%, enquanto no ano de 2005, a
produtividade foi de apenas 1,4%, uma das piores dos tltimos 35 anos.

Em uma economia aberta, a produtividade industrial reflete di-
retamente sobre os pregos relativos dos produtos finais colocados no

mercado, tanto interno quanto externo, com reflexos diretos na saide

7 Disponivel em: www.cni.org.br . Acesso em: abr. 2006.
8 A produtividade do trabalho industrial e medido pela produgio dividida pelo ntime-
ro de trabalhadores empregados no setor.
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financeira das empresas, porque seus produtos estao em competi¢io
direta com os produtos de outras empresas do mundo todo.
Entretanto, o aspecto positivo da integracio regional é o seu efei-
to modernizador sobre os paises membros principalmente pela neces-
sidade de melhoria na competitividade do setor produtivo. Para que
o Brasil recupere a produtividade, hd necessidade de investimentos
na modernizagio de seu parque produtivo, na qualificagio de mao de
obra e no incentivo a pesquisa aplicada. A participa¢io nos blocos de
integracio comercial, todavia, expde as empresas nacionais ao risco de
competidores dos demais paises membros e, por isso, o governo brasi-

leiro tem de deixar claro o interesse em participar desses acordos.

A PARTICIPAGCAO BRASILEIRA NOS
BLOCOS ECONOMICOS

A cria¢io do Mercosul — Mercado Comum do Cone Sul em 1991
exigiu dos paises membros novos arranjos produtivos para enfrentar os
desafios da globalizagao e encontrar o seu lugar no mercado mundial.

A integragio econdmica passa ter lugar central dentro da estrutura
desta nova estratégia. O Brasil e Argentina, global traders, procuraram
avangcar suas relagdes com outros paises como os EUA e com a Europa
e paises asidticos, nao limitando suas agoes aos limites do bloco.

A Unido Européia vem aumentando suas relagdes com o Mer-
cosul. O acordo de Madri em 1995 abre a perspectiva de aumento na
cooperagao econdmica entre os dois blocos com a possivel criagdo de
uma drea de livre comércio entre ambos.

As negociagbes jd foram iniciadas com trés pontos originais em
relagdo a outros acordos: a) Criagdo de uma ALC — Area de Livre Co-

mércio entre os dois blocos, b) cria¢ao da uniao aduaneira entre o gru-
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po de paises; ¢) novas formas de arranjos comerciais que ultrapassam
o contexto puramente comercial com a adogio de novos paradigmas
industriais e tecnoldgicos.

Os ganhos dos paises do Cone Sul, nos avangos tecnoldgicos, se-
rao ampliados & medida que novos produtos forem incorporados nesse
intercambio com a Uniao Européia.

Pode-se notar pelos dados estatisticos referentes a 2003 sobre o
tamanho de cada bloco que o Mercosul tende a ganhar com o inter-
cambio. O mercado do Mercosul possui 223,4 milhdes de habitantes,
um PIB de U$ 607,2 bilhdes, exportagoes de U$ 119,4 bilhoes e im-
portagoes de U$ 82,4 bilhdes. J4 a Unido Européia tem ndmeros bem
mais expressivos, ou seja, populagao 453,6 milhoes de habitantes, com
o PIB de U$ 10,9 trilhoes, exportagoes U$ 3,7 trilhdes e importagoes
de U$ 3,6 trilhoes’.

Por estes nimeros pode-se perceber que a Unido Européia tem
potencial de mercado muitas vezes superior a0 Mercosul e as possibi-
lidades de encontrar saida para os produtos industrializados em um
mercado com maior elasticidade de renda permitem ultrapassar os li-
mites de integragdo restrita a0 Mercosul, que possui baixo nivel de
troca intra-regional, intra-industrial e poucas possibilidades de trocas
tecnoldgicas.

Ao mesmo tempo, os paises em desenvolvimento ganham com
ingresso em um vasto mercado mais previsivel que possibilite atenuar
no longo prazo as conseqiiéncias das quedas nas barreiras tarifdrias e
nao tarifarias no interior dos grandes mercados.

No entanto, os paises ricos nao aproveitam da mesma forma a

liberagao comercial, visto que, os paises em desenvolvimento pouco

9 Fonte: Banco Central dados de 2003. Disponivel em: www.oglobo.com, Acesso em:
08 nov. 2004.
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tém a oferecer em troca. A maioria deles tem papel secunddrio como
parceiro econémico oferecendo apenas matéria prima e commodities.

Dessa forma, os paises desenvolvidos tém posi¢ao mais confortd-
vel nas negociagoes, levando vantagens nos acordos bilaterais, embora
uma integra¢ao econdmica sempre venha acompanhada de escolhas de
instrumentos de regulagio dos mercados financeiros, aduaneiros e fis-
cais na busca de reducio de custos nas transagoes entre os membros.

Apesar dos esforcos e os progressos realizados na cooperagio en-
tre os dois blocos, poucos avangos ocorreram na 4rea comercial. No
ambito da Unido Européia, os setores agricolas e sidertrgicos encon-
tram dificuldades e barreiras tanto tarifirias como nio tarifirias, além
das exigéncias nos aspectos qualitativos.

No caso brasileiro, segundo dados do Ministério do Desenvol-
vimento, Industria e Comércio Exterior'® (2006), apesar de as expor-
tagoes para Unido Européia, terem aumentado em valores absolutos
em 160% no perfodo entre 1986 a 2005, em termos relativos houve
redugio na participagao caindo de 29,45% para 22,39%.

O mesmo fendmeno ocorreu também com as importagdes nas
quais a participagdo brasileira, em termos absolutos passou de U$ 3,7
bilhoes para U$ 18,2 bilhes de ddlares, mas, em termos relativos, a
participagao se reduziu de 25,10% para 24,67 %.

Em relagio ao NAFTA — Acordo de Livre Comércio da América
do Norte, o intercambio comercial brasileiro teve avanco significativo
com as exportagdes, passando de U$ 6,8 bilhoes em 1986 para U$
28,5 bilhdes em 2005. Com os EUA, o intercAmbio de exporta¢oes
atingiu U$ 22,4 bilhoes, representando 78,5% das relagoes comerciais
do Brasil com o bloco. Todavia esse crescimento ocorreu em todo

comércio exterior mundial e a participagio brasileira, que em 1986

10 Dados disponiveis em www.mdic.gov.br. Acesso em: 15 abr.2006.
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era de 27,63 % das relagdes comerciais com EUA, caiu para 18,98 %
em 2005.

A participagio das exportagoes brasileira no Mercosul — teve um
avanco de 5,4% em 1986 para 9,91% em 2005, mostrando que nesse
bloco, embora em valores absolutos seja pouco representativo o Brasil

teve crescimento relativo signiﬁcativo.

AS CAUSAS DAS DIFICULDADES BRASILEIRAS
EM RELACAO AO COMERCIO EXTERIOR

Uma das causas que dificulta a participagdo do Brasil na relagao
dos maiores paises exportadores estd na burocracia do Estado. Um estu-
do recente realizado pelo Banco Mundial mostrou que um produto bra-
sileiro leva em média 39 dias para sair da fébrica e chegar ao porto, o que
coloca o Brasil no 108¢ lugar no ranking de 146 paises exportadores. A
Dinamarca leva apenas 5 dias. Entre os pafses mais eficientes estdo Ale-
manha, Suécia e Cingapura que levam apenas 6 dias para despachar seus
produtos. Os EUA e Espanha levam em média 9 dias e a Austrdlia, Ca-
nadd e Coréia do Sul 12 dias para colocar seus produtos nos navios''.

No sistema exportador brasileiro, além das estradas ruins e portos
ineficientes, o estudo mostrou que um dos maiores problemas é a bu-
rocracia envolvendo a exportagdo. Vdrios sio os 6rgaos que interferem
no sistema exportador dentre os quais a Receita Federal, Agéncia Nacio-
nal de Vigilancia Sanitdria, 6rgaos de arrecadagao dos Estados, Ministé-
rio da Agricultura e, dependendo do tipo de produto, até a Policia Fede-

ral e Ministério da Defesa. Segundo Abracex — Associagao Brasileira de

11 Dados do Banco Mundial publicado na Revista Exame. Ed.863 p. 41, mar.
2006.
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Comércio Exterior'?, nos paises desenvolvidos um tnico érgao publico
centraliza todas as operagoes relativas as atividades de exportagao.

A ACEB - Associagao de Comércio Exterior do Brasil afirma que
por estar longe dos maiores centros consumidores, cada dia de atraso
representa perda de 1% sobre as exportagoes e que, caso o pafs conse-
guisse reduzir para 27 dias o prazo de embarque, o Brasil exportaria 12
% a mais, ou seja, cerca de 14 bilhoes de ddlares.

De acordo com pesquisa feita pela FGV — Fundacio Getulio
Vargas, os custos operacionais teriam uma redugio de cerca de 30%,
se o0 tempo de exportagio caisse pela metade. J4 existe alguma inicia-
tiva por parte do governo para resolver o problema dentre as quais a
chamada “linha azul” criada em 1999, na qual praticamente elimina o
controle de alfindega e acelera as exportagoes. Todavia, dadas as difi-
culdades de implementagao, até ao final de 2005 apenas 14 empresas

exportadora foram beneficiadas.

PERSPECTIVAS DAS RELACOES COMERCIAIS
BRASILEIRAS NO MERCADO MUNDIAL

O Brasil tem potencial para ser um grande participante do co-
mércio mundial, tanto como exportador quanto como importador.
Todavia, para que o fato se torne realidade, hd necessidade que sejam
tomadas algumas providéncias para melhorar a competitividade das
empresas nacionais.

Segundo trabalhos dos Professores Luciano Coutinho e Rodrigo
Sabbatini da UNICAMP, publicados em 2003'?, a partir de 1990 uma

12 Confira reportagem na Revista Exame edigio n. 863, p. 40 publicada em
15/03/20006.
13 COUTINHO, Luciano G.; SABBATINI, Rodrigo. Impactos Potenciais da ALCA

sobre a Industria Brasileira: Sinteses de estudos setoriais de competitividade. In: O
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significativa pressio competitiva no contexto do crescimento econd-
mico mundial é imposta 4 industria brasileira.

Um aspecto a considerar é que essa pressao teve inicio, e, ocorre
em um ambiente de fragilidade financeira e baixo desenvolvimento da
capacidade tecnoldgica nacional.

Para superar essas dificuldades, as empresas brasileiras promove-
ram, nos meados da década de 90, intensa modernizagao, com impor-
tagdo de bens de capital e de processos produtivos, visando a superagio
do atraso do perfodo anterior a abertura comercial.

A desverticalizagao das empresas e a inclusio do processo produ-
tivo nas networks levaram o sistema produtivo brasileiro a uma nova
conduta empresarial. Como conseqiiéncia, houve o fechamento e fu-
soes de indmeras empresas ¢ o aumento dos desemprego, principal-
mente nas atividades nas quais o processo de inovagdo tecnoldgica foi
mais acentuado. Segundo dados do Ministério do Trabalho e Empre-
go'* nos primeiros anos da abertura econdmica brasileira houve a re-
ducdo de mais de trés milhoes de empregos formais, dos quais 23,36%
no setor da inddstria de transformagao.

Em muitos casos houve também o rompimento do elo entre as
industrias de transformacio e os fornecedores de insumos nacionais,
por causa da importagio.

H4 de se considerar, ainda, que muitas inovagdes aconteceram
sem a participagdo da capacidade inovadora nacional e isso torna o

processo vulnerdvel no longo prazo. Nota-se, também, que houve

Brasil e a ALCA. Os desafios da integragdo. Sio Paulo: Ed. Aduaneiras, 2003,
p.107-134.

14 OLIVEIRA, Laércio Rodrigues de. Os impactos da internacionalizagao do ca-
pital na evolugio do mercado de trabalho formal do Estado do Parand: analise
do perfodo 1990-1999. Sao Paulo 2001 (Dissertagio de Mestrado em Economia)
Pontificia Universidade Catélica.
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grande concentragio de capital com o crescimento da participagao de
capital estrangeiro no sistema produtivo brasileiro.

Dados da PIA — IBGE, em pesquisa realizada em 30 mil empre-
sas, indicam que a participagdo das empresas estrangeiras no fatura-
mento liquido nacional cresceu de 26,4 % no ano de 1996 para 41,8
% em 2000. Segundo a mesma pesquisa, em 1996, essas empresas
detinham 15,9% dos empregos e passaram para 23,4% em 2000.

Analisando as 18 cadeias produtivas brasileiras, pode-se notar
que houve grande desnacionalizagdo industrial com crescimento das
transnacionais no faturamento brasileiro, passando de 36 % para 52 %
no periodo. Dessa forma, pode-se perceber que a insergao do Brasil no
comércio mundial nio depende de decisées somente dos empresdrios
nacionais, mas sim das atitudes das transnacionais que cada vez mais
avancam no sistema produtivo brasileiro.

Ainda segundo os Professores Luciano Coutinho e Rodrigo Sabba-
tini (2003, p.125), as cadeias produtivas superavitdrias nas exportagoes
brasileiras no periodo 1996-2001 foram as de siderurgia, café, couro,
calcados, citricos, madeiras, méveis, celulose, papel e cerAmicas.

Como se pode notar, a maioria dessas cadeias exporta commodities,
isto ¢, produtos com baixo valor agregado e precos sensiveis. Em tais ca-
deias, nem sempre as barreiras encontradas pelos produtores brasileiros
sao de natureza tributdria, isto implica em negociagdes mais amplas.

Nos mercados dos paises desenvolvidos em geral, o ingresso de
produtos brasileiros depende da remocao de restrigoes nao tarifdrias
tais como direitos compensatérios por agdes antidumping, quotas, uso
de salvaguardas e barreiras técnicas.

Outras cadeias produtivas a merecer destaque pela sua intensa
participagao no comércio mundial sao as compostas pelo setor auto-

mobilistico, eletronico, da informdtica, de telecomunicacées e farma-
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céutico. Essas cadeias se caracterizam pelo comércio intrafirmas e no
caso brasileiro ¢ deficitdria.

Nesse caso, os fluxos comerciais dependem em grande parte das
decisoes estratégicas da empresas estrangeiras controladoras do setor.

Hi4 outras cadeias produtivas com sérias deficiéncias competitivas,
cronicamente deficitdrias. Sao elas as produtoras de bens de capital, cons-
trugdo naval, petroquimica, pldstica, téxtil e de confec¢oes. Essas cadeias
tém caréncia de investimentos em tecnologia para atualizar o parque
fabril e melhorar a competitividade em relagao ao comércio mundial.
Nelas deveriam ser empreendidas sélidas politicas de competitividade
para reduzir deficiéncias durante um prazo maior de protegao.

O estudo apresenta ainda outras cadeias produtivas que, em razao
das caracteristicas de seus produtos, nio recebem grandes ameagas no
processo de negociagao em relagdo ao resto do mundo. Esses produtos
também tém pouco peso nas exportagdes nacionais. E o caso do setor
de cerimica, de mdéveis, de madeira e de cosméticos.

Finalmente hd também um conjunto de ameagas relacionadas ao
desvio de investimentos estrangeiros que dependem de agoes ligadas a
integracao comercial que pode promover uma alteragao nas estratégias

das empresas multinacionais com filiais no Brasil.
CONSIDERACOES FINAIS

Analisando-se os cendrios existentes atualmente no mundo eco-
ndémico pode-se afirmar que o Brasil encontrard dificuldades para au-
mentar sua participagio nas exportagdes no comércio mundial.

As razoes dessa afirmagio estao baseadas nos pressupostos de que a glo-
balizagao, em tempos atuais, exige participagao em acordos em muitos casos

bilaterais ou multilaterais, envolvendo um niimero cada vez maior de paises.

132



Os paises emergentes, como México, India e China estio am-
pliando sua participagdo por meio desses acordos, mas o Brasil nio
utiliza 0 mecanismo.

H4 também necessidade de o Brasil desenvolver programas de in-
vestimentos continuos em tecnologia de produtos e de gestao para me-
lhoria da produtividade industrial visando a melhorar a competi¢ao dos
produtos brasileiros internacionalmente. O Brasil é um grande exporta-
dor de commodities e na drea industrial existem cadeias produtivas que
estdo em desvantagens em relacio as suas similares no resto do mundo.
O pais precisa também desenvolver, com os empresdrios e em seu corpo
diplomdtico, um programa continuo de capacitagao em negécios, a fim
de melhorar a participagdo brasileira no cendrio mundial.

A participagao brasileira tem sido muito timida, tanto por par-
te dos agentes publicos quanto os de natureza privada. H4 ainda a
necessidade de o Governo Federal deixar claro para os empresdrios o
rumo da politica externa brasileira em relagao aos blocos econdémicos
existentes e aos que estdo em estudos.

No cendrio atual, dada a volatilidade das informagoes e a grande
liquidez financeira internacional, as incertezas de retorno de capital
provocam fuga de investimentos para outras economias nas quais as
possibilidades de ganhos sao mais claras.

Se estas condi¢oes forem implementadas, pode-se afirmar que
em perfodo breve o Brasil terd melhorada, em muito, sua participagio

nas exportagoes mundiais.
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Capitulo 6

DIREITO EMPRESARIAL, GLOBALIZACAO E O
DESAFIO DAS NOVAS RELACOES DE TRABALHO

Lourival José de OLIVEIRA

Sao vdrias as publicagoes que evidenciam as mudangas de para-
digmas ocorridas durante o século XX no mundo. ! Sao transformagoes
que alteraram as referéncias que se tinha sobre determinados objetos,
como no caso, as relagdes de trabalho. As novas formas de prestagio de
servigos, a presenca feminina na fébrica, os novos hdbitos e locais de
trabalho fizeram com que o Estado fosse redesenhando a sua forma de
participagio na relagdo de trabalho. Apés a Segunda Guerra Mundial,
principalmente na Europa, houve a reorganiza¢ao das nagoes, com dis-
putas internas (nacionais) em torno da prépria identidade nacional.
Ap6s a chamada formagio dos blocos econémicos e de um novo ali-
nhamento politico e econdmico, uma realidade bastante diferente da
anterior descortinou-se no mundo do trabalho, concentrando a aten-
¢ao dos estudiosos do assunto.

Na periferia do mundo, sob a hegemonia dos paises ditos desen-
volvidos, assistiu-se ao incremento de novos sistemas produtivos, atre-
lados aos paises centralizadores com seus processos de industrializa¢ao
em massa. O Estado nacional passou por um estdgio de desgaste frente
aos fatores econdmicos. Buscam-se atualmente os melhores resultados
econdmicos, nem que para isso necessitem ser os valores sociais e in-

teresses regionais remanejados para um segundo plano. A crenga de

1 Entende-se como mudangas de paradigmas todas as mudangas ocorridas no campo
social, filoséfico, econdmico, religioso e etc, suficientes para localizar determinadas
épocas ou grupos humanos.
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que o mercado seria o novo fator de regularizagdo social traduziu-se no
chamado neoliberalismo, que trouxe a reboque a internacionalizagio
do mercado consumidor, na corrida incessante pela prépria homoge-
neizagio dos costumes.

Personifica-se o mercado, que precisa ser considerado um ente
dotado de um valor, de uma identidade, como se tratasse de um sujei-
to dotado de vontade e de a¢bes conscientes, ainda que dentro de um
anonimato ¢ sem um local definido. O mercado impde o prego deste
ou daquele produto, do valor da mao-de-obra. Mas quem ou o que ¢é
o mercado?

Quanto a tecnologia, os avangos criaram “significativas” trans-
formagbes no conceito de trabalhador. A aplicagio das inovagoes tec-
noldgicas ocorre com surpreendente velocidade, que na maioria das
vezes foi criticada por desconsiderar as questdes sociais, éticas e demais
valores imanentes na prépria cultura de uma dada sociedade, contri-
buindo sobremaneira para a redistribui¢ao das competéncias e da es-
cala de valores.

As novas dimensées do emprego foram redesenhadas com o
avango tecnoldgico, surgindo a possibilidade do trabalho em domici-
lio, da competi¢ao interempresarial, da necessidade do trabalhador ser
criativo e poder desempenhar vdrias atribui¢oes, das atividades infor-
mais e quem sabe, com o uso crescente da robotizagio, o surgimento
das chamadas “f4bricas escuras”. *

J4 foi asseverado por Jacques Généreux:

2 “O cléssico exemplo é o da fébrica escura, onde, por nao haver seres humanos tra-
balhando, em razio da robotizagao, nao é necessdrio acender luzes.” CARVALHO,
Rogério Dardeau de. A sociedade em negociagao: inovagdes tecnoldgicas, trabalho e
emprego. Rio de Janeiro: Muad, 2001, p. 22.
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Em suma, a auséncia radical de trabalho, de que fala Vivia-
ne Forrester, ndo ¢ para amanha! Muito menos para hoje!
Existe uma constata¢io evidente que todo mundo pode
verificar: durante o tltimo quarto do século XX, marcado
pelo aumento do desemprego e da pobreza, o trabalho ain-
da ¢ a regra majoritdria ¢ a falta do trabalho, o desvio reser-

vado as minorias. 3

No cerne da questdo para o estudo que aqui se pretende ver de-
senvolvido estdao: o novo conceito de empresa, o fendmeno da globali-
zagdo e, por ultimo, as novas relacoes de trabalho, sem querer que com
essa ordem aqui apresentada se depreenda que uma ¢ conseqiiéncia da
outra, dentro de um estudo causal. A forma ¢ ciclica, podendo ser co-
metido sério erro caso queira realizar um estudo linear. A globalizacao
¢ um fen6meno, nao sendo causa e nem pura conseqiiéncia. A empresa
possui uma nova conceituagio e assim deve ser compreendida, e, as
relagdes de trabalho foram redesenhadas, devendo ser aprofundado os
estudos sobre essas novas formas de vender a forga de trabalho.

As contradicoes entre capital e trabalho nao deixaram de existir.
Pode ter ocorrido a mudanga na forma, sem que, no entanto houvesse
a diminuicio nas contradicoes existentes. Por tltimo, como conceber
a continuagio desse embate, que nio é novo e sim com formas dife-
rentes? Como conceber o trabalho nesse novo contexto, em que as
mudangas ocorrem com grande velocidade? Torna-se importante um
estudo multidisciplinar, acrescentando-se elementos novos retirados
da sociologia, economia, administragio e ciéncias politicas principal-

mente, como a busca da efetiva participagdo dos trabalhadores nos

3 GENEREUYX, Jacques. O horror politico: o horror nio é econdmico. Rio de Janei-
ro: Bertrand Brasil, 1997, p. 139.
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rumos empresariais, a fim de que se descortinem novos angulos de
visdo sobre objetos que por muito tempo foram manejados a partir de
um enfoque monocromdtico. Talvez essa seja uma dentre as poucas

maneiras de se erigir um verdadeiro Estado Democritico de Direito.
UMA NOVA ORGANIZA(;AO EMPRESARIAL.

Inicialmente surge o seguinte questionamento: o que deve ser
entendido por empresa nos dias atuais? Como conceitud-la? A maioria
dos textos sobre o assunto, em especial na drea de administra¢io de
empresas, trabalha partindo de uma justificativa prévia que vai fun-
damentar as mudangas por que tem passado o seu conceito, princi-
piando-se pelo estudo das novas estratégias organizacionais e as novas
formas de agdo, explicado como se fosse natural e previsivel, 4 valendo
discorrer um pouco sobre esses encaminhamentos.

Tudo comega com o estudo do ambiente organizacional e a cons-
trugdo de estratégias para lidar com esse novo ambiente globalizado.
Fatores como os avangos tecnoldgicos, a concorréncia maciga entre as
empresas, a busca da lucratividade em qualquer espago territorial ali-
mentam os administradores na construgao da nova empresa. Os fatores
aqui citados e outros mais apontam para um novo cendrio organiza-
cional, permitindo-se a construgao de férmulas de adaptagao ao novo
ambiente, como se fosse um requisito para a sobrevivéncia da prépria
empresa ter ela que produzir uma resposta imediata em termos de adap-
tagdo (modificagbes no sentido mais amplo que se pode construir).

E como se esse ambiente (novas contingéncias de mercado) fosse

algo que pudesse destruir a empresa, oferecido principalmente pela

4 Critica que fazemos s teorias organizacionais que pretendem dar uma aparente
explicagdo natural aos desenvolvimentos organizacionais.
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sua caracteristica de ser algo mutdvel, que vai se transformando pela
prépria pressao exercida por causa das novas formas de as empresas se
relacionarem entre si e com a sociedade como um todo. Sao informa-
¢oes, servicos, influéncias econdmicas e outros elementos que saem e
entram nas empresas, compondo uma rede’, com a criagao de grupos e
subgrupos que se acham dentro e fora do espago empresarial, surgindo
um misto de interdependéncia e autonomia, pulverizando, por assim
dizer, os procedimentos de produgio. E como se a prépria organizagao
empresarial criasse o seu préprio veneno para justificar a inveng¢do do
antidoto, que ird, por sua vez, constituir-se em um novo veneno que
merecerd um novo antidoto.

Desse compasso a que se imputa a forma ciclica, advém os pro-
cessos de terceirizagdo, quarteirizagao, formas auténomas de prestagao
de servigos, o trabalho em domicilio e outras maneiras de prestacio de
servico, agindo e sofrendo os efeitos dos novos contextos empresariais.
E em regra, desse novo contexto empresarial obtém-se como conse-
qiiéncia a produgido de postos de trabalho com baixos saldrios, reducio
de quadros e demissdes crescentes, em especial dos trabalhadores mais
experientes.

A titulo de exemplificagdo, vale citar o que ocorreu apds o pro-
cesso de privatizagao em vdrias empresas estatais, cumulando-se novos

procedimentos de reorganizagao produtiva.

A reestruturagio da telefonia no Brasil modernizou os servi-
¢os a0 consumidor, mas as terceirizagbes reduziram os sald-
rios de trabalhadores do setor em até 40%. A conclusio estd
na tese de doutorado de Sirlei Mdrcia de Oliveira, apresen-

tada 4 Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas

5 Dai vem a explicagio da designagdo de empresa rede.
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(FFLCH) da USP. O estudo comparou a organizagio e as
relagdes de trabalho na estatal Telesp e na Telefonica, que
assumiu a telefonia fixa em Sao Paulo apds a privatizagio,
em 1998. Sirlei aponta que a Telesp tinha 24 mil funcio-
ndrios e a Telefonica possui 7.100. “A empresa publica
concentrava-se em engenharia, operagio e apoio, enquan-
to a Telef6nica priorizou a venda de linhas e a supervisio
das demais tarefas, repassadas a prestadores de servigo em
dreas”, explica. “Existem 20 empresas trabalhando para a
Telefénica, num total de 42 mil funciondrios, metade dos
trabalhadores do setor no estado de Sao Paulo.” Durante a
reestruturagao, aponta a pesquisadora, houve grande niime-
ro de demissoes, atingindo trabalhadores mais experientes e
com menos escolaridade. “Em 1997, 68,5% dos trabalha-
dores em telefonia tinham entre 30 e 49 anos, nimero que
caiu para 54,8% apds a privatizacio, ¢ os empregados entre
18 ¢ 29 anos passaram de 22,1% para 39,2% no mesmo
periodo”, relata. “Os cabistas, instaladores e reparadores
da Telesp foram demitidos, e as terceirizagoes reduziram a
média salarial destes setores entre 30% e 40%”. De acordo
com Sirlei, as condi¢oes de trabalho na drea de telefonia
mudaram com a privatizagio. “Houve perda de beneficios,
embora as jornadas de trabalho tenham aumentado e as
reestruturagoes funcionais sejam constantes”, afirma. “Os
empregados da Telesp estavam reunidos em um dnico sin-
dicato, o Sintetel, que negociava os acordos coletivos com
a empresa’, diz. “Hoje, hd trabalhadores ligados a vérios
sindicatos, como o da constru¢do civil ¢ o dos operadores

de telemarketing, que realizam negociagdes em separado e
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com vdrias empresas, reduzindo o poder de barganha dos

trabalhadores”. ¢

Diante da realidade que acima se tentou traduzir, autores como
Amato, Schmitz, Nadvi e Hoffmann afirmam que as relagoes interor-
ganizacionais em redes proporcionam mecanismos para o desenvolvi-
mento interno e externo da organizagao, bem como sinergias coletivas
geradas pela efetiva participagio das empresas e, por sua vez, forta-
lecem as chances de sobrevivéncia e crescimento. 7 Comeca assim a
surgir o novo conceito de empresa.

A partir de uma andlise ambiental, juntamente com a necessidade
do seu relacionamento externo, uma organiza¢ao empresarial serd efi-
ciente se o servigo por ela prestado for relevante para a comunidade. ®

Partindo dessa premissa, teve-se na teoria organizacional em-
presarial um outro desmembramento, quando a empresa passou a ser
entendida como parte de um ambiente maior que o ambiente empre-
sarial. Trata-se do chamado “ambiente aberto” de organizagio. A for-
ma como a empresa se relacionard com esse ambiente serd o elemento
definidor do seu sucesso ou nao, de forma que a empresa que melhor
“apoderar-se” desse ambiente serd a que terd sucesso. Trata-se da teoria
de Darwim transferida para a esfera social e econdmica. Aquela empre-

sa que nao se adaptar ao novo ambiente surgido ou as mutagoes desse

6 BERNARDES. Julio. Agéncia USP de Noticias. Terceirizagao reduziu saldrios em
telefonia. Disponivel em: http://www2.uol.com.br/canalexecutivo/notas/180220051.
htm. Acesso em: 22 fev.2005.

7 AMATO, J. O papel da pequena empresa no processo de reestruturagio industrial:
a experiéncia internacional. ERA. v. 20, n. 4, p. 802-804, fev. 1990; SCHMITZ, H.;
NADVIL K. “Clustering and industrialization: introduction. World Development, v.
27, 1.9, 1999, p. 1503-1514.

8 MARCOVITCH, ]J. Interagdo da institui¢io de pesquisa industrial com seu
ambiente e suas implicagdes na eficdcia organizacional. Sao Paulo, 1977 (tese livre
docéncia) FEA/USP.
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ambiente onde estd inserida (forma de produzir, consumidores, carac-
teristicas do seu produto, enfrentamento das contingéncias politicas e
instabilidades econémicas) perecerd. As que conseguirem acompanhar
os processos de transformagao, prosseguindo com um processo de mu-
tagdo sintonizada com o meio em que vivem, poderao sobreviver.

Para fazer frente (criagio de condigbes de enfrentamento) aos
fatores aqui apresentados, o campo de estudos das ciéncias sociais, da
administracdo de empresas e da sociologia, procurou construir uma
abordagem batizada de “estudos organizacionais”, despertando grande
interesse pela chamada “empresa rede”.

Para Nohria e Eccles, existem trés razoes que se destacam para o

aumento do interesse nesse campo de estudo. Sao elas:

a) a emergéncia da nova competi¢ao, como a que estd ocor-
rendo nos distritos industriais italianos e do Vale do Silicio.
Se o velho modelo de organizacio era a grande firma hierdr-
quica, o modelo da organizagao considerada caracteristica da
nova competi¢o ¢ a rede de relagdes laterais intra e interfir-
mas. O ambiente mais competitivo exige a reestruturagao das
antigas formas organizacionais marcadas pela hierarquia. O
novo ambiente pede organizacoes mais flexiveis e capazes de
se adaptarem as crescentes complexidades ambientais mais
rapidamente; b) o surgimento das TICs (Tecnologias de In-
formagio ¢ Comunicago), como por exemplo as bases de
dados compartilhadas, o correio eletronico, as intranets orga-
nizacionais, a internet, o groupware, que tém tornado possi-
vel uma maior capacidade de interagio entre firmas dispersas

¢; ¢) a consolida¢io da andlise de redes como uma disciplina
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académica, ndo somente restrita a alguns grupos de socié-
logos, mas expandida para uma ampla interdisciplinaridade

dos estudos organizacionais °.

Como caracterizar uma empresa rede? Quais sio os seus ele-
mentos? Hoffmann cita uma série deles, valendo frisar os seguintes:
“a) relatividade nos papéis dos atores organizacionais; b) interagao; c)
interdependéncia das partes; d) complementaridade; ¢) especializagio
das atividades das empresas, ¢; f) competitividade entre as redes”. ' O
mesmo autor continua, explicando que um conceito mais abrangente
pode ser fornecido a partir do momento que entre as empresas autd-
nomas que compdem a rede se formam vinculos sistemdticos formais
e informais, que podem se constituir a partir da aquisi¢ao de capital,
aliancas estratégicas, externalizagio de fungdes ou outras formas menos
citadas. No entanto, é possivel também encontrar conceitos mais sim-
ples como rede de empresas. E o que hd de intermedidrio entre uma
simples empresa e o mercado. Ou também, acordos de longo prazo
que fixam propdsitos comuns entre empresas distintas, que permitem
a elas a obtengao de uma vantagem competitiva frente aos competido-
res que estejam fora da rede.

O importante ¢ localizar a empresa e a atividade empresarial
transformada, mudando-se rapidamente com vistas a dar uma resposta
aquilo que ¢ exigido pelo ambiente, que, em linhas gerais, traduz-se
em uma maciga competi¢do. O que falta a teoria empresarial ¢ dar im-

portincia quanto a localizagio do homem nesse contexto. Quer dizer,

9 NOHRIA, N.; ECCLES, R. Networks and organizations: structure, for and ac-
tion. Boston”Harvard: Business School Press, 1992.

10 HOFFMANN, V.E. Los factores competitivos de la empresa a partir de la
perspectiva de los distritos industriales: uno estudo de la industria de cerdmica de
revestimiento brasilefia. Espafia, 2002. Tesis Doctoral, Universidad de Zaragoza.
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0 homem que tem necessidade de vender a sua forga de trabalho para
manter-se vivo, que, por muitas vezes ¢ destituido da possibilidade da
realiza¢ao de trabalho, por causa, principalmente, da reorganizagio da
atividade empresarial, em decorréncia da nova tecnologia, que despres-
tigia, retira o valor de algumas formas de trabalho humano, colocando
esse homem em uma situagao de impoténcia funcional.

Diante dessa situa¢io, o homem deve encontrar meios para retor-
nar a situagio de utilidade, o que requer um processo de humanizacio
do trabalho. E nesse aspecto que se destaca a questao do fim social
da empresa ou da atividade empresarial, compreendendo-a como um

todo, que, no momento, nio ¢ alvo particular desse estudo.

O NOVO CONTEXTO DAS RELACOES DE TRABALHO A
PARTIR DAS TRANSFORMACOES OPERADAS NA EMPRESA

Partindo do novo universo empresarial, apresenta-se uma série
de teorias que buscam estudar os efeitos mais importantes produzidos
nas relagoes de trabalho. Vale destacar os mais importantes estudiosos
do assunto, como Alvin Toffler, Domenico DeMasi, Manuel Castells,
Guy Aznar e Jeremy Rifkin, dentre outros.

Fazendo uma sintese dos temas desenvolvidos pelos estudio-
sos citados acima, apanhando-os de forma individualizada, ¢ possivel

construir o seguinte:

a) para Alvin Toffler, a tendéncia moderna é caminhar para
o trabalho intelectual;

b) Domenico DeMasi mostra um agraddvel 4cio criativo'’;

11 DE MASI, Domenico (org). A economia do dcio. Rio de Janeiro: Ed. Contexto,
2001.
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¢) Castells mostra o futuro para o trabalho em rede;
d) Aznar que aponta para cada vez menos trabalho e Rifkin

que se destaca pela sua teoria do fim do emprego'.

Conforme j4 afirmado anteriormente, fica dificil negar o fato de
que o avango tecnoldgico ¢ efetivamente um dos principais fatores que
contribuiram para as mudangas ocorridas no meio empresarial e conse-
qiientemente também nas formas de prestagio de trabalho. Juntamen-
te com a mudanga do conceito de empresa vai ocorrendo a mudanga
nas formas de trabalho por causa da superagio do fator espaco, da
rapidez da produgio, proporcionado pelo avango tecnolégico, a ponto
de ser alterado o préprio conceito de trabalho. Superagao também do
fator tempo, pela rapidez e eficiéncia da producao.

Com as mudangas nas formas de ser aplicada a tecnologia, que se
estuda a partir de um processo de reorganizagao produtiva, muda-se
também o modo como o trabalho ¢ disciplinado, alinhado e incorpo-
rado 4 atividade empresarial.

Ao mesmo tempo em que a tecnologia é tida como um dos
grandes fatores de transformagao, essa mesma tecnologia nao existe
para todos, o que significa que em um mesmo ambiente (espago fisico
e social) podem existir competi¢des desiguais entre empresas, geran-
do exclusdes sociais, desequilibrios regionais, perda da gestao local e
sustentdvel e redugiao do poder do Estado, resultando em uma nova
dinimica para a geragdo e sustentagio do emprego, com exclusdes de
trabalhadores da prépria possibilidade de vir a ter emprego, porque se

acham destituidos do potencial e da prépria importincia econdmica

12 Vale estudar a obra: RIFKIN, Jeremy. A era do acesso: a transi¢io de merca-
dos convencionais para networks e o nascimento de uma nova economia. Sao Paulo:
Makron Books, 2001.
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para esse novo modo de produzir, obrigando o estudioso do tema a
aprofundar suas reflexdes sobre o préprio significado de emprego.

Dessas reflexdes surgem estudos sobre as chamadas tendéncias
do emprego, que em um primeiro momento querem explicar o que
estd acontecendo no mercado de trabalho. Em um segundo momento,
vive-se a dicotomia emprego e progresso, tentando dar um tratamento
mais simplista ao fato de que o progresso nao é contrdrio a geragao do
emprego, ainda que as novas tecnologias contribuam em grande parte
para a redu¢do do nimero de postos de trabalho. Em uma terceira
etapa ¢ prudente dar destaque principalmente, nos paises periféricos, a
batalha entre redu¢do de garantias do trabalhador e desenvolvimento
econdmico com liberagao da economia. Talvez sejam esses, em sintese,
os pontos principais de debate e aprofundamento, que contribuirao
para a construgao do novo conceito de emprego.

Sem deixar de lado todas as discussoes acima, resumidamente citadas,
¢ importante também dar énfase no fato de que, a0 lado de todo esse estudo,
encontram-se explicagdes simplificadoras. Um exemplo ¢ a explicagio que
se d4 quanto a perda de postos de trabalho porque o mundo estd passando,
tratando esta perda como transitdria e com relativa importancia. Nada mais
dbvio partir-se do pressuposto de que tudo ¢ transitério, constatando-se a
prépria dindmica das transformagbes da vida. O emprego estd verdadei-
ramente diminuindo. Também ¢ inegdvel que o emprego tradicional ou a
forma de prestagio de servigos na maneira tradicional também estd sendo
substituida por procedimentos que necessitam pouco da mao-de-obra hu-
mana. E s3o essas transformagdes ou substitui¢oes por outras formas de ven-
da da forca de trabalho que também ndo acontecem de forma homogénea
em todas as partes do planeta que merecem um detalhamento maior.

Reafirmando-se, a forma de vender a forca de trabalho sofreu

transformagoes. Sendo assim, a visdo sobre o desemprego sofreu altera-
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¢Oes juntamente com a questdao da qualificagio para o trabalho. Tam-
bém o trabalho presencial deixou de ser imprescindivel, juntamente com
a satisfagao do trabalhador com o que estd fazendo e para quem estd
trabalhando, o tempo disponivel para convivéncia familiar'?, a forma de
distribuicdo e os valores de suas remuneragoes, s6 para citar alguns pon-
tos da vida do trabalhador, que passaram por profundas mudangas.
Nio pode ser negado que o conceito de empresa (a nova empre-
sa) tem a ver com essas transformacées ocorridas no trabalho. A cons-
titui¢ao das redes de empresas, os controles exercidos pelas empresas
financeiras sobre os paises pobres, os acordos internacionais apoiados
por grandes organismos (Organizagdo Mundial do Comércio) contri-
buiram para a “tendéncia de hierarquizagao do trabalho”, com proces-
sos produtivos previamente definidos para uma boa parte do planeta,
conduzindo os procedimentos de produgao para uma hierarquizagao

do trabalho.

E o que ¢ a hierarquizagdo do trabalho? Ladislau Dawbor explica:

Constatamos assim que o processo de avango tecnoldgico
sem as transformagdes institucionais correspondentes, leva
a uma nova hierarquizagio do trabalho caracteristica do
subdesenvolvimento tecnificado. No topo da pirdmide, o
emprego nobre no setor formal, com saldrios relativamen-
te elevados e normas de trabalho relativamente respeitadas,
mas envolvendo um segmento minoritdrio da populagio,
tanto em volume como em termos de distribui¢ao por pai-

ses. Mais abaixo, o conjunto de atividades terceirizadas mais

13 Como prova, vale citar as jornadas prolongadas e as conseqiiéncias resultantes do
banco de horas no que diz respeito ao convivio familiar, principalmente quando o
trabalho se estende aos domingos.
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ou menos instdveis, onde a precariedade leva a uma grande
inseguranga, e gera um volume elevado de pequenas e mé-
dias empresas de elevadissima taxa de mortalidade. Em torno
deste espago formal, desenvolve-se um amplo sistema de eco-
nomia informal, que hoje ocupa freqiientemente um tergo da
totalidade de mdo de obra, ¢ onde os niveis salariais, respeito
a normas de trabalho e preservagio ambiental sdo cada vez
mais baixos. Finalmente, uma massa hoje muito significativa
da mao de obra opta pela economia ilegal, ou subterrinea,
desarticulando e desagregando rapidamente a sociedade,
como tem sido constatado por exemplo desde as favelas do
Rio de Janeiro até a produgdo popular de coca na Colémbia,

ou as invasoes de empresas de gado na Amaz6nia.”"

Muito se tem estudado sobre o trabalho informal no mundo. Em
especial a Organiza¢do Internacional do Trabalho desenvolve estudos
desde a década de 1960 no continente africano. '> Buscou-se aquela
época, a partir de pesquisas realizadas, tragar estudos econémicos a
partir do desenvolvimento que se estava obtendo em cada regidgo. O
debate era preso as variadas formas de trabalho que estavam se desen-
volvendo nas economias subdesenvolvidas, marcadas pelo trabalho de
curta duragdo, remuneragao irriséria, nao suficiente para o sustento do
trabalhador, obrigando-o a jornadas prolongadas.

Na seqiiéncia, o enfoque do trabalho informal ganhou outros
pardmetros, classificados como o tipo de trabalho reservado aqueles

trabalhadores que nao conseguiam ingressar no mercado competitivo,

14 DOWBOR, Ladislau. O que aconteceu com o trabalho? Disponivel em: http://
ppbr.com/ld/actrab.asp. Acesso em: 23set. 2004.

15 FORBES, D.K. O emprego ¢ o setor informal. In: Uma visdo critica da geografia
do subdesenvolvimento. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989, p. 288-296.
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seja pela baixa qualidade técnica-profissional, seja pelo crescimento
demogrifico, que torna a economia incapaz de absorver toda a mao-
de-obra excedente, sendo o setor informal o tinico meio de esses traba-
lhadores buscarem a sobrevivéncia.

Por essas razoes, passou-se a chamar de setor informal do traba-
lho todo o trabalho prestado por mao-de-obra sem qualificago, preso
a economias subdesenvolvidas, marcadas por uma industria sem de-
senvolvimento ou de pouco desenvolvimento, com baixo nivel técni-
co, localizado em grande parte em sociedades com alta concentragio
de renda. '

A discussao sobre o trabalho informal passa também pela migra-
¢ao de mao-de-obra do campo para a cidade, que contribui sobrema-
neira para o aumento do niimero de pessoas no setor urbano marcadas
pela desqualificagdo, o que alguns autores denominam de processo de
desterritorializagao. Segundo Dedecca e Baltazar, o setor industrial no
Brasil nio foi suficiente para absorver todo o elevado crescimento de-
mogrifico das cidades, causado por um rdpido processo de migracio
das pessoas do campo para as zonas urbanas e agravou a crise social
nas cidades, fené6meno caracteristico da maioria dos paises pobres no
periodo compreendido entre 1960 a 1980. 7

No entanto, a partir da década de 90 principalmente, variando
a datagdo de localidade para localidade geogrifica, o setor informal,
em face da reestruturagio produtiva porque passam as economias, foi
deixando de ser a marca dos paises pobres e comegou a penetrar nas

economias mais desenvolvidas.

16 MACHADO da SILVA, L. Trabalho informal: teoria, realidade e atualidade.
Tempo e Presenca, ano 15, n. 269, p. 31-34, maio/junho, 1993.

17 DEDECCA, C.S., BALTAR, P. E. DE A. Mercado de trabalho e informalidade
nos anos 90. Estudos Econémicos, 1997, vol. 27, n. Especial, p. 65-84.
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Trata-se do processo de coisificagio da mao-de-obra, consideran-
do-se a for¢a de trabalho mera mercadoria, com um prego de venda, de
acordo com as leis de mercado. Nao sio mais as economias sem desen-
volvimento que comportardo a informalidade. Os processos de produ-
¢ao sofisticados, a informatizagao, a automagao, enfim, a produgao com
alta qualidade tecnoldgica e necessidade de baixo custo para ser atingida
a condi¢io de competi¢do vai pesar na construgio do trabalho infor-
mal neste novo meio (do mundo desenvolvido), deixando de ser tratado
como excepcional, mas como uma nova modalidade surgida a contar
das variadas formas de arranjos e novas posturas industriais, passando
inclusive a sobrepor o trabalho formal em quantidade. No Brasil a uma
equiparagao com o trabalho formal em termos de remuneragao.

Segundo o IPEA (Instituto de Pesquisa Econdémica Aplicada):

Depois do boom da informalidade, que retine hoje 37 mi-
lhoes de trabalhadores, ou metade do mercado brasileiro
remunerado, o pafs acompanha outra mudanga significativa
no trabalho: a aproximagio do valor do rendimento médio
de trabalhadores formais e informais. No inicio dos anos
90, a renda dos empregados com carteira assinada era 50%
superior & dos sem carteira. Em 12 anos, a diferenca caiu
para 15%. Outro dado revelado no acompanhamento do
mercado de trabalho pelo IPEA, 6rgio vinculado ao Minis-
tério do Planejamento: ao contrdrio do que se imaginava,
de novembro de 2002 a outubro de 2004 — perfiodo com
forte crise econdmica, houve também uma explosio de em-
pregos. Foram criados em torno de 1,2 milhdo de novos
postos de trabalho. Mas, como informa o pesquisador Lau-

ro Ramos “a quase totalidade deles referente a empregos de
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péssima qualidade”, ou seja, de baixa qualificagio e sub-

remuneragio. '

Vale citar nesse mesmo diapasio o texto de Leonardo A. Lanzo-
na, que empiricamente apresenta exemplos e questiona da aplicagao da

tese Jobless, sobre o crescimento com desemprego.

Com sua populagio consideravelmente grande, o trabalho
deve ser o componente-chave do desenvolvimento philippi-
ne. Estd surpreendendo entdo que o emprego tem declina-
do recentemente, mesmo enquanto a economia melhorasse.
O crescimento anual no produto doméstico bruto philip-
pine aumentou de 3,3 por cento em 1999 a 3,9 por cento
em 2000. Entretanto, o desemprego levantou-se também
de 9 por cento no janeiro 1990 a 9,5 no mesmo periodo
em 2000 e entdo a 11,5 em 2001. Como podemos nds es-
clarecer o fato que o crescimento econémico aumentado
gravado resultou em um desemprego mais grande? Poderia
este ser “o crescimento jobless temido” esse que todos se

mantem falar aproximadamente?"’

18 BRANDAO ]UNIOR, Nilson. Renda de formais e informais se aproxima. Folha
de Londrina, p. 6, 20 fev. 2005. Caderno Economia.

19 Tradugdo do original: Jobless Growth, Trade and Globalization. With its consider-
ably large population, labor should be the dey component of Philippine development. It is
surprising then that employment has declined recently even as the economy has improved.
Annual growth in the Philippine Gross Domestic Product increased from 3.3 percent in
1999 10 3,9 percent in 2000. However, the unemployment also rose from 9 percent in the
January 1990 to 9,5 in the same period in 2000 and then to 11,5 in 2001. How can we
account for the fact that the increased economic growth recorded has resulted in greater
unemployment? Could thes be the dreaded “Gobless growth” that everyone keeps talking
about?. Disponivel em: http://www.aer.ph/index.php?option=com_content&task=vi
ew&id=109&Itemid=52. Acesso em: 09 fev. 2005.
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O Estado nacional por sua vez, em especial o brasileiro, busca
elidir o trabalho informal? O que se tem em vista ¢ uma proposta mais
de tom tributdrio. Ou seja, como recolher tributos sobre o trabalho
informal, uma vez que se trata de um fato consumado? Mais parece
que na visao do Estado nacional, trabalho informal sem recolhimento
de tributos sobre ele ¢ algo que precisa ser equacionado, nao impor-
tando sua permanéncia na informalidade. A informalidade ¢ também
um produto da modernidade. Mas, ainda assim, nio a faz imune de
ser tributada, merecendo apenas criagdes estratégicas (instrumentos)
de tributagio.

O trabalho informal, saindo do binémio formalidade e informa-
lidade, ¢ também um produto nio passageiro, em consonincia com
a reorganizacao empresarial. Ele se harmoniza com os novos concei-
tos de empresa, traduzindo-se em uma forma varidvel, descontinua
e desburocratizada, como requer o modelo organizacional moderno,
nio deixando de se constituir em uma forma de emprego nio mais
excepcional ou marginalizada para os “tempos modernos”. Ao contrd-
rio, estd sendo praticada com crescente regularidade, dentro do que se

convencionou chamar de “algo natural”. *°

20 Projeto prevé flexibilizar direito trabalhista O governo Luiz Indcio Lula da Silva
langou ontem (29/09), por meio de um projeto de lei complementar, um embrido da
reforma trabalhista de orientagdo liberal ensaiada desde o inicio do mandato.Pelo tex-
to a ser enviado ao Congresso, funciondrios de pequenas empresas com faturamento
até R$ 3.000 mensais poderdo abrir mio do FGTS (Fundo de Garantia do Tempo
de Servico) de 8% do saldrio vélido para os demais trabalhadores do setor formal -em
vez disso, terio um FGTS de apenas 0,5% do saldrio.O projeto precisa de maioria
absoluta na Cimara e no Senado para ser aprovado. Com a medida, acompanhada de
simplificagdo tributdria para as pessoas juridicas de pequeno porte, pretende-se esti-
mular a regularizagio dos, segundo estimativas, 11 milhées de empresdrios e 43 mi-
lhdes de trabalhadores que hoje estdo na informalidade. Disponivel em: http://www2.
uol.com.br/aprendiz/guiadeempregos/primeiro/noticias/ge300904.htm. Acesso em:
21.fev.2005.
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Sobre a precarizagao do trabalho, vale citar o contido em docu-
mento publicado pelo DIEESE (Departamento Intersindical de Esta-

tistica e Estudos Sécio-econdmicos), que relata.

Ao lado da preocupagao mais geral com o desemprego, que
vem atingindo niveis alarmantes em todo o mundo - dados
da Organiza¢io Internacional do Trabalho (OIT) indicam
que, em 1995, cerca de um bilhdo de pessoas estavam desem-
pregadas ou subempregadas - uma outra questdo vem atrain-
do a atencio dos trabalhadores: o desemprego de longa du-
ragio. No mundo moderno, ndo apenas as pessoas perdem o
emprego, como ficam, por vezes mais de um ano, sem obter
uma nova colocagio. Dados a respeito deste tema constituem
um dos destaques do Anudrio dos Trabalhadores 96/97, que
o DIEESE estd langando neste final de ano. Ainda que as
informagdes disponiveis a respeito do desemprego de longa
duragio nio sejam muito atualizadas - os dltimos dados da
Organizagio para Cooperagio e Desenvolvimento Econémi-
co (OCDE) e reproduzidos no Anudrio referem-se a 1993
- demonstram que a situagdo permanece grave. Mesmo le-
vando-se em conta que a maior parte dos paises selecionados
tenha uma politica social e de seguro desemprego que procu-
ra prover ao menos as necessidades bdsicas da populagio, hd
a necessidade de se estruturar politicas de emprego capazes de

reduzir as elevadas taxas de desemprego em nivel mundial.
Pelos dados disponiveis, em 1993, 60,1% dos desempregados ale-

maes encontravam-se nesta situagao hd seis meses ou mais e 40,3%, hd

um ano ou mais. Embora alarmante, a situagao, em particular na Alema-
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nha, j4 foi mais grave, pois em 1990, os percentuais eram mais elevados.
Em outros paises, a populagio desempregada hd um ano ou mais corres-
pondia a mais da metade do total de desempregados, como na Espanha
(50,1%) e na Itdlia (57,7%). Em ambos os casos, porém, a taxa mais

recente também ¢ inferior a de perfodos anteriores, como 1990.

No entanto, em outras regides, houve crescimento destes
percentuais, na comparacio dos dois perfodos. Austrdlia, Ca-
nadd, Estados Unidos e Suécia constituem exemplos desse
comportamento, ainda que (sic) suas taxas sejam inferiores

que as verificadas nos exemplos citados anteriormente. *!

Quanto 2 relagdo entre reorganizagio produtiva e desemprego,

Giovanni Alves, de forma clara e concisa, leciona:

O aumento da subcontratagio ¢ um indicativo da subproletari-
zagdo tardia, uma vez que a precariedade do emprego e do saldrio
¢ 0 que caracteriza, de certo modo, a condigio do trabalho assa-
lariado nas pequenas unidades produtivas que circulam na érbi-
ta das corporagbes transnacionais (por exemplo, no Japao, uma
parcela considerdvel da classe dos trabalhadores assalariados, cer-
ca de 2/3, pertencem a tais pequenas empresas subcontratantes
e fornecedores, sem possufrem as mesmas vantagens e beneficios
dos assalariados das grandes empresas). Nao obstante o fato de
que as corporagdes industriais sempre precisaram das pequenas

empresas, como se observa com a proliferacio da subcontrata-

21 Disponivel em: http://www.dieese.org.br/esp/jtrab/anunov96.xml. Acesso em: 09
fev.2005.
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¢do, onde o espirito do toyotismo impulsiona novos estilos de
acumulagio capitalistas, a utilizagio das pequenas empresas
tornou-se uma estratégia de organizacio industrial voltada para
o controle de trabalho e de emprego, adequada & nova época
de crise de valorizagio do capital, onde a instabilidade perpétua
impde a constitui¢do, pelas corporagbes transnacionais, de um
“colcho” de pequenas empresas capazes de amortecer as incon-
sisténcias dos mercados. F um componente decisivo para instau-
rar um novo patamar de flexibilidade do capital num cendrio de

crise de valorizagdo e de concorréncia planetdria. *

Fica evidente a ligacao légica entre reorganizacao produtiva e
precarizagdo do trabalho. O segundo ¢ produto do primeiro e ao mes-
mo tempo proporciona novo arranjo na forma de produgao. Por essa
razdo a andlise da relagio causa-conseqiiéncia ¢ uma visio simplista,
uma compreensio dialética, acdo e reag¢io produzem um novo resul-
tado, interagindo, opondo-se e complementando, a0 mesmo tempo o
modo de produgdo. Considerando a busca da valoriza¢ao do homem,
como trabalhar esse cendrio? Esse talvez seja o grande dilema a ser en-

frentado pelo pesquisador.

ESTUDO DO DESEMPREGO E A NECESSIDADE DE
PRODUZIR A VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO

Mesmo sendo considerada uma pesquisa pertencente ao campo

das ciéncias humanas (divisao cldssica), ¢ interessante apropriar-se de

22 ALVES, Giovani. Desemprego estrutural e trabalho precdrio na era da globaliza-
¢do. Disponivel: http://www.economiabr.net/2003/10/01/desemprego.html. Acesso
em: 09 fev.2005.
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algumas rotinas das ciéncias bioldgicas para que o presente trabalho
apresente-se didaticamente, a fim de atingir um maior nimero de
pessoas. Por essa razdo, passa-se a “isolar” alguns elementos, a fim de
aprofundar os estudos em torno de sua esséncia. Desses isolamentos
resultardo sinteses e novos questionamentos.

Primeiramente vale alinhar as chamadas causas e efeitos do de-
semprego, haja vista que assim ¢ que o estudo cldssico apresenta o
desemprego e as solugbes prudentes para se sair dele. # Ou muitas
vezes, que no hd modo de se sair do desemprego, tratando-se de algo
“estrutural”, como se estivesse tudo pronto e acabado. * Em suma, de-
fende-se a tese de que o desemprego afronta um direito natural do ser
humano, direito ao emprego, porque por meio dele, busca-se a realiza-
¢30 do homem, produzindo a sua felicidade. Sendo assim, a condigio
de desemprego foge a ordem natural das coisas, constituindo-se em
algo perverso a ser combatido a todo custo.

A economia, por sua vez, deve contribuir para essa visao huma-
nitdria sobre o emprego, fornecendo os postos de trabalho de que a
sociedade necessita. Quando a economia nio vai bem, o reflexo é a
falta de emprego com a conseqiiente infelicidade humana. Entdo, a
economia deve caminhar bem, para que a felicidade seja alcancada.

Para os liberais, a economia nao tem que exercer esse papel hu-
manista, apesar de naturalmente com o seu desenvolvimento atender
aos pleitos sociais (gerar empregos). Vem dai o raciocinio de acordo
com o qual se a economia prosperar, naturalmente a condi¢ao de vida

do trabalhador também prosperard.

23 Nio podemos deixar de lembrar que o estudo com a aplicagio do método causa
conseqiiéncia ou causa ¢ efeito poderd implicar em uma visio simplista, combinada
com resultados justificados “naturalmente”.

24 Dai vem a expressio “desemprego estrutural”.
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Dentro dessa visio, o trabalho, apesar de nao deixar de ser um
direito natural, toma a fei¢ao de mercadoria, com um prego certo que
¢ ditado pelas regras de mercado. Cria-se entdo o conceito de desem-
prego estrutural, gerado também (naturalmente) por uma situagao de
mercado, que, com o desenvolvimento tecnolégico principalmente,
nio mais consegue fornecer o ndmero de empregos necessdrios para
satisfazer o homem em sociedade. Ou seja, também o desemprego es-
trutural, assim como os direitos ao emprego, ¢ explicado natural, sem
formas de impedi-los. E’ como dizer que o mal faz parte da vida, assim
como o desemprego faz parte do cotidiano.

Continuando, o discurso econémico liberal sobre o desemprego
estrutural, firma-se no bindmio: eficiéncia e nao eficiéncia. Ou seja, na-
turalmente encontram-se desempregados aqueles que nao foram eficien-
tes, elogiando-se os que estao no emprego por uma questao de serem na-
turalmente eficientes. Por esse raciocinio, a “culpa” do desemprego é do
préprio trabalhador nio eficiente o bastante para se manter empregado.
Atribuiu-se a ele o desemprego. Entdo o desemprego ¢ algo voluntdrio.

Outro fator que merece um cuidado especial no estudo do de-

semprego ¢ o aumento da populagio.

Em relatério divulgado em setembro de 1998, a ONU
(Organizagao das Nagbes Unidas) alertou que, até o ano
de 2010, o esfor¢o econdmico mundial precisard criar um
bilhdo de novas vagas para atender aos desempregados e aos
novos operdrios que chegardo ao mercado brasileiro — que,
entre 1997 e 1998, se expandiu a uma taxa de 2,2%, com
ingresso de 1,9 milhées de pessoas — receberd 22 milhées de
pessoas, agravando, ainda mais, a questdo do desemprego.

Revelando pessimismo em relagdo a eficiéncia do esforco
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econdmico, a ONU considera este componente tdo sério
que, sem a redugio das taxas de natalidade, ndo aponta ne-

nhuma solugdo para o desemprego.”

A chamada “revolugio feminina” ou “feminista”, também é apre-
sentada como exemplo da inclusao de um novo contingente de traba-
lhadores no mercado de trabalho, fazendo com que contribuisse para
o barateamento da mio de obra humana. Estudos indicam que, em
regra, o que hoje é recebido pelo marido e pela esposa somados nio re-
presenta o que antes era recebido apenas pelo marido. % E por tltimo,
vale citar também o alongamento da vida profissional do trabalhador,
com a permanéncia de pessoas com idade avancada no mercado de
trabalho, que a cada dia se prolongard mais, considerando o flagelo
dos valores que sao pagos pela Previdéncia e que obriga o trabalhador
aposentado a continuar trabalhando (fazendo bicos). H4 ainda, pelo
préprio aumento da média de expectativa de vida. ¥

Isolados esses principais elementos de “causa de desemprego”,
tudo indica, na visio mercantilista liberal, que a tendéncia é caminhar
naturalmente para o caos, a no ser que a economia se desenvolva em
niveis considerdveis, resultando em altissimos lucros. Nada poderd im-
pedir que a situagdo do emprego no mundo piore ainda mais.

Da mesma forma que o conceito de empresa se modernizou, assim
também ocorreu com o conceito de emprego, nao podendo ser deixada de

lado a necessidade de ser elaborado novo conceito para o desemprego. O

25 “Causas e efeitos do desemprego”. Disponivel em: www.solidaristas.com.br/cau-
sa.htm. Acesso em: 10 fev.2005.

26 Nio conhecemos um estudo cientifico capaz de provar o que foi aqui afirmado.
O que existem sdo suposi¢bes em torno dessa afirmativa, que parece se comprovar se
considerada a perda do poder de compra dos trabalhadores brasileiros.

27 Vale lembrar que o préprio IBGE aponta no Brasil um aumento no tempo médio
de vida da populagio.
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desempregado ndo ¢ somente aquele que nao mais estd atrelado ao empre-
gador. Pode ocorrer de ter perdido o seu vinculo de emprego e buscado
uma outra atividade, como auténomo, por exemplo, sem conseguir com
essa nova atividade produzir o necessdrio para o seu sustento.

E’ 0 chamado “empresdrio sem lucro”.

O sujeito entdo procura um negdcio que esteja na moda, de
video clubes a restaurantes por quilo, passando por pez shops, lo-
jas de R$1,99 e toda uma série de empreendimentos dos quais
ele ndo entende nada, mas se langa com um misto de desespero
e entusiasmo. Seu capital costuma ser seu FGTS ou um em-
préstimo levantado junto a algum parente. Outros procuram
3 PR s .. . . ;.

invadir” 4reas tradicionais como os servigos de téxis, peruas e
até dnibus. Os mais humildes tentam a sorte em servigos de
encanador, eletricista, etc. O efeito é sempre 0 mesmo: Divisio
brutal de um mercado estagnado entre um ntimero absurdo
de participantes. Os recém chegados nunca chegam a ter lucro
e os antigos véem seu mercado minguar e sua renda diminuir.

Mas ninguém ¢ considerado como desempregado. **

Parece que a primeira condicionante para combater o desemprego é
entender o desemprego, por meio de um conceito genérico que nao englobe
apenas aquele que perdeu o emprego, mas também para o empresdrio que
ndo consegue mais sobreviver no mercado que antes lhe rendia lucros.

Outra questdo de nao menos importancia é nao se apropriar do con-

ceito de desemprego como simplesmente estrutural. Caso nao mudem os

28 MONTECLARO. Lauro. Desemprego estrutural e desemprego disfargado. Dis-
ponivel em: www.midiaindependente.org. Acesso em:10 fev. 2005.

29 Vem novamente a discussio a forma como as empresas se relacionam, o chamado
ambiente econdmico.
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pardmetros atualmente apresentados, de que o desemprego é puramente
estrutural e que devia acontecer mesmo, nao se compreenderd o fen6meno
do desemprego enquanto alicer¢ado principalmente em uma nefasta con-
centragao de rendas, que retirou do mercado o poder de consumo.

Cai assim por terra a mdxima de que a qualifica¢ao do trabalhador
proporcionard a queda do desemprego, porque os postos de trabalho
que exigem qualificagdo sdo poucos e a cada vez se reduzirdo mais. Os
postos de trabalho criados em quantidade maior nao exigem pessoas
qualificadas. Serdo ao contrério, preenchidos por nao-qualificados rece-
bendo valores baixos, por serem preenchidos por pessoas que estario fa-
zendo aqueles servigos nao realizdveis ainda pela informatizagao ou pela
robdtica, como dltima alternativa para a manutengio das suas vidas.

Com essa explicagio, outra afirmagio simplista também cai por
terra, a “flexibilizagdo da legislagdo trabalhista” como fator de geracio
de empregos. E indiscutivel a necessidade de adaptar a legislagao. S6
que essa adaptagdo deve vir ao encontro dos anseios sociais, de for-
ma a proteger ainda mais o homem das forgas infinitamente maiores
exercidas pelo capital sobre o trabalho que agora passa por uma forma
silenciosa, por causa da reestruturagao produtiva.

Conclui-se, entdo, que o sentido contrdrio ao que se tem apresen-
tado na midia ¢ uma alternativa mais légica. Ou seja, ndo ¢ a “flexibi-
lizagao” no sentido de facilitar que ird proteger o emprego. A protecio
social ao trabalhador deve ser preservada frente as condigoes indignas
de trabalho produzidas e aprofundadas cada vez mais.

Como construir essa protegio? Com normas de ordem publi-
ca imperativa no modelo do Estado corporativista? Ou, com efetiva
participagdo social? Caso seja essa tltima, como levar o trabalhador

alienado para a efetiva participagao?
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A CONDUTA DO HOMEM FRENTE A DESVALORIZACAO
DO TRABALHO, FLEXIBILIZACAO E O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Cristophe Dejours escreveu sobre a banalizagao do trabalho nos
tempos modernos e a0 mesmo tempo tratou sobre a chamada “racio-
nalizagao estratégica”, que demonstra de certa maneira os procedimen-
tos de organizagio empresarial que estao ocorrendo e os seus reflexos
no comportamento do homem no trabalho.

Segundo o autor:

Também entre os operdrios, vimos que a ameaga de demis-
soes individuais, por vezes associada 2 ameaca de faléncia da
empresa, permite obter deles mais trabalho e melhor desem-
penho, quando nio sacrificios, sob pretexto de que ¢ pre-
ciso fazer, individual e coletivamente, um “esfor¢o extra”.
“Se vencermos essa etapa dificil, poderemos tornar a fazer
contratagbes”- eis o argumento reiteradamente utilizado na
fdbrica de automéveis de que falamos antes. Operdrio e ge-
rentes aceitam trabalhar ainda mais. Logo em seguida, po-
rém, aproveita-se esse novo desempenho para transformd-lo
em norma e justificar um novo enxugamento de pessoal.
Além disso, a ameaca recrudesce e nio traz a seguranga tao
desejada com relagdo ao emprego. Assim tem sido quando
se intensifica o ritmo de trabalho, desde que passou a vigo-
rar o sistema fordiano. Todos o sabem, todos o temem e, no

entanto, todos consentem. *°

30 DEJOURS, Christophe. A banalizagao da injustica social. Trad. Luiz Alberto
Monjardim, 3. ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2000, p. 74.
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E como se 0 medo do desemprego, que acaba assolando a vida
dos trabalhadores que ainda mantém seus empregos fosse suficiente na
medida em que leva a um senso moral voltado a preservar o emprego
pura e simplesmente, colaborando assim para a perda de direitos histo-
ricamente conquistados ou na aceitagao de negociagdes, que ainda que
assumindo a forma coletiva, com processos chamados de flexibiliza¢ao,
desconstituem protegdes e garantias até entdo tidas como sociais e ou
fundamentais, dando lugar para a chamada “justa austeridade” que se
trata de uma racionalidade que se demonstra quase perfeita, com uma
rigidez na conduta dos trabalhos, desembocard por muitas vezes em
doengas profissionais, neuroses, sofrimento do trabalhador, porque de
que o “espirito operdrio” estard preso a conservagao do emprego.

Ainda sobre o comportamento das vitimas da racionalizagao do

trabalho, Dejours afirma:

Mas o “trabalho sujo” tem também outras conseqiiéncias: as
demissdes em massa levam essencialmente & precarizagio do
emprego, mas nem sempre a sua extingao. Nao se fazem mais
contratagdes, porém recorre-se aos servicos de firmas que em-
pregam trabalhadores tempordrios, trabalhadores estrangeiros
em situagdo ilegal, trabalhadores com sadde precdria, trabalha-
dores sem a devida qualificacdo, trabalhadores que nao falam
francés etc. Véem-se, por toda parte, prdticas que lembram o
trdfico de escravos, seja na construgao civil, seja na manutengio
de usinas nucleares e quimicas, seja nas firmas de limpeza: a
terceirizagdo em cascata leva por vezes A constituigio de uma
“reserva” de trabalhadores condenados & precariedade cons-

tante, 2 sub-remunera¢ao e a uma flexibilidade alucinante de
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emprego, o que os obriga a correr de uma empresa para outra,
de um canteiro de obras para outro, instalando-se em locais
provisdrios, em acampamentos nas imedia¢oes da empresa, em
trailers etc. Por estarem sempre se deslocando de um extre-
mo ao outro do pafs, as vezes por toda a Europa, certos tra-
balhadores nio podem mais voltar para a casa ¢ n3o tém mais
periodos de folga, nem férias, nem limita¢6es dos hordrios de
trabalho (...) até que uma estafa, uma doenga ou um acidente
os impossibilite de todo de obter um emprego. Alguns deles
tentam adaptar-se levando consigo toda a familia num trailer.
A maioria enfrenta crises familiares que provocam o rompi-
mento ou o divércio. Essa vida, que lembra a dos operdrios do
século XIX, conduz inevitavelmente a prdticas de sociabilidade
fora das normas: recurso ao 4lcool e sobretudo as drogas, que
mitigam provisoriamente o desespero ¢ o infortinio. A prosti-
tui¢do vem inevitavelmente acompanhar o desregramento dos
costumes. A AIDS se propaga neste meio como em nenhum
outro, e a AIDS amedronta, cinde as populagdes, introduz a
desconfianga e a segregacdo, a “guetizagdo”, &s portas mesmo

da empresa.®!

Fica evidente nas palavras do autor, apesar de analisar uma reali-
dade européia, o desmoronamento da vida criado por essa nova forma
de ver o trabalho, quebra o cotidiano social, estabelece uma defensiva
ideoldgica a qual contém o racionalismo econémico liberal, voltando
aquela idéia de “darwinismo social” jd apresentado neste trabalho, na

qual somente com muito esforgo e negagao da seguranca no emprego e

310p. cit, p. 93.
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obtengdo de crescentes resultados préticos, serdo produzidas as vitdrias
e o direito do trabalhador de manter-se no emprego.

Segundo a ideologia defensiva, o mundo do trabalho foi feito
para os fortes, entendendo-se como fortes aqueles que nao fogem ou
enfrentam as dificuldades apresentadas no mundo do trabalho e pro-
duzem dentro de uma certa perspectiva racional. Os fracos s3o aqueles
que se opdem contra esse tipo de trabalho, criam espirito de corpo
entre os empregados, debatem as idéias, ndo primando assim pelo bem
estar da empresa na sua luta concorrencial.

Enquanto comportamento pessoal, o trabalhador estd se tornan-
do mesquinho, individualista, contribuindo para a sua prépria explo-
ragao, justificando esse comportamento pela prépria légica econdmica,
pela “evolucio histérica liberal”, globaliza¢ao da economia ou entao a
sobrevivéncia que estd inserida na luta concorrencial entre as empresas
e entre os trabalhadores dentro da mesma empresa. “A opgao nao mais
seria entre a submissao ou a recusa, no plano individual ou coletivo,
mas entre a sobrevivéncia ou o desastre”. 3

A forma de empresas-redes que vém se constituindo estd con-
tribuindo sobremaneira para a redugao da média salarial no setor e o
crescimento do trago do individualismo, a partir do momento em que
cada empregado passa a ser remunerado de acordo com o seu desem-
penho, assim como os setores que mais faturam no mercado nacional
e internacional detém as menores médias salariais mostra que pesquisa

divulgada pela consultoria americana Hy Group.

Apesar dos maus indicadores referentes aos saldrios, a pes-
quisa também mostra que as redes estao utilizando politicas

mais modernas de recursos humanos, remunerando o de-

32 Op. cit, p. 94.
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sempenho. Em 2004, 85% das empresas consultadas dis-
seram aplicar uma politica de aumento salarial individual.

Em 2003, esse percentual era de 58%.%

Voltando a flexibilizagao, que faz parte da légica do racionalismo empre-

sarial, Oscar Ermida Uriarte analisa da seguinte forma os seus fundamentos:

Os fundamentos tedricos da proposta flexibilizadora sio
basicamente econdmicos, de uma parte, e, de outra, tecno-
légico-produtivos, sem prejuizo da concorréncia de outros
fatores e de origem diversa que, de uma maneira diferente,
direta ou indiretamente, vém a fortalecer a referida deman-
da”.a) O principal fundamento tedrico da flexibilizacio — ¢
especialmente de sua extrema variante, a desregulamentagio
— assenta-se nos postulados da escola econdmica neoliberal.
O receitudrio neoliberal em matéria de trabalho é muito
preciso: individualiza¢ao das relagdes de trabalho até o

limite do politicamente possivel (destaca-se).*

Para que esses idedrios sejam alcangados, construindo-se um meio
racional econémico (liberalismo), postula-se a ndo interven¢ao do Estado
nas relagoes de trabalho, naquilo que ¢ importante para estabelecer o meio
de concorréncia entre as empresas ¢ entre os empregados. E a contradi¢io,
com a intervengio do Estado nas relagdes de trabalho quando for de in-

teresse para que nao se crie um movimento coletivo, por exemplo, uma

33 Comércio ¢ o setor que paga os piores saldrios. Disponivel em: http://noticias.
uol.com.br/economia/ultnot/valor/2005/02/18/ult1913u24543.jhem. Acesso em: 18
fev.2005.

34 URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilizagao. Sao Paulo: LTr. 2002, p. 19.
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legislagao que limite o exercicio do direito de greve ou meios de cadastra-
mento de empregados que monitore toda a sua vida de trabalhador.
Continuando com Oscar Ermida Uriarte, o outro fundamento para

a flexibilizagao é a questao tecnoldgico-produtiva. Segundo o autor:

(-..) a revolugdo tecnoldgica teria possibilitado uma mudanca
nos sistemas produtivos e na organizagio do trabalho que re-
quereriam uma adaptacdo da legislagdo trabalhista. Esse fun-
damento é muito mais sélido e sério que o anterior, embora
também tenha seus limites, conforme exposto no item 2g, su-
pra. A isso haveria de acrescentar que ¢ essa mesma mudanga
tecnoldgica, que freqiientemente gera a substitui¢io da mao-
de-obra por tecnologia, que provoca o desemprego, ¢ que, por
outro lado, a flexibilidade juridica reclamada deve observar o

respeito pelos direitos fundamentais.

Retorna-se & questdo j4 apresentada neste trabalho, que trata da tec-
nologia justificando as demissdes e os novos arranjos empresariais, como
se o desemprego fosse natural previsto ou entdo que deveria de fato acon-
tecer, devendo sobreviver somente as empresas e os empregados fortes.

Mesmo que diante de toda essa situagao, segundo Dinaura Go-

dinho Pimentel Gomes:

O modelo de Estado Democrdtico de Direito é o mais compa-
tivel com a ciéncia do direito por possibilitar o debate, préprio
de toda ciéncia, ndo se pode dissociar a ciéncia da politica dos
movimentos sociais. E” por isso que, nos paises democréticos, é

por meio do didlogo, da discussdo e da negociagdo coletiva, que

35 Op. cit, p. 21-22.
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vem se buscando, com menos dificuldades, manter as conquistas
dos trabalhadores compativeis com a sua dignidade. Diante dos
efeitos nefastos da globalizagdo da economia, que impée o acirra-
mento da concorréncia, as empresas s20 submetidas a constantes
processos de mudangas estruturais, tecnoldgicas, organizacionais
e produtivas. Nesse cendrio, ¢ o didlogo e a postura étca dos
protagonistas sociais que podem criar condiges de se possibilitar
a adaptagio das garantias e direitos dos trabalhadores as novas
exigéncias técnico-produtivas da empresa, no sentido de nio s6
trazer solugao aos conflitos coletivos, mas, principalmente, de
afastar a hipétese de se impor a desregulamentagio das condi-
coes de trabalho, a exemplo do que ocorreria na época da crise

provocada pela primeira Revolugao Industrial.®

Ocorre, porém que para a criagio do meio préprio no qual res-
plandecerd o Estado Democritico de Direito, ¢ imperativo que se quebrem
alguns dogmas do liberalismo novo ou da ldgica racional empresarial. Pri-
meiro, criar uma ideologia de oposicao a ideologia neoliberal, invertendo o
conceito sobre o que é um empregado forte e 0 que é um empregado fraco.
O primeiro deve ser aquele que se opde aos métodos nefastos de disputas
dentro da empresa, produzidos pela prépria organizagao empresarial. Em se-
gundo, saindo do individualismo e fazendo crescer o coletivo, para propiciar
uma representagio forte que propicie formas de participa¢io efetiva dos tra-
balhadores nos destinos empresariais. Em terceiro, combater a racionalidade
empresarial imposta pela competi¢ao nefasta aos valores humanitdrios, cons-

truindo uma racionalidade humanistica, na qual o principio da dignidade

36 GOMES, Dinaura Godinho Pimentel. A implementagio da reforma sindical 2 luz da Cons-
tituigio Federal e dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil. In:
Revista de Direito Constitucional e Internacional, ano 12, p. 27, out.-dez. 2004.
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humana, proclamado no artigo 1, I e no artigo 8 “caput” da Constitui¢ao
Federal, possa efetivamente ser colocado em pritica.

O que se quer defender neste trabalho nao é a vinda efetiva do Esta-
do Democritico de Direito de “cima para baixo” e sim a sua concretiza-
a0, sua implantagao a partir do meio social, das a¢des humanas no “chao
de fdbrica”, das agdes agrupadas e identificadas no meio social, na forma
mais simples e singela para que, a contar dessas agoes, possa-se efetivamen-
te criar um substrato possivel de construir uma outra légica, nao mais a
l6gica racional do lucro pelo lucro e sim a légica do bem estar, do convi-
vio social, da redugdo da pobreza, da conquista por meio do trabalho, da
busca da dignidade perdida para a racionalidade liberal, que trouxe como
conseqiiéncia mais devastadora, a coisificagio do trabalhador.

Esse talvez seja o mais nobre desafio das novas relacoes de traba-
lho: produzir o relacionamento humanitdrio, o espirito comum em
um outro patamar que nao a simples luta de classes, a verdadeira socia-
lizagao dos meios de produgio, comegando pela participagio efetiva do
trabalhador junto aos detentores dos meios de produgio. O incremento

de uma efetiva solidariedade social a partir do trabalho humano.

CONSIDERACOES FINAIS

A concepgao sobre o trabalho no novo contexto empresarial prio-
riza além do lucro, a perda de identidade e alienagao do trabalhador
do processo produtivo. Transforma o trabalhador, na medida em que
ele deixa de ser criativo na produgio da sua vida e se volta quase que
unicamente, para o mundo empresarial destruidor da sua prépria per-
sonalidade. As novas formas de prestacao de servigo estao produzindo
um novo ambiente empresarial, onde a mao-de-obra ¢ cada vez mais

desvalorizada, fazendo com que seja perdida a ligagdo entre um traba-
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lhador e outro trabalhador, eliminando o espirito de solidariedade, ao
mesmo tempo em que incentiva um individualismo sem limites.

A comegar pelo novo modo de vida surgido no ambiente de tra-
balho, ocorre a sua reprodugio nos ambientes sociais, fora do trabalho,
produzindo reflexos diretos principalmente na estrutura familiar, pois
os excessos na produg¢io do trabalho tira, do trabalhador as possibili-
dades de participagio efetiva no meio social.

O trabalho informal passa a cumprir um papel muito importante
nesse novo ambiente, j& que contribui ainda mais com a desvalorizagio
da mao-de-obra. A informalidade, dentro de um processo globalizado
transnacionaliza, porque os Estados no possuem sistemas de prote¢ao
social, exportam também a desvalorizagao da forca de trabalho, que ser-
vem de refdgio para grandes empresas, atraidas pelas condigoes precdrias
do trabalho e pelo baixo custo da mao-de-obra nestas localidades.

O ingrediente fundamental para uma mudanga ¢é partir de uma vi-
sa0 humanista do trabalho. O trabalho deve ser concebido como o prin-
cipal diferencial, a ordem econdmica, cujo alicerce seja a sua valorizagao.
Partindo dessa situagao tem-se a mudanca na concepgao de empresa e
de ambiente empresarial, constréi-se uma nova realidade, pautada na
valoriza¢ao do homem e conseqiientemente dos lagos sociais que o cer-
cam, sobrepde-se o coletivo, reconstréi-se uma identidade e volta a ver o

trabalhador, nio mais coisificado, mas como ser humano.
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Capitulo 7

A PROGRESSIVIDADE TEMPORAL DO IPTU NO
ESTATUTO DA CIDADE: REFLEXOS NO
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Maria de Fdtima RIBEIRO

A Lei n° 10.257/01 instituiu o Estatuto da Cidade, regulamen-
tando os artigos 182 e 183 da Constitui¢ao Federal brasileira. Essa
legislagao estabelece normas que regulam o uso da propriedade urba-
na, visando a uma melhor execugio da politica urbana e & melhoria da
seguranga, do bem-estar das pessoas e do equilibrio ambiental. Com
o Estatuto, os municipios dispdem de um marco regulatério para a
politica urbana.

O inciso II do artigo 2° do referido Estatuto institui a gestdo
democrdtica por meio da participagdo da populagio e de associacoes
representativas dos vdrios segmentos da comunidade na formulagao,
execugdo e acompanhamento de planos, programas e projetos de de-
senvolvimento urbano.

O Estatuto da Cidade dd respaldo constitucional a uma nova
maneira de realizar o planejamento urbano. Sua fungio ¢ garantir o
cumprimento da fungao social da cidade e da propriedade urbana. Isso
significa o estabelecimento de normas de ordem publica e interesse
social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem cole-
tivo, da seguranga e do bem-estar dos municipes.

Depois de alguns anos de debates legislativos e ages politicas
para atender tanto as expectativas dos contribuintes do IPTU, quanto
as dos municipios, foi aprovada a Emenda Constitucional n° 29 de 13

de setembro de 2000, que deu nova redagdo ao pardgrafo primeiro do
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artigo 156 da Constitui¢ao Federal. A referida Emenda possibilitou ao
municipio tributar a propriedade predial e territorial urbana. Ele pode
arrecadar conforme a capacidade contributiva de cada contribuinte e
utilizar o IPTU de forma extrafiscal, face a ocupagio e utilizagao do
solo, previstas no Plano Diretor do Municipio.

O Estatuto da Cidade teve como objetivo atender o principio
constitucional pelo qual a propriedade privada deve atender a sua fun-
¢do social, gerando obrigacoes de direito real e obrigacional entre as
partes envolvidas. Com a nova lei, foram criados os institutos: parce-
lamento, edificagdo ou utilizagao compulsérios; o IPTU progressivo;
o direito de superficie; o direito de preferéncia; as operagoes urbanas

consorciadas e o consércio imobilidrio.

PARCELAMENTO, EDIFICACAO OU UTILIZACAO
COMPULSORIOS DO SOLO URBANO,
DISPOSTOS NO ESTATUTO DA CIDADE

O Artigo 5° do Estatuto da Cidade dispoe:

Lei municipal especifica para drea incluida no Plano Di-
retor poderd determinar o parcelamento, a edificagdo ou a
utilizagdo compulsérios do solo urbano nio edificado, su-
butilizado ou nio utilizado, devendo fixar as condicoes e os

prazos para a implementagio da referida obrigacao. !

1 O pardgrafo segundo do referido artigo destaca que o proprietdrio serd notificado
pelo Poder Executivo municipal para o cumprimento da obrigacio, devendo a notifi-
cagdo ser averbada no Cartério de Registro de Iméveis.
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Tal dispositivo tem por finalidade coibir a utilizagao inadequa-
da da propriedade urbana, fazendo com que o proprietdrio utilize o
imével, de acordo com os principios constitucionais que norteiam o
direito de propriedade, previstos nos artigos 182 e 183 da Constitui-
¢ao Federal e no artigo 2° do Estatuto da Cidade.

Na Constitui¢ao Federal, no artigo 5°, sao destacadas trés refe-
réncias diretas 4 propriedade: a inviolabilidade do direito a ela; garan-
tia do direito de propriedade, entretanto aponta-se também, a fun¢io
social da propriedade e a qualificagdo que toda propriedade atenderd
sua fungao social. (art. 5°, caput, XXII e XXIII)

A funcio social vem destacada no § 2° do art. 182:

A propriedade urbana cumpre sua fun¢do social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenagio da cidade

expressas no plano diretor.

Esse dispositivo encontra-se no capitulo II da ordem econ6émica
da Constitui¢ao Federal, no qual a propriedade urbana também ¢ ca-
racterizada pelos principios gerais da atividade econémica. Nos incisos
do art. 170, encontram-se disposigoes sobre a propriedade privada, a
func¢io social da propriedade e a defesa do meio ambiente.

Nesse sentido, a Constitui¢ao destaca em seu art. 174 que o plane-
jamento ¢é obrigatdrio para o Estado e indicativo para o setor privado. O
art. 182 define que o instrumento de planejamento das cidades ¢ o plano
diretor que passa a ser o instrumento bdsico da politica de desenvolvi-
mento e expansio urbana e que a cooperagio das associagdes representa-
tivas no planejamento municipal, segundo art. 29, XII, é obrigatdria.

O Estatuto da Cidade regulamenta dispositivos que procuram

combater a especulagao imobilidria nas cidades. A partir da vigéncia do
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plano diretor do municipio, dreas consideradas nao utilizadas ou subu-
tilizadas, situadas em regides dotadas de infra-estrutura estao sujeitas a
edifica¢io e parcelamento compulsérios (artigos 5° e 6°).

O municipio tem o poder de determinar os critérios para indi-
cagdo das terras que considera ociosas ou subutilizadas e poderd esta-
belecer prazos e condigdes para induzir o aproveitamento dos terrenos
pelos proprietdrios: no minimo um ano para a entrada de um projeto
no 6rgao competente, e dois anos a partir de sua aprovagao para a
efetiva edificacio.

No caso do ndo-cumprimento dos prazos ou condigoes da edifi-
cagdo ou utilizagao compulséria, o Municipio poderd aplicar sobre esses
terrenos o instrumento do IPTU progressivo no tempo (artigo 7°).

Tal instrumento consiste no aumento progressivo da aliquota de
imposto sobre a propriedade predial e territorial, por até cinco anos
consecutivos. A aliquota do IPTU poderd dobrar de ano a ano, poden-
do atingir um méximo de quinze por cento do valor venal do imével.

Se o proprietdrio ainda assim nao realizar o aproveitamento do
terreno, a cobranga poderd permanecer na aliquota mdxima. Se apds
cinco anos de cobranga do IPTU progressivo o proprietdrio nao ti-
ver cumprido a obrigacio de parcelamento, edificagdo ou utilizagao,
0 Municipio poderd desapropriar o imével pelo valor venal do IPTU,
pagando ao proprietdrio com titulos da divida publica (artigo 8°).

Esse conjunto de instrumentos — edificagdo compulséria, IPTU
progressivo e desapropriagio com pagamento em titulos da divida pu-
blica — pode representar — uma possibilidade de intervir efetivamente
no crescimento da cidade, promovendo uma ocupagio mais intensa
nas dreas e, dessa maneira, reduzindo a pressao pela urbanizagao das

dreas da cidade.
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O ESTATUTO DA CIDADE E A PROGRESSIVIDADE DO
IPTU: REFLEXOS NO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Nos termos do artigo 156, pardgrafo primeiro, com a redagio
original da Constitui¢ao Federal de 1988, o IPTU podia ser progressi-
vo, nos termos de lei municipal, de forma a assegurar o cumprimento
da fun¢io social da propriedade. Com a redagao da Emenda Constitu-
cional n° 29/00, o pardgrafo primeiro do artigo 156, passou a vigorar

com a seguinte redagio:

Sem prejuizo da progressividade no tempo a que se refere
o art. 182, § 4°, inciso II, o imposto previsto no inciso I,
poderd: I — ser progressivo em razao do valor do imével; e
II — Ter aliquotas diferentes de acordo com a localizagdo ¢

o uso do imével.

A funcio social da propriedade j4 vem estatuida no artigo 5° da
Constitui¢ao Federal ao destacar que a propriedade deverd atender os
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais.

A progressividade do IPTU estd relacionada com o principio da
capacidade contributiva, porque grava com maior 6nus aquele que de-
tém maior riqueza, atribui pessoalidade ao foco tributante, levando em
considera¢io além dos elementos de incidéncia também a condigio
econdmica do contribuinte.

Essa previsao constitucional genérica possibilita a0 municipio a
institui¢ao de IPTU progressivo, em fung¢ao da capacidade econdmica

do contribuinte, com a finalidade de aumentar a receita tributdria,

2 Cf. A Nova Progressividade do IPTU na Emenda Constitucional n° 29/00, de Ma-
nolo Del Olmo, http://www.direitonaweb.adv.br. Acesso em: 13 jul. 2007.
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dentro do salutar principio da isonomia juridica (artigos 5° e 150, II,
da CF), no sentido de justica tributdria. Essa tributagio progressiva
s6 pode se ater 2 modalidade fundada no valor venal do imével, nao
sendo cabivel as demais, pois somente o valor venal do imével espelha
objetivamente, a capacidade contributiva, de seu proprietdrio que ou-
tra coisa nao é sendo o critério da valoragao do principio da isonomia,
na afirmativa, Hugo de Brito Machado. ?

Para aplicar os instrumentos urbanisticos previstos no Estatuto
da Cidade, o Poder Executivo do municipio deverd obrigatoriamente
ter o Plano Diretor, que deve ser aprovado pela Cimara Municipal.
Trata-se do instrumento bdsico da politica de desenvolvimento e ex-
pansdo urbana (artigos 39 a 42).

O Plano Diretor ¢ obrigatério para municipios com mais de 20
mil habitantes. Sua fungio principal é expressar os instrumentos por
meio dos quais o municipio vai garantir o cumprimento da fungio
social da cidade e da propriedade urbana além de garantir o atendi-
mento das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida e
justica social.

O Plano Diretor deverd contar necessariamente com a participa-
¢ao da populagio e de associagbes representativas dos vdrios segmentos
econdmicos e sociais, nao apenas durante o processo de elaboragao e
votagdo, mas, sobretudo, na implementagao e gestao das suas diretri-
zes. Assim, mais do que um documento técnico, o Plano ¢ um espago
de debate dos cidadaos e de defini¢ao de opgoes, conscientes e negocia-
das, por uma estratégia de intervengdo no territério. O Plano Diretor
precisa ser revisto periodicamente, acompanhar o desenvolvimento da

cidade e considerar suas caracteristicas e peculiaridades.

3 Os principios juridicos da tributagdao na Constitui¢ao de 1988. Sio Paulo: Ed.
RT, 1989, p. 55-56.
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Com o Plano Diretor os municipios desenvolverdo suas compe-
téncias de promover, no que couber, portanto, adequado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento
e da ocupagido do solo urbano.

O Estatuto da Cidade dispoe de elementos que aperfeicoam a
compreensio dos planos diretores, embasados em principios de justica
or¢amentdria, participagao popular e regulador de institutos juridicos
como o solo criado, o direito de preempgio, as operagdes urbanas, a
transferéncia do direito de construir entre outros.

A finalidade do planejamento local ¢ o adequado ordenamento
do territério municipal, com o objetivo de disciplinar o uso, o parcela-
mento e a ocupagao do solo urbano (art. 30, VIII). Esse ordenamento
¢ fungao do Plano Diretor, o qual a Constituigao Federal elevou a
condigio de instrumento bdsico da politica de desenvolvimento e de
expansdo urbana (art. 182, § 1°).

Assim, o Plano Diretor constitui o instrumento pelo qual se
efetiva o processo de planejamento urbanistico local. Demonstra ser
um instrumento potencializador da demanda por prote¢ao ambiental,
uma vez que normatiza a atuagao estatal junto com a comunidade na
ordena¢do de um meio ambiente urbano equilibrado e sauddvel pro-

movendo a qualidade de vida no meio ambiente urbano.

PROGRESSIVIDADE TEMPORAL DO IPTU

A progressividade dos tribunais estd relacionada com a justiga
tributdria e com a capacidade contributiva. Mizabel Derzi e Sacha
Calmon Navarro Coelho ensinam que, por progressividade, entende-se

“a majoragdo da aliquota & medida que cresce o valor da matéria tribu-
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tdvel. Nio é incompativel com o principio da igualdade e da proporcio-
nalidade”.

Com a progressividade realiza-se o principio da justiga fiscal, na
medida em que o tributo ¢ maior para quem dispde de maior parcela
da renda. Os impostos, assim, devem atender o principio da capaci-
dade contributiva (art. 145, pardgrafo primeiro da Constitui¢ao Fede-
ral). A progressividade no IPTU, além do atendimento ao principio
da capacidade contributiva, assegura o cumprimento da fungio social
da propriedade.

Com a modificagio do texto constitucional (Emenda Constitu-
cional n° 29/00), fica facultado ao municipio a institui¢io do IPTU
progressivo em razao do valor do imével, além de poder fixar aliquotas
diferenciadas em razao da localiza¢ao do imével.

O sistema juridico brasileiro dispoe de uma forma especial de pro-
gressividade, que ¢ a progressividade no tempo, prevista no art. 182 da
Constitui¢ao Federal. Tal progressividade tem por finalidade desestimu-
lar os proprietdrios de imdveis de os manterem contrariando os planos
de urbanizagdo das cidades. Esta progressividade nao é um instrumento
de justica tributdria. Trata-se de instrumento da politica urbana.

O Artigo 182 em seu pardgrafo 4° - inciso II da Constituigao Fe-
deral dispoe que a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Pdblico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,
tém por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢oes sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

Dessa forma, fica facultado ao Poder Pdblico municipal, me-
diante lei especifica para drea incluida no plano diretor, exigir, nos

termos da lei federal, do proprietdrio do solo urbano nao edificado,

4 Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana. Sio Paulo: Saraiva,
1982, p. G8.
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subutilizado ou nio utilizado, que promova o seu adequado aprovei-
tamento, sob pena de sucessivamente ser provocar o parcelamento ou
edificacio compulséria, da institui¢io do imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana progressivo no tempo bem como da desa-
propria¢ao com pagamentos de titulos da divida publica, nas condi-
¢oes no referido artigo.

Roque Carrazza destaca que, a respeito do IPTU, hd uma ques-
tdo pouco estudada, informando que nada impede que suas aliquotas
aumentem progressivamente, 2 medida que o proprietdrio do imédvel
urbano for perseverando em seu mau aproveitamento. Trata-se da pro-
gressividade no tempo, que nio tem nada a ver com a progressividade
fiscal, nem com a progressividade extrafiscal. °

Tal aumento pode redundar até na perda da propriedade. Tal situagao
deve ter embasamento em lei. Para a progressividade no tempo se fazia ne-
cessdria a instituigdo de lei federal. Dai, a partir de julho de 2001, o Estatuto

da Cidade veio a colmartar esta lacuna legislativa (Lei n° 10.257).

A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NA CONSTITUICAO
FEDERAL: CONSIDERACOES SOBRE O IPTU

A teoria da fungio social da propriedade nao tem mais a conotagao
do direito de propriedade com moldes romanos, absoluto, o que se per-
cebe com o argumento do poder outorgado para seu exercicio e utiliza-
¢do social, considerado como uma funcio nio individual, e sim social.

O direito de propriedade que era absoluto, exclusivo e perpétuo,

sofreu relativizagao em virtude da fun¢io social da propriedade inseri-

5 CARRAZZA, Roque Antonio. IPTU: ainda a questdo da progressividade. Disponi-

vel em: www.damasio.com.br, junho de 1997. Acesso em: 30 jul. 2007.
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da na Constituigao Federal de 1988°. Salienta o professor José Afonso
da Silva que o direito da propriedade e sua fungio social devem ser
estudados a partir dos principios da ordem econémica. 7

Efetivamente, afirma-se que o proprietdrio tem o dever de exercer
o direito de propriedade de acordo com os interesses da coletividade,
cabendo-lhe apenas direcionar-lhe o exercicio acordo as orienta¢oes da
politica social do municipio.

Sob o ponto de vista moderno, a fungao social da propriedade é
tida como férmula de conciliagao do individual e do social, constituin-
do elemento inerente ao direito de propriedade.

Portanto, esse poder nao ¢ uma faculdade e sim um instrumento
para realizacao da obrigagao que lhe é imposta.

De acordo com essa concepgao, o direito de usar, gozar, dispor e
reivindicar a propriedade, assim como os direitos concedidos ao pro-
prietdrio, objetivam fornecer ao proprietdrio instrumentos para cum-
prir a fungio social.

Hugo de Brito Machado, ao discorrer sobre a progressividade
do IPTU, ressalta que, do ponto de vista da politica urbana, pode-se
entender que a propriedade cumpre sua fun¢ao social quando atender
as exigéncias fundamentais da urbanizagao que estejam expressas no
Plano Diretor. Isso, no entanto, segundo o tributarista, nao significa
que nio existam outras formas pelas quais a propriedade também te-

nha que cumprir sua fungio social, até porque a propriedade hd que

6 NEVES, Luis Fernando de Souza. Apontamentos sobre o ITR e sua Progressivida-
de. In: Curso de Especializagao em Direito Tributdrio. Estudos em Homenagem a
Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 1104.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo:
Malheiros, 1992, p. 256.
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ser encarada como riqueza que ¢, e ndo apenas como elemento a ser
tratado pelas normas de politica urbana.®?

Nessa mesma trilha José Souto Maior Borges destaca que a fun-
¢ao social nio ¢ a de um atributo ou apéndice, que possa vir ou nao a
se agregar ao dominio. A Constituigao Federal nao prevé alternativas
para o exercicio do direito de propriedade: com ou sem fungao social.
Propriedade s6 com fungio social. A propriedade deverd, portanto
exercer — sempre — fungao social. Dito noutros termos: nenhuma pro-
priedade sem fungao social pode existir. '°

Os ensinamentos de Marco Aurélio Greco asseveram que a
Constitui¢ao de 1988 ¢ prédiga em dispositivos que se referem a pro-
priedade e a sua fungdo social. No préprio art. 5° que consagra os
direitos e garantias individuais, encontra-se o inc. XXII que garante o
direito, enquanto o inc. XXIII prevé que a propriedade atenderd a sua
fungao social. A referéncia a fung¢io social, surge ainda, no art. 156,
pardgrafo 1°, no art. 170, no art. 182, no art. 184 da mesma Carta
Politica. '

E esclarece ainda que, examinando os vdrios dispositivos, o pri-
meiro comentdrio a fazer é o de que a palavra “propriedade” ¢ utilizada
em dois sentidos absolutamente distintos. Numa primeira acepgao,
propriedade quer dizer vinculo existente entre o homem e um certo

bem, que lhe permite uma série de condutas perante o objeto ou ter-

8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 21. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, p. 408.

9 A necessidade de que a propriedade cumpra sua fungio social, de hd muito defendi-
da por parte da doutrina, ganhou, no Brasil, status constitucional com a carta de 1934,
mediante a qual Getudlio Vargas implantou Estado Novo.

10 BORGES, José Souto Maior. IPTU: progressividade. Revista de Direito Tribu-
tdrio, Sio Paulo, n. 59, 1994, p. 77.

11 GRECO, Marco Aurélio. IPTU- Progressividade — Fungdo Social da Propriedade.
Revista de Direito Tributdrio, Sao Paulo, n© 52, p. 113.
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ceiros. Propriedade, nesse sentido, se assemelha 4 nogao de direito de
propriedade, como estabelece o art. 5°, XXII. A segunda posigio sobre
a expressao “propriedade” é a do préprio bem que vem a ser objeto de
certas condutas humanas. '?

O que possui uma fungio social ¢, sem duavida, a propriedade
enquanto bem imdével, sem prejuizo das demais formas de proprie-
dade. A Constitui¢ao Federal indica que esses objetos devem ser dire-
cionados num certo sentido. Preocupa-se, entdo, o art. 156, pardgrafo
1°, em indicar uma diretriz a ser atendida no uso concreto a que serd
submetido o bem, dentro das diversas condutas permitidas. A Cons-
titui¢ao, nesse dispositivo, estd prestigiando certos efeitos decorrentes
da conduta concreta que poderd reportar-se ao bem, considerando os
efeitos que melhor inserirem o imével no contexto social em que se
encontra, cumprindo, dessa forma, a sua fungio social.

Isso ocore, porque a fung¢io social de um bem nio ¢ algo abstrato
e hipoteticamente aferivel, nem estd sujeito a padrées indeterminados
e genéricos, mas, ao revés, sé é perceptivel no caso concreto, em razio
das peculiaridades de cada situa¢ao, variando, portanto, de local para
local.

No caso da progressividade do IPTU, a situagio foi alterada pela
Emenda Constitucional n° 29/00. Preceitua a Constitui¢ao que a pro-
priedade deve cumprir sua fungao social.

O fim social da propriedade ¢ estatuido diversas vezes na Consti-
tui¢do Federal, '* tutelando o direito de propriedade, com as demons-
tracoes do interesse coletivo de planejamento urbano, atingindo o res-

pectivo fim social.

12 Op. cit, p. 113.

13 Id. Ibidem.

14 Destaca por meio das diretrizes urbanisticas, com disposi¢oes sobre a propriedade
nos artigos 5°, incisos XXII, XXIII, XIV e 170, II e II da Constitui¢ao Federal.
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A Emenda Constitucional n° 29/00 exclui a condigio de pro-
gressividade condicionada ao estrito cumprimento da fungo social da
propriedade privada. Com a referida emenda, o IPTU poderd ter um
cardter de progressividade fiscal, deixando de prevalecer a exigéncia de
que o IPTU poderia ser progressivo, somente para atender a fungao
social da propriedade privada. Assim, o municipio, por forca desta
Emenda e de lei municipal especifica, poderd fixar aliquotas progres-
sivas na medida do valor dos iméveis. E possivel, ainda, estabelecer
aliquotas diferenciadas em razio da localizagao do imével e do seu
uso, podendo, assim, estimular ou desestimular a ocupag¢ao de uma ou
outra drea da cidade. ¥

Dessa forma, as alteragoes procedidas no artigo 156 da Carta
Magna possibilitaram a efetivacao do principio constitucional da fun-
¢ao social da propriedade privada, estatuida no artigo 5° e no 182,
pardgrafo segundo.

A progressividade do IPTU prevista no § 4°. do art. 182, é a
progressividade especifica para ordenamento das fun¢oes sociais da ci-
dade, sé podendo ser exercitada por meio da modalidade ali prevista:
a progressividade no tempo. J4 aquela referida no § 1° do art. 156 ¢

a progressividade genérica que pode ser exercitada em qualquer das

15 Manolo Del Olmo, ao escrever sobre os efeitos da alteragio promovida pela EC
29/2000 em razdo da localizagdo do imével destaca que “ndo se trata progressividade
e sim de diferenciagdo de aliquota. Segundo esta diferenciagio o Municipio pode esti-
mular a ocupagdo de uma dada drea ou desestimular a ocupagio de outra, dando cum-
primento ao disposto no plano diretor, utilizando-se do IPTU para tanto, atribuindo
aliquotas elevadas nas dreas em que ndo quer ocupagio e aliquotas reduzidas nas dreas
que pretende ver ocupadas. J4 no que tange ao uso do imével ressalta que o Municipio
poder instituir aliquotas diferentes para, novamente, estimular ou desestimular algum
uso imobilidrio em especial. Assim, exemplificando, se 0 uso de um imdvel para boate
¢ indesejado, porém tolerado pelo plano diretor numa dada zona urbana, o municipio
poderd instituir uma aliquota maior para este uso, do que institui para o uso residen-
cial naquela mesma drea”. A Progressividade fiscal do IPTU, In: IPTU — Aspectos
juridicos relevantes. Sao Paulo: Quartier Latin, 2002, p. 411.
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modalidades nela contidas, para assegurar o cumprimento da funcio
social da propriedade, bem como para regular qualquer matéria que se
insira no Ambito das atribui¢ées do Municipio, como jd era pacifico na
doutrina e na jurisprudéncia.

Positivamente, nao hd como condicionar o exercicio da extrafis-
calidade genérica (§ 1°. do art. 156) ao exercicio da extrafiscalidade
especifica (§ 4°. do art. 182).1¢

Além do aspecto da progressividade no tempo, merece destaque,
também, répida abordagem sobre a extrafiscalidade do tributo.

A extrafiscalidade consiste na utilizacao do tributo como instru-
mento de politica financeira, ressaltada por José Actrcio Cavaleiro de

Macedo, como uma forma de controle da conjuntura econémica:

Sem a intensa utilizacio extrafiscal das medidas financei-
ras, despojar-se-iam de eficdcia as fungdes contemporaneas
do Estado, que oferecem o triplice aspecto compensativo,
corretério e estabilizador, escopo somente conseguivel pelo
abandono do dogma da neutralidade. Sao, portanto, as fi-
nangas extrafiscais um dos aspectos de maior relevo e ex-

pressao do intervencionismo estatal.."”
Destaca também que:
(...) as Financas neutras converteram-se em Finangas fun-

cionais, e os fins puramente fiscais que inspiravam o manejo

do instrumental financeiro nas Finangas tradicionais foram

16 HARADA, Kyoshi. Sistema tributdrio na Constitui¢ao de 1988. Tributagio
Progressiva. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 233-234.

17 Aspectos extrafiscais das finangas modernas, 1959 (Tese para Concurso a Cé-
tedra).
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sobrepujados pelas finalidades extrafiscais, cujo dominio
se impos preponderantemente. Converteram-se, assim, os
impostos, as despesas, o crédito, o orcamento, em instru-
mentos maledveis e flexiveis nas mios do governante, em
atinéncia estreita aos objetivos por este perseguidos. A dis-
tribui¢do dos impostos veio a guardar postulados de solida-

riedade e de justica social.'®

O autor arremata que o elemento solidariedade social tornou-se
imperativo ¢ dominador, a justificar o poder de exagio do Estado,
expoente superior dessa solidariedade, do mesmo passo em que fun-
damenta solidamente a nogao de capacidade contributiva e legitima
a progressividade. Essa, em suas formas mais atrevidas e rudes, fez-se
rotina na legislagao dos povos civilizados.

A respeito desse assunto, afirma Roque Antonio Carrazza que a
extrafiscalidade ¢ o emprego de instrumentos tributdrios para fins nao-
fiscais, mas ordinatérios, isto ¢, para condicionar comportamentos de
virtuais contribuintes, e ndo, propriamente, para abastecer de dinheiro
os cofres publicos. *°

Em decorréncia das normas constitucionais dos artigos 145, § 1°,
156 § 1° e 182 §§ 2° e 4°, da Constituigao Federal, o IPTU somente
admite a extrafiscalidade, contudo, para garantir o cumprimento da

funcio social da propriedade urbana, conforme definida no art. 182, §

18 Op. cit.

19 Id. Ibidem.

20 CARRAZZA, Roque Antonio, Curso de Direito Constitucional Tributdrio, 11
ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1.998, p. 475.
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2° da Constituigao Federal, e desde que observados os requisitos do §

4° desse mesmo artigo. !

21 Jurisprudéncia sobre a progressividade do IPTU:

IPTU. PROGRESSIVIDADE. No sistema tributdrio nacional ¢ o IPTU inequivo-
camente um imposto real. Sob o império da atual Constitui¢do, nio ¢ admitida a
progressividade fiscal do IPTU, quer com base exclusivamente no seu art. 145 § 1°,
porque este imposto tem cardter real que ¢ incompativel com a progressividade decor-
rente da capacidade econdmica do contribuinte, quer com arrimo na conjugagio desse
dispositivo constitucional (genérico) com o art. 156 § 1° (especifico). A interpretacio
sistemdtica da Constituigdo leva inequivocamente a conclusio de que o IPTU com
finalidade extrafiscal a que alude o inciso II do § 4° do art. 182 ¢ a explicagio especi-
ficada, inclusive com limitagio temporal, do IPTU com finalidade extrafiscal aludido
no art. 156, § 1° Portanto, ¢ inconstitucional qualquer progressividade em se tratando
de IPTU, que nao atenda exclusivamente ao disposto no art. 156 § 1°, aplicado com as
limitag6es expressamente constantes dos §§ 2° e 4° do art. 182, ambos da Constitui¢ao
Federal. Recurso extraordindrio conhecido e provido, declarando-se inconstitucional
o subitem 2.2.3 do setor II da tabela III da Lei 5.461, de 22.12.89, do Municipio de
Belo Horizonte. Como imposto de natureza real que ¢, incidindo sobre a propriedade,
o dominio util ou a posse de imédvel localizado na zona urbana do Municipio (CTN
art. 32), o IPTU ndo pode variar em razdo da presumivel capacidade contributiva
do sujeito passivo (proprietdrio, titular do dominio ttil ou possuidor); a tnica pro-
gressividade admitida pela CF/88 em relagio ao mencionado tributo ¢ a extrafiscal,
destinada a assegurar o cumprimento da fungdo social da propriedade urbana, nos
termos dos arts. 156 § 1° e 182 § 4°, II, da CF. Com base nesse entendimento, o
tribunal, por maioria de votos, declarou a inconstitucionalidade de norma legal do
Municipio de Belo Horizonte, que estabelecia a progressividade de aliquotas do IPTU
(Lei 5.461/89), segundo o valor e a localizagio do imével. (Ac. Do Pleno do STF, RE
n.153771/MG, Rel. Min. Moreira Alves, j. 20.11.96, Informativo STF n. 54, apud A
Constitui¢ao na Visao dos Tribunais, p.1.144- 1.145)

87957- IMPOSTO PREDIAL E TERRITORIAL URBANO- PROGRESSIVI-
DADE DAS ALIQUOTAS. A tnica hipétese constitucional de progressividade das
aliquotas de IPTU ¢ a extrafiscal, destinada a assegurar o cumprimento da fun¢io
social da propriedade. Jurisprudéncia predominante do Plendrio. Recurso conhecido
e provido. (STF- Ac. unan. da 2*T., publ. em 19.02.99- RE 203892-0-SP- Rel. Min.
Nelson Jobim- Luiz Alvaro Augusto Pinto X Municipio de Sio Paulo- Advs. Luiz
Henrique Teixeira Cotrim e Alessandra Gomes do Nascimento Silva) in Boletim In-
formativo Semanal de Jurisprudéncia ADV/COAD no 24/99, p.369.

EMENTA: IPTU. Progressividade. Inconstitucionalidade. Esta Corte, ao finalizar
o julgamento do RE 153.771, firmou o entendimento de que a progressividade do
IPTU, que ¢ imposto de natureza real em que nio se pode levar em consideragdo a
capacidade econdmica do contribuinte, s6 ¢ admissivel, em face da Constitui¢do, para
o fim extrafiscal de assegurar o cumprimento da fungdo social da propriedade (que
vem definida no art. 182 § 2° da Carta Magna), obedecidos os requisitos previstos no
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Manoel Gongalves Ferreira Filho, tratando do art. 156 da Cons-

tituigao Federal de 1.988, leciona:

Este dispositivo tem que ser interpretado em consonéncia
com o art. 182, § 4°, II, ou seja, a progressividade aqui pre-
vista s6 pode ser a progressividade no tempo. Nio pode ser
exigida sendo de drea incluida no Plano Diretor do Muni-
cipio por lei especifica, nos termos condicionados por lei
federal. Somente poderd ser aplicada com o fito de levar o
proprietdrio de solo urbano nio edificado, subutilizado ou
ndo utilizado, a dar a esse imdvel o seu adequado aproveita-
mento, segundo o plano referido. E ndo poderd ser adotada
antes de ter sido infrutifera a determinagao de parcelamento

ou edifica¢do compulsérios. %

Com a Emenda Constitucional 29/00, abriu-se novamente a
discussao sobre a progressividade das aliquotas em fun¢io do valor

venal do imével. Entendia boa parte da doutrina e da jurisprudéncia

§ 4° desse artigo 182. Por outro lado, também o Plendrio deste Tribunal, ao julgar o
RE 194.036, entendeu inconstitucional a progressividade do IPTU como estabelecida
na Lei 6.747, de 21.12.90, do Municipio de Santo André (SP), ou seja, mediante
a concessio de isenges parciais sobre a aliquota desse imposto sobre o valor venal
do terreno e o da edifica¢io, conforme os critérios que fixa. Recurso extraordindrio
conhecido e provido, declarando-se a inconstitucionalidade dos artigos 2°, 3° e 4° da
lei 6.747, de 21 de dezembro de 1.990, do Municipio de Santo André (SP). (RE-
204666/SP, Relator Ministro Moreira Alves, Publicagao D] data 17.04.98, p. 00018,
EMENT. VOL. 01906-05 p. 01092).

22 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios & Constitui¢ao, vol. 3, apud
A Constituigao na visdo dos tribunais, TRF 1* Regido - Gabinete da Revista, Ed.
Saraiva, p. 1147.
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que a progressividade autorizada pelas normas constitucionais é a pro-
gressividade no tempo. *
Assim, afirmam que nao hd na Constitui¢ao dois tipos de pro-

gressividade do IPTU. H4 apenas a que sirva para assegurar a funcao

23 EMENTA: Recurso extraordindrio. IPTU. Progressividade. Ao julgar o RE
204.827, o Plendrio desta Corte declarou incidentemente a inconstitucionalidade do
art. 7° e seus incisos I e IT da Lei Municipal 6.989/66, com a redacio dada pela Lei
10.921/90, do Municipio de Sdo Paulo, por instituir aliquotas progressivas alusivas ao
IPTU, em razao do valor do imével, com ofensa ao art. 182, § 4°, II, da Constitui¢ao
Federal, que limita a faculdade contida no art. 156, § 1°, 4 observancia do disposto em
lei federal e a utilizagdo do fator tempo para a graduagio do tributo. No tocante a in-
dice de corregio monetdria, configura-se ofensa indireta & Constitui¢do, o que nio dd
margem ao cabimento do recurso extraordindrio. Recurso extraordindrio conhecido
em parte e nela provido (RE 220932/SP, Rel. Min. Moreira Alves, 1* Turma do STF,
Rectes: Brenno Dias Baptista e outros ¢ Recdo: Municipio de Sio Paulo)

88471 - IMPOSTO PREDIAL E TERRITORIAL URBANO - PROGRESSIVI-
DADE. O artigo 156 da CF, que versa sobre os impostos dos Municipios, estd vincu-
lado ao artigo 182, inserido no capitulo constitucional da politica urbana, e restringe
o cardter progressivo do IPTU a garantia do cumprimento da fungio social da pro-
priedade, sendo inadmissivel a progressividade com base na capacidade econdmica do
contribuinte. A faculdade deferida ao Poder Publico Municipal para exigir o imposto
progressivo sobre a propriedade territorial urbana depende de: a) lei especifica, muni-
cipal, para 4rea incluida no plano diretor; b) consequentemente, plano diretor; ¢) lei
federal em cujos termos esteja a exigéncia tributdria; e d) exigéncia anterior de parce-
lamento ou edificagio compulsérios, tendo em vista o cardter sucessivo do imposto
progressivo, relativamente aquelas providéncias. O § 4° do artigo 182 da Constituicio
permite ao Poder Publico Municipal, mediante lei especifica para drea incluida no
plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietdrio do solo urbano nao
edificado, subutilizado ou nio utilizado, que promova seu adequado aproveitamento,
sob pena de vir a pagar imposto progressivo. A aliquota progressiva do imposto sobre
a propriedade predial e territorial urbana, prevista no item II do § 4° do artigo 182 da
Lei Maior, se aplicard sucessivamente as exigéncias previstas no item I: parcelamento
ou edificagio compulsérios. A progressividade no tempo ¢ condicionada 4 existéncia
de lei federal que disponha sobre o assunto. O comando constitucional nio ¢ dirigido,
diretamente, ao Poder Publico ou ao Legislador do Municipio, mas o ¢, indiretamen-
te, por via de lei federal, que serd necessdria para se destinarem ao solo nio edificado
as exigéncias e as penalidades constitucionais (T]J-MG-Ac. Unan. da 4* Cam. Civ.,
de 11.02.99-Ap. 134.931/5-Rel. Des. Almeida Melo- Fazenda Publica X Construto-
ra Tratex S/A) in Boletim Informativo Semanal de Jurisprudéncia ADV/COAD no.
30/99, p. 465

190



social do imével, nas hipéteses, por meio do regime e dos instrumen-

tos consagrados no art. 182 da Constituigao Federal. *

CARATER EXTRAFISCAL DA PROGRESSIVIDADE

A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Pablico Municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢oes sociais da cida-
de e garantir o bem-estar de seus habitantes.

Dispoe o § 4° do artigo 182 da Constituigao Federal que ¢ facul-
tado ao Poder Piblico Municipal mediante lei especifica para a drea
incluida no plano diretor, exigir nos termos da lei federal, do proprie-
tdrio do solo urbano nio edificado, subutilizado ou nio utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente,
instituir o Imposto sobre a progressividade predial e territorial urbana
progressiva no tempo.

Por forga deste dispositivo constitucional, o Municipio, por meio
de lei prépria, deverd instituir o plano diretor, regulando a fungao so-

cial da propriedade.

24 Segue o voto do Min. MOREIRA ALVES, Relator do primeiro processo que tra-
tou do assunto, ¢ cujo pensamento vem sendo seguido, até hoje, no sentido de que o
IPTU ¢ um imposto real. Diz o Autor: “Discordamos, data venia, da fundamentagio
de nossa Corte Suprema. Com efeito, ndo ¢ por ser um imposto de natureza real que
nido se aplica o principio da capacidade contributiva ao IPTU. Alids, a prépria classi-
ficagdo dos impostos em pessoalis e reais ¢ falha pois, sendo a obrigagdo tributdria uma
relagdo juridica, ¢ de sua esséncia que haja um sujeito passivo, um sujeito ativo, um
objeto e um vinculo de atributividade. Ora, sujeito passivo da obrigagdo tributdria
sempre serd a pessoa — fisica ou juridica —, jamais o objeto. Os impostos, portanto,
sempre terdo natureza pessoal.” (CARLOS OCTAVIANO DE MEDEIROS MAN-
GUEIRA, IPTU : Capacidade Contributiva, Progressividade, Fungio Social da Pro-
priedade e Vedagdo ao Confisco. A Visiao do STF, data venia, artigos, novembro de
1999 — Disponivel em: http://www.datavenia.inf.br/artigos/octaviano.html)
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Com esse mecanismo o constituinte delineou a fungio social da
propriedade, atendendo o plano diretor local, e propiciou a tributagio
progressiva, de natureza meramente extrafiscal.

A progressividade extrafiscal do IPTU garante o atendimento da
fun¢ao social da propriedade, porque os interesses da sociedade se sobre-
poem a interesses individuais, exigindo do proprietdrio a adequagao do
imével urbano ao plano diretor. Podendo, por isso, a aliquota do IPTU
ser elevada para melhorar o aproveitamento do terreno ou edificagio.

O art. 156, [ ressalta que compete aos Municipios a institui¢ao
de impostos sobre a propriedade predial e territorial urbana. O § 1°
do mencionado artigo, por sua vez, salienta que o imposto previsto no
inciso I poderd ser progressivo, nos termos de lei municipal, a fim de
assegurar o cumprimento da fungao social da propriedade.

Tal dispositivo demonstra que a hipétese de incidéncia do IPTU
¢ a propriedade de imével urbano. Ressalvando o direito de proprie-
dade e da vedagao do confisco, ambos direitos assegurados pela Cons-
titui¢ao Federal, existe a condicionante voltada para o atendimento da
fungao social da propriedade.

Cabe aqui ressaltar que nao obstante estar assegurado o direito
de propriedade, essa cerceard o proprietdrio na sua limitagao de uso, a
fim de adequd-la aos contornos de que a sociedade necessita, subme-
tendo-se aos interesses sociais. Assim, a fungio social da propriedade ¢
regulada pela aprovagiao do Plano Diretor do Municipio.

Kiyoshi Harada adverte que cabe a lei municipal dizer quando,
onde e como a propriedade urbana cumpre a sua funcio social, cujo
conceito pode variar de um municipio para outro. A progressividade
pode ser utilizada em quaisquer de suas modalidades, desde que vise
ao cumprimento da fungio social da propriedade urbana, segundo as

prescri¢oes da lei municipal. Ressalta, ainda, que dentro do perime-
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tro urbano de um tnico municipio, as vezes, um determinado imédvel
pode ser considerado subutilizado, ou nio, dependendo da zona de
uso em que se situe. %

Com peculiar propriedade, Ruy Barbosa Nogueira destaca que o
Estado pode, em beneficio da coletividade, regular a atividade econd-
mica fazendo uso de seu poder de policia para limitar o exercicio das
liberdades pelos particulares. Tal poder pode ser exercido, também,
por meio da tributagdo, produzindo efeitos diversos, como fomentar
uma determinada atividade ou restringi-la, e até mesmo impedi-la, se
ilicita. Por outro lado, o Estado também pode, em razdo de seu poder
de império, interferir nas relagdes econdmicas cobrando tributos das
pessoas que a ele se submetem, como forma de obter os recursos neces-
sdrios ao desenvolvimento normal de suas atribuigoes. 2

Aurélia Sampere Scarcioffolo assegura que o imposto em sua fun-
¢do extrafiscal vem sendo objeto de estudo desde o comego do século
20, acompanhando seus estudiosos as transformagdes por que vém
passando os sistemas politicos. H4, segundo a autora, uma crescente e
constante intervengio do poder puiblico em quase todos os setores da
atividade dos particulares, principalmente na esfera econémica. O Es-
tado utiliza-se dos impostos nao apenas para cobertura de suas despe-
sas de administracao, mas também com finalidades de intervir na vida
social, de exercer pressao sobre os cidadaos para orientar e organizar o

desenvolvimento que pretende. ¥

25 ARADA, Kyioshi. A progressividade do IPT'U. Cadernos de Direito Tributdrio
e Finangas Publicas, Sio Paulo, v. 1, n. 2, jan./mar. 1993, p. 119.

26 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. 9. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 1989, p. 181-2.

27 SCARCIOFFOLO, Aurélia Sampere. Imposto predial e territorial urbano. Revis-
ta de Direito Tributdrio, v. 51, p. 222.
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Ao prever o uso da progressividade, a Constitui¢io Federal de
1988 inovou, no tocante ao IPTU, em duas situacoes:

a) em respeito ao principio da capacidade contributiva, insculpi-
do no art. 145, pardgrafo 1°, da Constituigao e aplicdvel, sempre que
possivel, aos impostos;

b) em relagio 2 eficdcia do principio da fungio social da proprie-
dade, conforme determina o pardgrafo 1° do art. 156, além do art.
182, pardgrafo 4°. *

Assim, a progressividade do IPTU ¢é um instrumento constitu-
cional da fungdo social da propriedade imobilidria urbana. Isso acon-
tece, porque a Constitui¢ao Federal, no art. 156, pardgrafo 1°, autoriza
os Municipios, observadas as limita¢des constitucionais do poder de
tributar (artigos 150 e 152), a instituir IPTU progressivo de forma a
assegurar a funcao social da propriedade. No poder de tributar, inclui-
se o poder de instituir as aliquotas do tributo - progressivas ou nao. A
previsdo expressa — e nao apenas implicita — de aliquotas progressivas
deve fazer a particular articulagio e inter-relagio do IPTU com a fun-
¢ao social da propriedade. E essa fun¢io, muito mais que a simples
exigéncia técnica no art. 156, pardgrafo 1°, corresponde a um prin-
cipio. J4 que a fungao social da propriedade um principio, deverd ser
assegurada sempre que compativel com a estrutura dos impostos.”

Ainda a respeito do assunto, Geraldo Ataliba, assegura que o art.
182 da Constitui¢ao Federal condiciona o uso do instrumento - pro-
gressividade no tempo - a observincia de regras urbanisticas e outras,

editadas pelo Municipio. Tal artigo prevé progressividade como um

28 LEONETTI, Carlos Aratjo. O IPTU e a fungdo social da propriedade. Revista
Dialética de Direito Tributdrio, n. 37, p.20.

29 BORGES, José Souto Maior. IPTU: progressividade. Revista de Direito Tribu-
tdrio, Sao Paulo, n. 59, 1994, p. 80-1.
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meio de reforcar e sancionar a politica urbana do Municipio, essencial-
mente traduzida no seu plano diretor. *

Quando o IPTU for utilizado com fungbes extrafiscais, terd de
obedecer ao disposto no pardgrafo 1° do art. 156, em conjunto o com
o art. 182, caso contrdrio sua eventual graduagao deverd estar ligada a
sua natureza fiscal consagrada no pardgrafo 1° do art. 145.

No entanto, o IPTU quando for utilizado com o objetivo de par-
ticipar do ordenamento e do crescimento adequado da cidade, quando
ele vise a estimular e ordenar o desenvolvimento urbano, assegurando
o equilibrio na concentragio das atividades; facilitando o uso e ocu-
pagio do solo e evitando especulagio imobilidria ou quando disponha
sobre a ocupagio do solo e o gabarito das construgées, ele estard sendo
utilizado como componente da nogao de uso em prol de fungao social
da propriedade. Isto estd estatuido nos termos do art. 182 da Carta
constitucional.

Seguindo essa trilha, assegura Marco Aurélio Greco que, mes-
mo que se diga que hd dois tipos de propriedade, o préprio art. 156
pardgrafo 1° vincula a figura a fungdo social e essa niao tem duplo
significado. Nao se pode esquecer que, segundo o autor, o tributo ¢
um instrumento para determinados objetivos (fun¢ao arrecadatdria ou
nao)’'. A progressividade é para assegurar o cumprimento da fungao
social da propriedade, ou seja, da coisa inserida num contexto.

Importante discussao na ordem do dia, estd em se saber se os
artigos 156, inc. I pardgrafo 1° e art.182 pardgrafo 4° da Constitui-
¢ao Federal tratam de hipéteses diversas ou nao. Ambos disciplinam

a mesma matéria, a progressividade do IPTU. E essa progressividade,

30 ATALIBA, Geraldo. IPTU — Progressividade. Revista de Direito Pdblico, Sao
Paulo, v. 23, n. 93, jan./ mar. 1991, p. 234.

31 GRECO, Marco Aurélio. IPTU- Progressividade : fungdo social da propriedade.
Revista de Direito Tributdrio, n° 52, p. 119.
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nos termos constitucionais, tem como finalidade assegurar o cumpri-
mento da fungdo social da propriedade, devendo obrigatoriamente
atender ao art. 5°, inc. XXIII, da Carta Magna.

Dessa forma, o pardgrafo 1° do citado art. 156 da Constituigao
Federal, ao referir-se a progressividade das aliquotas do IPTU, nada
mais fez do que frisar a possibilidade em capitulo relativo ao Sistema
Tributdrio Nacional, jd4 que tal tema ¢ disciplinado pelo mencionado
art. 182 que se insere no capitulo da Politica Urbana.

Nesse sentido, Aurélia Sampere Scarcioffolo’” elucida que a no-
¢ao de fungio social da propriedade em uma de suas vertentes estd
ligada expressamente a tributa¢do. O imposto aqui serd utilizado por
disposi¢ao constitucional expressa com fins extrafiscais, para atender as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade constantes do plano
diretor. A novidade estd em condicionar de forma expressa tal utiliza-
¢ao do imposto progressivo, reservando-se, ainda, imposto progressivo
no tempo, unico e exclusivamente para o disposto no inciso II do pa-
rdgrafo 4° do art. 182.

Dispoe o § 4° do art. 182 da Constituigao Federal que ¢ facul-
tado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica, para a drea
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprie-
tdrio do solo urbano nio edificado, subutilizado ou nio utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena da incidéncia dos
incisos I, IT e III.

Como ensina Souto Maior Borges, a drea a ser incluida no pla-
no diretor corresponde apenas 4 demarcagao do ambito territorial de

validade das normas municipais respectivas. A lei federal nio pode

32 SCARCIOFFOLO, Aurélia Sampere. Imposto predial e territorial urbano. Revis-
ta de Direito Tributdrio, v. 51, p. 224.
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ampliar ou restringir esse Ambito de validade especial. Seria penetrar
na esfera do peculiar interesse do Municipio.

Porque ¢ da fungio social que se trata, nio hd que guardar o
Municipio lei federal alguma para instituir o IPTU. # Ainda esclarece
o citado autor que, se a lei federal de normas gerais, no seu 4mbito
de aplicabilidade, sobrevier ou anteceder a adogao dessas medidas, o
Municipio hd de compatibilizar-se com ela. Deverd adaptar a sua le-
gislagao A regéncia da matéria na lei da Unido. E um caso excepciona-
lissimo em que cabe, no direito brasileiro, a aplicago da regra: direito
federal corta direito local. %

Deve ser observado que a eventual inexisténcia de lei federal que
dispoe o pardgrafo 4° do art. 182 da Constitui¢ao Federal nao inibia
o Municipio de, com base em lei local, tomar as providéncias ali refe-
ridas. *> Ao comentar sobre a necessidade da elaboracao de lei federal
para o exercicio da atividade legislativa municipal a respeito da pro-
gressividade do IPTU, Souto Maior Borges ensina que o condicio-
namento do exercicio da lei municipal a preexisténcia de lei federal
implica a invalidagao do principio da autonomia municipal e inviabi-
liza a vinculagao do IPTU a sua caracteristica mais eminente, porque
estard desvinculada da mera percepg¢ao de recursos financeiros, que ¢ a
de assegurar a fun¢io social da propriedade (art. 156, pardgrafo 1°).%
Assim, mostra-se que a progressividade do IPTU nao deve servir de
pretexto para dificultar o exercicio da competéncia tributdria munici-

pal na sua plenitude.

33 BORGES, José Souto Maior. IPTU: progressividade. Revista de Direito Tribu-
tdrio, Sio Paulo, n. 59, 1994, p. 88.

34 1d. Ibidem, p. 88.

35 CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 3.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 111.

36 BORGES, José Souto Maior. IPTU: progressividade. Revista de Direito Tribu-
tdrio, Sao Paulo, n. 59, 1994, p. 88.
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A EMENDA CONSTITUCIONAL 29/00 E
A PROGRESSIVIDADE DO IPTU

Antes da Emenda Constitucional n° 29, de 13/09/2000, para o
municipio aplicasse a progressividade do IPTU, seriam necessdrios:
Lei Federal regulando a progressividade; Plano Diretor do municipio;
Lei Municipal estabelecendo a progressividade do IPTU.

Os municipios se esforcaram para preencher os requisitos, fize-
ram um plano diretor e a lei municipal. No entanto, muitos munici-
pios que instituiram o IPTU tiveram seus atos contestados em juizo. O
Supremo Tribunal Federal entendeu que a progressividade do IPTU
nio era possivel, pois os artigos constitucionais que a criaram nao eram
auto-aplicdveis, uma vez que estava na dependéncia de uma lei federal
para regulamentar o procedimento.

Um dos argumentos é que nao haveria necessidade de lei
federal, uma vez que ele teria como objetivo trazer a defini¢ao de
func¢io social da propriedade, segundo os mesmos, nobres julga-
dores, a referida defini¢ao estaria presente no texto constitucio-
nal. Apoiavam o entendimento nos ensinamentos de José Afonso
da Silva, ao destacar que ¢ o imposto sobre propriedade predial e
territorial urbana (art. 156, I), que representa o gravame fiscal da
propriedade imével, com ou sem edificagoes, localizada na zona
urbana ou com destinag¢ao urbana.

De acordo com eles, o imposto poderd ser progressivo nos termos
da lei municipal, a fim de assegurar o cumprimento da fungao social da
propriedade. Argumentavam também que a progressividade prevista
no art. 156 ¢ genérica e pode ser estabelecida com base em critérios di-
ferentes do estabelecido no art.182, pardgrafo 4°, vinculado a situagao

especifica ali indicada, em que a aplicagio da progressividade constitui
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sangdo pelo ndo atendimento de regular e especifica exigéncia do Po-
der Publico Municipal.?”

Dalmo Dallari escreve, com propriedade que esse critério da
progressividade estd previsto expressamente na Constitui¢ao Federal,
no pardgrafo primeiro, do artigo 156, como principio de politica fiscal,
podendo ser aplicado sempre, seja qual for o uso que se dé a proprie-
dade. Ele nada tem a ver com a progressividade prevista no capitulo
da Constituigao que trata da politica urbana, pois tem o cardter de

penalidade e s6 se aplica se ndo houver bom uso do imével. *

A PENALIDADE IMPOSTA AO PROPRIETARIO
DO IMOVEL POR FORGCA DO ARTIGO 182
DA CONSTITUICAO FEDERAL

A progressividade temporal é, destacadamente, uma penalizagio,
imposta ao proprietdrio do imével urbano nio edificado, subutilizado
ou nio utilizado, quando se negar a dar o adequado aproveitamento a
seu imével, de acordo com as disposigoes estabelecidas no Plano Dire-
tor do municipio.

Tal penalidade é aplicada por lei, apds a imposigao da penalidade de

parcelamento ou edificagio compulséria e nos termos de lei federal. ¥

37 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 6. ed. Sio
Paulo: RT, p. 606.

38 Folha de S. Paulo, p. 1-3, 28/06/95.

39 Alguns autores entendiam que no caso do IPTU progressivo no tempo, como
era um tributo de competéncia municipal, ndo haveria por que lei federal tragar-lhe
qualquer limite, estando, portanto, o municipio apto a instituir referido imposto pro-
gressivo, por meio de aprovacio de legislagdo especifica emanada de seu Poder Legis-
lativo.

Roque Antonio Carrazza ao dispor sobre a progressividade no tempo, salienta que
ela ¢ sancionatéria e ndo tributdria. Isso deve ser feito exatamente para sancionar o
proprietdrio do imdvel que resistir em ndo o ajustar as diretrizes do plano diretor. In:
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O IPTU, quando progressivo, deve estar ligado a0 cumprimento
da funcio social da propriedade e consequentemente ao plano diretor
municipal.

A Constitui¢ao Federal em artigo 182, § 1°, ao dispor sobre o
plano diretor, refere-se como sendo o instrumento bdsico da politica
de desenvolvimento e de expansio urbana.

A fungdo social da propriedade é a obrigagio que tem o pro-
prietdrio de imével de atribuir a este bem, a utilidade que favorega a
sociedade, de acordo com o estabelecido no Plano Diretor.

A doutrina tem demonstrado se hd ou nio diferenca entre o
IPTU progressivo tributo e outra sangdo. Pode ser observado que o
IPTU poderd ser progressivo ou nao. Em sendo, visard a constranger o
proprietdrio de imével urbano nao utilizado ou subutilizado a atribuir
a propriedade a sua fungao social.

Apesar de ser do ente municipal a competéncia para estabelecer
regras quanto ao IPTU, o diploma constitucional que lhe atribui a re-
ferida competéncia é o mesmo que estabelece a necessidade da referida
lei para aplicabilidade do instituto.

O conflito de normas, todavia, existe ¢ impede a aplicacao da
progressividade. A Emenda Constitucional 29 alterou o artigo 156,
mas manteve a redagdo do artigo182, com a exigéncia da lei federal
que regule a matéria.

Esta Emenda estabeleceu que o IPTU progressivo deva se ater ao
valor e localizagdo do imével, mas nio resolveu o problema.

Aires Fernandino Barreto e Ives Gandra da Silva Martins escreve-

ram sobre a Emenda Constitucional 29:

IPTU — ainda a questdo da progressividade. Disponivel em: www.damasio.com.br,
Acesso em: 20 jul.2007, p. 6.
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Naio pode o contribuinte derivado promulgar emenda consti-
tucional autorizativa de novas formas de aliquotas progressi-
vas para o IPTU; ¢ inconstitucional a modalidade de progres-
sividade “introduzida” pela Emenda 29/2000. O Municipio
s6 poderd fixar aliquotas progressivas, em relagao ao IPTU,
no temp, nas hipdteses de inobservancia aos requisitos fixa-

dos pela Constituigao Federal (art. 182, §4°, II). %

O artigo 182 permaneceu com a redagio original. Assim, conti-
nuava exigindo uma lei federal para regular a progressividade. Essa lei
as trata do Estatuto da Cidade, promulgado em julho de 2001.

Em que pese muitas pessoas que desconhecem o que seja IPTU
progressivo, achando que se trata de um artificio adotado pelas muni-
cipalidades para tirar dinheiro dos contribuintes, ela, na verdade tem
o cardter punitivo, como facilmente se observa na redagao do artigo
182, § 4°, inciso II.

O préprio artigo utiliza-se da palavra pena e, da leitura do artigo,
pode-se extrair a conduta a ser punida, quase como um tipo penal.

Assim, aquele que deixar de dar ao imével urbano a destinagao
social, no utilizar ou subutilizar imével urbano nao edificado, con-
trariando a politica de crescimento urbano adotada pelo municipio,
poderd incorrer nas penas que o artigo preleciona, entre elas a progres-
sividade do IPTU.

O legislador mistura tributo e puni¢io, fazendo com que alguns

intérpretes ressaltem tanto o cardter punitivo.

40 A Inconstitucionalidade da Progressividade Prevista na EC n° 29/2000. In: IPTU:
aspectos juridicos relevantes. Sio Paulo: Quartier Latin, 2002, p. 83.
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O texto constitucional é claro ao estabelecer limites para a utili-
zagao da progressividade no IPTU, como forma de assegurar a fungao

social da propriedade. Assim, poderd ser:

a) sobre iméveis nio edificados, subutilizados ou nio utilizados;
b) mediante lei especifica para o imével;

¢) nos termos de lei federal;

d) com prévia notificagio do contribuinte;

e) podendo promover o parcelamento ou edificagdes compulsérias;

f) progressivo apenas do tempo.

Dessa forma, ficaram definidos os limites para utilizagao do
IPTU como instrumento de politica urbana que visa a assegurar o
cumprimento da fungao social da propriedade urbana (fungao extra-
fiscal do imposto), por meio da tnica e exclusivamente progressivi-
dade prevista nos §§ 2.° e 4.0, e seu inciso II, do art. 182, todos da
Constitui¢ao Federal. Essa ¢ a tnica possibilidade de diferenciagio e
graduagio progressiva do IPTU.

Tem-se entdo, que o artigo 182 da Constitui¢ao Federal tem o seu
enfoque voltado para a politica urbana e nao para a tributagao, porque
no conceito de tributo (artigo 3° do CTN) nao se inclui prestagao que
seja san¢do. Dai afirmar que nas situagoes dispostas no artigo 182 da
Constituigdo, existird uma sangio ontoldgica relativa e derivada do mau

uso da propriedade para o que ¢ prevista a progressividade no tempo.
CONSIDERACOES FINAIS

Convém salientar que os legislativos municipais, para que pos-

sam instituir as alteragdes procedidas tanto pela Emenda Constitucio-
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nal 29/00 quanto pelo Estatuto da Cidade, deverdo aprovar lei para
tanto, atendo-se ainda ao principio da anterioridade tributdria.

O IPTU progressivo deve existir para ser um instrumento com a
finalidade de atender ao crescimento ordenado da cidade e atendendo
ainda aos aspectos sociais, para que todo imével urbano cumpra sua
funcio social, criando assim, ordem no crescimento da cidade, melho-
rando as condigdes de vida da populagao.

A extrafiscalidade pode ser adotada por qualquer imposto, para
estimular ou desestimular comportamentos, o IPTU, por exemplo. A
Constitui¢ao Federal assegurando o direito de propriedade cerceard o
direito do proprietdrio, a fim de adequé-la aos objetivos sociais estabe-
lecidos no Plano Diretor do municipio, considerando as delinea¢oes
do Estatuto da Cidade.

Se o IPTU for utilizado com fung6es extrafiscais, terd de obedecer
ao disposto no pardgrafo 1° do art. 156 em conjunto com o art. 182.

A progressividade no tempo do IPTU ¢é opcional aos municipios.
No entanto, para institui-la deverd aprovar e implementar o plano di-
retor, nos termos do Estatuto da Cidade, com a finalidade de atender
a fun¢ao social da propriedade.

O referido Estatuto dispoe sobre as penalidades (sangoes) que
incidirao sobre o imével que nao atender o disposto no plano diretor
do municipio. Além da progressividade do IPTU no tempo, poderd o
proprietdrio ter o seu imével desapropriado pela administragao publica

municipal, mediante o pagamento de titulos da divida publica.
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Capitulo 8

DEVER DE INTERVENCAO DO ESTADO
NA ORDEM ECONOMICA POR MEIO
DA FUNCAO NORMATIVA

Marlene Kempfer BASSOLI

Focar a interven¢ao do Estado na ordem econdmica é sempre um
desafio, uma vez que esse tema ¢ aglutinador de contetidos interdisci-
plinares. O corte metodolégico proposto estd voltado a sistematizar
estudo sobre o dever do Estado de intervir nas relagdes que se instalam
no ambito das atividades econdmicas, a luz da atribui¢ao constitucio-
nal de produzir normas. O reconhecimento de que o Estado ¢ sujeito
de direito em relago juridica com tal dever, terd como conseqiiéncia
imediata, além de a indica¢do dos limites da intervengdo, as antijuridi-
cidades e as sangoes juridicas.

O enfoque constitucional da intervengao estatal remete aos estu-
dos sobre a interpretagio constitucional. A opgdo foi por uma apro-
ximagdo com o pluralismo metodoldgico, enfatizando-se a finalidade
que estd expressa ou implicita nos enunciados constitucionais que deve
ser alcangada no plano das relagdes humanas. Assim, quer-se apontar
mais um caminho juridico, que possibilite buscar a efetividade dos
valores e das normas constitucionais.

A afirmagio de que a intervengio nas relagdes econémicas, na
fun¢io normativa, ¢ dever do Estado, estd fundamentada, especial-
mente, nas diretrizes do modelo econdémico que o legislador consti-
tuinte escolheu para o Brasil a partir de 1988. Decidiu-se pela pro-
posta do liberalismo econdmico que, na versao contemporanea, tem a

denominagio de neoliberalismo. Esse modelo legitimou a interven¢ao
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do Estado, apds se constatar que nao havia outra alternativa a no ser o
Poder Estatal para controlar o poder econdémico. Ao Estado, impds-se
a atribui¢do de intervir para corrigir falhas graves que as estruturas eco-
némicas defendidas pelo liberalismo nio foram suficientes para evitar.
Tais deficiéncias foram comprovadas ao longo dos tltimos duzentos
anos nos paises em que as idéias do capitalismo foram implantadas.
Entre as falhas, pode-se apontar: exclusoes sociais, degradagao ambien-
tal, violéncia, desigualdades.

O Direito foi utilizado para positivar essa ideologia. Assim, con-
temporaneamente, o Direito deve ser utilizado para implantar uma

nova ideologia.

INTERPRETACAO JURIDICA

Conforme estudos sobre as fontes do direito efetuados por Nor-
berto Bobbio (1999, p.45), é correto afirmar que, no ordenamento
juridico, hd normas de estrutura e normas de comportamento.

As normas de estrutura s3o aquelas que dizem respeito a0 modo
de produzir, modificar ou expulsar as outras normas do sistema. Tém
como destinatdrios os produtores de normas dirigidas as condutas hu-
manas, definindo o que ¢ obrigatério (O), permitido (P) ou proibido
(V, verboten). As normas de estrutura sao hierarquicamente superiores
as demais normas. Registra Bobbio (1999, p.33), que as normas de
estrutura “ndo prescrevem a conduta que se deve ter ou nio ter, mas
as condigdes e os procedimentos através dos quais emanam as normas
de conduta vélidas”.

As normas de condutas sao aquelas que impdem um comporta-
mento proibido, permitido ou obrigatério. Estao dirigidas a sujeitos

indeterminados, mas determindveis ou a sujeitos determinados. Tém
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finalidade de estimular, reprimir ou preservar condutas que realizem
valores juridicos indicados no ordenamento juridico.

Pode-se afirmar que a norma de estrutura ¢ fundamento de vali-
dade da norma de comportamento. Ao deflagrar o processo de produ-
¢ao de normas de comportamento (aspecto dinimico do ordenamen-
to), formam um entrelagamento de tal envergadura que culminam em
uma intrincada rede de relagoes juridicas. Surgem, entdo, as dificulda-
des ao operador do Direito diante da tarefa de interpretar, produzir e
aplicar normas juridicas as situagdes concretas.

Considerando-se que a interpretagio juridica é um ato intelectual
que busca o sentido para a produgio e aplicagao da norma, ¢ dtil definir
uma trajetéria para tal, conforme se propds o Prof. Carvalho (1998)
quando escreveu sobre um “Modelo interpretativo para o Direito Tri-
butdrio”. Essa proposta serd considerada neste estudo sobre a interven-
¢ao do Estado na ordem econ6mica a partir da fungao normativa, mas,

antes, ¢ necessdrio estabelecer as seguintes considera¢oes propedéuticas:

1. O érgao legislativo estatal, no exercicio das atribui¢oes tipicas,
produz proposigdes prescritivas (normas juridicas), em um processo
legislativo, como resultado de andlises valorativas da realidade. Tal de-
cisao serd apresentada a sociedade sob forma de enunciados lingiiisticos,
construidos a partir das regras gramaticais do idioma nacional e das
regras da técnica para produzir textos legislativos (Carvalho, 2000). O
conjunto desses enunciados forma o texto legislativo e, ao ser compa-
rado com um texto que revela outros aspectos das relagoes humanas,
serd identificado por sua composi¢ao em artigos, pardgrafos, incisos,
alineas. Os textos legislativos sao introduzidos no ordenamento juridi-
co por normas introdutoras como Leis, Medidas Provisérias, Decretos

Legislativos, Resolu¢bes e outros. A partir da leitura destes textos e
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com os recursos da Hermenéutica, serd possivel construir a norma juri-
dica. As normas juridicas formam um conjunto. Ao serem qualificadas
como vilidas e vigentes em determinado tempo e espago, formam o
Direito Positivo.

2. O legislador que atua no Legislativo nao necessariamente tem
conhecimento juridico, nem dele depende para bem desempenhar
suas atribui¢des parlamentares (Carvalho, 2000, p.5). Ao produzir os
enunciados prescritivos, normalmente, recorre a termos imprecisos ao
se referir aos fatos, valores, situa¢oes, comportamentos, relagdes do
cotidiano. Os textos legislativos, portanto, reinem expresses impre-
cisas, proprias da linguagem natural e, também, expressoes proprias da
linguagem técnica. Aquela se caracteriza pela imprecisao e pelo forte
apelo pragmdtico e essa por empregar termos precisos, identificadores
do objeto que descreve. Tais linguagens nao tém a precisao da comu-
nicagio cientifica e seus termos nao sao unfvocos.

3. A partir dos enunciados que estao nos textos que comporao o
Direito Positivo, e, seguindo-se o caminho para isolar a norma juridica,
¢ util buscar os conhecimentos reunidos na Légica Juridica, uma vez
que apresenta a estrutura sintdtica adequada a construgao normativa.
Ela é a unidade minima e irredutivel da expressio dedntica (Carvalho,
1998, p.48), tendo composi¢ao de um juizo hipotético-condicional.
Essa proposi¢ao, ao ser expressa em linguagem prépria da Teoria Geral
do Direito, é assim descrita: “ se um fato juridico, entdo, instala-se uma
relacio juridica’ ¢ “se a antijuridicidade, entdo, a sancio juridica’.

4. O caminho para alcangar o nivel da estrutura légica da nor-
ma juridica acima apresentada, pode ser assim percorrido: inicia-se no
nivel do Direito Positivo, reunindo-se os textos legislativos, objeto de
interpretagao; segue-se para o nivel da Ciéncia do Direito, no qual

estdo as especificidades dos diversos ramos do Direito; assim, adiante,
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para alcangar o patamar da Teoria Geral do Direito em que estdo os
conteddos comuns aos diversos ramos do Direito. Esse é o nivel da
generalizagdo, em que o fato juridico, a relago juridica, a antijuridici-
dade e a san¢do so considerados na sua esséncia, sem as peculiaridades
destacadas no nivel da Ciéncia do Direito. A partir do patamar da
Teoria Geral do Direito, serd possivel alcangar o estrato das estruturas
l6gicas, que podem ser utilizadas pelo Direito.

Com a estrutura da proposi¢ao de um hipotético-condicional,
constréi-se a norma juridica de direito material e a norma juridica de
direito processual. Elas tém a mesma estrutura sintdtica. Juntas for-
mam a norma juridica. Assim, a Légica Juridica, contribui para identi-
ficar: o fato juridico selecionado pelo legislador; a relacao juridica, no
qual estdo direitos subjetivos e deveres correlatos; a antijuridicidade e
a sangao juridica.

Com tais consideragdes, pode-se seguir para compreender o mo-
delo de interpretagdo proposto pelo Prof. Carvalho (1998), sugerindo
uma trajetéria em busca do sentido da norma. Para tanto, o autor

considerou trés subsistemas:

- subsistema S1, que retine os enunciados prescritivos, no plano
da expressao em que se manifestou o legislador, marcando o inicio da
trajetdria de interpretagao;

- subsistema S2, que retine os conteddos de significagoes dos
enunciados prescritivos, ou seja, o plano seméntico, buscando con-
textualizar as palavras, frases. Neste subsistema, reine-se um nimero
ainda maior de enunciados;

- subsistema S3, que retine a(s) norma(s) juridica(s) construida(s)
a partir da estrutura de uma proposi¢ao hipotético-condicional. Para

alcangar esse objetivo, o interprete fard incursdes constantes aos de-
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mais, subsistemas, para buscar o sentido conforme as diretrizes cons-

titucionais.

INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Diante dos inimeros enunciados prescritivos produzidos pelo
legislador, o corte que ora se faz ¢ para isolar aqueles que compdem o
texto constitucional. Tais enunciados foram introduzidos no ordena-
mento juridico pela norma introdutora Constituigao.

Estudiosos do tema constitucional dissertam no sentido de escla-
recer que o conteddo de uma Constitui¢io ¢ varidvel de Estado para
Estado. Mas, independentemente do conteddo ser material ou formal-
mente constitucional, a Constitui¢ao contém enunciados prescritivos
de superior hierarquia, fundamento de validade de toda a producio
normativa de nivel constitucional que sucede ao constituinte e da pro-
dugio de norma infraconstitucional.

Os enunciados constitucionais devem ser considerados por todos
aqueles que se propoem a praticar a tarefa juridica de produ¢ao de normas.

Pode-se indicar como sendo intérpretes imediatos da Constituigao:

1) o Legislativo, no seu trabalho de criar normas constitucionais
e infraconstitucionais que identificam novos fatos juridicos, direitos e
deveres, antijuridicidade e san¢oes;

2) o Executivo, no desempenho de suas fun¢oes administrativas
vinculadas as normas introduzidas pelo Legislativo, produzindo nor-
mas infralegais, contidas em atos administrativos;

3) o Judicidrio, no exercicio de sua fungio tipica da tutela juris-
dicional, manifestando-se por meio de normas infralegais contidas em

sentengas ou acérdaos.
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A importincia das atuagdes desses 6rgaos ¢ inquestiondvel, uma
vez que estao em permanente didlogo com a sociedade. Suas decisoes
tém reflexo direto ou indireto nas relagdes interpessoais, interferindo
para a preservacao de valores juridicos, entre eles, o da paz social. Para
tanto, tais decisdes devem ser resultado de uma adequada interpreta-
¢ao constitucional.

Balaguer Callején (1997) analisou os denominados métodos tradi-
cionais para interpretagdo das normas juridicas (com acentuadas categorias
privativistas) para avaliar se poderiam ser empregados diante da posi¢ao
especial da Constitui¢ao no sistema juridico. Indicou que as op¢des mais
comuns, apontadas por Zagrebellski (a2pud Balaguer Callejon, 1997), se-
riam os caminhos pela rigidez do método juridico puro ou pelo pluralismo
metodoldgico que enfatiza a finalidade do Direito.

Continuou sua pesquisa para afirmar que hd diferenca entre in-
terpretagdo da Constitui¢do e interpretagio constitucional. Para a pri-
meira, recorre-se a técnica de determinar a vontade soberana contida
na prépria Constitui¢io; e, para a segunda, leva-se em conta que hd
um permanente processo de conciliagio de interesses e valores abertos
a sociedade, sendo a Constitui¢ao o ndcleo de partida desta trajetdria
interpretativa.

Concluimos que, independente da opg¢ao por um modelo inter-
pretativo para o conteddo constitucional, é preciso registrar peculia-
ridades que devem ser consideradas por qualquer método diante da

Constitui¢ao:
1) reconhecer o cardter normativo e a posi¢ao de supremacia da

Constituigdo, pois se reconhece sua forga para irradiar efeitos juridicos

por todo o sistema juridico;
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2) respeitar os limites das decisoes resultantes dos pactos social e
politico, que possibilitaram a Constituigao;

3) considerar as pressupostos axiolégicos fundamentais dos mode-
los de Estado e de Governo escolhidos, uma vez que consolidam con-
quistas sociais incorporadas ao contetido material da Constituicao;

4) primar pela realizagao dos valores reunidos sob a denominagao
de principios da justica, da seguranga juridica e certeza do direito.

A partir dessas consideragoes, os caminhos mais adequados a esta
pesquisa s3o o do pluralismo metodoldgico para alcangar as finalidades
indicadas na Constitui¢do e seguir uma trajetéria de interpretagio
constitucional.

Diante do texto constitucional, serao considerados os trés subsis-

temas j4 citados:

- subsistema S1, para reunir os enunciados constitucionais a par-
tir do foco (matéria) que se pretende investigar;

- subsistema S2, para reunir os enunciados produzidos a partir de
investigacdes semanticas e buscar as significacoes, os sentidos, tendo
em conta os direitos fundamentais, os modelos de Estado e de Gover-
no. Para Lucas Verdud (2000), tais estruturas, com seus mecanismos
e articulagoes, devem ser considerados como postulados, pois foram
construidos para realizar valores e devem orientar a interpretagao cons-
titucional; e,

- subsistema S3, para reunir as proposi¢des constitucionais cons-
truidas apds percorrer os subsistemas S1 e S2.

As proposigoes reunidas no subsistema S3 poderio se apresentar
com ou sem a estrutura sintdtica normativa. Nesta hip6tese, constata-
se que nao foi encontrada a unidade normativa. Tais proposi¢oes sao

reveladoras de valores juridicos e denominadas proposi¢oes estimati-
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vas'. S3o diferentes das proposi¢oes imperativas® ou, de eventual outra
categoria de proposi¢do, que possa ter sido objeto de sistematizagio
pelo intérprete.

Diante das proposiges constitucionais reunidas no subsistema S3,
nem sempre a doutrina juridica aponta diferencas entre elas. Comumen-
te s20 denominadas sob um dnico titulo: principios constitucionais.

Em busca de clarear o contetido seméntico do vocdbulo prin-
cipio, vdrios cientistas se debrucaram sobre o tema. Pietro Sanchis
(1998, p.49), ao analisar a decadéncia da lei e enaltecer a reabilita-
¢ao principialista, concorda com Herbert L. A. Hart, segundo o qual,
diante da expressdo principio a “zona de penumbra” resulta mais ampla
que o “nucleo de certeza”.

O autor espanhol concentra seus estudos no sentido de investi-
gar se hd uma tipologia de principios diferente das demais regras do
sistema. Apés indicar algumas acepgdes de principio, conclui que nao
hd duas classes de diferentes enunciados normativos e sim hd tipos de
estratégias interpretativas, permitindo afirmar que as regras so fecha-
das e os principios abertos.

As regras, fechadas, contém todos os elementos estruturais da
proposi¢ao juridica, permitindo aplicacio objetiva, exaustiva. Os
principios sao abertos, nao tém a exaustividade da regra fechada. Eles
proporcionam uma orientagao que deverd ser complementada pelo
processo de positivagio. Assim, diante de regra, o aplicador do Di-
reito nio terd muitas dificuldades, mas, diante de principios, terd que

recorrer 4 ponderagio que possibilita o subjetivismo. O controle desta

1 Conforme Kalinowski (1973, p. 81), as proposi¢des estimativas nio estabelecem
diretamente nem obrigacdo, nem proibi¢do, nem permissio e sim sio fundamento
para determinar o valor positivo, negativo ou neutro da a¢io dada.

2 Conforme Kalinowski (1973, p. 81), as proposi¢bes imperativas sdo juizos que or-
denam ou proibem e jamais permitem.
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ponderagio serd pela necessdria fundamentagio da decisao, evitando-
se os limites da irracionalidade.

Atento as diversas acep¢oes semanticas do que seja principio cons-
titucional, o Prof. Carvalho (2000, p. 142) propoe uma sistematizagao
que permite identificar quais enunciados revelam proposi¢oes juridicas
apontando uma norma juridica; quais revelam valores; e quais revelam
limites objetivos. Ter-se-4, portanto, em nivel constitucional, enuncia-

dos que permitem identificar as seguintes possibilidades:

a) norma juridica de posicio privilegiada e portadora de
valor expressivo;

b) norma juridica de posi¢ao privilegiada e portadora de
limite objetivo;

¢) enunciados com valores inseridos em regras de posi¢ao
privilegiada, mas considerados independentemente da es-
trutura normativa;

d) enunciados com limite objetivo em regra de forte hie-

rarquia sem estrutura normativa

As hipéteses “a” e “b” o professor denomina principios como
normas, enquanto para “c’ principio como valor e para “d” princi-
pio como critério objetivo.

As conseqiiéncias prdticas da sistematiza¢ao do Prof. Carvalho
(2000) despertaram interesse ¢ motivaram a Opgao por sua proposta,
utilizando-se para estes estudos apenas as acepgoes de principios “a”,
“b” e “c”. Registre-se que esta classificagao foi desenvolvida pelo Prof.
Carvalho (2000) para tratar sobre “Sistema e Principios Constitucio-

nais Tributdrios”.
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Na atual oportunidade, os estudos do professor serdo considera-
dos para andlise de enunciados constitucionais reunidos no capitulo da

Ordem Econémica, portanto, para o campo do Direito Econdmico.

ENUNCIADOS CONSTITUCIONAIS QUE REVELAM
VALORES EM POSICAO PRIVILEGIADA E CONSIDERADOS
INDEPENDENTEMENTE DA ESTRUTURA NORMATIVA

E possivel identificar enunciados constitucionais que permitem
construir proposigdes reveladoras de valores juridicos. Para esses enun-
ciados sdo pertinentes algumas andlises no plano da Axiologia e Axio-
logia Juridica. Nicolai Hartmann dedicou-se a esse estudo e, conforme
sua teoria do ser espiritual (zpud Adeodato, 1996), os valores sao cap-
tados pelo individuo que os vivencia nas suas relagdes interpessoais.

Johannnes Hessen (2001, p. 91) enfatiza a afirmagdo de que os
valores sio sempre referidos aos sujeitos. Assim, nas experiéncias hu-
manas, eles sdo revelados e vivenciados. Os valores que se quer preser-
var e ver realizados passam a ser diretrizes de condutas. As normas ju-
ridicas, reunidas no Direito Positivo, registram a experiéncia humana
de disciplinar conduta conforme valores éticos. O Direito, por meio
dos mecanismos da coagio e coergao estatal dirigidos as condutas, ¢
instrumento para realizar valores.

Na descrigao ontoldgica da esfera axioldgica considerada por
Hartmann (2pud Adeodato, 1996), hd4 um momento dos valores em
que se projetam sobre a realidade independentemente de estarem vin-
culados a comportamentos, ¢ o valor enquanto dever ser ideal. Consi-
derando-se os estudos de Hessen (2001, p.90), esse momento poderia
ser o do valor em si mesmo, o valor autbnomo, pronto para irradiar

e ser suporte de outros valores derivados. Para elucidar esta descrigao,
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pode-se indicar os valores liberdade, fraternidade, justica, paz, sem es-
tarem vinculados a condutas. Esses e outros valores, no nivel de um
dever ser ideal, ao serem registrados em nivel constitucional, por ato de
decisao politica, galgam a posigao privilegiada como valores juridicos.
Eles estardo a espera do processo de positivagao para percorrer os de-
mais niveis da escala axioldgica, até alcangar o nivel do valor realizado,
por meio das condutas humanas.

De acordo com o modelo de Estado e Governo escolhidos, ana-
lisa Vilanova (1977, p.235), citando William Ebenstein, seria juridi-
camente pensdvel um sistema politico em que se habilite 6rgao ou
pessoas para produzirem normas e atos sem a “interpolagio de leis
ordindrias, ou de normas gerais, emitidas a titulo de regulamentos,
concretizando-se atos de execugio sem ulterior produ¢ao normativa.”,
ou seja, sem a exigéncia do processo de positivagao. Essa possibilidade
¢ uma decisao pré-juridica de cada nagio.

Diante dos valores de posicao privilegiada, enquanto nio for de-
flagrada a positivagdo, os enunciados que indicam valores, conforme
adverte Habermas (1997, p.316), desempenham uma fun¢io teleo-
légica, de orientagdo na interpretacio de todas as normas do ordena-
mento juridico, diferentemente das normas juridicas que jd possuem
um sentido deontolégico.

Os valores enquanto dever ser ideal auxiliaro a confirmar com-
portamentos recomenddveis diante de condutas igualmente corretas
para alguns. Diferentemente daqueles enunciados que permitem iden-
tificar a proposicao prescritiva, que delimitam a conduta que seria re-
comenddvel para todos. Para Neves (1994, p.33) a fungio simbdlica
dos valores constitucionais inseridos a partir dos preAmbulos deve ser-
vir para interpretagao diante de situagao de aplicagao do direito, oca-

sido em que se pretende a “concretiza¢ao do texto constitucional.”
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Os valores revelados nos enunciados constitucionais em andli-
se (liberdade, igualdade, igualdade, fraternidade, justica) podem ser
classificados como de interesses juridicamente legitimados, conforme
afirmam Ferrara e Rocco (Vilanova, 2000, p.226). Nessa condi¢ao, j4
pertencem aos cidadaos da comunidade social submetidos 4 determi-
nada ordem juridica.

Alguns destes valores nio foram elevados a categoria de direito
subjetivo publico, porque dependem de presente ou futura positivagao,
em norma constitucional ou infraconstitucional. Quando o processo
ocorrer, estard garantida a possibilidade de os cidaddos serem titulares de
direitos materiais e do direito de a¢3ao. Enquanto proposi¢ao estimativa
nao ¢ possivel construir uma proposi¢ao juridica em sentido estrito.

Confirma-se com o Prof. Vilanova (2000, p.229) que é uma
questao de politica legislativa, portanto, de decisao popular, selecionar
os fatos, as condutas, que sao relevantes e que podem, em determinado
momento histdrico, ser prestigiados como fatos juridicos, e assim reali-
zar determinado valor constitucional. Tais valores poderao permanecer
no ordenamento, apenas como indicadores de futura positiva¢ao, per-
petuando-se como valores legitimados, sem serem elevados a condigao
de direito subjetivo publico ou privado. Nesse caso, no entanto, sao
objetos de relagao juridica em sentido amplo (Vilanova, 2000, p.162),
desprovido de eficdcia processual.

Surge, entdo, a questdo de definir qual seria, efetivamente, o
papel destas proposi¢oes estimativas no sistema juridico. Sdo inte-
resses juridicamente legitimados e marcam um ponto de conver-
géncia necessdrio para futura positiva¢ao. Durante a produgio de
normas constitucionais ou infraconstitucionais, os valores enquan-
to dever ser ideal, devem ser fundamento de validade das normas

resultantes desse processo.
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Por meio da positivagao, estar-se-4 indicando qual é o aspecto ou
percepgao do valor juridico-constitucional que se quer ver realizado,
em determinado momento e espago, no plano das relagoes intersub-
jetivas. Hd necessidade dessa individuagio (Vilanova, 2000, p.228) e
de indicar, ainda que de forma determindvel, os possiveis sujeitos de
uma relagao juridica, o fato da vida que se quer juridicizar. Essa ¢ a
liberdade do legislador.

Definida sua op¢ao, e para alcancar as relagdes humanas, terd
que verter sua decisao em norma juridica. Desse momento em diante,
a regéncia do processo serd por leis légicas.

Diante do exposto, confirma-se a importancia dos valores juri-
dicos: sao orientadores de toda produgio normativa nos érgaos Legis-
lativo, Executivo ou Judicidrio; indicam os valores que a nagao quer
vivenciar e ver preservados; expoem a hierarquia dos valores do orde-
namento juridico e, assim, indicam a ideologia que rege as relagoes

humanas alcangadas pelo Direito.

NORMA JURIDICA DE POSICAO PRIVILEGIADA
E PORTADORA DE VALOR EXPRESSIVO

A acepgao de principio como uma norma juridica de posi¢ao
privilegiada e portadora de valor expressivo serd identificada diante do
texto constitucional, em que for possivel extrair contetido para cons-
truir proposi¢ao normativa conforme o modelo apresentado por Vila-
nova (1977), ao tratar das estruturas légico-normativas ou seja: “se um
fato juridico, entdo, instala-se uma relagao juridica” e “se a antijuridi-
cidade, entdo, instala-se uma relagao juridica sancionatéria”.

Para identificar essa norma, deve-se buscar a estrutura da pro-

posicao juridica que revela a norma primdria e a norma secunddria. A
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primeira, norma de direito material, na sua composigao interna, terd a
descri¢ao de um fato juridico e a previsao, de modo prescritivo, de uma
relagdo juridica. A segunda, norma secunddria ou norma de direito pro-
cessual, em sua composicao interna, revela a antijuridicidade a san¢ao.

Poder-se-ia afirmar que a norma juridica, de posi¢ao privilegia-
da com valor expressivo, aponta para os valores em fase de positivagao,
a partir dos valores auténomos, valores do dever ser ideal. Conforme
entendimento de Hessen (2001, p.90), tais valores sio os valores de-
rivados, que tiram seu cardter de valor de outro valor. Para elucidar: o
valor harmonia (valor derivado, do dever ser atual) que positiva um dos
aspectos do valor paz (valor autdnomo, do dever ser ideal); a solidarieda-
de que positiva uma das percep¢oes do valor fraternidade; a capacidade
contributiva que positiva uma das percep¢oes do valor igualdade; a livre
concorréncia que positiva uma das vivéncias do valor liberdade.

Essas normas poderiam ser equiparadas as normas programdti-
cas a que se referem, entre outros, os doutrinadores nacionais Silva
(1982)3, Ferrari (2001)% e Barroso (2001)°. Tais autores tém em co-
mum a posi¢ao de que as normas programdticas tratam de “progra-
mas”, “definem fins” e “fins sociais” a serem alcangados pelo Estado.
Concordam que, em alguns casos, sob aspecto de efetividade, se nao

produzem direito subjetivo em sentido positivo, geram em sentido ne-

3 SILVA concebe normas programdticas como sendo “(...) aquelas normas constitu-
cionais, através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente,
determinados interesse, limitou-se a tragar-lhes os principios para serem cumpridos
pelos seus drgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como pro-
grama das respectivas atividades, visando a realizagdo dos fins sociais”.

4 FERRARI escreve de “(...) tais normas definem fins e ndo estabelecem pressupostos
de faro, isto é, nao dizem quando se deve atuar (...): normatividade, operatividade e
efetividade embora digam o fim a ser perseguido.”

5 BARROSO destaca as “(...) disposi¢oes indicadoras de fins sociais a serem alcanga-
dos. Estas normas tém por objeto estabelecer determinados principios ou fixar progra-
mas de agdo para o Poder Publico.”
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gativo, vinculando os érgdos estatais na suas respectivas atuagoes, de
modo que nio tomem caminhos diferentes daqueles que permitam
realizar os fins do Estado.

Pietro Sanchis (1998, p.40), ao expor sobre a importincia da ativi-
dade do Estado-juiz em um Estado Constitucional de Direito, esclarece
que, diante de questdes levadas ao judicidrio, que envolvem normas ju-
ridicas constitucionais (ora classificadas como portadoras de valor ex-
pressivo), o juiz, terd que lidar com a discricionariedade® legislativa e a
indeterminagio, vaguidade, de termos que sao empregados pelo legis-
lador. Terd que respeitar a op¢ao legislativa uma vez que foram opg¢oes
igualmente legais e orienta que “(...) a/i donde entran en julgo los princi-
pios constitucionales aparece uma exigéncia de ponderacion’.

Esta pondera¢do permite afirmar que o juiz atuard com margem de
“subjetivismo”. Alerta que nio se deve confundir com a corrente sub-
jetivista ou psicologismos’ a respeito do conhecimento dos valores. O
julgador ¢ membro da comunidade que positivou os valores, também os
vivenciou e os vivencia, portanto, deve ter cuidado ao promover valo-
rago, para nio emitir juizo pessoal. Diante da liberdade de decisao, ca-
racteristica da discricionariedade apontada por Engish (1988), a barreira
intransponivel sao os limites juridicos nos quais deve se manter. Este

controle se faz analisando a racionalidade dos argumentos da decisao.

6 Grau (1998, p.150) explica que indeterminagio de termos que compdem os con-
ceitos ou manifestagées do legislador ¢ diferente da discricionariedade. Esta entendida
como a possibilidade de escolha entre as op¢oes igualmente legais, enquanto diante da
indeterminagio dos termos, se apresentard por ocasido da interpretagdo e aplicagdo da
norma juridica, de acordo com o qual onde terd a faculdade de escolher entre vdrias
interpretacdes possiveis, adequadas. O limite serd a zona de incerteza que permite
afirmar a que determinada significagdo nio se aplica.

7 Conforme alerta Recasens Siches (1952, p.407), enaltecendo que o subjetivismo
leva 4 conclusio que ndo hd valores juridicos e tdo somente tendéncias psiquicas pro-
duzindo uma ilusdo de valores.
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Assim, serd possivel constatar se permaneceu no campo de irradiagdo, da

expansio dos valores a que se refere Reale (1994).

NORMA JURIDICA DE POSICAO PRIVILEGIADA
QUE ESTIPULA LIMITE OBJETIVO

A norma juridica de posigao privilegiada que estipula limite obje-
tivo tem em comum com a norma juridica apresentada anteriormente,
o nivel constitucional e terem a mesma estrutura sintdtica. Diferen-
cia-se da norma de posicao privilegiada e portadora de valor expressi-
vo, pois o legislador constitucional indica os limites objetivos para a
atuacio do legislador constitucional e infraconstitucional. Dos enun-
ciados constitucionais que permitem construir estas normas, serd pos-
sivel indicar o valor revelado em termos de significagio mais precisa,
indicativa dos dnicos critérios ou limites a serem considerados para o
contetido da futura norma.

A atividade interpretativa e de aplicagio dessa espécie de norma
constitucional estard no campo objetivo ao verificar se o legislador con-
siderou ou ndo os critérios ou limites constitucionais. E nesse sentido
a constatagao de Bueno (2000, p.239), ao tratar da inafastabilidade do
controle judicial da administra¢do, afirmando que hd normas consti-
tucionais que determinam o contetido das outras normas a serem pro-
duzidas pelo Estado-legislador, com termos de significagio objetiva,
precisa, permitindo identificar a vinculagio. Nesses casos nio haverd
espago para a discricionariedade.

Os enunciados constitucionais que podem ser construidos como
normas desta categoria revelam, por exemplo: a necessidade de aliquota
progressiva (Art. 156, §1°, 1 CF) para contributiva (Art. 145, §1° CF)

quando forem instituidos os impostos (Art. 145, I CF); a determina-
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¢do constitucional de percorrer o processo legislativo como o tnico

mecanismo para produzir a norma introdutora de norma denominada

de lei.

INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL
DA ORDEM ECONOMICA

Considerando-se os enunciados constitucionais voltadas 2 ordem
econdmica, concentrados no Titulo VII, e, especialmente para estes
estudos, aqueles do capitulo I, é possivel reuni-los em um subsistema
S1. Esse subsistema marca a trajetéria inicial da interpretagao constitu-
cional. Nele estao reunidos os enunciados que expéem normas de es-
trutura dirigidas ao legislador constitucional e infraconstitucional em
seu dever de disciplinar as condutas do cidadao e do Estado diante da
atividade econdmica. Juntem-se a esses enunciados aqueles que estdo
no preAmbulo constitucional, os que indicam direitos fundamentais
e aqueles que permitem identificar os modelos politicos de Estado e
de Governo, servindo como suportes tedricos para a construgao dos
enunciados em estudo.

Seguindo para o subsistema S2 a investigagao passa a considerar
nao mais a literalidade dos enunciados reunidos no plano S1, uma vez
que o plano passa a ser o da significagio dos enunciados. Portanto, em
S2, redne-se um maior nimero de enunciados, que podem ser sistema-

tizados da seguinte maneira:

1) enunciados que indicam quais foram os valores éticos selecio-
nados pelos legisladores constituintes, dirigidos 4 atividade econémica
e que devem ser preservados nessas relagdes humanas. Revelam o valor

liberdade, o valor justiga, o valor igualdade, o valor dignidade. Pode-se
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verificar se tais valores autbnomos constam expressamente dos enun-
ciados que compdem o preAmbulo da Constituigio e estdo irradiando
seus efeitos também para a ordem econémica;

2) enunciados que indicam outra categoria de valores classifica-
dos por Hessen (2001, p.92) em valores sensiveis, a exemplo dos valo-
res de utilidade, também chamados de valores econ6micos, reunidos
na categoria daqueles que se destacam por satisfazer as necessidades da
vida e que sdo exemplificados por vestudrio, comida, bebidas, habita-
4o e outros bens gerados no exercicio da atividade econémica. Embo-
ra ndo identificados de modo expresso, tais valores sio decorrentes da
atividade econdmica, que se agrupam em torno do consumismo, do
poder econémico, da propriedade privada;

3) enunciados que indicam as vigas dos modelos econémicos li-
berais e neoliberais que se fazem presente contemporaneamente no
texto constitucional. Esses modelos tém raizes no século XVIII, oca-
sido em que se propagou o conjunto de idéias reunidas sob a denomi-
nacio de liberalismo. Esse paradigma politico influenciou a adogio de
planejamento, planos e politicas econémicas ao longo de aproxima-
damente duzentos anos. Mostrou-se imperfeito diante de crises e de
necessidade de solu¢bes para a convivéncia humana. Tais imperfeicoes
podem ser apontadas, na atualidade, em vdrios temas, destacando-se:
na ordem do liberalismo politico, propagou-se o modelo do Estado
minimo e, constatou-se, que esse Estado foi insuficiente para proteger
cidadaos, nio lhes garantindo direitos fundamentais; na ordem social,
foi incapaz de apresentar respostas concretas para diminuir a pobre-
za, o desemprego; na ordem ecoldgica, comprovou-se o desequilibrio
ambiental provocado por um modelo de desenvolvimento econémico
equivocado; na ordem econdmica, consolidaram-se as concentragoes

do poder econémico.
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Em busca de superagio dos fracassos do Liberalismo, (auséncia do Esta-
do, privilégios, concentragio de poder econdmico) pode-se constatar a partir
do texto constitucional brasileiro de 1988, expde, em linguagem escrita, que
se pretendem avangos. Para tanto, indica caminhos a serem considerados
pelos governos para implementar agoes concretizadoras dos planejamentos
e planos econ6micos do Estado brasileiro. Tais enunciados constitucionais,
ao serem interpretados, devem ser analisados pelo intérprete, a luz de um
contexto histdrico de exclusdes humanas e que nao devem ser repetidas.

A partir dos dois subsistemas anteriores, serd possivel reunir um
outro grupo de proposi¢oes, formando o subsistema S3, no qual esta-

rao indicadas:

1) as proposi¢des estimativas independentemente de estrutura
normativa, portanto, nio serao normas juridicas em sentido estrito;

2) a proposigdes que sdo as normas juridicas de posi¢ao privile-
giada portadoras de valores expressivos;

3) as proposicoes que so as normas juridicas de posi¢ao privile-
giada portadoras de limites objetivos.

Sem a pretensao de exaurir a andlise dos enunciados reunidos no
capitulo I do titulo da ordem econ6mica, a sistematiza¢ao proposta no

pardgrafo anterior, pode ser assim utilizada:

ENUNCIADOS QUE PERMITEM CONSTRUIR PROPOSICOES
INDICATIVAS DE VALORES JURIDICO-ECONOMICOS,
EM POSICAO PRIVILEGIADA, CONSIDERADOS
INDEPENDENTEMENTE DA ESTRUTURA NORMATIVA

Tais proposicoes podem ser identificadas a partir de enunciados

que indicam valores constitucionais dirigidos as rela¢bes econdmicas:

228



a dignidade; a liberdade; a igualdade; a justica social. Sao valores auto-
nomos, irradiantes, que servem de suporte para outros valores. Podem
ser identificados a partir de enunciados como aqueles do Art. 170,
caput da Constitui¢ao Federal e dos demais artigos que compéem o

texto constitucional em andlise:

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 justiga so-

cial, observados os seguintes principios: (...)

Dessa maneira, ¢ correto construir as seguintes proposigoes esti-

mativas de posi¢ao privilegiada:

a) A ordem econdmica no Brasil deverd ser implantada e
incrementada de modo a positivar condutas de Governo e
da iniciativa privada que realizem o valor da dignidade da
pessoa humana.

b) A ordem econdmica no Brasil deverd ser implantada e
incrementada de modo a positivar condutas de Governo ¢
da iniciativa privada que viabilizem o valor da liberdade
humana.

¢) A ordem econdmica no Brasil deverd ser implantada e
incrementada de modo a positivar condutas de Governo e
da iniciativa privada que consolide o valor da igualdade
humana.

d) A ordem econdémica no Brasil deverd ser implantada e

incrementada de modo a positivar condutas de Governo e

229



da iniciativa privada que possibilite, concretamente, o va-

lor da justiga social.

Ao ser deflagrado o processo juridico de positivacao, produzindo-se
normas que tém por destinatdrios sujeitos atuantes na atividade econd-
mica, os érgaos estatais, em suas fungoes tipicas, devem atentar para que,
no plano das relagdes humanas, os valores sejam realizados. Ao decidir
entre as condutas que pretendem juridicizar, devem optar por aquelas
que concretamente preservem tais valores econdmico-constitucionais.

Conforme jd exposto, esses enunciados nio autorizam a
constru¢ao de uma norma juridica com a estrutura sintdtica pro-
posta, que seria a norma em sentido estrito. No entanto, expdoem
os valores a serem realizados diante das relagdes econémicas por
ocasido da efetiva atuagio publica ou privada. A partir da leitura
desses enunciados, permite-se afirmar que nio expdem direitos
subjetivos em sentido estrito, mas sim indicam interesses juridi-
cos de relevancia constitucional e, portanto, dotados de normati-

vidade em sentido amplo.

ENUNCIADOS QUE PERMITEM CONSTRUIR
NORMAS JURIDICAS DE POSICAO PRIVILEGIADA
PORTADORAS DE VALORES EXPRESSIVOS DE
NATUREZA JURIDICO-ECONOMICOS

Virias normas juridicas classificadas como normas juridicas de po-
sicao privilegiada e portadora de valores expressivos podem ser constru-
{das tendo como fonte os enunciados reunidos da ordem econdémica.

Essa construcao deve ser feita em linguagem a partir da seguinte estru-
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tura “se um fato juridico, entao se instala uma relagao juridica” e “se a
antijuridicidade entao se instala uma relagao juridica sancionatéria”

As normas juridicas de posi¢ao privilegiada, portadora de valor
expressivo, devem ser consideradas como fundamentos para planeja-
mento, planos e politicas econémicas dos Governos, pois suas deter-
minagoes foram decididas no momento da edifica¢ao do Estado brasi-
leiro. Assim, todos os governos que se sucederao ao ano de 1988, nao
terdo permissdo constitucional para optar por planejamentos, planos e
politicas econdmicas que nio positivem os valores na percep¢ao indi-

cada no texto constitucional:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica so-

cial, observados os seguintes principios: (...)

“se o trabalho humano ¢ reconhecido como bem juridico-eco-
ndmico, entao, deve ser a valorizagio do trabalho humano” e
“se constatar a desvalorizagao do trabalho humano, entao ,

deve ser a sangio juridica de inconstitucionalidade”

Essa norma constitucional reconhece o trabalho humano como
um fato juridico-econémico e a ele vincula uma relagao juridica em
que o direito e o dever tém por objeto a valorizagao do trabalho huma-
no. E norma que traduz um valor expressivo, a valorizagio o trabalho
humano. Esse ¢ um valor que indica um momento de positiva¢io do
valor dignidade da pessoa humana, na acep¢ao de que a conduta do

trabalho dignifica a pessoa.
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Esse ¢ o direito material constitucional. Dessa forma, ao continu-
ar o processo de produgio de normas juridicas, processo jd deflagrado
pelo legislador constituinte, o legislador deverd produzir normas de
modo a proporcionar direitos subjetivos a concretizagio deste valor,
por exemplo: o direito ao trabalho; direito ao trabalho necessariamente
remunerado; direito a remuneragao do trabalho, em montante mini-
mo, que possibilite satisfazer os denominados valores hedénicos, uti-
litaristas, sensiveis, realizdveis por meio do vestir, alimentar, habitar,
enfim, aqueles j4 declinados no Art.6°, IV da Constituigao Federal.

A antijuridicidade estard presente diante de norma juridica in-
fraconstitucional que nao viabilize o direito subjetivo ao trabalho hu-
mano ou que provoque sua desvalorizacio. Esses sio os desvalores. A
sangao juridica a ser indicada é a de declaragio de inconstitucionalida-
de da norma infraconstitucional que nao positivar os direitos materiais
apontados em nivel constitucional.

Percebe-se que as palavras contidas nos enunciados do Art. 170 em
andlise, continuam com certa indeterminagio, mas, em menor grau se
comparada a palavra que expressa o valor dignidade. Assim, é dever do

Estado continuar a produgio de normas para viabilizar esses valores.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica so-
cial, observados os seguintes principios:

(...)

Pardgrafo tinico. E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de auto-

rizagdo de drgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

232



“se a liberdade econdmica é reconhecida como um bem juri-
dico-econ6mico, entao, o deve ser a livre iniciativa “ e “ se
hd impedimentos ao exercicio de atividades econdémicas, en-

tao, deve ser a sangdo juridica de inconstitucionalidade”.

Essa norma confirma a positivagio dos ideais do liberalismo eco-
némico, presente no ordenamento juridico-constitucional com suas
vigas mestras, entre elas, o ideal da liberdade (liberalismo politico), na
acep¢do da liberdade econdmica. A relagio juridica conseqiiente desse
fato juridico-econémico ¢ o dever e o direito a liberdade para exerci-
cio de quaisquer atividades econdmicas. Esse direito a livre iniciativa
¢ uma das formas de manifestagao do valor liberdade econémica nas
relagbes econdmicas.

A antijuridicidade serd o descumprimento do dever de permi-
tir a livre iniciativa, ou seja, o exercicio de atividade econdmica. Nio
¢ permitido impedir o exercicio de condutas que vivenciem o valor
liberdade nessa percepgio. A sangdo serd a declaragio de inconstitu-
cionalidade.

Os enunciados reunidos no pardgrafo tnico do artigo em andlise
indicam, também, que o legislador infraconstitucional, ao continuar a
positivacao deste direito, poderd impor limitages as atividades econd-
micas. O limite dessa intervencao ¢ nao inviabilizd-las. As restricoes se
justificam para a realiza¢do de outros valores ou normas constitucio-

nais portadoras de valores expressivos.

Art. 219. O mercado interno integra o patriménio nacional
e serd incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento
cultural e sécio-econémico, o bem estar da populagio ¢ a

autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal.
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se o mercado interno é patriménio nacional, reconheci-
do como um bem-juridico, entao, deve-se viabilizar o de-
senvolvimento sécio-econémico” e “se nio se viabilizar o
desenvolvimento sécio-econdmico, entao, autoriza-se a

sangdo juridica de inconstitucionalidade.

O texto do direito positivo permite construir a norma constitu-
cional que impde aos governos o dever de cuidar do mercado interno,
uma vez que ¢ reconhecido como patriménio nacional. Dessa forma, os
governos tém o dever de utilizd-lo e de intervir para promover, também,
o desenvolvimento sécio-econdmico. Os érgaos governamentais, no de-
sempenho dessas atribuicdes, entre elas as de planejamento, planos e
politicas econdmicas, de incentivo, de fiscalizacio das atividades econd-
micas, necessariamente, devem atuar para alcangar indices técnicos sé-
cio-econdmicos que demonstrem o desenvolvimento sécio-econémico.

Serd antijuridico, por exemplo, a intervengao do Estado no mer-
cado interno, por meio de normas juridicas, bem como por agoes eco-
noémicas de planejamentos, planos, politicas governamentais que nao
realizem a opgao do Estado brasileiro pelo desenvolvimento s6cio-eco-

ndmico. A sancao serd a declaracio de inconstitucionalidade.

Art. 23 (..)

Pardgrafo tnico. Lei complementar fixard normas para a
cooperagio entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvi-

mento e do bem-estar em Ambito nacional.
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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 so-
cial, observados os seguintes principios:

(...)

VII - redugio das desigualdades regionais e sociais;

(...

“se ¢ atribuicao da Unido de cuidar dos interesses nacionais,
entdo, deve ser o dever de desempenhar as atribui¢des no Am-
bito econdmico para promover o desenvolvimento econémico
equilibrado em 4mbito nacional” e “se constatado desenvol-
vimento econdmico desigual entre os entes federados, entao,

deve ser a san¢do jurfdica de inconstitucionalidade”.

Essa norma positiva, uma das percep¢oes do valor da igualdade iden-
tificdvel, também, no modelo Federal de Estado. A Unido tem atribuicoes
no plano interno de zelar pelos interesses nacionais, deve promover agoes
para o desenvolvimento equilibrado entre as regides da federagio brasileira
onde estdo reunidos os Estados membros e Municipios.

Assim, realiza-se um dos valores constitucionais indicados na or-
dem econdémica: o desenvolvimento nacional equilibrado.

H4 outros valores que o modelo federativo possibilita realizar:
o valor da cooperagio que deve haver entre os entes federados, para
alcancar o desenvolvimento econémico. Ao se alcangar este objetivo,
concretiza-se, o federalismo de equilibrio.

A antijuridicidade serd produzir norma infraconstitucional ou
agoes de governo sécio-econdmicas que nao possibilitem um desen-
volvimento econdémico regional equiparado a determinagio constitu-

cional. A san¢io serd a declaracio de inconstitucionalidade.
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Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
4 coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as
presentes e futuras geragoes.

(...)

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 justiga so-
cial, observados os seguintes principios:

(...)

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante trata-
mento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e pres-
tagao;

(...)

“se 0 meio ambiente é reconhecido como um bem juridi-
co-econdmico, entdo, deve ser medidas de preservacao do
meio ambiente diante das atividades econdmicas“ e “ se
for comprovada a auséncia ou insuficiéncia de medidas de
preservagdo ambiental dirigidas & atividade econdmica, en-

tao, deve ser a san¢o juridica de inconstitucionalidade”

O meio ambiente ¢ bem juridico de propriedade publica, tute-
lado por meio dos instrumentos juridicos de defesa dos direitos tran-
sindividuais. Nessa condigao juridica, deve ser preservado das possi-

veis agressoes, inclusive, daquelas decorrentes do exercicio da atividade
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econdmica. Esse é um dever que pode ser cumprido por meio da defi-
ni¢ao normativa de indices ou mecanismos técnicos preservacionistas,
apresentados por estudiosos do meio ambiente. O dever tem de ser
cumprido para possibilitar a convivéncia pacifica do exercicio da ativi-
dade econémica (livre iniciativa) com a seguranca ambiental.

A antijuridicidade serd a omissao do Estado em legislar ou legislar
definindo cuidados insuficientes para a preservagao ambiental. A san-
¢ao serd a declara¢ao de inconstitucionalidade.

A interpretagao dos artigos mencionados permite construir outra
norma juridica, que impée ao Estado assegurar tratamento diferencia-
do entre as atividades econdmicas, conforme seja o grau de agressao
que possa causar a0 meio ambiente. E a positivagio do valor igualdade
diante de atividades econémicas que causem mais ou menos impacto
ambiental. E imposigio constitucional de dever do Estado garantindo
direito subjetivo para aqueles que exercem atividade econémica e que

se preocupam em tomar atitudes de preservagao.

NORMAS JURIDICAS DE POSICAO PRIVILEGIADA
PORTADORAS DE LIMITES OBJETIVOS

A norma juridica de posigao privilegiada que estipula limite ob-
jetivo, salientou-se, tem a mesma estrutura sintdtica da norma juridica
acima apresentada. Diferencia-se no aspecto de que o legislador cons-
titucional indica os limites objetivos, mais precisos, a serem considera-
dos para o conteddo das normas que poderdo vir a compor o sistema
juridico por meio da positivagao. A norma juridica em andlise também
vincula a produg¢do normativa e, se comparada & norma juridica de va-
lor expressivo, hd uma diminui¢ao do grau de discricionariedade para

o legislador na época da positivagao.
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A partir dos enunciados constitucionais transcritos serd possivel
construir vérias normas juridicas, destaquem-se as seguintes, construidas
para o destinatdrio ente federado Unido. Elas podem ser construidas
para os demais entes federados, tendo em vista a determinagdo cons-
titucional da competéncia concorrente, nos termos do Art. 24, I da

Constituicio 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 justiga so-
cial, observados os seguintes principios:

(..)

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileira e que tenham sua
sede e administragao no Pais.

(..0)

Art. 179. A Uniio, os Estados, o Distrito Federal e os Mu-
nicipios dispensardo as microempresas e as empresas de
pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento juridico
diferenciado, visando a incentivd-las pela simplificagao de
suas obriga¢des administrativas, tributdrias, previdencidrias

e crediticias, ou pela eliminagio ou redugio destas por meio

de lei.

“se é atribuicio da Unido promover a igualdade material en-
tre as empresas que atuam na atividade econémica, entdo, deve
ser o dever de viabilizar categorias diferenciadas de empresas ”

«

e “ se houver o descumprimento do dever de promover esta
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igualdade material , entdo, deve ser a san¢io de declaragio de

inconstitucionalidade”

“se hd tratamento legislativo diferenciado entre as empre-
sas que atuam na atividade econdmica, entao, deve ser o
dever de considerar critérios patrimoniais ou econémico-
financeiros para garantir tratamento diferenciado ” ¢ “ se
forem desconsiderados os critérios discriminatério consti-

tucionais, entdo, deve ser a san¢io de declaracio de incons-

titucionalidade”

Tais enunciados permitem construir norma constitucional indi-
cativa de uma vinculagio objetiva ao legislador que tem o dever de
continuar o processo legislativo, para viabilizar direitos constitucionais
da ordem econdmica. E possivel construir duas normas juridicas, con-
forme exposto. Uma delas indica o dever de classificar por categoria
as empresas ¢ a outra o dever de considerar critérios patrimoniais ou
econdmico-financeiros para esta classificagao. Essa afirmagao se funda-
menta nos enunciados do artigo em andlise associado ao Art. 179 da
Constituicao Federal.

O legislador constituinte determinou que fosse garantido trata-
mento diferenciado entre as empresas, qualificando-as como de pe-
queno porte ou microempresas. A defini¢io indica o tnico critério
discriminatério constitucionalmente admitido, qual seja: o de peque-
na expressao econdmica, que pode ser dimensionado por indicadores
de natureza patrimonial, faturamento, lucro. Assim, estdo expostos os
limites objetivos dos deveres da Uniao: classificar as empresas e recor-

rer ao critério constitucional.
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As antijuridicidades estardo configuradas diante da omissao em
classificar as empresas ou utilizar critérios discriminatérios nio indica-
dos de modo expresso ou implicito pelos enunciados constitucionais.
A sangdo serd a declaragao de inconstitucionalidade pela omissao ou

por selecionar outros critérios para a classificacao.

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Muni-
cipios dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno
porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado,
visando a incentivd-las pela simplificagio de suas obrigacoes
administrativas, tributdrias, previdencidrias e crediticias, ou

pela eliminagio ou redugio destas por meio de lei.

“se é atribui¢ao da Unido promover tratamento diferencia-
do as empresas na categoria de microempresas e empresas de
pequeno, entao, devem ser medidas de tratamento diferencia-
do as microempresas e empresas de pequeno porte, tais como:
incentivos; simplifica¢des, redugdes ou eliminagdes de obriga-
¢oes administrativas, tributdrias, previdencidrias ou crediticias®
e “se constada a auséncia de tratamento diferenciado as micro-
empresas ou empresas de pequeno porte nos limites indicados,

entdo, deve ser a sangio juridica de inconstitucionalidade”

Os enunciados do Art. 179 permitem construir a norma juridica
que indica, objetivamente, quais devem ser os tratamentos diferencia-
dos minimos para as empresas de pequeno porte ou microempresas:
conceder incentivos para estimular a organizagao empresarial nesta ca-

tegoria. Os incentivos s3o:
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- simplificagdes por ocasido da constitui¢io juridica, no trata-
mento diante dos registros publicos, de acessos eletronicos facilitado-
res destes objetivos;

- sistemas simplificados diante dos deveres instrumentais de or-
dem tributdria; tratamento tributdrio mediante bases de cilculos esti-
madas permitindo a op¢ao para base de cdlculo real, uma vez que ela
mede a capacidade contributiva;

- crédito a custos mais acessiveis.

Enfim, hd determinagdo constitucional do tratamento minimo
que deve ser garantido, pelo Estado, para estas empresas. A antijuri-
dicidade serd a omissao da Unido em nio deflagrar o processo para
viabilizar, por meio de lei, tratamento especial minimo. A sangio serd
a declaragao de omissao inconstitucional diante da auséncia dos incen-

tivos ou pela omissao diante da garantia aos incentivos indicados.

O DEVER DE INTERVENCAO DO ESTADO NA ORDEM
ECONOMICA POR MEIO DA FUNCAO NORMATIVA

Considerando-se o texto constitucional que trata da ordem eco-
ndémica é possivel afirmar que foram positivadas as idéias do liberalis-
mo econdémico contemporineo, denominado de modelo econdmico
neoliberal. Este modelo admite a intervencio estatal no 4mbito econ6-
mico. Tal como os mecanismos do liberalismo politico e econémico, o
neoliberalismo recorre ao suporte constitucional para definir os limites
da presenca do Estado nas relagbes privadas. Lembra o Prof. Vilanova
(2000, p.259), que “(...) o quantum de Estado dentro da érbita social
¢ uma varidvel histérica.” Dessa maneira, a intervencao, conforme Nu-
dseo (2001) passa a ser um fato politico (decisao) e um fato juridico

(institucionalizacio da intervencio).
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Analisando-se, exclusivamente, os enunciados que compdem o
artigo 174 da Constitui¢ao Federal, a intervengao nas relagdes econd-
micas estd autorizada por intermédio da produgao de normas de con-
trole e de incentivo 2 atividade econdmica; de agoes administrativas de
fiscalizagao denominadas, em sentido estrito, de exercicio do poder de
policia; de intervengao para o desenvolvimento sécio-econémico do
Estado, conforme as diretrizes que constam em planejamentos econd-
micos, em normas reunidas sob o titulo de planos econémicos ¢ em
agdes que compdem a politica econdmica.

Os instrumentos citados, disponiveis para o Estado, devem ter
por finalidade realizar os valores e normas que compéem a ordem ju-
ridica constitucional. O grau dessa interven¢ao é uma decisao politica
e depende, portanto, da ideologia (tdbua de valores) de quem estd com
o poder politico. O reconhecimento do dever de intervir e o contetido
da intervengdo sio questdes juridicas de nivel constitucional.

A opgao do legislador constituinte ao positivar o modelo eco-
ndémico neoliberal foi respaldada por um processo de captagio em
processo poh’tico que ocorreu em 1988. Entao, se reconheceu que, 0
modelo econdmico liberal tradicional, que reuniu as idéias voltadas a
viabilizar o funcionamento do mercado com abstenc¢io do Estado, foi
incapaz de lidar com as complexidades das relagdes humanas.

Os defensores do modelo de um Estado minimo expulsaram-no
para nio intervir nas relagoes econdmicas. Constatou-se que o libera-
lismo econdmico, em aproximadamente 200 anos de influéncias nos
mecanismo das economias acidentais, trouxe avangos tecnoldgicos,
mas, retrocessos politicos e sociais. Entre as falhas apontadas por Nud-
seo (2001, p.123-133), podem ser destacadas: nio saber tratar com as
mobilidades de fatores econdmicos, como os ciclos de prosperidade e

depressdo econdmica; no garantir acesso as informagoes de relevante
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interesse econdmico, cuja falta ou insuficiéncia privilegiava poucos e
prejudicavam a maioria daqueles que atuam ou dependem do merca-
do; ndo conseguir evitar a concentragao do poder econdmico, que de-
flagra intimeras conseqiiéncias danosas as relagoes humanas e politicas;
nao contornar as externalidades negativas da atividade econémica, que
causam custos, por vezes irrepardveis a outros, entre elas, a degradacio
ambiental. As falhas apontadas serviram de referéncia tedrica para um
modelo econémico que passaria a aceitar o Estado na economia.

A autorizagio constitucional para interven¢io do Estado no do-
minio econémico é o reconhecimento de que o poder estatal pode
enfrentar o poder econdmico e que as incapacidades do liberalismo
econdmico nio tiveram como causa a presen¢a do Estado, pois, nesse
modelo, ele nao era interventor. Atualmente, com o poder de domi-
nagio de que ¢ titular, o Estado deve cumprir com suas atribui¢oes
de intervir por meio do processo de produ¢ao de normas, indicando
condutas juridicas obrigatdrias, permitidas ou proibidas, que realizem
os valores do modelo econdémico constitucional.

O modelo econémico registrado em nivel constitucional a partir
de 1988 redne valores, normas de valores expressivos e limites objeti-
vos, alguns dos quais foram apresentados nesta pesquisa. Os valores e
normas constitucionais estao a espera do processo de positivagao, para
alcancar o patamar das relagdes humana, e serem realizados.

Dentre os valores juridico-econémicos, destacou-se a dignidade,
a liberdade, a igualdade, a justica social, que devem ser fundamento
para futura produ¢io de normas, bem como para os planejamentos
econdmicos, planos econdmicos, politicas econdmicas e a¢oes da ini-
ciativa privada. A percepgao contemporinea desses valores e a indica-
¢ao do caminho para sua realizagao devem ser localizadas nos enuncia-

dos constitucionais. Tais valores estao no contexto da ordem juridica
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constitucional e s3o instrumentos para ponderacio, diante da tarefa de
interpretagio constitucional.

As normas constitucionais portadoras de valor expressivo apre-
sentadas precisam da atuagio do Estado para alcangar o patamar das
condutas humanas. E o dever de intervir por meio das atribui¢oes
normativas e delimitar quais condutas juridicas de fazer ou nio fa-
zer que, neste momento do Estado e da vida dos cidadaos, realizem
a valoriza¢io do trabalho humano; que viabilizem a livre iniciativa;
que promovam o desenvolvimento sécio-econdmico; que preservem
o meio ambiente.

Diante das normas indicadas, também deve acontecer o proces-
so de positivagdo, ou seja, o Estado tem o dever de produzir normas
para possibilitar a igualdade material entre as empresas que atuam na
atividade econ6émica, garantindo tratamento juridico diferenciado, no
minimo, para obriga¢des administrativas, tributdrias, previdencidrias
ou crediticias, além de incentivos.

A fiscaliza¢ao da atribui¢ao constitucional de intervenciao do Es-
tado, por meio da fung¢io normativa, pode ocorrer tanto quando hd
efetiva produgdo de normas, quanto diante da omissao estatal. Na pri-

meira hipdtese tem-se:

a) o controle de constitucionalidade das normas contidas em Leis
de interven¢io no dominio econémico que tém por destinatdrios os
sujeitos, inclusive o Estado, as quais atuam na atividade econ6émica ou
dela dependem;

b) o controle de legalidade dos atos administrativos regulamentares

das Leis que contém normas de intervengao no dominio econémico;
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¢) o controle de legalidade dos atos administrativos que contém
normas concretas ¢ individuais produzidas no exercicio do poder de
policia em sentido estrito.

A antijuridicidade diante da omissao estatal face ao dever de de-
sempenhar a atribui¢ao normativa, ou seja, nio cumprir o dever de
continuar o processo de positivagao diante das normas constitucionais
indicadas neste estudo viabiliza o direito subjetivo de agao para aplicar a
san¢io de inconstitucionalidade por omissio. Para tal finalidade, indica-

se a A¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade por Omissao.
CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo destes estudos foi apontar mais um caminho para a
interpretagao constitucional da Ordem Econémica. Quer-se demons-
trar que os enunciados constitucionais indicam valores e normas juri-
dicas a espera do processo de positivagdo e, assim, alcangar o patamar
das relagdes humanas, uma vez que, esse ¢ o nivel na qual se pode
constatar a efetividade do Direito.

Para a interpretagdo constitucional, deve-se levar em conta um
permanente processo de conciliagao de interesses, portanto, de didlogo
entre as forgas politicas, legitimadas conforme o modelo democritico
nacional. A interpretagao exige a compreensao dos sentidos, das signi-
ficacbes, que sdo extraidas dos enunciados constitucionais. Neles estdo
registradas as op¢des do modelo econémico escolhido para o Estado
brasileiro, em 1988.

E perceptivel a opgio pelo neoliberalismo. Essa versio do libera-
lismo recolhe o Estado que havia sido expulso das relagdes que ocor-
rem no plano da economia. O grau de intervengao ¢ uma decisao poli-

tica. A intervengao é um fato juridico-constitucional. Nessa condigao,
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deflagra a relagdo juridica impondo a necessidade de intervengio do
Estado. A participagio estatal ¢ para realizar os valores e cumprir com
os deveres indicados em normas, os quais compdem o regime juridico-
econdmico constitucional.

Nesta pesquisa, buscou-se enaltecer o dever imposto ao Estado de
intervir nas relagoes econdmicas, em uma de suas atribuigoes: produzir
normas nos niveis constitucional, legal ou infralegal. O fundamento
da interpretagdo estd na concepgio de que: no ordenamento juridico,
hd normas de estrutura e normas de comportamento; que somente
essas ¢ que alcangam o nivel do concreto e do individual, na qual a efe-
tividade do Direito ¢é perceptivel. Para alcancar esse nivel da vivéncia
humana, nos termos constitucionais, hd um percurso a percorrer que
¢ o da positivagao, este processo que possibilita a dindmica do Direito
e, assim, capta as mudangas e as percepgoes dos valores juridicos que a
sociedade, em determinado momento, quer viver.

A intervengio do Estado, por meio da fun¢ao normativa, deve ser
para indicar as condutas permitidas, proibidas, obrigatérias que pro-
movam, por exemplo, o direito ao trabalho e a valoriza¢io do trabalho
humano; o direito a liberdade para atividades econdmicas; o direito ao
desenvolvimento sdcio-econdmico; o direito ao desenvolvimento sé-
cio-econémico equilibrado entre os Estados-membros e Municipios;
o direito de que o meio ambiente seja preservado; o direito de que se
criem as categorias de empresas de pequeno porte ou microempresas;
o direito destas empresas terem tratamento diferenciado, de incentivo,
na seara tributdria, previdencidria, administrativa.

Somente com a intervengao estatal serd possivel enfrentar as defi-
ciéncias constatadas no longo periodo em que o modelo do liberalismo
econdmico se fez presente nas relagdes econdmicas. Se assim ¢, entao,

a intervengio é um dever. O seu descumprimento ¢ antijuridicidade.
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A sangdo é a mais grave que hd no ordenamento juridico: omissao
inconstitucional. Indica-se como sendo a san¢io mais grave, pois, a
omissao ¢ a ndo viabilizagdo dos valores juridicos; ¢ a ndo construgio
do modelo de Estado e de Governo que o povo escolheu; é o desrespei-

to, pelos governos, das decisdes fundamentais de uma nagao.
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Capitulo 9

A CONFLITUOSIDADE AMBIENTAL DO
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Paulo Roberto Pereira de SOUZA

Vivemos periodo de grandes perplexidades. Com efeito, o mun-
do experimenta, como nunca, uma grande quebra de paradigmas. No-
vas e complexas demandas da sociedade exigem uma revisao profun-
da nos padroes de produgdo e consumo. O homem, neste inicio de
século, estd enfrentando, talvez, o seu maior desafio: atender a todas
as necessidades que ele mesmo criou, compatibilizando as atividades
econdmicas com a preservagao da vida com qualidade.

A populagao mundial cresce de forma assustadora e o mais grave:
o crescimento vem ocorrendo em cidades e paises do terceiro mundo.
Estudos recentes da Organizagao das Nagoes Unidas — ONU mostram
que a populagio mundial atingiu 6,5 bilhoes de habitantes, tendo cres-
cido 1 bilhdo de habitantes em relagao a 1993, podendo chegar aos 7
bilhoes em 2012 e a 9 bilhdes em 2050.! O mesmo relatério, realiza-
do com base em estudos da Divisio de Populagao da ONU, analisan-
do tamanho da populagio e crescimento demogréfico, concluiu que as

pessoas estdo trocando as zonas rurais pelos centros urbanos e mais:

(...) a populagdo urbana representard metade da populagio

mundial em 2007. Prevé-se que o nimero de habitantes das

1 Centro de Noticias da ONU, disponivel em: http://www.un.org/av/radio/portu-
guese/population. Acesso em: 28 fev. 2007.
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cidades, que hoje ¢ de 3,2 mil milhdes, aumente para cerca
de 5 mil milhées em 2030.

As “aglomeragbes urbanas” — Téquio, Cidade do México,
Nova lorque-Newark, Sao Paulo ¢ Dehli — tém mais de
15 milhées de habitantes cada uma, diz o relatério, que
acrescenta, no entanto, que a maioria dos habitantes de
centros urbanos vive em cidades com menos de meio mi-

lhio de habitantes.?

Nas dltimas décadas, o problema ambiental assumiu propor¢oes
alarmantes, comprometendo seriamente a vida e a qualidade de vida
em intmeras partes do mundo e chegando, mesmo, a ameacar a so-
brevivéncia de pessoas, de espécies animais e vegetais. O estudo da
ONU nos fornece outra informagio assustadora cerca de 175 milhoes
de pessoas vivem fora dos seus paises de origem.’

O grave estado de degradagao ambiental que tomou conta de boa
parte do planeta passou a exigir, de inimeros profissionais, uma agio
integrada com o objetivo de diminuir e, quando possivel, eliminar os
impactos que a atividade humana tem causado ao meio ambiente.

A imensa populagao do planeta necessita de bens para atender
suas necessidade. Isso eleva a pressao sobre os recursos naturais, espe-
cialmente produc¢ao de alimentos, bens de consumo e aumenta cres-
centemente a demanda por energia.

Nas dltimas décadas, grandes questdes surgiram envolvendo
meio ambiente e qualidade de vida. Desastres ecolégicos, mudanga no

clima, desaparecimento de espécies animais e vegetais, polui¢ao em ni-

2 Op. cit.
3 Idem.
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veis assustadoramente crescentes, comprometeram a qualidade de vida
e, até mesmo, ameagaram a vida em algumas partes da Terra.

O que fazer? Frear e parar o crescimento? Diminuir a urbani-
zagao, voltando para a roga? Fechar fdbricas? Proibir novas fronteiras
agricolas? Impedir o avango tecnoldgico?

Essas sdo algumas das indmeras questdes que surgiram e das
quais se chegou a uma séria constatagio: o ser humano nio abre
mio dos confortos da vida moderna como viver nas cidades, usar
automdveis, usufruir os beneficios da energia elétrica, da calefacio
nas regides frias, do consumo de massa. Por isso, profissionais de
vdrias dreas foram desafiados a enfrentar a nova realidade buscando
solugdes para o problema.

O Direito e a Economia sempre andaram em linhas paralelas,
daquelas que ndo se encontram nunca, nem no céu, uma vez que tém
principios, objetos e valores diferentes. O Direito, ciéncia que busca
aplicar a lei, solucionando conflitos que ameagam a paz social. A eco-
nomia, ciéncia dos valores, que cuida da geragao, circulagio e distri-
buigao de riquezas.

Para enfrentar a questao ambiental o Direito e a Economia tive-
ram que superar suas diferengas e, se unir para buscar a concilia¢ao en-
tre desenvolvimento e preservacao da qualidade ambiental como base
do direito constitucional & vida com qualidade.

Assim, nasceram o Direito Ambiental e a denominada Economia
Ecoldgica, ramos do saber preocupado com a construgio da sociedade
sustentdvel.

O presente trabalho tem por objetivo proceder a uma andlise dos
conflitos existentes entre o desenvolvimento econdmico e a garantia
do preceito constitucional que garantem a todos o direito a vida com

qualidade.
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A CONSTRUCAO DO MODELO
ECONOMICO SUSTENTAVEL

Diante dos indmeros sinais de alerta enviados pela natureza, no
final do século passado, a sociedade mundial comegou a tomar cons-
ciéncia da gravidade do problema ambiental. Indmeras iniciativas,
dentre elas a destacada Conferéncia Mundial sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento, promovida pelas Nagoes Unidas, denominada
RIO-92, produziram diretrizes e orientagdes para a construgao de um
novo modelo econdmico.

Sai de cena a idéia de desenvolvimento a qualquer preco e assume
destaque a idéia do desenvolvimento sustentdvel.

O novo modelo une profissionais de diversas dreas na formatagio
da nova realidade econdmica e a conscientizagao ambiental exige uma
nova postura da sociedade.

O meio ambiente que até aqui vinha sendo tratado pelas ciéncias
naturais, passa a ser analisado sob um ponto de vista de uma viso
multidisciplinar, exigindo de juristas, economistas, pedagogos, socié-
logos, psicélogos, arquitetos, urbanistas, economistas e formuladores
de politicas publicas uma nova postura e um novo enfoque no trato da
questao ambiental.

O problema do meio ambiente, portanto, nao pode ser analisado
apenas no aspecto bioldgico, apresentando multiplas manifestagoes.

Os danos provocados ao meio ambiente natural poderao decorrer de:

a) contaminagdo e md-gestio dos recursos hidricos e dos
recursos atmosféricos;
b) contaminagio, degradagio, desfiguragio e md gestao dos

campos, das terras cultivdveis e da paisagem;

252



¢) contaminagio e deterioragio das superficies sélidas dos
produtos alimenticios e dos organismos em geral, incluindo
a deterioragio da superficie das construcoes;

d) defeituosa utilizagio e gestao dos recursos minerdrios e
minerais;

¢) contaminagio visual das paisagens;

f) perturbagoes decorrentes dos ruidos e vibragoes;

g) a concentragio urbana e a desfiguracio das cidades;

h) o uso predatério dos recursos naturais nao-renovdveis;

i) a necessidade de formulagio de programas de educagio

ambiental.

Essa enumeragdo de problemas, por si s6, demonstra a multipli-
cidade de aspectos que envolvem a questao ambiental, analisados de
variadas perspectivas, por diferentes profissionais. Podemos enumerar
bidlogos, quimicos, urbanistas, médicos, sociélogos, administradores,
engenheiros dos mais diversos ramos, psic6logos, agronomos, pedago-
gos, economistas e juristas, entre outros.

A visao holistica sobre a questao ambiental exige a formulagao de
novos conceitos e formas de atuagio na prote¢ao do meio ambiente. A
matéria, tradicionalmente objeto das ciéncias naturais, passa a merecer
os interesses dos diversos profissionais.

Hoje, ndo podemos mais conceituar ecologia apenas como o es-
tudo dos seres vivos em suas relagbes com seu meio fisico. Antes de
tudo, a ecologia deve ser pensada sob o viés da previsio de conseqiién-
cias. Devemos adotar uma visao sistémica e um pensamento holistico
considerando o todo, avaliando todas as possibilidades.

Os bidlogos, os quimicos e os diversos engenheiros poderao pro-

por a visao ideal dos indicadores e padrdes para a vida sustentdvel e
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para a vida com qualidade. Os urbanistas deverdo estudar e propor
alternativas para uma relagao adequada do homem com o lugar onde
vive: zoneamento, limitacoes de uso, determinacio de bens de uso co-
mum do povo. Devem, enfim, buscar a habitabilidade das cidades de
maneira a proporcionar a0 homem uma qualidade de vida sadia em
um meio ambiente equilibrado.

Os médicos e psicélogos tém importante missao de estudar e de-
monstrar todo o impacto das doengas da polui¢io, e todos os danos pro-
vocados pela degradagao ambiental no ser humano. Aos administradores
fica a tarefa de propor alternativas para o adequado gerenciamento am-
biental e monitoramento das empresas, assim como orientar e discutir a
formulagao das politicas macro dos Estados de maneira geral.

Aos profissionais das ciéncias da terra — agronomia, zootecnia,
veterindria — cabe a missao de buscar alternativas de uso sustentdvel da
terra, de difundir a educagio ambiental e orientar produtores rurais na
preservagio do meio ambiente.

A educagio ambiental apresenta-se como uma das grandes al-
ternativas para a formagio de geragoes futuras, abrindo-se um grande
espago ao pedagogo que, juntamente com o socilogo, deverd orientar
especialmente as criangas inserindo nas consciéncias o meio ambiente
como um valor a ser preservado por toda a populagio.

Os economistas j4 nao podem ver a ciéncia econdémica apenas
como a ciéncia da gera¢io e distribui¢io de riquezas, isenta de cuida-
dos com os impactos, conseqiiéncias e efeitos da atividade econdmica
sobre 0 homem e 0 meio que o cerca. A nova ciéncia econémica tam-
bém denominada economia ecolégica, é fortemente influenciada pela
ética ambiental.

A introdugio do conceito de desenvolvimento sustentado traz,

para o economista moderno, a preocupagao constante de desenvolver
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a atividade econdmica sem comprometer a vida das gera¢oes futuras.
Foi-se o tempo em que se disse que onde comega a economia termina
a ética. Agora a economia ecoldgica passa a incorporar valores e consi-
derar as externalidades do processo produtivo.

O conceito de externalidades, formulado por Pigou, em 1920,
s6 recentemente foi associado a questao ambiental, interferindo, por
exemplo, na andlise e na previsao dos custos e beneficios. Acentuou-se
a queda da qualidade ambiental e, os custos de despolui¢ao comega-
ram a ter valores expressivos.

Segundo Dalia Maimon: *

(-..) as externalidades manifestam-se quando os precos de
mercado ndo incorporam completamente os custos e benefi-
cios dos agentes econdémicos, sendo, portanto, manifestagio
da falha do mercado, uma vez que o sistema de pregos deixa
de organizar a economia de uma forma socialmente étima,
ou seja, os custos privados sio distintos dos custos sociais.’

A maximizagdo do bem estar no regime de mercado com-
petitivo ndo incorpora a deterioragdo ambiental e o esgota-
mento dos recursos pois estes sao de propriedade coletiva.
Assim a otimiza¢do econdémica convencional implica na

maximizag¢do dos lucros privados e na socializagdo dos pro-

blemas ecoldgicos e sociais. (destaque da autora)

4 Ensaios sobre Economia do Meio Ambiente, p. 26-27.

5 Exemplificando, o ar sendo um bem coletivo, a polui¢io atmosférica de uma deter-
minada industria — a externalidade, nio incide diretamente sobre a sua estrutura de
custos, mas sobre a qualidade de vida da populagio circunvizinha, que pode sofrer de
problemas respiratorios e submetida a fortes odores.
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J4 o jurista, no final de século XX, ¢ desafiado para incorporar-se
na constru¢io de um conjunto de normas capazes de tornar efetivas
todas as proposi¢des, providéncias, medidas formuladas por técnicos
para a construgao de uma sociedade, agora nao apenas justa, mas aci-
ma de tudo habitdvel com qualidade.

H4 toda uma ordem juridica, construida com uma forte influén-
cia do direito cldssico, notadamente do Cédigo de Napoleao, tute-
lando fortemente o individuo, que é figura central de direitos e poderes
juridicos outorgados na defesa de sua propriedade (direito quase ab-
soluto) e de seus contratos. O desafio do jurista é tanto maior quanto
maior for o rompimento com conceitos e valores que tradicionalmente
marcaram sua formagao e seus principios. Seu desafio é formular uma
nova ordem juridica, com uma nova concepgao do direito subjetivo,
dos tipos de tutela e da postura do magistrado face as novas demandas
da sociedade.

J4 se definindo ante esse desafio, nossa Constitui¢do consagra, ao
dedicar um capitulo inteiro 4 ordem econdémica e social, o principio
da democracia econ6émica e social ¢ estabelece, em seu artigo 170,
que “a ordem econdmica, fundada na valoriza¢io do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social”.

Nos incisos que se seguem ao artigo 170, a Constitui¢ao determina
sobre a observancia de outros importantes principios, como a fungio so-
cial da propriedade, a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a
redugio das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego.

A respeito da matéria, o Prof. José Joaquim Gomes Canotilho®

ensina que:

6 Direito Constitucional, p. 474.
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O principio da democracia econémica e social contém uma
imposi¢do obrigatéria dirigida aos 6rgaos de diregao politi-
ca (legislativo e executivo), conformadora, transformadora
e planificadora das estruturas sécio-econdmicas, de forma a
evoluir-se para uma sociedade democrdtica. O principio da
democracia econémica e social constitui uma autorizagio
constitucional no sentido de o legislador democrdtico e os
outros drgaos encarregados da concretizagao politico-consti-
tucional adotarem as medidas necessdrias para a evolugio da
ordem constitucional sob a 4tica de uma justi¢a constitucio-

nal, nas vestes de uma justica social. (destaque do autor)

A partir dessa ampla visao, podemos tentar formular uma ciéncia
juridica para a defesa do meio ambiente que aceite conceitos cldssicos
do direito administrativo a respeito do licenciamento e do exercicio
de atividades, do direito absoluto de propriedade, da teoria geral da
responsabilidade civil e sua nogdo subjetivista de culpa, dos conceitos
de legitimagdo para agir do direito processual civil, bem como das tu-
telas cldssicas como formuladas por Calamandrei e até recentemente
dominantes em nossa legislagao.

Rompendo com o modelo cldssico, uma nova concepgao de di-
reitos foi formulada, com a criacao dos direitos de terceira dimensao,
elevados ao nivel constitucional. Entre eles se insere a tutela ambiental,
criando novas categorias de direitos e formas de exercicio. Esse direito
ambiental altera o foco e o centro da tutela juridica, abandonando
uma visao antropocéntrica tradicional do direito, baseada na tutela do
sujeito, e cria um bem de uso comum, protegido por novas formas
de tutela. Nao pode ser subjetivado, por ser marcado por uma intensa

conflituosidade interna e, por ser um direito fundamental, torna-se
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indisponivel, limitando a esfera de atua¢o do eventual sujeito que
busca a sua tutela.

Nessa modalidade de direito, o sistema juridico abandona a visao
antropocéntrica de acordo com o qual o0 homem ¢ o centro de toda
tutela jurisdicional, e adota uma visio egocéntrica, passando a tutelar
nao apenas o individuo, mas a vida em todas as suas formas.

Na verdade, como ensina Luis Filipe Colago Antunes, 7 estamos
verdadeiramente diante de uma revolta do objeto, onde a natureza,
diante das agressoes sofridas, reage de maneira tdo dura que exige do
homem a formulagio de novos conceitos econémicos, tecnoldgicos
e juridicos, para possibilitar a continuidade da vida no planeta, es-
pecialmente para as geragoes futuras. Essa revolta do objeto exige a
constru¢ao deste novo direito.

E ele estd sendo construido neste tempo e neste espago. O grande
desafio consiste nao apenas na formulag¢io do novo ramo do direito — o
Direito Ambiental — mas, acima de tudo, na formatagiao de mecanis-
mos e meios para tornd-lo efetivo e eficaz. Para tanto ¢ fundamental
determinar quio efetivas sio as normas de prote¢ao ambiental tém
efetividade, e mais, assegurar que tenham eficdcia para preservar e de-
fender o meio ambiente para a atual e para futuras geragoes.

Fiorillo, a propésito do tema conclui que:

(...) se a PNMA protege a vida em todas as suas formas, e
ndo é sé o homem que possui vida, entdo, todos que a pos-
suem sdo tutelados e protegidos pelo Direito Ambiental. E
mais, ainda que nio seja vivo, um bem pode ser ambiental
na medida que possa ser tal bem essencial 4 sadia quali-

dade de vida de outrem, nos moldes do art. 225 da CF,

7 Cf. O procedimento administrativo de avaliagao de impacto ambiental, p. 95.
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lembrando ainda que nada impede que seja ele material ou

imaterial.

A propésito da eficicia Norberto Bobbio ? ensina que:

(...) o problema da eficdcia de uma norma ¢ o problema de
determinar se a norma ¢ ou nio cumprida pelas pessoas a
quem se dirige (os chamados destinatdrios da norma juri-
dica) e, no caso de ser violada, que se faga valer com meios

coercitivos pela autoridade a tenha imposta.

Nio basta a criagdo de normas nem um discurso publico de
respeito ao meio ambiente, quando, os governos e governantes e a
prépria sociedade ignoram solenemente a existéncia de tais normas e
continuam a agredir o meio ambiente.

Espera-se do jurista, neste momento, um papel mais amplo que a
simples redagio de leis e a propositura de agoes. Faz-se necessdria uma
atuagio determinada junto aos governantes e a sociedade civil, para a
difusao das normas ambientais e promogao de sua efetividade. O juris-
ta deve aliar-se aos demais profissionais envolvidos na tutela do meio
ambiente, a fim de construir a sociedade sustentdvel.

Nesse sentido, é oportuno lembrar a liao sempre atual de Sérgio

Ferraz '° quando afirma que:

(...) enquanto a técnica ndo afasta ou elimina a ameaga,

cabe 20 homem do Direito enquadrd-la no contexto das re-

8 Manual de Direito Ambiental e legislagao aplicdvel, p. 47-48.

9 Teoria geral do Direito, p. 22.

10 Direito Ecoldgico, perspectivas e sugestoes. Revista da Consultoria-Geral do Rio
Grande do Sul, v. 2, n° 4, p. 9 ¢ 10.
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lagBes sociais, disciplinando suas condi¢bes de seguimento,
criando métodos repressivos ou preventivos, regrando, em
suma, os comportamentos que se desenvolvem nesse terre-
no, com fins especificos e altamente importantes: proteger o
meio ecolédgico, compor equilibradamente as necessidades
do progresso com as da sobrevivéncia e ministrar ao homem
instrumentos sociais que, defendendo-o dos subprodutos

de sua ciéncia, lhe assegurem a permanéncia da espécie.

Com efeito, de nada adiantaria o trabalho técnico desenvolvido
pelos diversos profissionais, criando padrées, indicadores e parimetros
e estabelecendo limites para a atividade econémica de maneira geral, se
nio existisse um conjunto de normas eficazes, efetivas, capaz de fazer
cessar qualquer conduta nociva ao meio ambiente.

Tal missio, no entanto, vem encontrando dificuldades. E espe-
cialmente dificil fazer com que os operadores do direito se conscien-
tizem a respeito dos novos valores juridicos e das alteragoes efetivadas
pela nova ordem juridica. Nao parece ficil que todos entendam que
alguns principios, conceitos e valores do sistema cldssico do direito
devam ceder lugar a novos, os quais passam a integrar o microssistema
da tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Essa nova categoria de direitos ¢ a resposta do jurista para a
oferta de uma nova tutela juridica capaz de tornar real o sonho de
uma sociedade justa, onde seus membros possam viver em um meio

ambiente equilibrado, com sadia qualidade de vida. !

11 O Professor Nelson Nery Junior, citando Scialoja, registra que a expressdo inte-
resses difusos jd era conhecida e utilizada pelos romanos. Cf. Agao civil piblica e a
tutela jurisdicional dos interesses difusos, p. 49-50.
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Embora todos reconhecam que o desenvolvimento ¢ uma meta
desejdvel, nos dltimos anos cresceu a preocupagio em saber se as limi-
tagoes ambientais virdo a restringi-lo e se o desenvolvimento causard
graves danos a0 meio ambiente prejudicando a qualidade de vida desta
e das futuras geragoes.

Conseguir um desenvolvimento sustentado e eqiiitativo continua
sendo o maior desafio da raca humana.

Apesar do progresso registrado desde a tltima geragio, mais de
1 bilhdo de pessoas ainda vive em extrema pobreza, sem acesso aos
recursos de educacio, sadde, infra-estrutura, terra e crédito. A tarefa
essencial do desenvolvimento ¢ propiciar oportunidades para que essas
pessoas e para outras centenas de milhées que se encontram em condi-
¢oes nao muito diferentes, precariamente assistidas, possam desenvol-
ver seu potencial humano.

O novo paradigma tecnoldgico e econdmico exigird, pois, uma
revisao profunda na ordem econémica e social.

O conceito de capital da natureza, distinto daquele fabricado
pelo homem, torna mais complexas as fungées de produgio, ainda que
as torne mais realistas.

O conceito de desenvolvimento sustentado deve ser entendido
como melhoraria da qualidade de vida humana dentro dos limites da
capacidade de suporte dos ecossistemas do nosso planeta. No entanto,
para viabilizar o crescimento sustentado, de acordo com as exigéncias
da natureza, ¢ necessdrio garantir um vinculo entre a politica ambien-
tal e econdmica em todos os niveis de governo e em todos os setores
da economia.

A nova realidade mundial fez com que a questao ambiental pas-
sasse a fazer parte do quotidiano do consumidor. Dessa forma, o pré-

prio mercado vem forgando empresas a adotar uma postura de respeito
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ao meio ambiente e isso leva  internalizacao do custo ambiental. Além
disso, o movimento mundial pela preserva¢io ambiental fez com que a
maioria dos paises criasse legislagiao adequada para a protecio do meio
ambiente incorporando principios ambientais como da precaugio,

prevengao e poluidor/usudrio-pagador.

O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Soados todos os sinais de alerta, o homem percebe o esgotamen-
to do modelo econdémico e passa a ter uma preocupagio real com as
gerages futuras.

Dentro da visao multidisciplinar, sistémica e holistica da questao
ambiental, os mais diversos ramos do conhecimento passam a cons-
truir os principios bésicos de uma sociedade sustentdvel.

Estudo patrocinado por importantes organizagbes internacio-
nais, denominado “Cuidando do Planeta Terra — Uma Estratégia para
o Futuro da Vida”, '? elaborou os principios da vida sustentdvel e

destaca que:

Viver de forma sustentdvel depende da aceitagio do dever da
busca de harmonia com as outras pessoas ¢ com a natureza.
As regras bésicas sdo de que as pessoas devem compartilhar e
cuidar do Planeta Terra. A humanidade nio deve tomar da
natureza mais do que a natureza pode repor. Isto, por sua vez,
significa a adogdo de estilos de vida e caminhos para o desen-

volvimento que respeitem e funcionem dentro dos limites da

12 Publicagio conjunta de: UICN — Unido Internacional para Conservagio da Na-
tureza, PNUMA — Programa das Nagbes Unidas para o Meio Ambiente ¢ WWF
— Fundo Mundial para a Natureza, p. 8.
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natureza. Pode se fazé-lo sem rejeitar os muitos beneficios tra-
zidos pela tecnologia moderna, contanto que também a tec-
nologia funcione dentro de tais limites. Esta estratégia trata de

um novo enfoque do futuro e nao de uma volta ao passado.

O trabalho mencionado elenca como principios da sociedade

sustentdvel: 13

* respeitar e cuidar da comunidade dos seres vivos;
* melhorar a qualidade da vida humana;

* conservar a vitalidade a diversidade do Planeta Terra.

O respeito a comunidade dos seres vivos reflete o dever de pre-
ocupagao com todas as formas de vida. Trata-se de um principio ético
significa que o desenvolvimento nio pode acontecer em detrimento
das geracoes futuras.

Esse respeito significa a interdependéncia de todas as formas de vida
no Planeta ¢ interdependente, ndo sendo possivel discriminarmos formas
de vida, ou localizagio geogréfica de populagdes de qualquer espécie.

E condendvel, entdo, a chamada ética de fronteira, que permite
especialmente a empresas multinacionais e transnacionais, fora de seu
territério de origem, a liberdade para agir nao observando valores, re-
gras, leis e convengdes que observam em seus paises, porque resultam
daf grandes agressoes ecolégicas em todo o mundo.

A ¢ética de fronteira tem permitido que tais empresas vendam
produtos cuja fabricagdo e comercializagio constitui crime em seus
paises, que se utilizem de expedientes ilegais como corrupgao de auto-

ridades e dirigentes de paises, notadamente os de terceiro mundo.

13 Op. cit, p. 9.
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Naio ¢ admissivel a venda de agrotéxicos altamente nocivos, proi-
bidos nos paises de origem, porém comercializados por empresas em
outros paises com nivel de exigéncia mais baixo. Também nao ¢ acei-
tdvel a venda de alimentos vencidos em paises que nio exigem o con-
trole de validade de tais produtos ou o despejo de lixo téxico em paises
sem legislagdo especifica a respeito; ou o caso das inddstrias do fumo
que recentemente produziram uma planta geneticamente modificada
como maior teor de nicotina para forgar a dependéncia dos fuman-
tes. O mesmo ocorre no caso de realizagio de experiéncias genéticas
em paises de baixa exigéncia legal em matéria de prote¢ao ambiental,
quando tais experiéncias seriam proibidas nos paises de origem das
empresas que as realizam. E o caso de a introdugao de genes, virus,
plantas geneticamente modificadas e experimentos similares. Em mui-
tos casos tais experiéncias ou iniciativas sao realizadas por empresas
em cujos paises de origem as mesmas seriam proibidas. Tais empresas
tém como tnico objetivo o lucro, sem qualquer preocupagio com os
impactos ou conseqiiéncias que tais iniciativas poderdao provocar ao
meio ambiente.

O segundo principio diz respeito 2 melhoria da qualidade da
vida humana, que, de resto, vem a ser o grande objetivo do desenvol-
vimento. Esse, por sua vez, nio pode ser um fim em si mesmo, ou um
meio de permitir aos grupos econdmicos aumentarem seus lucros.

A melhoria da qualidade de vida da populagio passa por uma
ampliagdo da expectativa de vida, pelo acesso a educagio e aos recursos
necessdrios para um padrio de vida digno, pela liberdade politica, pela
garantia de direitos humanos e prote¢io contra a violéncia. E inadmis-
sivel a realidade do mundo, onde pessoas ainda sao escravizadas pelo

analfabetismo e pelo desemprego.
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A deteriora¢io do meio ambiente, indiscutivelmente, afeta a qua-
lidade de vida da populacio em geral. E a pobreza, a miséria, s3o os
indicadores mais explicitos da md qualidade de vida. Entretanto, aca-
bam por ensejar uma questao: nos paises pobres, as normas de preser-
vagao ambiental seriam de interesse da populagao, quando limitam a
atividade econémica? Como fica a posi¢ao da popula¢io miserdvel no
confronto entre a protegao ambiental e o emprego?

A pobreza e a miséria vém se concentrando nos paises de terceiro
mundo, notadamente na América Latina, onde o ndmero de pobres,
na década de 90, chegou a mais de 200 milhées de pessoas, 50% maior
do que 1960. Dados comprovam caréncias bdsicas: 40% dos lares nao
recebem o minimo de calorias considerado indispensdvel; dos 12 mi-
lhoes de bebés nascidos por ano, mais de 700 mil morrem antes de
completarem um ano de idade; o indice de abandono no ensino de
escolas primdrias ¢ de 15% (mais alto do que na Africa e Asia). 14

A melhoria da qualidade de vida passa, assim, pela superagao da
pobreza como meio de chegar & verdadeira igualdade e permitir que
as pessoas possam defender a preservagao ambiental, sem ter a preocu-
pagdo com sua sobrevivéncia fisica, determinada pela maior ou menor
oferta de emprego e renda.

O terceiro principio estd relacionado com a conserva¢ao da vita-
lidade e a diversidade do Planeta Terra.

A vida sustentdvel exige mais do que o respeito a0 homem e a
sua sadia qualidade vida. Com efeito, ¢ necessdrio manter a capacidade
de adaptagio dos ecossistemas e das comunidades humanas que deles
dependem, adequando a produtividade a capacidade de rédpida recupe-

ra¢io e mantendo a variedade da biosfera.

14 Cf. Nossa Prépria Agenda, Comissio de Desenvolvimento e Meio Ambiente da
América Latina e Caribe, p. 26.
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E primordial, entdo, a conservagio dos sistemas de sustentagio
da vida fornecidos pela natureza, ou seja, a manutengao dos proces-
sos ecoldgicos que determinam o clima, limpam o ar e a dgua, regulam
o fluxo de dgua, reciclam os elementos essenciais, criam e regeneram o
solo e mantém o planeta adequado a vida.

As atividades humanas vém provocando alteracoes substanciais
nesses processos através da polui¢ao ou da destruigao dos ecossistemas.

Comprovam isso, o aquecimento global do planeta, por meio do
chamado efeito estufa, e a destrui¢io da camada de ozonio, principal-
mente pelo uso intensivo de CFCs — clorofluorcarbonetos.

Em boa parte da Europa e da América do Norte, as chuvas dci-
das poluem as dguas, comprometem a vida aqudtica, acidificam o solo,
destroem as florestas, além de corroer construgoes e materiais. Solos e
lengdis fredticos sao contaminados por metais pesados e componentes
orgénicos persistentes, tornando-se quase inutilizdveis.

O desmatamento intensivo, o uso inadequado de pesticidas vem
comprometendo as dguas superficiais, além disso, hd o grande niimero
de represamentos para o uso energético das dguas.

Em suma, a agao do homem sobre a natureza acelera o esgota-
mento e a extingao de espécies e modifica as condigbes para evolugio.

A diversidade bioldgica ¢ essencial para a sobrevivéncia da humani-
dade. Protegé-la e estudd-la é abrir caminho, possivelmente, para as so-
lugoes dos grandes problemas da humanidade. A prudéncia recomenda,
pois, a preservagao da diversidade biolégica que, nunca foi tao ameagada.

Os recursos renovéveis representam as mais importantes fontes
de vida para a humanidade. Neles podemos incluir o solo, a dgua, os
produtos retirados em estado natural, como madeira, alimentos, plan-
tas medicinais, peixes, carne e couro de animais selvagens e espécies

domesticadas.
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Se tais recursos forem usados de forma sustentdvel, renovar-se-ao
para sempre; para isto ¢ necessdrio permanecer nos limites da capaci-
dade de suporte do Planeta Terra.

Todo ecossistema tem um limite, uma capacidade de suporte,
ou seja, o quanto a biosfera pode tolerar sem sofrer deterioracao arris-
cada. A partir de indicadores, pode-se medir e determinar qual a capa-
cidade de suporte de um ecossistema, que varia de regido para regiao.
E possivel determinar o suporte demogrifico, a carga do ar atmosférico
e dos recursos hidricos.

A nova economia e o novo direito deverdo, a partir de tais indi-
cadores, determinar que tipo de atividade pode ser desenvolvida em
determinada regido. Novas varidveis, pois, passam integrar os custos,
com a incorporagio das externalidades. Limita¢des necessariamente
vao surgir para direitos, até entdo, absolutos.

Esse novo interesse, situado entre o limiar do interesse publico e
o do privado, ora mais afeito a um, ora a outro, vamos denominar de
interesse difuso, pois contempla direitos e interesses de pessoas inde-
terminadas, ligadas entre si por uma circunstancia de fato.

No entanto, se o uso do meio ambiente for predatdrio, com a des-
trui¢ao de terras férteis pela erosao, contaminagao de rios com venenos e
efluentes téxicos de industria e cidades, a necessdria renovagao do meio
nao ocorrerd e poderemos comprometer o futuro das espécies.'®

Para viabilizar a sociedade sustentdvel, ¢ imperativo uma nova

postura, tanto dos agentes econémicos, que devem passar a incorpo-

15 Cf. Cuidando do Planeta Terra, cit., p. 30, que ainda traz a informagio que: A
cada ano, sio desmatados cerca de 180.000 km2 de florestas tropicais e matas. Alguns
dos desmatamentos ocorrem por mudanca do tipo de cultivo (caso em que a terra
pode, mais tarde, voltar a ser uma floresta) e outros, pelo estabelecimento de uma
cultura permanente. O corte das drvores, em grande parte insustentdvel, estd reduzin-
do a diversidade de outros 44.000 km2 por ano. Nas regioes secas muitas matas sao
cortadas para obtengio de madeira, usada como combustivel.
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rar as chamadas externalidades, quanto dos juristas, que devem criar
um conjunto de regras adequadas para tornar efetivas as proposi¢oes
emanadas das 4reas técnicas. Desses, a gravidade do problema recebeu
uma resposta répida, que consagrou o direito a um meio ambiente
equilibrado e sadio capaz de proporcionar qualidade de vida, como um
direito fundamental do cidaddo. Um forte conjunto de regras foi in-
corporado aos sistemas juridicos da maioria dos paises, criando — como
j& se mostrou — um novo ramo do direito, o Direito Ambiental.

A Constitui¢ao brasileira, em seu artigo 225, afirma que:

Todos tém direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico ¢ a coleti-
vidade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presente

e futuras geragoes.

O Direito Ambiental é que vai proporcionar a efetividade dos
principios da vida sustentdvel, desafio que passa a fazer parte do quo-
tidiano do jurista.

Como ensina José Afonso da Silva, o Direito Ambiental tem dois
objetos de tutela: um imediato, a qualidade do meio ambiente e outro
mediato, a saide, o bem-estar e a seguranga da populagao. Esses bens
se resumem na expressao qualidade de vida. '

Assim fica claramente evidenciada a visao antropocéntrica ado-
tada pelo sistema juridico brasileiro que construiu o conjunto de leis
ambientais objetivando assegurar a todos nio apenas o direito a vida

mas, sobretudo, o direito a vida com qualidade.

16 Direito Ambiental Constitucional, p. 54
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A IDEOLOGIA DA CONFLITUOSIDADE AMBIENTAL

Até recentemente a questao ambiental nio fazia parte da agenda
da politica, de maneira geral.

O modelo liberal, adotado pela economia ocidental, nio se preo-
cupava com o longo prazo, limitando-se 4 andlise da geracao de bens e
servigos para atender as necessidades imediatas do homem.

O capitalismo teve como preocupagio central o lucro, sem qual-
quer avaliacao dos impactos que o modelo econdmico trazia A natu-
reza. Do bloco de nagdes socialistas, especialmente na entdao Unido
Soviética, nio se tinham informagées completas sobre o tratamento
da questao ambiental. Era conhecido o discurso socialista de que o
capitalismo agredia o meio ambiente. Dentincias de danos ambientais
ocorridos em diversas republicas socialistas, s6 chegavam ao ocidente
quando a propor¢ao do dano era tal que ficava impossivel ocultar.

No entanto, no Ocidente, os socialistas e marxistas adotaram,
como uma de suas principais bandeiras, a defesa do meio ambiente.

O liberalismo, ao contrério, jd4 tem uma posi¢ao de resisténcia a
adog¢do de uma politica ambiental e condicionantes ecoldgicos para o
desenvolvimento econémico, em razio dos principios da economia de
mercado por ele adotada. O liberalismo sempre teve como premissa
bdsica a inesgotabilidade dos recursos naturais.

A postura liberal, baseada nos principios da economia de mercado,
no final do século XX sofre a influéncia tanto do Estado que vem adqui-
rindo grande peso na regulamentagio da questdo ambiental, quanto do
mercado, pressionado pelos consumidores que lhe dao sustentagio.

H4 uma crescente organiza¢do da sociedade civil que, por meio de
organizagdes nio governamentais, vem obrigando as empresas a adotar prd-

ticas econdmicas compativeis com a nogao de desenvolvimento sustentado.
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Dalia Maimon,"” lembra que:

(...) a opinido publica ¢ cada vez mais sensivel as questdes
ambientais. Esta conceituacio ¢ reflexo dos valores pés-ma-
terialistas, quando a sociedade redne exigéncias de controle
de polui¢do ¢ mudanga na concepgio do produto, para que
nio destrua o meio ambiente. Esta sensibilidade nem sem-
pre ¢ detectada nas sondagens de opinifo, fazendo com que
os empresdrios tomem decisio em func¢io de experiéncias
vividas e sinais medidticos. Este fendmeno afeta a empresa
de duas formas: na sabotagem dos consumidores e investi-
dores as empresas que poluem o meio ambiente e na expan-

sao dos mercados environment friendly e ecoldgicos.

Encontramos exemplos significativos nos Estados Unidos da
América, onde organizagbes nio governamentais como Sierra Club,
Environmental Law Institute, Lawyers for a Green Planet Institute,
entre outras, conseguiram influenciar fortemente programas e a¢oes de
empresas, as quais passaram a respeitar o meio ambiente.

Essa nova realidade, fruto do fenémeno da globaliza¢ao, mostra-
nos que as grandes decisdes comportamentais e econdmicas nao sao
mais determinadas dentro dos pafses — especialmente os periféricos
— mas sim nos centros de decisées do mundo.

Assim, o liberalismo teve que se adequar a essa nova ordem eco-
ndémica mundial que estabeleceu limita¢des, em alguns casos, até mais
fortes que aquelas emanadas do préprio Estado.

A incorporagdo da varidvel ambiental nas empresas ¢, hoje, uma

decorréncia do mercado, niao mais tolerando empresas poluentes,

17 Passaporte Verde, p. 7.
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agressoras do meio ambiente e desconformes a um modelo de desen-
volvimento sustentdvel.

A proposta ideoldgica socialista para o meio ambiente parecia, teorica-
mente, mais adequada ao estabelecimento de uma politica e de uma agao eco-
l6gica eficientes. Com efeito, a socializagao dos meios de produgio e consumo
levou a crenga de um maior aproveitamento de matérias-primas. Além disso,
o modelo de planejamento centralizado pelo Estado também fazia crer que
ensejaria um maior respeito pelo meio ambiente. Aliado a essas perspectivas, 0
discurso tedrico-politico dos grandes mentores do socialismo nos levard, tam-
bém, 4 conclusdo de uma prdtica voltada para a preservagio ambiental.

Marx afirma que as atividades que se desenvolvem desordena-
damente e nao sio dirigidas conscientemente deixam desertos como
rastros. E, em outra passagem, de O Capital se antecipa a modernas

propostas de reciclagem de produtos quando afirma que:

(...) ensinando os meios préprios para devolver no curso
circular da reprodugio os residuos da produgio e do con-
sumo social, a quimica converte sem necessidade de capital

estes nao valores em elementos adicionais da acumulagio.

E Engels afirma que

(...) em face da natureza a sociedade nio considera prin-
cipalmente, nas formas de produgdo atual, mais que os
resultados imediatos, os mais tangiveis; e em seguida nos
assombramos de que as conseqiiéncias distantes das agdes
em relagdo a esses resultados imediatos sejam bem distintas

e muito freqiientemente radicalmente opostas. '*

18 Sintese apresentada por Ramén Martin Mateo, In: op. cit., vol. I, p. 50.
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Embora a maioria dos autores vincule degradac¢io ambiental
ao capitalismo, a abertura politica soviética mostrou que o socialis-
mo russo gerou um verdadeiro monstro ambiental. Agressdes ao meio
ambiente, como contaminagio de dguas por residuos industriais (nos
casos do Mar Cdspio e do lago Baikal na Sibéria), os impactos con-
seqiientes da aviagao comercial supersonica, o uso de energia nuclear
sem qualquer respeito a seguranga da populagio (relembre-se o epi-
sédio de Chernobyl, quando a popula¢io tomou conhecimento do
vazamento do reator semanas apds o fato, j4 contaminadas milhares de
pessoas, com danos em boa parte da regiio).

Também representou danos significativos o aproveitamento
exaustivo dos recursos marinhos, erosio do solo, a destruicio do
Mar de Aral pelo uso inadequado de suas dguas para irrigacao, o nao
cumprimento de leis ambientais, além do mais absoluto descaso com
toda a humanidade.

Entre a teoria e o discurso socialistas e a sua prdtica, havia uma
grande diferenca.

J4 o modelo chinés, continuando a postura do regime da Antiga
Unido Soviética, tem revelado a aproximagao do atendimento das exi-
géncias para a vida sustentdvel. Mao Tse Tung, fiel ao idedrio marxista,
propde a grande revolugdo das massas, afirmando que quanto mais nu-
merosas s30 as pessoas, mais numerosas sao as idéias e as proposigoes e
mais elevado ¢ o entusiasmo e maior a energia. ¥

Uma grande pressio demogrifica secular fez o povo chinés acos-
tumar-se a uma cuidadosa utilizagdo dos recursos naturais, o que se

enquadra perfeitamente na proposta ecoldgica. Esses hdbitos chineses

19 La construccién del socialismo, p. 26.
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foram incorporados ao idedrio de Mao, fazendo parte das propostas da
revolugio popular.

A tudo isso se acresca um modelo de desenvolvimento baseado
em pequenas células de produgdo, quer em nivel de agricultura, quer
do comércio ou inddstria, e um rigoroso aproveitamento de todos re-
siduos orgnicos ou inorganicos.

A ecologia politica, como se vé passa a tomar conta do dia-a-dia
dos formuladores de politicas ptblicas, qualquer que seja a ideologia.

A ecologia politica tem uma carga prépria de valores. Assim, a
varidvel ambiental toma conta das agées de grupos politicos preocu-
pados nio apenas com a preservagio do meio ambiente, como um fim
em si mesmo, mas igualmente, com a sobrevivéncia digna do homem.
Vale dizer que, como na agdo politica, postulados éticos que comegam
a interferir em diversas ciéncias e agdes publicas ou privadas, passam a
exigir um tratamento igualitdrio de nagoes, de empresas, de pessoas.

A sociedade global impde que pensemos globalmente ¢ hajamos
localmente. O confronto capitalismo X socialismo nio pode excluir
uma convergéncia sobre os temais ambientais, exigindo uma a¢ao con-
junta das nagdes, até porque a natureza nao se submete aos limites
estabelecidos pela geografia politica dos paises.

Hoje podemos falar na existéncia de uma ética ambiental, num
paradigma ecoldgico transpolitico, j4 que todos os partidos, todas as
ideologias tem incorporado em seus programas, idedrios, principios e
propésitos os ditames da ética ambiental. Componente obrigatério da
ecologia politica, ela passa a exigir uma profunda reflexao por parte de
todos os grupos politicos e agentes econémicos, uma vez que nio se
pode falar em preservagao ambiental sem que haja uma inser¢ao dos
principios da ética ambiental nas leis de um Estado, assim como nas

agoes dos agentes econdmicos.
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Em nosso Pafs, encontramos a matéria tratada de maneira exem-
plar na Constitui¢ao Federal, estabelecendo, entre outras determinagoes,
que a ordem econdmica objetiva assegurar a todos existéncia digna, con-

120
5

forme os ditames da justiga social,” observados entre outros os princi-

pios da funcao social da propriedade e da defesa do meio ambiente.

DIREITO E ECONOMIA E A CRIACAO
DA SOCIEDADE SUSTENTAVEL

A partir de metade do século passado verificou-se a necessidade de
que fossem reguladas as relagdes do homem com o meio em que vive.
Inserido em um meio que o condiciona e que ¢ por ele condicionado,
0 homem mesmo, com ag¢bes e comportamentos mal dimensionados,
ameaga a sobrevivéncia da sua e de outras espécies que vivem na terra.

A partir dessa constatagao, intimeras iniciativas foram tomadas
em todo o mundo, culminando com Conferéncia das Na¢oes Unidas
sobre 0 Meio Humano, em 1972. Na declaragio resultante da Confe-
réncia em Estocolmo, destaca-se um principio norteador das agoes de
governos e sociedade em todo o mundo.

J4 nos detivemos na andlise do quanto o estudo do homem e de
seu entorno teve uma rdpida evolugao, deixando de ser atribui¢ao das
ciéncias naturais para envolver profissionais das mais diversas dreas.
Esse conjunto formou uma nova disciplina, o Direito Ambiental, que
com método e principios préprios, passa a estudar as relagdes do ho-
mem com o meio em que vive, tendo com meta maior a preservagao da

vida em todas as suas formas. Entre nés, a partir da aprovagao da atual

20 Titulo VII — da Ordem Econémica e Financeira, Capitulo I — Dos Principios
Gerais da Atividade econdmica, art. 170, incisos II e IV.
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Constitui¢ao Federal, o Direito Ambiental adquire um novo stazus, na
medida em que?' passa a ser tratado como um direito fundamental.

Por conseqiiéncia, o conjunto de regras e normas por ele estabe-
lecidas nao pode mais ser tratado como legislacao esparsa, vista com
diferentes olhos por diferentes ramos do Direito.

No Estado contemporineo o ser humano necessita de regras que
estabelecam limites as atividades econdmicas, orientando, influencian-
do seu comportamento; limitando e controlando suas agdes em relagio
a0 meio ambiente.

Para viabilizar essa nova postura do ser humano em relagao ao
seu entorno o jurista ¢ desafiado a criar normas reguladoras das agoes
humanas, nao apenas com uma visao antropocéntrica que foi sua prio-
ridade até aqui, mas também com uma visao biocéntrica, com vistas a
protecao da vida em todas as suas formas.

O sistema juridico contemporaneo, edificado a partir do Cédigo
de Napoledo, estd centrado na tutela do direito individual, nao apre-
sentando respostas para conflitos de interesses e lides decorrentes das
novas e complexas relagdes sociais.

A nova realidade — social, econémica e politica — desafia os prin-
cipios e valores que até agora formavam a base de tal sistema. Respon-
dendo a urgéncia de situagbes e caréncias mais evidentes, surge o Di-
reito Ambiental e uma ecologia juridica, que reclama a unio do jurista
com os profissionais das ciéncias naturais, de modo a fazer com que o

sistema juridico, como um todo, incorpore a varidvel ambiental.

21 Neste sentido ¢ esclarecedora a ligao de Fiorillo, quando nos mostra que: O direito
avida ¢, portanto, o objeto do Direito Ambiental sendo certo que sua correta interpre-
tagdo ndo se restringe pura e simplesmente ao direito a vida, enquanto vida humana, e
sim ao direito  sadia qualidade de vida em todas as suas formas.
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Analisando a matéria, a Professora catarinense Roxana Cardoso

B. Borges?? destaca que:

(...) hoje existe um direito ambiental e uma ecologia juri-
dica. A diferenga ¢ que a posigao do direito ambiental em
relagdo ao sistema juridico como um todo ¢ uma situagio
de autonomia disciplinar, enquanto que a posi¢ao da eco-
logia juridica em relagdo ao direito (ndo apenas o direito
ambiental, mas todo o sistema juridico) é uma situagio pa-
radigmdtica.

Naio basta que se crie um novo ramo do direito, autbnomo,
com principios e instrumentos préprios, como ¢ o direito
ambiental, porque a disciplina vai continuar imersa num
sistema juridico inadequado para o final do século XX, pois
sua estrutura e muitos de seus institutos ainda se voltam
para o século XIX. As circunstincias atuais requerem um
direito muito difere do direito da época do Cédigo Civil,
por exemplo, principalmente no que tange a economia, ou
aos interesses coletivos e difusos que preponderam sobre os
interesses individuais, grande objeto de prote¢io daquele
direito do passado. Se toda essa ultrapassada estrutura ju-
ridica ndo se modificar também, se a dimensio ambiental
nio for suficientemente incorporada no sistema juridico
como um todo, o Direito Ambiental e as normas ambien-
tais dificilmente serao aplicados. Tem-se um direito que é

ambiental e todo um sistema juridico nao ambiental.

22 O novo em Direito Ambiental, p. 14, 15.
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Tal constatagao mostra a situagao ambigua que tem vivido o Di-
reito Ambiental no Brasil. De um lado, a grande discussao sobre o fato
de ele constituir ou nio um ramo autdbnomo do Direito; de outro, a
indiferenga com que ¢ tratado pelos ramos tradicionais do Direito,
um certo desconhecimento por parte de operadores do Direito e um
inadequado tratamento por parte do ensino juridico.

Nio é raro encontrarmos conflitos entre o conceito de proprieda-
de? no direito civil tradicional e o conceito de propriedade concebido
pelo direito ambiental. O mesmo ocorre em algumas situagdes proces-
suais, penais, administrativas entre outras.

Na verdade, o grande desafio do Direito Ambiental consiste em bus-
car um equilibrio entre a economia e a garantia da vida com qualidade.

Barry C. Field conceitua economia como um conjunto de acor-
dos tecnolégicos, legais e sociais a partir dos quais um grupo de pessoas
busca aumentar seus padrdes materiais e espirituais. ¢

Tradicionalmente Direito ¢ Economia andaram por linhas para-
lelas que ndo se encontravam nem no infinito, dado que seus objetos
sdo distintos. Com efeito, a economia tem como objetivo maior a gera-
¢ao de riquezas, nao se preocupando com a questao da justica, objetivo
maior do Direito.

O grande desafio proposto ao jurista neste momento ¢ o de bus-

car a construgio nao apenas de uma sociedade justa, seu objetivo maior

23 CANOTILHO mostra a grande alteragio em relagio ao direito de propriedade
quando assevera que: O direito de propriedade estd sujeito a medidas planificantes de
protegdo ao ambiente (planos de ordenamento territorial, desenvolvimentos de reser-
vas e parques, classificagdo e protegio de paisagens). Noutras hipéteses, a utilizagio
do uso dos solos estd sujeita a uma complexa rede de planos de ordenamento, autori-
zagoes, licengas, proibi¢oes, materialmente constitutivas de dnus ou restrigdes social-
mente adequadas, nuns casos, ou de sacrificios especiais legitimadores de um direito
indenizatdrio noutros casos. Em Constitui¢ao da Repiiblica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra Editora, 1985,  p. 348, 349.

24 Cf. Economia Ambiental. Una introduccién, p. 26.
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até aqui, mas, aliado a tal objetivo, o sistema juridico deve assegurar a
existéncia de um planeta habitdvel.

Ao analisarmos as ferramentas juridicas disponiveis, constatamos
que o sistema tradicional de direito oferece mais respostas para deman-
das, tais como o controle do uso dos recursos naturais, fonte primeira
dos insumos utilizados pela economia. Importa construir uma nova
ordem juridica, necessitando rever principios, conceitos e valores tanto
da economia como do Direito.

Assim, no mundo da economia nasce a Economia Ambiental
preocupada com a ordenagio dos fatores de produgao de maneira sus-
tentdvel, que Barry Field conceituou como:

(...) 0 estudo dos problemas ambientais com a perspectiva e
idéias analiticas da economia. E mais: O estudo da natureza
em seu papel como provedor de matérias-primas se deno-
mina economia dos recursos naturais. O estudo do fluxo
de residuos dos impactos resultantes no mundo natural se

denomina basicamente economia ambiental.

Essa nova visiao da economia traz a baila o estudo da Teoria das
Externalidades.

Maria Alexandra de Souza Aragdo, autora portuguesa, registra
que em 1890, Marshal formula o conceito de externalidade, poste-

riormente estudado por Pigou, em 1920, o qual constatou que:

(...) o prego de mercado dos bens ndo pode refletir fiel-

mente os verdadeiros custos ou beneficios resultantes da

25 Op. cit,, p. 3 e 26-27.
26 Alfred Marshall, Principples Of Economics, MacMillan, London 1890 e Arthour
Pigou, Economics of Welfare, apud Maria Alexandra de Sousa Aragdo, O principio do
poluidor pagador, p. 31.
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sua producio ou de seu consumo. O preco do mercado
s6 seria uma medida adequada para avaliar as perdas e os
ganhos sociais resultantes do uso normal dos recursos, se
verificassem simultaneamente duas condigoes ideais: pri-
meiro, se, em concorréncia perfeita, o preco de mercado
dos bens correspondesse exatamente 2 avaliagio que os con-
sumidores fazem dos beneficios derivados do seu consumo;
e, segundo, se o preco dos fatores de produgio fosse igual
ao valor da produgdo que estes poderiam produzir na sua
melhor utiliza¢do alternativa. Porém, na vida real, pode nio
se verificar alguma ou, mais provavelmente nenhuma destas

proposigoes.

Efetivamente, onde houver bens cuja produgio e/ou cujo consu-
mo dé origem a beneficios que vao ser concedidos, ou perdas que vao
ser impostas a outras pessoas, que nao sao as que compram, ou sequer
as que consomem ou utilizam esse bem e se situam fora da relagio
econdémica fundamental considerada, entre produtor ou prestador de
servigos e o consumidor ou beneficidrio da prestagao.

Tais beneficios ou perdas, subprodutos da atividade de produ-
¢0 ou consumo sao, respectivamente, concedidos ou impostos a estes
“outsiders” (na terminologia anglo-saxdnica) independentemente da
vontade de quem os produz.

Como se v&, estes beneficios ou custos sdo concedidos ou im-
postos a terceiros, independentemente de suas vontades, mas também
independente da vontade de quem os produziu. Sao efeitos externos
do mercado nio considerados na produgio, mas que geram impactos,
eventualmente danos, cuja reparagio exige uma custosa agao do poder

publico, individualizando beneficios em favor de quem produziu ou
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consumiu tais bens, mas socializando os custos, ao exigir que todos os
contribuintes suportem a recuperagao do eventual dano provocado.
Os custos sociais decorrentes da atividade causadora de impactos
ambientais nao integram os custos dos produtos gerados. Por isso, os
custos sao inferiores aos reais e resultam em um nivel de produgao
superior a0 que permite a manutengao do equilibrio ecolégico.

Assevera Maria Alexandra de Sousa Aragao que

(...) se os custos marginais privados divergem dos custos
marginais sociais, para atingir o ponto 6timo da economia,
hd que internalizar essa diferenga. Internalizar as exter-
nalidades ambientais negativas significa fazer com que os
poluidores, sejam suportados por estes como verdadeiros
custos de produgio, de tal modo que as decisdes dos agen-
tes econdmicos acerca do nivel de produgio o situem num
ponto mais préximo do ponto socialmente étimo que lhe
¢ inferior.

Dessa forma, temos um longo caminho percorrido desde o con-
ceito romano da res nullius, de acordo com o qual os bens ambientais
eram considerados coisas de ninguém e ninguém seria responsabiliza-
do por sua degradagio, até chegarmos ao conceito atual de interesses e
direitos difusos, do qual trata o direito ambiental.

Diante do conflito entre a economia e a ecologia, como harmo-
nizar o necessdrio e desejado desenvolvimento econdmico com a pre-
servacio ambiental? Seria suficiente buscar dentro da legislacao esparsa

ou das diversas disposi¢oes do Direito regras capazes de disciplinar as

27 Op. cit,, p. 36.
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relacdes do homem com o seu meio, ou seria necessdria a criagio de
um novo ramo do Direito?

Vé-se logo, que a dicotomia direito publico e privado nao oferece
uma resposta adequada as indagacoes formuladas, uma vez que o inte-
resse-objeto do Direito Ambiental é supra-subjetivo e meta-individu-
al: certos direitos e interesses, mesmo quando privados, tém uma alma
publica e um corpo ora publico, ora privado, ora misto.

Diante disso faz-se necessdrio um tratamento diferenciado de
tais situagdes juridicas, impondo-se a construgio de regras apropriadas
para essas novas exigéncias.

A elevagao do direito a um meio ambiente equilibrado em nivel
constitucional, como auténtico direito fundamental, pode gerar um
conflito de direitos fundamentais, cuja solugdo deve ser encontrada
no Direito Constitucional examinando-se qual dos interesses em con-
flito terd precedéncia em relagio ao outro.

No caso da colisio de normas, a solugio serd encontrada por
meio do exame da validade; j4 na hipdtese de conflitos entre principios
ou direitos fundamentais, ¢ vdlido o critério de peso, vendo qual o
prevalente o que se determina com a aplicagao do principio da pro-
porcionalidade.

Cristiane Derani destaca que

(...) procurando a justa medida na aplica¢do dos principios,
a doutrina alema tem-se referido a um principio da propor-
cionalidade (Verhiltnismissigkeit), procurando estabelecer
um relacionamento entre meio e fim, para a aplicagio dos
principios, para que se torne possivel um controle do exces-

so (eine Ubermasskontrolle). Por este principio fica patente o
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cardter instrumental do direito regido por uma adequagio

entre fim e meio dentro da relagao no todo.?

Pode-se, diante da realidade brasileira, concluir que o Direito
Ambiental, ao ser recepcionado pela Constituigao Federal é um direito
fundamental.

Admitido o direito ao ambiente equilibrado como um Direito
Fundamental reconhecido a todos os habitantes do Pais, bem de uso
comum do povo e tendo determinado a Constitui¢ao o dever de todos,
governo ou particulares, de zelar pela conservagio e preservacio desse
bem, como iremos fazer prevalecer tal direito, que ird gerar conflitos
com indmeros institutos juridicos tais como sio concebidos pelo Di-
reito cldssico?

Uma alternativa para responder tao complexa questao pode ser
encontrada na indicagio do legislador constitucional, para a constru-
¢ao de um microssistema juridico. Dentro dessa visio do microssiste-
ma do Direito Ambiental, o legislador vai buscar no macrossistema
conceitos bdsicos para fazer valer o objeto da tutela jurisdicional, o
direito a vida.

Da Constituigao, decorre a criagao do microssistema do Direito
Ambiental, legitimado a estabelecer regras de condutas para os pro-
prietdrios, a fim de assegurar o direito fundamental de todos, das ge-
ragdes atuais e futuras, a um meio ambiente equilibrado, com sadia
qualidade de vida, com existéncia digna.

A construgio desse microssistema decorre da necessidade de
adequar o macrossistema juridico as demandas dos ecossistemas e as

insacidveis demandas do sistema econdmico.

28 Direito Ambiental Econémico, p. 47.
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Como observa José Luis Serrano Moreno,” o sistema juridico
tem um entorno, o mesmo ocorrendo com o sistema econdmico e os
ecossistemas.

Dessa forma, na andlise do contetido dos entornos dos sistemas
que se relacionam e que devem ser adequados, encontraremos a jus-
tificativa para legitimamente construirmos o que o Professor Nelson
Nery Janior*® denomina de um microssistema juridico, com carac-
teristicas, peculiaridades e disposicoes capazes de harmonizar aqueles
trés sistemas, que necessitam de adequagbes no Ambito das ciéncias
sociais para se construir uma sociedade sustentdvel.

Assim, vamos encontrar as limitagoes do Direito Ambiental, nas-
cendo de uma decisdo politica de preservacao do meio ambiente, en-
contrando um ponto de conflito com o interesse do proprietdrio.

Onde o judicidrio, ao analisar tal conflito, ndo vai examinar ape-
nas a varidvel econdmica que legitima a pretensdo do proprietdrio ou
apenas a varidvel politica, que determinou ao Estado a limitagio ao
direito de propriedade, mas, isso sim, a validade e eficdcia da norma,
que dentro do microssistema juridico cumpre a tarefa de tutelar um
ecossistema.

Assim, ao falarmos de Direito Ambiental, nao estaremos falando de

ecossistema, ou de sistema econdmico ou politico, mas sim de um micros-

29 Cada sistema tem um entorno e sé um e, por ele — ao tentar estabelecer a relagio
direito/economia, direito/ecossistema ou economia/ecossistemas — convém distinguir
entre a relagio de um sistema com seu entorno e a presenca de sistemas no entorno de
um sistema: as relacoes existentes entre o sistema econdmico, o juridico—politico e os
ecossistemas nas formagdes sociais modernas nao sio — se admitem estas categorias da
teoria de sistemas — relagdes sistemal/sistema, sendo relagoes sistema/entorno. Ecologia
y derecho, p. 36-37.

30 Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Comentado pelos autores do
Anteprojeto, p. 284-282.
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sistema o qual busca no cardter coercitivo da norma, ou seja, no poder
normativo e jurisdicional, a sua prevaléncia sobre outros interesses.

Diferente dos sistemas naturais e sociais, a forca coercitiva do
Direito possibilitard o restabelecimento do equilibrio quebrado diante
do surgimento do conflito de interesses.

E forcoso reconhecer a independéncia do direito ambiental a
partir da chamada revolta do objeto, quando a Constituigao eleva o
direito a vida a direito fundamental capaz de prevalecer sobre outros
direitos integrantes do sistema juridico.

O sistema juridico tradicional tutelava o direito do individuo,
assegurando-lhe vantagens que repercutiam diretamente em sua esfera
juridica. Assim, hd no artigo 225 da Constitui¢ao Federal a tutela de
um direito sem senhor, que pertence a um ente absolutamente miste-
rioso, indivisivel, indiferenciado e indeterminado.

Os direitos difusos, na verdade, sio limitadores de direitos subje-
tivos individuais cldssicos, que, por seu turno, sao limitados diante do
interesse geral de protegio constitucional da vida.

Como observa Canotilho®' o direito a0 meio ambiente equilibra-
do e a sadia qualidade de vida, envolve uma cldusula de comunidade,
nos termos dos quais os direitos econdmicos seriam limitados sempre
que colocassem em perigo os bens juridicos necessdrios a existéncia da
comunidade.

Outro traco distintivo dos direitos difusos é nao serem susceti-
veis de subjetivacdo, no sentido de que, por pertencerem a um nimero
indeterminado de sujeitos, nio comporta a apropriagao ou disposi¢o
por nenhum deles, prevalecendo, assim, o objeto sobre o sujeito.

Diante dessa andlise, chegamos ao desafio de conceituar o Direi-

to Ambiental.

31 Direito Constitucional, p. 619.

284



Luiz Filipe Colago Antunes, apés longos estudos, chega a con-

clusio de que:

(...) o ambiente pertence a uma daquelas categorias cujo
contetido ¢ mais fécil intuir do que definir, tal a sua riqueza

de contetdo e a dificuldade da sua classificagao juridica. *

Iniciamos com o trabalho precursor do mestre Sérgio Ferraz, que,
em seu histdrico trabalho sobre o que denominava Direito Ecolégico

0 conceituou como

(...) o conjunto de técnicas, regras e instrumentos juridicos
organicamente estruturados, para assegurar um comporta-
mento que nio atente contra a sanidade minima do meio

ambiente. 3

Na mesma linha, o também pioneiro Diogo de Figueiredo Mo-

reira Neto conceitua Direito Ecolégico como:

(...) o conjunto de técnicas, regras e instrumentos juridicos
sistematizados ¢ informados por principios apropriados,
que tenham por fim a disciplina do comportamento rela-

cionado ao meio ambiente.?*

Na visao de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o Direito Am-

biental nao constituiria um ramo auténomo do Direito, sendo um

32 O procedimento administrativo de avaliagio ambiental, p. 32.
33 Direito Ecolégico. Perspectivas e sugestoes, Revista da Consultoria-Geral do Es-
tado do Rio Grande do Sul, Vol. 2, n° 4, p. 43-45.

34 Introdugio ao Direito Ecoldgico e ao Direito Urbanistico, p. 23.
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ramo informativo, por representar uma reunido de técnicas, regras e
instrumentos centrados sobre um mesmo problema.®

Para elaborar um conceito de direito ambiental, hd que conside-
rar a nogao de fato e de direito do meio ambiente. Na nogio de fato,
entende-se por meio ambiente o chamado entorno que envolve, for-
nece os elementos necessdrios a vida do homem; materiais — 4gua, ar,
solo, subsolo — e psiquicos — os bens e interesses de natureza estética,
histdrica, turistica, paisagistica e cultural.

Da andlise dos elementos materiais e psiquicos que envolvem o
homem, resulta a necessidade de tutelar a vida, nao apenas considerada
no aspecto de sobrevivéncia, mas a vida com qualidade.

Assim, o direito ambiental deverd buscar a indispensdvel harmo-
nizagao de desenvolvimento econémico com a prote¢ao da vida com
qualidade.

Luiz Filipe Colago Antunes, buscando sintetizar todos esses valo-

res, conceitua Direito Ambiental:

(...) o conjunto de normas juridicas que se destinem a re-
gular e a proteger, de forma planificadora, conformadora,
preventiva e promocional o ambiente natural ¢ humano dos

efeitos nocivos resultantes do processo civilizacional.*®

No Brasil, podemos encontrar os elementos que constituem o
Direito Ambiental em nossa Constitui¢ao Federal, a qual trata o di-
reito a um meio ambiente equilibrado e sadio como um direito fun-
damental.

A propésito Celso Antonio Pacheco Fiorillo nos mostra que

35 Idem.
36 O procedimento administrativo de avaliacio de impacto ambiental, p. 33-34.
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(...) o legislador constitucional, além de disciplinar como
vimos o meio ambiente cultural (integrado pelo patriménio
artistico, histérico, turistico, paisagistico, arqueoldgico) na-
tural (constituido pelo solo, a 4gua, o ar atmosférico, a flora
a fauna, ou seja, a biosfera) em face do que estabelece o art.
225 chegando inclusive a abordar matéria adaptada a cha-
mada ecologia da radia¢do (que se ocupa com as substincias
radioativas, a radiagdo e o ambiente) ao estabelecer regra de
localizagdo para usinas que operem com reator nuclear. O
meio ambiente, portanto, embora nio tenha acepgao uni-
voca, recebeu do legislador constituinte tratamento moder-
no adaptado a realidade dos novos tempos e dentro de uma

nova filosofia e mentalidade.’”

Hoje se pode falar de um direito ambiental auténomo, bem
como de uma ecologia juridica, até mesmo de uma nova categoria
de interesses privados, mas com uma alma publica ou de interesses
publicos latentes.

Neste sentido, é esclarecedora a ligio de Silvia Jaquenod de

Zsbgon,*® quando afirma que

O direito ambiental assume uma problemdtica multi e inter-
disciplinar pois os diversos setores que o integram, interacio-
nam e interdependem entre si. Este ramo do direito adquire

transcendéncia como disciplina cientifica, quando se com-

37 Os sindicatos e a defesa dos direitos difusos no direito processual civil brasi-
leiro, p. 99.
38 El Derecho Ambiental y sus principios rectores, p. 350.
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preende que o entorno constitui um todo e seus diferentes

componentes s€ encontram €m permanente interagio.

No limiar do novo século, esse novo direito se constréi para a
preservagao da vida, rompendo com os cldssicos conceitos, para cons-
truir uma nova tutela juridica.

Dentro dessa nova perspectiva, a preocupagao central nao reside
mais em saber se estamos tratando ou nao de um direito autdnomo,
pois o direito ambiental ¢ um sistema de normas que nio admite a
existéncia de regimes totalmente separados, uma vez que adquire im-
portancia na medida em que se integra a um circuito de normas cujo
principio e fim ¢ a Constitui¢ao. ¥

Para ter efetividade, o direito ambiental deverd organizar o or-
denamento ambiental por setores de atividades, regulando a atividade
econdmica de maneira geral, com normas que digam respeito a indus-
tria, a agricultura, ao uso e ocupagio do solo, bem como estabelecam
normas que relacionados com os elementos essenciais 4 vida humana:
a protecao da terra, da dgua, do ar, do meio ambiente natural e cultu-
ral, necessdrios a vida com qualidade.

Como o Estado regula um conflito a partir de uma revolta do
préprio objeto tutelado e nao do interesse de um sujeito de direitos,
nao podemos utilizar padrées cldssicos e tradicionais para entender
esse direito.

As mudangas nio atingem apenas o Direito, pois a chamada eco-
nomia ecoldgica tem uma preocupagio representada por principios
préprios. E o que Barry Field® denomina de principio equimargi-

nal, o qual considera os danos marginais provocados pelos fatores de

39 Op. cit, p. 347.
40 Economia ambiental, p. 240.
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produg¢io, ou principios da produgao. Com ou sem regulamentagio,
por meio dos quais os custos s3o determinados em razao de maiores ou
menores exigéncias ambientais.

Podemos, ainda, lembrar o principio do desenvolvimento sus-
tentdvel, por meio do qual se possibilita atender as necessidades das
geragoes presentes, mantendo-se dentro dos limites do crescimento, de
maneira a nao comprometer as geragoes futuras.

Diante da abrangéncia do bem juridico tutelado, pode-se concluir
que o meio ambiente deve ser considerado um bem juridico aut6nomo,
que possui caracteristicas suficientes para constituir um ramo do Direi-
to, uma vez que seus principios, conceitos, titulares e formas de exercicio
nio podem ser confundidos com o sistema juridico tradicional.

Por conseqiiéncia, é vdlido conceituar o Direito Ambiental
como um conjunto de principios e regras que tém por objetivo defen-
der, prevenir, restaurar o conjunto de elementos naturais e culturais,
considerados, em seu todo, indispensdveis & promogio e a preservacio
da vida com qualidade, das geragdes atuais e futuras no planeta.

Serd a fungdo principal do Direito Ambiental assegurar a todos
um meio ambiente equilibrado, limitando os direitos econdmicos to-
das as vezes que eles colidirem com o direito difuso da populagao,

ameagando a vida como existéncia e a vida com qualidade.

O CARATER CONSTITUCIONAL DO DIREITO AMBIENTAL

Ao verificar-se o esgotamento do modelo econdémico ocidental
e os riscos que o uso predatdrio e descontrolado de recursos naturais
poderia trazer 2 humanidade, paises de constituigoes mais modernas

comegaram a tratar da tutela ambiental como garantia constitucional.
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Foram quase trés séculos para chegarmos aos chamados direitos
de terceira dimensao, por meio da tutela de direitos supra-subjetivos,
metaindividuais, considerando o direito a um meio ambiente equili-
brado e sadia qualidade de vida, como um direito subjetivo piblico
voltado contra o Estado.

No Estado Social, que hoje substitui o Estado Liberal, o indi-
viduo nao ¢ mais o centro do sistema juridico, surgindo direitos que
deverdo ser tutelados de forma coletiva, entre os quais se destaca o
direito a protegio ambiental.

A tutela individual de direitos ndo consegue mais dar respostas
para a solugdo de conflitos de interesses e lides marcadas pela com-
plexidade de uma relagdo juridica na qual os titulares de direito nao
podem ser completamente identificados, mas estdo ligados entre si por
uma circunstancia de fato e na qual o direito tutelado ¢ indisponivel.

Como fruto de uma preocupagao com a efetividade desse direito,
vérias nagdes passaram a tratar o direito ao meio ambiente protegido
como um direito constitucional. Passamos a proteger valores supra-in-
dividuais e, por conseqiiéncias sociais. Nesse sentido, ¢ oportuna a li-
3o do professor portugués José Eduardo de Oliveira Figueiredo Dias,!

quando ensina que

(...) a verdadeira socializagao do conceito que para nds tem
mais interesse, j& que o ambiente (apesar de ser um direito
fundamental pertencente a todos e a cada um de nés) é,
sem dudvida, um interesse coletivo, com uma dimensio so-

cial que nunca poderd ser esquecida.

41 Tutela ambiental e contencioso administrativo, p. 28-29.

290



O grande destaque dado a tutela ambiental, pelas modernas cons-

tituigdes do mundo contemporaneo, eleva-no como um novo direito

fundamental.

Mateo,*

nos deixa clara sua posi¢ao quando conclui que

(...) ndo cabe duvida que o direito ao ambiente, tal qual
se sucede com outros direitos similares é recepcionado na
constitui¢do: prote¢do da familia, da sadde, acesso 4 cultura,
direito & moradia digna etc., e pode ser invocado ante os
Tribunais ordindrios junto com as normas procedimentais
e, inclusive, perante o Tribunal Constitucional.

3 conclui que

Na Espanha, Silvia Jaquenod De Zognén,*
(..) a0 lado dos direitos publicos, subjetivos, civis, politicos,
sociais e econdmicos, pode-se afirmar a existéncia dos direitos
vinculados 4 qualidade de vida e ao pleno desenvolvimento
da personalidade, cuja expressdo aparente é o direito a quali-
dade ambiental. Deste modo a norma constitucional destaca
a horizontalidade do direito ambiental e, por conseqiiéncia,
o cardter interdisciplinar e interinsticucional da politica ¢
problemdtica ambiental, ao ser elaborada e aplicada com os

instrumentos criados pelo ordenamento juridico.

Na verdade, o bem juridico tutelado, mais do que o interesse
individual, ¢ a prépria vida em todas as suas formas de manifestagao.

Estd sendo tutelado nao apenas o direito do homem, mas o direito de

42 Tratado de Derecho Ambiental, v. I, p. 151.
43 El Derecho Ambiental y dus principios rectores, p. 209.
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toda e qualquer forma de vida; ¢ a adogao de uma viso biocéntrica,
consagrada a partir da célebre Declaragao de Estocolmo, que estabele-

ceu, no seu Principio 2 — vale repetir:

O homem tem direito a liberdade, a igualdade e ao desfrute
de condigbes de vida adequada em um meio cuja qualidade
lhe permite levar uma vida digna e gozar de bem-estar e tem
a solene obriga¢do de proteger ¢ melhorar esse meio para a

N geragc’)es presentes € futuras.

Nesse sentido, ensina José Afonso da Silva:#

Estamos diante de uma nova projecio do direito a vida, pois
neste hd de incluir-se a manutengio daquelas condi¢oes am-
bientais que sdo suportes da prépria vida, e o ordenamento
juridico, a que compete tutelar o interesse publico, hd que

dar resposta coerente e eficaz a essa nova necessidade social.

No Brasil — fruto de movimentos populares, da agao de organi-
zagbes nio governamentais e de uma intensa mobilizagao de partidos
politicos progressistas — a atual Constituigao dedica um capitulo intei-
ro ao meio ambiente.

Por ser uma preocupagio especifica deste momento, vamos re-
petir, para fixar:

A Constituigao em seu artigo 225 cria uma nova figura juridica
a0 inovar na titularidade do direito estabelecendo o direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado a todos; entende-se a nogao

44 Direito ambiental constitucional, p. 36.

292



de povo, incluindo as presente e futuras geragdes; supera, pois, o ve-
lho direito, que protegia apenas o nascituro, admitindo a titularidade
do direito a geragdes futuras ainda nao concebidas. Inova também ao
criar uma nova categoria de bens, o bem de uso comum do povo. E,
ainda, fixa o dever erga omnes, do Estado e da coletividade, de defen-
der e preservar o meio ambiente.

Esse novo direito — de terceira dimensao — quebra o paradigma
tradicional e exige uma nova visao de conceitos e institutos juridicos
tradicionais e, conseqiientemente, uma revisao do direito processual,
no qual o conceito de legitimidade, de coisa julgada, entre outros, ¢
adequado para tutelar esse novo direito da solidariedade.

Esse direito nao nasce do contrato ou da cidadania, mas, sim,
da necessidade de se tutelar o objeto para assegurar a vida, como fim
supremo.

Luis Filipe Colago Antunes® comenta:

(...) uma revolta do objeto, no sentido de que a tutela do
bem constitucionalmente protegido se obtém salvaguardan-
do ou reconhecendo direta e objetivamente (pelo préprio

ordenamento juridico) determinadas qualidades do objeto.

Os bens resguardados sob o direito ambiental eram tratados, tra-
dicionalmente, como res nullius, ou seja, bens que nao pertencem a
ninguém, e como qualquer individuo pode ter acesso a eles liviemente,
ninguém seria responsdvel pela sua degradagio. O Direito Romano
oferecia como exemplos de res nullius, as dguas dos rios, dos mares e
oceanos, o ar atmosférico, os pdssaros e animais silvestres, entre outros.

Hoje, ensina Sérgio Ferraz, estes bens passam a ser considerados como

45 O procedimento administrativo de avaliagdo de impacto ambiental, p. 95.
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res omnium, coisa de todos, a todos cabendo o dever de preservd-las
e defendé-las, para assegurar a vida com qualidade para as geragoes
atuais e futuras.

A Constitui¢io também incorpora principios como o da preven-
¢ao —art. 225 § 19, incisos I a VII — do poluidor pagador — art. 225
pardgrafos 2° e 3°.

A partir da Constitui¢ao, constréi-se todo um sistema de direito
ambiental, surge um bem juridico ambiental. Isso d4 importincia a
sua fungdo coletiva e social. Analisando o direito portugués, Canoti-

lho* conclui que

(...) a leitura conjugada das normas constitucionais e das
normas legais aponta, desde logo, para a existéncia de um
direito subjetivo ao ambiente, autdnomo e distinto de ou-
tros direitos também constitucionalmente protegidos, o
que determina que o direito ao ambiente sadio e ecologica-
mente equilibrado surge como direito subjetivo inaliendvel

pertencente a qualquer pessoa.

O Brasil, com a Lei n® 6.938/81, apresentou a0 mundo sua Po-
litica Nacional do Meio Ambiente. Nos termos do artigo 2° da Lei,
a Politica Nacional do Meio Ambiente, visa a preservagio, melhoria e
recuperagio da qualidade ambiental propicia a vida, visando a assegurar,
no Pafs, condigdes ao desenvolvimento sécio-econdmico, aos interesses
da seguranca nacional e a prote¢io da dignidade da vida humana.

Em consonAncia com seus fins, a Politica Nacional do Meio Am-

biente determina o atendimento de principios objetivando:

46 Procedimento administrativo ¢ defesa do ambiente, In: R.L.J, n° 3802, p. 9.,
1991.
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a— Agdo Governamental na manuteng¢io do equilibrio eco-
légico;

b— Racionaliza¢dao do uso do solo, do subsolo, da dgua e
do ar;

¢ Planejamento e fiscaliza¢io do uso dos recursos ambien-
tais;

d— Protegdo dos ecossistemas, com a preservacio de dreas
representativas;

e— Controle e zoneamento das atividades potencial ou efe-
tivamente poluidoras;

= Incentivos ao estudo e & pesquisa de tecnologias voltadas
para o uso racional da prote¢ao ambiental;.

g— Acompanhamento do estado da qualidade ambiental;

h — Recuperacio de dreas degradadas; e

i — Prote¢do das dreas ameacadas de degradagio.

Os principios da Politica Nacional do Meio Ambiente explici-
tam, de forma definitiva, o compromisso do Pais com a preservagao da
qualidade ambiental.

Politica em seu sentido puro é considerada com arte do bem co-
mum, a arte de bem governar.

Dessa forma, a arte de bem governar deve inserir em seus planos
e propostas de governo a varidvel ambiental.

Nio se pode imaginar a politica de desenvolvimento econdmico
do pais — industrial, comercial ou agricola — que nao considere os im-
pactos que a atividade econdmica venha a ter sobre o meio ambiente.

Qualquer politica formulada no pais nao pode ignorar o artigo

225, da Constitui¢ao Federal.
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Com efeito, para que todos tenham direito a0 meio ambien-
te ecologicamente equilibrado, ¢ necessdrio compartilhar esforgos e
sacrificios, “impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservd-lo para as presente e futuras geragoes”. Alids, a
Constituigao Federal incorpora o conceito de desenvolvimento susten-
tdvel, que exige um uso sustentdvel da terra; que as industrias respeitem
a qualidade do ar; que nao se lancem residuos poluentes nos rios, sem
tratamento primdrio; que nio se destrua a qualidade da dgua.

Exige, ainda, uma atuagio do comércio que limite a dissemina-
¢ao de produtos que possam provocar impacto ambiental, seguindo a
tendéncia do mercado de priorizar o consumo de produtos ambiental-
mente corretos, com embalagens degraddveis, além de nao importar
produtos nocivos ao meio ambiente.

Por respeito a Constituigao a qual assevera que o meio ambiente
¢ um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, ¢ necessdrio que o Poder Publico ¢ a coletividade respeitem esse
bem comum, compartilhem esses recursos oferecidos pela natureza e
nao fagam do lucro o seu dnico objetivo desrespeitando os direitos a
esse patrimdnio comum, bens da natureza, pertencentes a toda a po-
pulagdo deste Pafs e 2 humanidade.

A questao ambiental diante do compromisso legal assumido pelo
Pais deve integrar todas as agendas, influenciar todos os programas e
politicas publicas, bem como nortear todas as agbes governamentais.

E muito comum ouvirmos a manifestagio de pessoas, politicos,
entidades e até parte do Governo de que a matéria ambiental é pro-
blema do Ministério do Meio Ambiente, do Ibama, enfim dos 6rgaos
ambientais. Nada mais equivocado.

Com efeito, a questao ambiental ndo pode ser tratada apenas

por entidades e institui¢des envolvidas com o tema. A gravidade e a
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seriedade dos problemas ambientais exigem que o tema faga parte do
quotidiano dos drgaos governamentais, das empresas, das institui¢oes
e da populagio em geral.

No momento em que um Ministério, como Industria e Comér-
cio ou Turismo, cria um programa governamental, é evidente que tal
programa poderd ter grande impacto ambiental, 0 mesmo ocorrendo
com a decisdo sobre a constru¢ao de uma rodovia, um porto ou um
aeroporto. E o chamado principio da ubiqiiidade que também marca
o Direito Ambiental. ¥

Esse principio justifica a presenga da varidvel ambiental em todas
as esferas de decisao que puderem, direta ou indiretamente, provocar
impacto ambiental.

Isso também ocorre em relagio ao sistema juridico no qual o
Direito Ambiental nao pode ser analisado isoladamente; pelo contrd-
rio, seu embasamento, comandos e diretrizes, acabam — de uma forma

sistémica — penetrando nos demais ramos do direito.

CONFLITO APARENTE: PROTECAO DO MEIO
AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Em razao dos indmeros problemas enfrentados pela humanida-
de, a protecao do meio ambiente tornou-se integrante do processo de
desenvolvimento.

Em um primeiro momento, houve uma grande reagio a pro-

positura e a aprovagdo de leis ambientais e as limitagdes a direitos,

47 Segundo Diciondrio Aurélio, “ubiqiiidade” significa propriedade ou estado de
ubiquo ou onipresente. E, ubiquo: Do adv. Lat. ubique, em toda parte, com desin. De
adj. Que estd a0 mesmo tempo em toda a parte.
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fortissimos, como o direito de propriedade; ou ainda, as exigéncias de
licenciamento e perda do direito adquirido da licenca.

No entanto, com o passar do tempo e a formagao de uma consci-
éncia de que o mundo nio pode crescer de forma indefinida visto que
hd um limite de capacidade de suporte dos ecossistemas, os formula-
dores de politicas publicas passaram a considerar a varidvel ambiental.

Sem uma politica ambiental adequada, nao ¢é possivel atingir
qualquer objetivo da politica, entendida como arte do bem comum;
pois deve ser um de seus pressupostos fundamentais ¢, justamente, a
qualidade de vida do cidadao.

No Brasil, apesar de todo o avanco de nossa legislagao, ainda vi-
vemos o confronto entre a pobreza e a preserva¢ao ambiental. A guer-
ra fiscal entre Estados brasileiros tem feito com que os negligenciem
as exigéncias da natureza fazendo concessdes que contrariam a tutela
do meio ambiente.

A ética ambiental desaparece diante da perspectiva da geragao
de empregos e dos efeitos eleitoreiros que tais empregos provocario
na populacio. No Estado do Parand, em particular vimos o caso do
licenciamento da multinacional automobilistica Renault, autorizada a
construir sua fdbrica em uma drea de mananciais.

Parece haver um consenso, da maioria da populagio, de que é
mais importante a geracdo de empregos que a observincia de limi-
tagdes ambientais. H4, também, uma opinido generalizada de que a
preservagio ambiental confronta com o desenvolvimento econdmico.

Reflexo dessa opinido é o comportamento, verificdvel, das auto-

ridades, em geral, especialmente, prefeitos municipais, os quais diante
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da perspectiva de instalagio de uma nova industria se esquecem por
completo de todas as regras de preservagio ambiental. 4

O mais grave em tudo isso é o chamado efeito carona como
resultado da inércia e da complacéncia das autoridades. O que ocorre
com relativa freqiiéncia ¢ o fato de que uma determinada empresa po-
luente, que nao fez investimentos necessdrios para evitar poluigao am-
biental, no momento em que ¢ fiscalizada, recebe sucessivas concessoes
de prazos para cumprir a lei. A cada visita das autoridades a empresa
solicita o auxilio de politicos, especialmente do executivo local, que
por sua vez mantém contatos com autoridades de maior hierarquia.
Os argumentos s3o sempre 0s mesmos: a empresa ¢ um exemplo de

dedicacao e seriedade, estd descapitalizada, nao dispondo dos recursos

48 E conhecido, no Parand, o episédio do pedido de licenciamento para a constru-
¢do da barragem de Tijuco Alto. Uma empresa fabricante de aluminio decidiu pela
construgio da barragem para geragdo de energia elétrica para uma de suas fdbricas.
Apresentado o pedido de licenca foi exigido um estudo prévio de impacto ambiental.
A barragem seria construida no territério do Municipio de Cerro Azul, & época um
dos municipios mais pobres do Estado. A barragem representaria a redengdo econé-
mica da cidade, pelo menos durante o perfodo da construgio, por esta razio, contou
com a simpatia da quase unanimidade da popula¢io local. Entretanto se de um lado a
barragem geraria empregos, de outro provocaria danos irrepardveis ao patrimonio es-
peleoldgico nacioanl, pois na regido se encontram importantes cavidades subterrineas,
além do que sepultaria grande riquezas minerais, posto que o Estado do Parand tem
seus principais recursos minerdrios praticamente localizados naquela regido. Designa-
da audiéncia publica, para andlise das conclusdes do EIA/RIMA , foi realizada grande
mobilizagdo pelo Prefeito da cidade e por politicos de nivel estadual a ele ligados. Os
tnicos contrdrios a realizagdo da obra foram os ambientalistas da capital do Estado que
objetivavam a preservagdo do grande patriménio natural do Estado e do Pais. Foram
considerados inimigos da popula¢o, inimigos do progresso e ameacados, inclusive
quanto a sua integridade fisica. As ameacas anteriores a data de realizacdo da audién-
cia impediram, inclusive, participagio de um grande nimero de interessados. Este
episédio mostra a necessidade de, um situagdes como relatada, arealizar a audiéncia
publica em local onde nio haja riscos de pressdes ou ameagas. E a regra do artigo 2°,
§ 4° da Resolugio 009/87 - CONAMA, quando estatui que a audiéncia publica de-
verd ocorrer em local acessivel aos interessados. Igualmente, a regra do § 5° do artigo
mencionado, estabelece que em fungdo da localizagio geogrdfica dos solicitantes e da
complexidade do tema, poderd haver mais de uma audiéncia publica sobre 0 mesmo
projeto, e o respectivo Relatério de Impacto Ambiental-RIMA.
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para o investimento na drea ambiental, se for fechada ou tiver suas
atividades suspensas, centenas de empregos serio comprometidos ¢ a
situacdo de desemprego, jd séria ird se agravar etc. Paralelamente a esta
empresa existe uma outra, em geral, do mesmo ramo, que fez todos os
investimentos em preven¢ao de danos ambientais e opera, de maneira
exemplar os seus sistemas. Como a empresa irregular e a regular acaba-
rao por receber o mesmo tratamento esta sensagao de impunidade aca-
bard por tomar conta de outras e outras, gerando o que os americanos
denominam de efeito carona.

O grande desafio da sociedade é encontrar o ponto de equilibrio
e, especialmente, conscientizar dirigentes e empresdrios de maneira ge-
ral, da importincia do desenvolvimento sustentdvel.

Na verdade, diante da determinagao constante do artigo 225 da
Constitui¢ao Federal, ¢ concludente a afirmagio de que o meio am-
biente representa acima de tudo um principio reitor da politica social
e econdémica. Como tal, no momento em que a Constitui¢ao afirma
ser dever de todos defendé-lo e preservé-lo para as atuais e futuras ge-
ragoes, estd determinando a observancia das regras de respeito ao meio
ambiente em todas atividades econdmicas.

Na andlise dos direitos fundamentais, individuais, sociais, poli-
ticos, difusos e coletivos, vai se constatar que, para assegurar o direito
fundamental e individual a vida, s3o necessdrias regras de direito eco-
ndémico capazes de gerar instrumentos de controle, para que a ativida-
de econdmica nio comprometa o direito social a satde.

Assim a formulagdo de regras juridicas sobre zoneamento eco-
némico-ecoldgico, inserta em planos urbanisticos gerais ou especiais,
apropriados ao controle da atividade econémica, faz com que nao pre-

valeca apenas o interesse individual sobre o lucro, mas o coletivo.
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A utilizagio do espago, determinada em zonas de uso, com regras
claras sobre a sua ocupagio, exigird limita¢oes ao direito de proprieda-
de como meio de assegurar o direito a insolagdo, aeragdo, lazer, loco-
mogao confortdvel, que resultardo em qualidade de vida. ©

O estabelecimento de limites para a atividade econémica decorre
da necessidade de adequar o desenvolvimento de tais atividades a dis-
ponibilidade dos recursos naturais.

Medidas fiscais e extrafiscais, o estabelecimento de sangdes e proi-
bi¢oes tém por finalidade corrigir distor¢des e fazer com o que capital
da natureza seja considerado nos custos de produgio e na atividade
econdmica em geral.

Nio ¢ possivel convivermos com um modelo no qual ocorre a
capitaliza¢ao de beneficios e a socializa¢ao de custos.

A corregdo das externalidades negativas com sua incorporagao
nos custos ird resultar na obtengdo de custos reais. Na verdade as re-
lagdes econdmicas ficario mais complexas, no entanto chegaremos a
pregos reais e poderemos eliminar a injusta responsabilizago dos ino-
centes que, com seus tributos, pagam os danos ambientais causados
para beneficios de poucos.

O estabelecimento de limites ao crescimento visando 4 obtencio
de sustentabilidade nao ofende direitos fundamentais, uma vez que
diante do principio da proporcionalidade ¢ licito e justo sacrificar o
interesse individual diante do interesse coletivo.

Nio hd crescimento econdmico que justifique o comprometi-
mento da qualidade de vida. Todo crescimento baseado na destrui¢ao

da vida ser4 falso.

49 O zoneamento e as regras de uso do solo na Cidade Industrial de Curitiba sao
exemplares, limitando e disciplinando o solo de maneira adequada e sustentdvel.
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Assim, a roca de poder das externalidades negativas representard
uma corre¢ao da injusti¢a ambiental promovendo a incorporagao dos
custos ambientais.

Mais do que uma mudanga econémica, politica ou juridica im-
poe-se uma mudanga cultural, pois a implementagio do novo modelo
econdmico passa pelo envolvimento da sociedade.

S6 teremos um mundo mais justo e fraterno com melhor quali-
dade de vida quando o ambiente fizer parte de todas as agendas, fizer

parte dos valores das pessoas, fizer parte dos sonhos das pessoas.

CONSIDERACOES FINAIS

O crescimento assustador da populagao mundial, aliado a grande
geragdo de residuos e concentragao populacional nos centros urbanos
exigiu uma nova postura do jurista que deixa de se preocupar apenas
com a construgio de uma sociedade justa para propiciar, por meio do
Direito Ambiental, a construgao de uma sociedade justa em um pla-
neta habitdvel onde seja assegurado a todos o direito nao apenas a vida
como existéncia, mas sobretudo, o direito a vida com qualidade.

O direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado é um
direito fundamental, diante de sua natureza e importincia para a so-
brevivéncia da espécie humana.

O ser humano passou teve necessidade de proteger o meio am-
biente nao em decorréncia de demandas ou exigéncias humanas, mas
em decorréncia de uma revolta do objeto, na qual a natureza, diante
das agressoes sofridas, reage de maneira tao dura, que exige do homem
a formulagao de novos conceitos econdmicos, tecnoldgicos e juridicos,
para possibilitar a continuidade da vida no planeta, especialmente para

as geragoes futuras.
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A nova realidade mundial fez com que a questao ambiental pas-
sasse a fazer parte do quotidiano do consumidor. Dessa forma, o mer-
cado vem for¢ando empresas a adotar uma postura de respeito ao meio
ambiente. Isso leva a internalizagao do custo ambiental.

O crescimento econdmico deve encontrar limites fixados tanto
pela Economia quanto pelo Direito, fazendo com que permaneca nos
limites da capacidade de suporte do Planeta Terra, o ser humano
constitui elemento dentro de um conjunto maior que ¢ o sistema da
natureza e, como tal deve estabelecer limites para sua agio e cresci-
mento.

A incorporagio da varidvel ambiental nas empresas ¢, portanto,
hoje, uma decorréncia do mercado, que nao tolera mais empresas po-
luentes, agressoras do meio ambiente e ndo adeptos a um modelo de
desenvolvimento sustentdvel.

A gravidade e a seriedade dos problemas ambientais exige que
este tema faca parte do quotidiano dos drgaos governamentais, das
empresas, das institui¢des ¢ da populagio em geral.

O estabelecimento de limites ao crescimento com vistas a obten-
¢ao de sustentabilidade nio ofende direitos fundamentais, uma vez
que diante do principio da proporcionalidade ¢ licito e justo sacrificar
o interesse individual diante do interesse coletivo. Isso ocorre, porque
nao hd crescimento econémico que justifique o comprometimento da
qualidade de vida. Todo crescimento baseado na destruigao da vida

serd falso.
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Capitulo 10

REFLEXOES SOBRE A LIVRE INICIATIVA COMO
UM DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
E DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Ruy de Jesus Margal CARNEIRO

No pértico do Texto Constitucional brasileiro de 1988 ¢ inaugu-
rada uma nova realidade no Pais. Ali, aparece um importante registro:
o Titulo I, que informa a maneira pela qual os novos tempos politicos
deveriam imperar junto a nacionalidade brasileira. O registro refere-se
a prescricao “Dos Principios Fundamentais”, os quais deveriam ser
observados dali em diante na sociedade, marcada, por mais de duas
décadas, pelo arbitrio, pela ignorincia e pelo desrespeito a dignidade
da pessoa humana e a brasilidade de uma forma geral.

Em razao disso, por certo, ¢ que o legislador constituinte (ou
instituinte?) entendeu de, apSs os tempos vividos de tamanho obscu-
rantismo, moldar uma nova realidade para que todos, indistintamente,
pudessem trabalhar e usufruir da vida nacional, sem qualquer cons-
trangimento ou dificuldade pela sua forma de pensar, de agir, de criar
e de trabalhar nos seus oficios e nas suas idéias e criacoes.

A propésito das expressoes cunhadas no pardgrafo anterior: cons-
tituinte e instituinte, para que se as conhecam na inteireza dos seus
conteddos semanticos, embora nio seja o objetivo do presente ensaio,
uma boa indagagio a se fazer é saber-se o que elas representam e se o
chamado legislador inaugural ¢ constituinte ou instituinte ¢ do qué
o é. Antes que se avance para o desenvolvimento da reflexdo, objetivo

do presente trabalho, ¢ importante que se fagam algumas observagoes,
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para a clareza do pensamento do que aqui restard afirmado. Nessa es-
teira, como se viu anteriormente existem duas expressoes destacadas
— constituinte ¢ instituinte - ¢ das quais adiante se tratard, embora,
fundamentalmente, nao tenham incidéncia direta com o tema em ex-
posi¢ao, como jd exposto.

Num primeiro momento, tais registros poderao confundir o lei-
tor sobre a linha de pensamento que se quer adotar, mas, com os escla-
recimentos que se seguirdo abrir-se-3o novas clareiras para que se reflita
sobre as expressdes adotadas pela doutrina constitucional tradicional,
cujas significagdes podem vir a suscitar no espirito dos seus estudiosos
as mais variadas interpretacdes. Por outro pélo, ainda nessa linha, ¢
importante que se busquem atacar paradigmas que se enquistam no
Ambito do estudo do direito constitucional, em conquista, sempre, de
novos caminhos interpretativos. Assim, pois, far-se-4, a Seguir.

Comunissima na doutrina tradicional a utiliza¢ao das expressdes
poder constituinte origindrio ¢ poder constituinte derivado, para
dar conta e explicitar que aquele ¢ o primeiro momento da vida da

criagdo e materializagao do texto de uma Constituigao:

1°) quando ela aparece pela vontade popular; na oportunidade em
que os representantes de uma sociedade retinem-se em Assembléia Na-
cional Constituinte, para ditar novos caminhos para os seus destinos;

2°) o outro momento, dizem muitos, ¢ a ocasiao em que a Cons-
tituigio merece ser reformada, por emendas ao Texto original, ou
por via de Revisio, por meio dos mesmos parlamentares escolhidos
e eleitos por essa mesma comunidade, cuja competéncia ¢ exercitada,
primacialmente, conforme moldes contidos e explicitados no mesmo

Texto, para tecer a legisla¢ao infraconstitucional. Sdo, como se sabe, os
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chamados legisladores ordindrios. Este ¢ o tratamento que se d4 no
Ambito da doutrina j4 referida.

Entretanto, e de pronto, e num rdpido paréntese, ataquem-se
estas duas expressdes: poder constituinte origindrio ¢ poder consti-
tuinte derivado. A primeira delas uma pergunta muito simples: se é o
que se quer denominar de poder constituinte origindrio, em sendo
constituinte, jé nao o ¢ origindrio? Nio seria, pois, uma redundancia
perfeitamente dispensdvel? Quanto 4 expressao constituinte, os regis-
tros anteriores j4 deixaram claro a ddvida quanto a essa denominagio
que se aplica.

A segunda expresso, poder constituinte derivado, também de
forma muita clara, uma outra pergunta: derivado do qué? Ora, como
se sabe, o legislador que reforma o Texto Constitucional, por meio de
Emendas constitucionais e/ou de revisao, é o mesmo legislador que
apresenta, discute e vota projetos de leis complementares, ordindrias,
delegadas e de conversio para medidas provisérias etc. O processo le-
gislativo disciplinado pelo Art. 59 da Constitui¢ao Federal demonstra
com clareza esta interpretacio.

Em outras palavras, como j4 afirmado anteriormente, o legislador
de que se trata é o mesmo parlamentar, que tem competéncia para o
exercicio do processo legislativo de que cuida o dispositivo retro apon-
tado. Para confirmar o registro, veja-se o que disciplina a referida dicgao
constitucional; por conseguinte, o legislador ¢ um s6, porém com uma

gama de competéncia legiferante, tal como se vé em seguida:

Art. 59 - O processo legislativo compreende a elaboragio de:
I - emendas 4 Constitui¢io;
IT - leis complementares;

I1I - leis ordindrias;
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IV - leis delegadas;
V - medidas provisdrias;
VI - decretos legislativos;

VII - resolugdes.

Embora a linha deste trabalho enverede para uma outra reflexao,
mesmo assim, seria de bom alvitre especular nessa frente que se levanta
para, enfrentar alguns modelos e paradigmas, buscando-se evitar que
eles, como jd se afirmou, se enquistem e para que se permita que ou-
tras linhas de pensamento sejam oferecidas para a busca do debate em
torno do referido tema. Por certo, todos hao de entender a necessidade
de que se ataquem certos paradigmas que vao, ao longo do tempo,
fossilizando-se e ditando cdtedra.

Agora, entdo, numa investigagio de contetido cientifico, deve-se
saber o que vem antes: o Estado, ou a sua Constitui¢ao, enquanto le-
gislagdo normativa, que o regulamenta, que o organiza juridicamente.
A resposta é muito simples, pois, de inicio, o que se quer ¢ a institui-
¢a0 (a cria¢do) de um Estado, tanto no seu aspecto politico quanto
sociolégico. Por conseguinte, nio se pode regulamentar o que ainda
nio existe. Por conseqiiéncia, o Estado, como Nag¢ao juridica e poli-
ticamente organizada antecede o seu Texto Constitucional; nascendo
esse para disciplinar e refrear, nos seus excessos, a for¢a desse mesmo
Estado, para que nio se torne autoritdrio, tampouco morada do au-
toritarismo e da barbdrie, exaltando, ainda, os direitos e as garantias
fundamentais dos membros dessa mesma sociedade.

Veja-se, no ponto, o que registra o PreAmbulo da Constitui¢ao
Federal brasileira, no tocante ao nascimento (a criacao) do Estado des-
te Pais: “Nds, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assem-

bléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrdtico
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(...)” (destacou-se). Logo, o que se fez, por primeiro, foi instituir,
criar a figura do Estado, que se quis Democrdtico e de Direito. Como
se observa, hd dois componentes distintos e, conseqiientemente, de
significacbes diferentes, jd que a expressao instituir, no sentido de
criar, ¢ diferente de constituir, na significa¢ao de organizar o que fora
criado e instituido. Por causa disso, resta explicitar, ainda, a presente
indagagao: poder Constituinte ou poder Instituinte? A segunda das
expressdes apontadas, neste aspecto significativo, aparenta ser a mais
aplicdvel a espécie aludida. Fica, entretanto, o registro para reflexio
dos estudiosos, a partir da presente lembranga.

Pois bem, de volta ao tema de que se quer tratar, assim que o referi-
do legislador inaugural principiou por dar noticia das razoes pelas quais
o novo Estado a ser instituido era aquele desejado pela populagao brasi-
leira, mostrou, igualmente, as cores das novas tintas que o recobririam,
bem assim de que forma esse mesmo Estado estava a ser criado e qual
seria o seu relacionamento com todas as pessoas que nele residiam.

Nessa linha de raciocinio, num primeiro momento era mister
que se apontasse o norte, o ponto de partida e os objetivos desse novo
Estado, que se veriam corporificados num texto escrito — a Constitui-
¢ao da Republica. Assim, pois, nao poderia ser de outra forma, senao,
por meio da figura dos seus sobreprincipios ¢ principios mostrarem
as escolhas havidas pelo legislador constituinte no ambito de tal trilha.
Andou muito bem o legislador, agora, sim, com as prerrogativas de
legar a sociedade um texto escrito, buscando objetivar uma linha prin-
cipiologica que o integraria de ali e para o futuro, ante a nova realidade
democritica e libertdria por que a populagao brasileira ansiara e a qual
ela conquistara.

Ante o novo desafio, salutar seria que sobreprincipios e também

principios, chamados de “fundamentais” pela representagao popular,
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que se reunira em Assembléia Nacional Constituinte (ou Congres-
sual®?), pudessem ser estabelecidos e adotados, como verdadeiramente
o foram. E isso ocorreu de forma clara, expressa e contundente, a fim
de que ndo causasse nenhuma ddvida aos intérpretes constitucionais,
que, a partir daf, cuidariam da missao de dizer para o que vinham as
novas normas juridicas, fossem os doutos, iniciados na matéria, e até
mesmo os do povo, pois uma Constitui¢ao deve ser clara, sem quais-
quer dificuldades no acesso a sua compreensio, permitindo que o mais
simples dos homens possa conhecé-la e interpretd-la, sem qualquer
dificuldade. Assim, tem que ser um documento eminentemente poli-
tico e destinado a todos os que se acomodam num determinado espago
territorial e geogréfico, a fim de que imperem ali todas as dimensoes
determinadas por essa Lei Maior.

Pois bem, de volta a calha da reflexao do presente trabalho, enca-
minhe-se, agora, para as especulagdes que se pretende atacar.

A Constituigao Federal ¢ um todo movido por sobreprincipios ¢
principios, desde o primeiro dos seus dispositivos e até muitos outros
pertencentes ao seu sistema. Primeiramente, é mister que se conceitue

um e outro, jd que ambos possuem relevante importincia para efeito

1 Por que a expressio congressual? Pela razio de que a Assembléia Nacional Cons-
tituinte instalada para dar vida a Constitui¢ao de 1988 ocorreu de forma singular.
Explica-se. O Art. 1° da EC n°. 26 4 Constitui¢ao 1967, estava assim diccionada: “Os
Membros da Cimara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-ao, unicameral-
mente, em Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro
de 1987, na sede do Congresso Nacional”. Assim, todos os membros do Congresso
Nacional eram, a época e a um sé tempo, legisladores constituintes e legisladores ordi-
ndrios, inclusive com a presenga de um terco dos Senadores eleitos indiretamente, em
1978, os chamados Senadores “bidnicos” — EC n°. 8, de 14 abr.1977, 3 CF/67 -, raziao
por que ndo havia uma Assembléia Nacional Constituinte na acepgio lata do termo,
mas sim imbricagoes de duas atividades distintas, num mesmo corpo de competéncias,
ou seja, fazer leis infraconstitucionais  luz da Constitui¢do que se esvairia e constituir
uma nova Lei Maior. Por isto, a expressao congressual, que se adotou.
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de interpretagdo a fim de buscar de forma concreta sua importincia
dos mesmos no tecido constitucional.

Preliminarmente, ¢ importante que se busque o contetido de sig-
nificagdo de ambas as expressoes: sobreprincipio e principio.

A primeira — ¢ tratada por Celso Ant6nio Bandeira de Mello, o

qual afirma que:

Principio, j4 averbamos alhures, é, por defini¢dao, manda-
mento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, dis-
posicio fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a
légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe d4 sentido harménico. E o conheci-
mento dos principios que preside a inteleccio das diferentes
partes componentes do todo unitdrio que hd por nome sis-

tema juridico positivo. ?

Muito embora faca referéncia a expressao principio, observa-se
que pelo enunciado apresentado ele vai além da significagao do termo.
E isso, por uma simples razao: na sua assertiva, ele registra a grandeza

e o prestigio do vocdbulo ao afirmar que

(...) & por defini¢ao, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢io fundamental que se ir-

radia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e

2 Curso de Direito Administrativo, 18. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005,
p. 882-883.

313



servindo de critério para sua exata compreensio e inteli-
géncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe dd

sentido harménico.

Ora, s6 pode ser neste ambito o “mandamento nuclear de um sis-
tema’, o juridico de que se estd a falar; algo em volta do que gravitam
as demais disposi¢oes que formam este mesmo sistema; se é o “manda-
mento nuclear”, ¢ dali que defluem todas as ordens, todos os caminhos
e toda a orientagdo para a existéncia desse mesmo sistema.

Assim, pode-se entender que nao importa o rétulo com que se
apresenta um enunciado, o importante ¢ a substincia que ele contém
e a sua esséncia criadora.

Destarte, percebe-se que o mencionado autor quis se referir
a uma figura muito mais importante do que um simples principio,
interpretando-se este como se fosse tdo s6 “(...) o inicio, o ponto de
origem, o ponto de partida, a hipétese-limite escolhida como pro-
posta de trabalho”. Nao! Alj, ele vai além disto. Dirige-se para um
campo maior, ou seja, quer se referir a um contetido mais elevado e de
uma outra esfera de importincia que, por fim, é quem sustenta todo
o ordenamento: o sobreprincipio, pois sobrepaira a todos os demais
elementos que possam existir, inclusive sobrepoe-se aos principios,
esses enquanto inicio, o ponto de origem, o ponto de partida, como
jd anteriormente demonstrado.

Talvez resida af a interpretago que o mesmo autor lhe deu em
afirmativa respeitada na doutrina pdtria, quando afirmava perempto-

riamente que:

(..)
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4. Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir
uma norma qualquer. A desatengio ao principio implica
ofensa nio apenas a um especifico mandamento obriga-
tério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa insurgén-
cia contra todo o sistema, subversio de seus valores funda-
mentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo 16gico e
corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-
lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura

neles esforcada.

Ap6s a assertiva, segue o seu raciocinio, estribando-se em es-

crito de Agustin Gordillo, para concluir:

La norma es limite, el principio es limite y contenido. La norma
di a la ley facultad de interpretala o aplicarla em mds de um
sentido, y el acto administrativo la facultad de intepretar la ley em
mds de um sentido; pero el principio establece uma direccion
estimativa, um sentido axioldgico, de valoracion, de espiri-

tu.? (Destacou-se).

Verifica-se, por conseguinte, e em amparo ao ponto de vista aqui
externado, que as normas, inclusive as constitucionais, dividem-se
em regras e em principios, cabendo afirmar que aquelas — do género

em andlise, enquanto os dois outros elementos — regras ¢ principios

3 Curso de Direito Administrativo. 18.ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2005, p.
882-883; vide, também, com a mesma assertiva: MELLO, Celso Anténio Bandeira
de. Ato administrativo e direito dos administrados. Sio Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1981, p. 88.
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— s30 as partes do todo, nada mais sendo os dois tltimos, que espécies
da primeira.
Essa linha de pensamento ¢ igualmente adotada por J. J. Gomes

Canotilho?, quando afirma que:

1. Normas, regras ¢ principios — A teoria da metodolo-
gia juridica tradicional distinguia entre normas e princi-
pios (Norm-Prinzip, Principles-rules, Norm und Grundsarz).
Abandonar-se-4 aqui essa distingdo para, em substituicio,
se sugerir: (1) as regras e principios sao duas espécies de
normas; (2) a distingdo entre regras ¢ principios ¢ uma

distingdo entre duas espécies de normas. (Destacou-se).

A se aceitar a assertiva, tal como se apresenta, de Violar um prin-
cipio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer,
poder-se-ia enveredar por um paradoxo, posto que a simples leitura
e interpretagio tal qual como colocado, ao se violar um principio, na
tradicional classificagdo, onde a norma divide-se em regras ¢ em prin-
cipios, violada uma de suas partes (os principios) estaria violado o
todo. Logo, hd de se pensar, neste ponto, que o que nio se pode real-
mente violar é mais do que um simples principio, enquanto norte ou
ponto de partida, mas, sim, um sobreprincipio.

Nio se o pode afrontar, por for¢a da carga axioldgica que con-
tém como jd afirmado, pois este reside no alto de qualquer estrutura,
ou, ainda, fora mesmo dessa estrutura, como elemento informador e
bdsico para o ordenamento juridico, ou como assevera o mesmo autor,

Celso Antonio Bandeira de Mello, ao citar Agustin Gordillo: (...) pero

4 Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 1034.
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el principio”

va, um sentido axioldgico, de valoracién, de espiritu.”

(ou sobreprincipio?) “establece uma direccién estimati-
5

Num primeiro passo, sabe-se que principio significa, semantica-

mente, no dizer de Paulo de Barros Carvalho®:

(...) uma palavra que freqiienta com intensidade o dis-
curso filoséfico, expressando o “inicio”, o “ponto de
origem”, o “ponto de partida”, a “hipétese-limite” es-
colhida como proposta de trabalho. Exprime também as
formas de sintese com que se movimentam as meditagoes fi-
loséficas (“ser, “nao ser”, “vir-a-ser” e “dever-ser”), além do
que tem presenga obrigatéria ali onde qualquer teoria nutrir
., . e

pretensdes cientificas, pois toda a ciéncia repousa em um ou
mais axiomas (postulados). (...) Agora, o simbolo lingii-
, . . . ,

istico que mais se aproxima desse vocdbulo, na ordem
das significagbes, é “lei”. Dizemos, por isso, que hd uma
lei, em Fisica, segundo a qual “o calor dilata os corpos”,
“os metais sao bons condutores de eletricidade”, “a matéria
atrai a matéria na razio direta das massas e na razio inversa
do quadrado das distincias”; (...) em Economia, falamos

<« . »
em “lei da oferta e da procura”, a0 mesmo tempo em que
afirmamos que a “Histéria ¢ fundamentalmente diacréni-
» . , . . .

ca”, para ingressarmos nos dominios dos objetos culturais,
onde ao lado de “leis” ou “principios” descritivos. vamos
encontrar as prescrigoes éticas, religiosas, morais etc., que

ostentam o porte de auténticos “principios”. Como des-

5 Op. cit, p. 883.
6 Revista de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Editora RT, Ano 15, n°. 55, p. 143,

Jan-Mar. 1991.
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dobramentos dessa descritividade ou prescritividade, lida-
« M 7 . -» <« s » « "

mos com “principios gerais” e “especificos”, “explicitos, ou
«- 7 » M <« Y » «] 7 M »
implicitos”, classificando-os como “empiricos”, “légicos”,
“ontoldgicos”, “epistemoldgicos” e “axioldgicos”. Tudo
isso ¢ indice da riqueza significativa que a palavra exibe,
compelindo-nos a um esfor¢o de elucidagio para demar-
car o sentido préprio que desejamos imprimir ao vocdbu-
lo, dentro de seu plano de irradiagio seméintica. Impde-se
uma decisio para cada caso concreto, principalmente se a
proposta discursiva pretender foros de seriedade cientifica.

(Destacou-se).

Outros autores nao discrepam do ponto, como se verd a seguir.

Paulo Bonavides, na esteira doutrindria de Lufs Diez Picazo, re-

gistra que:

A idéia de principio, (...), deriva da linguagem da geome-
tria, ‘onde designa as verdades primeiras’. Logo acrescen-
ta 0 mesmo jurista que exatamente por isso sao ‘principios’,
ou seja, ‘porque estao ao principio’, sendo ‘as premissas de
todo um sistema que se desenvolve more geométrico. ’

(grifos nossos)

Silvio de Macedo® aponta:

7 Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2003,

p. 255.

8 Enciclopédia Saraiva de Direito, precatério-principio da irretroatividade. Sio

Paulo: Saraiva S.A., 1977, p. 504-505. v. 60.
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Principio — Vocdbulo oriundo do latim principium, que
significa comego, origem, ponto de partida. Na linguagem
cientifica: fundamento causa. Termo introduzido na filo-
sofia por Anaximandro. Aristételes enumera os vérios sen-
tidos do termo ‘principio’, na Metafisica, Liv. V, 1, 1012b
32-1013 a 19, aduzindo 4 enumeragio antiga mais o senti-
do de ‘causa’.

Christian Wolff, no século XVIII, define o principio como
aquilo ‘que contém emsiarazio dealguma coisa’(Ontologia,
§ 8606, de modo andlogo ao de Aristételes).

Kant restringe, porém, o termo ao campo gnoseolégi—
co: ‘Principio é toda proposicao geral, resultante de uma
indu¢do de experiéncia, que sirva de premissa maior ao
silogismo’(Critica da Razao Pura, Dialética, II, A).

Henri Poincaré conceitua o principio como ‘uma lei em-
pirica, subtraida ao controle da experiéncia, obedecendo a
motivos de simples comodidade’(La Valeur De La Scien-
ce, p. 239).

Assim o termo tem uma larga utilizagio no vocabuldrio
cientifico, filoséfico e teoldgico, assumindo as diversas co-
notagdes dentre as acima citadas pelos grandes autores. A
utilizagdo do termo na linguagem juridica ndo oferece co-

notacio diversa.

J4, por outro norte, a expressio sobreprincipio (ou meta-

principio) ¢ definida da forma que se segue no cotejamento apresen-

tado entre esse e a expressao principio por parte de Paulo de Barros

Carvalho’. Registra ele, entdo:

9 Op. cit. p. 105-151.
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(...)

8. Principios ¢ sobreprincipios — ‘principios” que operam
para a realizagdo de outros “principios” superiores na esca-
la hierdrquica Coloquemos entre parénteses as corriqueiras
dissensoes ideoldgicas que separam os juristas em multiplas
dire¢bes e meditemos na organizacio de um conjunto qual-
quer de valores juridicos. H4 principios ¢ sobreprincipios,
isto ¢, normas juridicas que portam valores importantes
e outras que aparecem pela conjungio das primeiras. Ve-
jamos logo um exemplo: a isonomia das pessoas politicas de
Direito Constitucional interno tem importante repercussao
no setor das imposi¢oes tributdrias. Nao hd, contudo, for-
mulagio expressa que lhe corresponda no texto do direito
positivo. Emerge pelo reconhecimento de outras normas
que, tendo a dignidade de principios, pelo quantum de
valor que carregam consigo, fazem dele um sobreprin-
cipio. Realiza-se pela atuagdo de outros principios. Assim
também ocorre com o primado da justica. Agora, hd um
principio que sempre estard presente, ali onde houver di-
reito: trata-se do cAnone da certeza juridica, entendido o
termo nio como garantia de previsibilidade da regulagdo
da conduta (que ¢ uma de suas acepgdes), mas como algo
que se situa nos fundamentos do dever-ser, insita que é ao
dominio do dedntico. Na senten¢a de um magistrado, que
poe fim a uma controvérsia, seria absurdo figurarmos um
juizo de probabilidade, em que o ato jurisdicional decla-
rasse, como exemplifica Lourival Vilanova, que A possivel-

mente deve reparar o dano causado por ato ilicito seu. Nio
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¢ sentenciar, diz o mestre, ou estatuir, com pretensio de
validade, o certum no conflito de condutas. E, ainda que
consideremos as obrigagdes alternativas, em que o devedor
pode optar pela prestagio A, B ou C, sobre uma dela hd
de recair, enfaticamente, sua escolha, como imperativo ina-
fastdvel da certeza juridica. Eis outro sobreprincipio, mas
de fei¢ao independente, pois querendo ou nio querendo o
legislador, havendo ou nio havendo justica, seguranga ou
qualquer valor juridico que se colha para a experiéncia, as
normas do sistema hao de consagrd-lo, para poder aspirar
ao sentido deéntico. Regra do direito que nio discipline
comportamentos intersubjetivos com observancia do prin-
cipio da certeza expressard um sem-sentido na linguagem
do dever-ser. Torna-se evidente que a certeza juridica é
também um sobreprincipio, mas dotado de aspectos 16gi-
cos peculiares, que lhe atribuem preeminéncia sintdtica com
relagdo a todos os demais. O campo de irradiagio seméntica
da locugao certeza juridica, todavia, abriga também o senti-
do, como dissemos, de possibilidade de previsao, pelos des-
tinatdrios da mensagem normativa, do modo como se dard
a regulacio da conduta. Dito de outra forma, a confianca
de que, acontecidos certos eventos que a norma tipifica, os
direitos e deveres prescritos estavam adredemente conheci-
dos, uma vez que as regras juridicas repartem os comporta-
mentos entre as trés regides materiais (permitido, proibido
e obrigatério) e, ao fazé-lo, canaliza as condutas na dire¢ao
de determinados valores. Essa propor¢ao de sentido, mesmo
que cabivel como fonte de indagacio, como auténtico va-

lor do ordenamento, tem sempre a relatividade prépria das
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questdes ideoldgicas. Com efeito, que se pode prever se o
fato X vai ou nio ensejar a prestagdo juridica P ¢ alguma
coisa perfeitamente admissivel onde houver um pingo de
racionalidade no sistema considerado. Entretanto, saber,
antecipadamente, como vao comportar-se os sujeitos da
relagdo, no que tange ao cumprimento do dever juridi-
co ou com que intensidade o titular do direito subjetivo
publico vai exigir ou ndo o contetido da prestagdo, ¢ as-
sunto bem diferente. Dependerd da maneira pela qual a
comunidade juridica estiver utilizando seus signos, varia-
¢ao que depende de uma série de fatores extralingiiisticos
e circunstanciais, que ninguém pode prever com rigor.
Estamos, alids, na dimensdo pragmdtica da linguagem do
direito, caracterizada por forte oscilagio de tendéncias e
intensa variagio de expectativas, responsdvel direta por
mutagdes semAanticas e sintdticas no conjunto dos signos.

(Destacou-se).

Vé-se, por conseguinte, que sobreprincipio ¢ principio sio
expressoes de significagbes distintas. A primeira coloca-se acima do
préprio ordenamento juridico, com ele nao se misturando, nem nele
estando incluido, t3o s6 orientando esse mesmo ordenamento juri-
dico, com relagdo a carga axioldgica que, ele, sobreprincipio, em si
mesmo carrega, residindo, pois, na tessitura legal de forma implicita,
cabendo, portanto, ao intérprete buscar o seu significado e o valor da
norma posta. A segunda das expressdes aparece, inclusive, no préprio
tecido constitucional, é uma norma positivada, como, as expressoes

que contém o Texto Constitucional, quando alude aos principios da
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legalidade, moralidade, eficiéncia, contraditério etc., aparecendo, por-
tanto, de forma explicita.

Vencidas as premissas que se levantaram, verifique-se, de ora em
diante, o objeto da presente reflexao, que trata do principio da “livre
iniciativa”, como fundamento constitucional para a existéncia do Esta-
do Democrdtico de Direito e da Republica Federativa do Brasil.

Neste caminho, pois, a Lei Maior dicciona no seu Art. 1° o que

S¢ segue:

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

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Pardgrafo tnico - Todo o poder emana do povo, que o exer-
ce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos

termos desta Constituicao.

Observa-se, entdo, que o referido dispositivo elegeu situacoes de
relevincia para a sociedade brasileira, retratando, evidentemente, os
objetivos escolhidos pelos legisladores constituintes como de grande
importincia para a nacionalidade.

Assim ¢ que, como companhia a figura da “soberania”, indispen-
sdvel e necessdria para um Estado que deve preservar a sua autodeter-

minagio, aparecem, em seguida, o respeito a pessoa humana corporifi-
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cado no exercicio da “cidadania” e da prépria dignidade dessa mesma
pessoa. A seguir, registram-se outras caracteristicas que devem merecer
a atengdo ¢ o respeito desse mesmo Estado, quais sejam: “os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa” e o “pluralismo politico”.

Denota-se, de pronto, que todas estas situacoes legisladas sao ver-
dadeiros fundamentos da Republica Federativa do Brasil e do Estado
que se quis Democrdtico de Direito. Nio sdo apenas pontos figurati-
vos, mas, sim, importantes sustentdculos do novo Estado eleito pela
brasilidade.

Figurativamente, poder-se-ia afirmar que os cinco incisos que
compdem o caput do Art. 1° da Constitui¢ao Republicana sao verda-
deiros pilares onde se assentam a prépria Republica e o novo Estado,
agora Democritico de Direito. Desrespeitado um sé deles, qualquer
que seja, independentemente de sua carga axioldgica, colocar-se-4 em
risco a prépria existéncia do Estado mesmo e até a sua forma de gover-
no republicano, deitando-os por terra, de forma inapeldvel.

Af estdao personalizados pelos cinco incisos aquilo que pode ser
chamado de mais representativo para a nagao brasileira. Verifique-se
que cada um, e todos eles, envolvem e protegem a pessoa humana, seja
nacional ou estrangeira residente no Pais, bem como o desenvolvi-
mento e o exercicio das suas atividades de cunho politico, econdémico
e social, em beneficio de toda a sociedade nacional.

O Brasil vive, todos o sabem, de forma intensa um sistema capita-
lista, em que as forgas do mercado ditam as regras, porque a atual Cons-
tituigdo Federal tem caracteristicas privatisticas, haja vista os ditames,
sobretudo, da “livre concorréncia”, que se localizam no Titulo VII, da
“Ordem Econdmica e Financeira”, a partir do Art. 170 até o Art. 192.

E verdade, por outro lado, existindo o exercicio de uma econo-

mia liberal, nem por isto o Estado brasileiro permite que a palmeira
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vergue ao sabor do vento, pois é de sua obrigagio colocar marcos e
limites para que se evite a selvageria de um capitalismo sem ordem
e sem freios, pois um dos principios fundamentais j4 elencados, o da
“dignidade da pessoa humana”, merece ser respeitado porque, afinal, o
que deve imperar é o bem-estar da coletividade mesma.

Nessa trilha, pois, a “livre iniciativa” deve ser desenvolvida como
uma regra principioldgica, para que o homem possa ser criativo e ofe-
recer a sua inteligéncia e o seu talento em beneficio da coletividade
com a qual convive, trabalhando, sempre, envolvido nio sé6 com os
aspectos financeiros e econdémicos de suas empresas, mas, sim, que elas
possam devolver a essa mesma sociedade, parte dos lucros amealhados
por meio do pagamento de tributos, os quais deverdo retornar como
oferta de servigos publicos por meio de politicas governamentais pré-
prias e adequadas em beneficio de todos, tudo, porém, sem excessos
ou abusos.

Celso Ribeiro Bastos'® em importantes linhas, ao tratar da “livre

iniciativa” deixou marcado que:

A inddstria e o comércio'' fundados no capital, que ¢ um
bem artificial, demonstraram que pode haver lucro inde-
finido. E dizer, pode haver a geragao de lucros, formagio
de capitais de natureza indefinida e, conseqiientemente, a
criagdo de capitais sem ser por meio de substra¢io do capital

de outrem.

[...]

10 Curso de Direito Econémico. Sio Paulo: Celso Bastos Editor, 2003, p. 116.
11 Ajunte-se aqui, por importante, a atividade econémica da prestagdo de servigos,
que ¢ um dos pilares da prépria Economia.
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Portanto, a livre iniciativa é uma expressao fundamental
da concepgio liberal do homem, que coloca como centro a
individualidade de cada um. Para o liberal a livre iniciativa
¢ necessdria para a sua prépria expansdo existencial, para a
sua dignidade enquanto homem, porque cabe-lhe imprimir
um destino a sua vida, uma escolha, ou seja, a expressio
da sua capacidade. Isso tudo s6 ¢ conseguido através (sic)
da liberdade que se reserva a cada um para poder exercer a

atividade econ6mica.

E nio mais, como apregoava a Teoria dos Jogos, de acordo com
a qual o lucro de um era o prejuizo do outro, que se denominava jogo
de soma zero, j4 que, no fim, restaria a mesma quantidade: o que um
tem foi subtraido de outro.

Nesta linha de raciocinio, verifica-se que o principio fundamental
da “livre iniciativa” deriva de um sobreprincipio dos mais importan-
tes que se localiza no Estado Democrético de Direito: o da liberdade.

12

Miguel Reale, citado por Lafayete Josué Petter %, tratando do

tema da “livre iniciativa” e da liberdade individual, preleciona:

(...) ndo é sendo a projecio da liberdade individual no plano
da produg¢do, circulagio e distribuicio das riquezas, asse-
gurando ndo apenas a livre escolha das profissées e das ati-
vidades econémicas, mas também a autdnoma elei¢ao dos
processos ou meios julgados mais adequados a consecugio

dos fins visados. Liberdade de fins e de meios informa o

12 Principios constitucionais da Ordem Econémica. O significado e o alcance do
art. 170 da Constitui¢ao Federal. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005,
p- 161.
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principio da livre iniciativa, conferindo-lhe um valor pri-
mordial, como resulta da interpretagio conjugada dos arts.

1o e 170.

Nesta citagio, verifica-se a importincia do tecido constitucional
urdindo um sistema harmoénico, pois entrelaga o Art. 1°, no qual se
localiza topograficamente o principio de que aqui se trata — o da “livre
iniciativa” —, bem como apresenta um outro dispositivo, o Art. 170,
caput, o qual, ao apontar os principios gerais da atividade econdmi-
ca, ressalta mais uma vez a presenca da “livre iniciativa”, assim regis-
trando: “Art. 170 — A ordem econdmica, fundada na valorizag¢ao 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: (...)". (Destacou-se).

Em refor¢o 2 tese do exercicio da “livre iniciativa”, verifique-se,
ainda, que no préprio corpo da Lei Maior — Art. 50, XIII, a pessoa
humana se vé consagrada para o exercicio da citada atividade, pois
aponta o dispositivo que € livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissao, atendidas as qualificagdes profissionais que a
lei estabelecer.

Pois bem, claro estd que se a “livre iniciativa” é faculdade dednti-
ca, a permitir que a brasilidade, por meio dos componentes de sua so-
ciedade possa exercitar “(...) qualquer trabalho, oficio ou profissao
(-..).” Isto ocorrerd por causa da prescri¢ao do inciso IV, do Art. 1013,

do Texto Constitucional. Assim, qualquer do povo, ndo sé de forma

13 “Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltdvel dos
Estados ¢ Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; I1I - a dignidade da
pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo
politico”. (Destacou-se).
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societdria, mas também individualmente, poderd escolher o caminho
que queira para dar azas 4 sua imaginagdo, a sua industria, ao seu talen-
to e a sua criatividade, bastando, tao sé, atender “(...) as qualificagdes
profissionais que a lei estabelecer”.

Verifica-se, por conseguinte, na esteira dos ensinamentos de José
Afonso da Silva'®, que se trata de uma norma de eficicia limitada,
tendo em conta que “(...) o exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissao (...)” s6 se realizard de forma concreta desde que se obser-
vem os interesses sociais e as qualifica¢des legais, por meio de normas
integradoras a imposi¢ao constitucional, para que tais labores possam
ser exercitados na sua plenitude. Sempre, ¢ num s6 tom, buscando
resguardar o que seja da maior importincia para a sociedade brasileira,
sobretudo no 4mbito social.

Como se vé, tanto um - Art. 1°, IV - quanto os outros — Art. 5°,
XII e Art. 170, capur — do Texto Constitucional reforgam a presenga
do referido principio como normas criadas dentro de um sistema coe-
rente, que consagra e disciplina o primado da “livre iniciativa”.

Todavia, registre-se, por outro fuso, que o Art. 1°, IV, quando
trata da livre iniciativa, estd grafado da seguinte forma: “(...) - IV os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”. Neste passo, ano-
ta-se que a “livre iniciativa” nao vem s6 e nem deve ser interpretada
tao somente com as duas palavras que a compdem, ou seja, “livre ini-
ciativa”. Nio, pois o registro de tal dic¢ao contém mais, uam vez que
ele todo prescreve, como jd apontado, a imbricagio dos valores do
trabalho e do capital, para que eles, conjuntamente, sirvam de apoio
para o progresso e as conquistas nacionais, pois assim estd redigido: “os

valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”.

14 Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Edito-
res, 1998, p. 86-87.

328



Nessa linha, nao se pode pretender interpretd-lo de forma gra-
matical ou, simplesmente, literal, mas sim dentro de todo o sistema
constitucional.

Se a “livre iniciativa” ¢ verdadeiramente um dos fundamentos
do Estado Democridtico de Direito e, por conseqiiéncia, da sua Repu-
blica, ajuntando-se a isto dois outros incisos, de igual forma também
registrados como fundamentos - a cidadania e a dignidade da pessoa
humana -, deve-se ter em conta que tal aspecto sé pode ter a sua im-
portancia definitiva desde que se ajunte na interpretagio que se quer
fazer algo em beneficio da sociedade brasileira.

Posto isso, se o referido inciso soma as atividades do labor hu-
mano e do capital financeiro empresarial, ¢ assim, entdo, que deve ser
interpretado.

Esclarega-se que a primeira parte do dispositivo determina que
o fundamento prescrito pelo Texto Constitucional deva ser voltado
para “(...) os valores sociais do trabalho (...)”. Logo, se assim ¢, ndo
se pode buscar o conteddo interpretativo da segunda parte da referida
locugdo tdo somente com a expressao: “ (...) da livre iniciativa”, mas
sim agregar a ela uma outra for¢a axioldgica, ou seja, também os seus
“os valores sociais”.

Entao, ¢ importante que se quede registrado: se o trabalho tem
conteddo de valor social, da mesma forma isto se espraia, igualmente,
para a “livre iniciativa”, que deverd ser interpretada face aos primados
constitucionais, como “(os valores sociais) da livre iniciativa”.

Por isso, a “livre iniciativa” s6 poderd ser livre desde que as suas
atividades e os seus objetivos voltem-se para a cidadania e contem-
plem e respeitem a dignidade da pessoa humana. Essas duas tltimas
expressdes, como jd afirmado, também fundamentos do Estado De-

mocrdtico de Direito e da Republica Federativa do Brasil.
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Por essa Gptica, quando o exercicio da “livre iniciativa” se d4,
em respeito aos seus valores sociais, perfeitamente detectdveis, ¢ que a
referida norma constitucional ¢ de aplicabilidade imediata, obrigando
a que o Estado tenha o condio de uma prestagio negativa, ou, ainda,
um non facere, nio podendo agir de maneira que impossibilite a acao
do particular no referido campo.

Em caso contrdrio, quando esse mesmo particular, a guisa de
exercitar a referida atividade permitida pelo Texto Constitucional, o
faz de forma contréria aos bons costumes, aos valores censurados pela
prépria sociedade, e, além disso, por exemplo, haja prejuizo a “livre
concorréncia”, principio da “ordem econ6émica e financeira”, o pré-
prio Estado ao contrério, obriga-se a um facere, ji que ele deve deter,
ou se nao os detiver, deve providenciar os meios legais e as ferramentas
administrativas para coibir os excessos e os abusos dos donos do capi-
tal, desde que eles o fagam em detrimento da prépria sociedade.

O Estado, frise-se, neste ponto, ¢ um meio para atingimento do
bem-comum e nunca o fim em si mesmo ¢ nem deve descurar dos
propdsitos de uma atitude social sadia e sauddvel, que, em dltima ins-
tAncia, ¢ da sua obrigagdo. No caso do Estado brasileiro, sabe-se que as
instituigdes e as normas af estao para o citado fim, como, por exemplo,
no caso de monopdlios, cartéis e ferimento dos bons costumes, bem
assim a afronta ao principio constitucional da “livre concorréncia”.
Nesse caso, nao serd demais recordar a presenga do CADE — Conselho
Administrativo de Defesa Econémica , bem assim das Agéncias Regu-
ladoras que atuam no Ambito do poder executivo federal.

Mesmo registrando, como jd se fez anteriormente, que a “livre
iniciativa” deriva de um sobreprincipio absoluto — a liberdade —,
aponte-se que quando ela conflita com o interesse publico, ela se faz

relativa, pelos valores em contraponto encontrados nos casos concre-
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tos. O que importa, pois, no ponto, é o respeito aos interesses da socie-
dade como um todo. Em outras palavras, trata-se do principio impli-
cito que envolve a Administragio Publica quando da sua relagao com
o particular: a supremacia do interesse piblico sobre o privado, no
sempre atual ensinamento de Celso Ant6nio Bandeira de Mello". Eros
Roberto Grau'® também deixou este pensamento muito bem afirma-

do, quando asseverou com firmeza:

Isso significa que a livre iniciativa ndo ¢ tomada, enquan-
to fundamento da Republica Federativa do Brasil, como
expressao individualista, mas sim no quanto expressa de

socialmente valioso. Mutatis mutandis..., (Destacou-se).

Vencidos os caminhos das reflexdes que se pretendia concretizar

e & luz de tudo quanto se apresentou, pode-se, agora, concluir que:

1. é mister que a doutrina brasileira busque tratar de certas termi-
nologias no 4mbito da interpreta¢io do direito constitucional, ainda
nao efetivamente cuidadas, ou, se o estdo, vém aceitando os paradig-
mas que tém atravessado os anos. Alistem-se aqui, por conseqiiéncia,
expressdes que se atacaram no texto, tais como poder constituinte
origindrio, poder constituinte derivado etc.;

2. para a criagdo de uma nova forma de Estado, ndo hd de falar
em “poder constituinte”, mas sim, “poder instituinte”, tendo em conta
que ele aparece anteriormente ao préprio Texto Constitucional, pois é

o instrumento de viabilizagdo e de operacionalizacao daquele;

15 Curso de Direito Administrativo. 18. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, Sao
Paulo: 2005, p. 60 e ss.

16 A ordem econémica na Constitui¢ao de 1988 (Interpretagdo e Critica). 10 ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 200.
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3. a Constitui¢ao Federal contém um sem ndmero de principios
legislados, que claramente aparecem no seu texto, facilitando a que o
intérpre os conhega por inteiro sem muita dificuldade, pois ali estao de
forma expressa;

4. hd outros principios que permeiam o Texto, carecendo que
o intérprete, para conhecé-los e aplicd-los, debruce-se sobre o sistema
constitucional para medi-los axiologicamente;

5. hd, igualmente, outros valores que se sobrepoem ao préprio
Texto Constitucional e que sdo de grande valia para a interpretagio
das dicgoes apresentadas. S3o os sobreprincipios ¢/ou metaprin-
cipios que trazem a verdadeira carga axioldgica sobre as normas da
Constitui¢ao Federal, dentre eles, como jd registrados, por exemplo,
aponte-se a Liberdade, a Democracia, a Republica etc.;

6. a “livre iniciativa”, em sendo, ao lado dos “valores sociais do
trabalho”, um dos principios fundamentais do Estado Democrético de
Direito deste Pais e da sua Republica Federativa, se for afrontada fard
ruir toda a estrutura desse mesmo Estado, sendo, pois, inconstitucio-
nal qualquer situagao que a desrespeite ante um caso concreto;

7. por outro prisma, hd de ser lembrado que a “livre iniciativa”
nio subsiste tao sé na interpretacio dessa simples locucao. Ela neces-
sita trazer {nsita na sua formag¢ao um valor social, pois, s assim, ela
se dard e aparecerd na sua plenitude, tal como aparece com relagao ao
trabalho, pois ele tem a corod-lo os seus “valores sociais”;

8. vé-se, assim, que o principio fundamental da “livre iniciativa”
¢ destinado ao bem-estar do homem. Deve ser anteparo para o exer-
cicio tanto da “dignidade da pessoa humana” quanto da “cidadania”,
principios fundamentais de que falam os incisos do Art. 1° da Cons-

titui¢io Federal;
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9. por fim, a “livre iniciativa”, no seu exercicio, na sua operagao
e na sua aplicacio deve respeitar os ditAmes de uma resposta social,
tanto nos seus aspectos mercantis, bem como naqueles de contetdo de
ordem moral. Nunca o lucro tao sé pelo lucro, mas sim que a empresa
cumpra, por outro fuso, uma fun¢io social;

10. o Estado, enquanto meio colocado a disposi¢ao da socieda-
de, e ndo um fim em si mesmo(e para si mesmo) deve estar atento,
com toda a sua estrutura, a fim de que possa fiscalizar intensamente
qualquer desvio por parte daqueles que se dedicam a usufruir da “livre
iniciativa”, desde que esta desborde de suas prdticas mercantis honestas

e corretas sob o ponto de vista social e dos bons costumes.
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Capitulo 11

A SOBERANIA NO PROCESSO DE
GLOBALIZACAO: TRADICIONAIS
CONCEITOS E SEUS NOVOS PARADIGMAS

Walkiria Martinez Heinrich FERRER
Jacqueline Dias da SILVA

A nogio de soberania emerge quando hd
a consciéncia da oposi¢io entre o poder
do Estado e outros poderes.

Lénio Luiz Streck

A POLEMICA EM TORNO DO CONCEITO

Soberania representa a racionalizagdo juridica do poder, ou seja,
a transformacao da forga em poder legitimo, quando o poder de fato
se torna poder de direito. E a autoridade de um Estado para ditar ou
eliminar normas, manter a ordem e administrar a justica. Um Estado
soberano ¢ aquele que possui autoridade mdxima num determinado
territério e sobre o poder politico internacional.

Segundo estudiosos da Teoria do Estado, uma conceituagio pre-
cisa de soberania constitui um exercicio demasiado complexo, pois
vérias sdo as defini¢es que podem ser localizadas em uma rdpida con-
sulta até mesmo em manuais ou enciclopédias especializadas. Impre-
cisao prépria do universo das institui¢oes politicas e sociais, pois o
mesmo fato pode ser verificado em relagao ao conceito de sociedade e
até mesmo do préprio Estado.

Ao proceder um levantamento histérico do conceito de soberania

pode ser verificado que a imprecisao deve-se, ainda, ao fato de que du-
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rante seu desenvolvimento podem ser observados conceitos relativos
a0 contexto politico, econémico e social no qual foram se delineando
as caracteristicas da soberania, préprias de cada momento histérico.

A palavra soberania surge no final do século XVI juntamente
com o Estado Moderno, o qual este decorre da necessidade de neutra-
lizar um contexto de instabilidade politica, econdmica e social presen-
te no final da Idade Média. Instabilidade gerada, dentre outros fatores,
pela disputa constante entre o poder temporal, do rei e o poder espi-
ritual, da Igreja, agravada ainda pela descentralizagio do poder entre
bardes, condes, duques e outros.

Durante este periodo, o termo soberano indicava mais uma pri-
vilegiada posi¢ao dentro de um sistema hierdrquico do que pro-
priamente a unicidade do poder politico, evidenciando uma situ-
acio na qual cada bario, conde ou visconde era soberano dentro
de seus dominios.

Segundo Dallari, com a afirmagio do poder real frente aos de-
mais poderes, at¢ mesmo o da Igreja, temos o amadurecimento deste
conceito relativo de soberano, citado acima, e o advento de seu cardter

absoluto, ou seja, soberania indicando o poder supremo do Estado.

No final da Idade Média os monarcas j4 tém supremacia,
ninguém lhes disputa o poder, sua vontade nio sofre li-
mita¢do, tornando-se patente o atributo que os tedricos
logo iriam perceber a soberania, que no final do século XVI
aparece como um conceito plenamente amadurecido, rece-
bendo um tratamento tedrico sistemdtico e praticamente

completo.!

1 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 23. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 76.
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Nota-se que, das afirmagdes acima, podemos identificar uma
aparente contradi¢ao, pois se soberania indica o poder supremo do
Estado como justificar o fortalecimento do poder do monarca? Pelo
fato de que, nesse perfodo, o Estado estava personificado no monarca,
ou seja, o poder soberano do Estado se estendia a pessoa do monarca,
situagao que pode ser sintetizada na frase do rei da Fran¢a Luis XIV: “o
Estado sou eu”, expressao mdxima da teoria do direito divino do poder
do monarca e do absolutismo.

Durante seu desenvolvimento histérico, o conceito de sobera-
nia vem se transformando e se adequando ao contexto da época. Dos
cldssicos selecionados para andlise no presente texto, embora de forma
introdutéria devido a complexidade do tema, podemos detectar carac-
teristicas que evidenciam a conformidade do conceito com o contexto
politico, econémico e social de um determinado periodo histérico.

Esse fato nos leva ao objetivo central deste trabalho, ou seja, o con-
ceito de soberania na atualidade, pois, tendo em vista as transformagoes
advindas da nova ordem social, o conceito cldssico de soberania nao
responde mais as atuais circunstincias. Até mesmo o papel do Estado
transformou-se em decorréncia da expressao politica do chamado pro-
cesso de globalizagio, ou seja, o programa neoliberal de governo.

Mas estas questdes serdo discutidas em um momento poste-
rior deste trabalho, que inicia sua andlise com um breve levanta-
mento histérico do conceito de soberania em alguns cldssicos da
Ciéncia Politica: Jean Bodin, Thomas Hobbes, John Locke e Jean
Jacques Rousseau. Breve, pois a riqueza e complexidade desses au-
tores inviabilizam, neste trabalho, uma andlise aprofundada de suas
obras, sendo necessdrio neste momento, esclarecer suas concepgoes

a respeito do conceito de soberania.
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JEAN BODIN: O PRECURSOR DO CONCEITO DE SOBERANIA

Na Franga do final do século XVI, pode ser visualizado um clima
hostil com relagao a supremacia do poder politico, assim como pela
disputa religiosa entre catélicos e protestantes pela unicidade da reli-
gido, porque ambos nio aceitavam a dualidade e exigiam um posicio-
namento do rei com relagao a questao. Além disso, em 1573, o jurista
Fran¢ois Hotman divulga um estudo denominado Franco-Gélia, no
qual contestou o fortalecimento do poder real em favor de um governo
misto, “no qual a aristocracia serve de intermedidria por natureza entre
a autoridade real e a autoridade popular”

Em defesa ao poder absoluto do rei estava um partido denomi-
nado “Politicos” e em conformidade com seus ideais encontrava-se o
magistrado e professor de Direito Jean Bodin, autor da primeira obra
a aprofundar o estudo da teoria da soberania, Seis livros da Republi-
ca, comumente conhecida como Repiiblica. Nessa obra, Bodin expoe
claramente seu objetivo: fortalecer o poder do rei, ou seja, para ele, o
monarca, cabe o poder soberano, perpétuo e absoluto, e ¢ o rei o tnico

responsével pela organizagio politica da Republica.

SEIS LIVROS DA REPUBLICA (1576)

A condi¢do essencial para a existéncia de uma Republica bem
ordenada ¢ o poder soberano. Comparando-a a um navio sem quilha,
Bodin afirma que a Republica sem soberania nio se constitui como
tal. Mas, segundo o filésofo politico, a primeira tarefa consiste em

efinir exatamente o poder soberano, pois, “nio menos desdenhosa-
defi t te o poder sob p

2 CHEVALLIER, Jean Jacques. As grandes obras politicas: de Maquiavel a nossos
dias. Trad. André Praca de Souza Teles. 8. ed. Rio de Janeiro: AGIR, 2001, p. 51.
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mente, assinala que, antes dele, ninguém soube evidenciar, com rigor,
as verdadeiras caracteristicas da soberania, as que permitem aos suditos
reconhecerem o seu verdadeiro titular”.?

A preocupagio desse fildsofo consistiu em apontar mecanismos
com o objetivo de impedir a desordem, conflitos de interesses, guerras
religiosas, enfim, o caos social. Mas como evitar tal estado de “desgo-
verno”? A seu ver, a solu¢do consiste em fortalecer o poder do Estado
na pessoa do monarca, pois essa ¢ a tinica maneira de a Republica tor-
nar-se uma sociedade politica ordenada e amparada pela lei.

Ao salientar as caracteristicas centrais do poder soberano, o filésofo
afirma que soberania nada mais ¢ do que o poder perpétuo e absoluto de
uma Republica. Perpétuo em razao da vitaliciedade do poder do monarca,
estendido aos sucessores depois de sua morte, mas, acima de tudo, absolu-
ta, pois ao soberano cabe o monopdlio de estabelecer e suprimir as leis.

Auferindo um cardter absoluto ao poder soberano, Bodin sobrepée
o poder do monarca a qualquer outro existente, pois o poder das leis o
coloca acima das leis precedentes, assim como nao pode estar submetido
as suas proprias leis, pois nao ird formular mecanismos que limitem seu
poder soberano. Somente ao soberano cabe o poder de criar e eliminar
leis, a nenhum outro individuo ou conjunto de individuos, nem mesmo
aos funciondrios do Estado, cabe a formulagao das leis, pois o poder

soberano deve ser absoluto e para tal nao pode ter “sécios”.

Na conceituagio de soberania de Jean Bodin ¢ possivel ve-
rificar suas principais caracterfsticas: “A soberania é o ver-
dadeiro fundamento, o eixo sobre o qual se move o estado
de uma sociedade politica e do qual dependem todos os

magistrados, leis ¢ ordenangas; ela é que retine as familias,

3 Op. cit, p. 55.
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os corpos ¢ os colégios, e todos os particulares num corpo

perfeito”. (Repuiblica I, 2, p. 43).*

Sendo assim, o poder soberano ¢ superior, independente, incon-
dicional e ilimitado. Superior porque somente ao Estado soberano
(entenda-se aqui monarca soberano) cabe o poder de elaborar, aplicar
ou revogar leis; independente, porque, em decorréncia da caracteristi-
ca anterior, o poder soberano do monarca nio pode estar submisso a
nada ou ninguém, pois, se ocorre o contrdrio deixard de ser superior.
Pelas mesmas razoes também se caracteriza como incondicional, pois
se a soberania ¢ conferida ao monarca tendo em vista algumas obriga-
gbes para com a sociedade, deixa de ser soberano, e por fim ilimitado,
pois qualquer limitagao contraria sua prépria definigio.

Segundo Jean Bodin, a soberania torna o soberano senhor das leis
e, por conseqiiéncia, daqueles que estio a elas submetidos: “E preciso
que o soberano possa dar a lei aos stditos e anular ou revogar as leis
indteis para fazer outras; o que nao pode ser feito por aquele que estd
submetido as leis ou por aquele que estd sob o comando de outrem
(Republica I, 8, p. 191)”.°

Como se nao bastasse a conceituagio de soberania elaborada por
Bodin, na qual, por si s6, j4 retrata sua preferéncia em relagao 2 me-
lhor forma de governo para o exercicio do poder soberano, as razoes
expostas pelo autor nio deixam dividas, ou seja, na monarquia o po-
der soberano se realiza plenamente.

A primeira das justificativas para essa afirmagio estd ligada ao

fato de que o governo mondrquico ¢ o mais préximo as leis da nature-

4 BARROS apud BITTAR, Eduardo C. B. Doutrinas e filosofias politicas: contri-
buices para a Histdria da Ciéncia Politica. Sao Paulo: Adas, 2002, p. 123.
5 Idem, p. 124.
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za, pois “a familia, modelo da Republica, tem um sé chefe. O céu tem
apenas um sol. O mundo tem um sé Deus soberano”.¢ Portanto, aos
suditos cabe apenas um governante, detentor absoluto do poder, pois
sendo a soberania indivisivel como dividi-la entre dois ou alguns?
Segundo Bodin, ao dividir o poder soberano todos mandam e na

verdade nenhum manda:

Mas o principal ponto da Republica, que ¢ direito de sobe-
rania, nao pode existir nem subsistir, propriamente falando,
sendo na monarquia, pois ninguém pode ser soberano em
uma Republica a ndo ser em um s6 [...] Imagine-se um cor-
po de muitos senhores ou de um povo mantendo a sobera-
nia, ndo tendo este verdadeiro sidito nem apoio, nio tendo

um chefe com poder soberano, para unir uns aos outros.”

Mas exatamente a qual tipo de monarquia Bodin estd se refe-
rindo? Nio 4 monarquia tirdnica, expressa principalmente na obra de
Magquiavel, na qual por meio de mecanismos astuciosos de manuten-
¢ao do poder politico, o principe ignora preceitos morais e religiosos a
fim de conduzir seu principado segundo o que determina sua prépria
consciéncia. Na monarquia proposta por Bodin, por ele denominada
como monarquia real ou legitima, os stditos obedecem as leis do mo-
narca e esse as leis da natureza.

Segundo Bittar, é possivel detectar pontos em comum em Bo-
din, Maquiavel ¢ Hobbes no que diz respeito ao poder do monarca

(centralizado) e as formas de organizagao do Estado, mas a questao da

6 CHEVALLIER, op. cit, p. 59.
7 BODIN apud CHEVALLIER, op.cit. p. 60.
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origem do poder politico do monarca torna marcante a diferenga entre

0Os autores, ou seja:

Os trés pensadores propéem o fortalecimento do poder,
sua centralizagdo como forma de conferir maiores poderes
a0 Estado; esse ¢ o ponto em comum. No entanto, Bodin
tem solu¢do que passa pela via do Direito, Maquiavel tem
solucio que passa pela idéia de virtst. Hobbes propoe a de-
legacdao completa de poderes e autonomias de governo ao

soberano.?

Do exposto, é possivel concluir que Bodin confere s leis, ou seja,
ao direito, uma importincia inquestiondvel na fundamenta¢ao de seu
conceito de soberania, mas também evidencia uma latente contradi-
a0, pois o poder soberano estd pautado na legislagao, que, necessa-
riamente, foi elaborada pelo monarca soberano, pois o soberano vive
da legalidade, mas aquela que atende as suas necessidades, sendo ele o
principio, o meio e o fim da base da organizacio do Estado.

A primeira vista, segundo o que foi abordado, o poder sobe-
rano do monarca nio sofre limitagoes. Eis mais um ponto contra-
ditdrio, pois, segundo o filésofo francés, o monarca soberano deve
obediéncia e respeito as leis naturais e divinas e isso constitui a
diferenca latente entre um monarca e um tirano, pois o poder do
primeiro sofre limitacoes.

Novamente surge a contradi¢do, pois como conciliar essa pos-

sivel oposicao ao soberano com o préprio conceito de soberania, que

8 BITTAR, Eduardo C. B. Doutrinas e filosofias politicas: contribui¢des para a
Histdria da Ciéncia Politica. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 121.
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confere ao soberano poder ilimitado, independente e principalmente
incondicional?

Jean Bodin responde a essa questdo, pois, a seu ver, entre a so-
berania conferida ao monarca e a obediéncia as leis divinas e naturais,
torna-se necessdria para a manuten¢io do poder soberano, jé que as
leis citadas ndo sao “dotadas de eficdcia legal, pois ndo exercem coergao

juridica sobre o soberano”.’

SOBERANIA SEGUNDO O JUSNATURALISMO
CONTRATUAL

A institui¢ao Estado nao existiu desde os primérdios da humani-
dade. Certamente havia nucleos de poder, mas com uma organizagao

social muito simples, baseada na familia:

A nio ser em época de crise, o estado ndo existe na grande
maioria das sociedades primitivas — fato que indica, prova-
velmente, ter sido a sua génese bastante tardia na fase da
cultura neolitica. A maior parte das comunidades selvagens
nao tem um sistema permanente de tribunais, nem forca
policial, nem um governo com poderes coercitivos. O cos-
tume toma o lugar da lei, a vendeta ¢ a tinica forma de mi-
nistrar justiga e quase nio existe o conceito de crime contra
a comunidade. ”

A institui¢do Estado, ou sociedade politica surge em um mo-

mento histérico, atendendo a algumas determinagoes politicas, eco-

9 BARROS apud BITTAR, op. cit., p. 129.

10 BURNS, Edward Macnall. Histéria da Civilizagao Ocidental: do homem das
cavernas 2 bomba atdmica. Trad. Lourival Gomes Machado. 25. ed. Sao Paulo: Glo-
bo, 1983, p. 23.

343



ndmicas e sociais. Nos cldssicos da teoria do Estado podemos localizar
diversas concepg¢bes que retratam o surgimento do Estado. Dentre
elas, podemos destacar como o desenvolvimento tecnoldgico aplicado
a pecudria e a agricultura, responsdveis pelo surgimento da proprieda-
de privada e os conflitos decorrentes das desigualdades geradas pelo
avanco do capital.

Os autores selecionados para esta exposi¢do pertencem a uma
corrente politica filoséfica denominada Contratualismo, presente nos
séculos XVII e XVIII, que explica e justifica o surgimento da institui-
¢ao Estado por meio da celebragio de um Pacto Social, firmado entre
os individuos em razio da delegagao dos poderes individuais ao Estado
Soberano, a fim de que ele proporcione a organizagao necessdria para
o convivio social.

Dentre os autores contratualistas, é possivel visualizar pontos
contrdrios no que diz respeito aos “termos do contrato”, pois enquanto
Thomas Hobbes propée um pacto de “submissao” dos individuos ao
Poder soberano, John Locke e, de certa forma, J. J. Rousseau tratam de
um pacto de “consentimento”, ou seja, os termos do “contrato” nao
estabelecem a aceitagao plena e absoluta pelos individuos que celebra-

ram o acordo ao poder do Estado criado pelo pacto.

THOMAS HOBBES — O LEVIATA (1651)

Atento observador da natureza humana, Thomas Hobbes desen-
volveu um especial interesse no comportamento dos homens frente as
normas e determinagoes oriundas do poder publico. O século XVII,
na Inglaterra, foi marcado por conflitos politicos e religiosos entre a

Coroa e o Parlamento, conflito que se estende até 1688 com a Revo-
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lugdo Gloriosa, a qual representou o fortalecimento do liberalismo em
detrimento ao absolutismo.

Observando tal contexto Hobbes constatou uma tendéncia natu-
ral dos individuos em se afastar das normas de convivéncia. A partir da
constatagao, orienta seus estudos para a causa desta “desobediéncia” as
leis instituidas, que, a seu ver, estd pautada na Lei da Natureza, ou seja,

os homens em estado natural ou a natureza humana.

RAZAO DE SUA OBRA: A NATUREZA HUMANA

A base metodoldgica da obra de Hobbes baseia-se no seu enten-
dimento da natureza humana. Por isso, as justificativas para a criagao
do Leviata podem ser encontradas em sua concepgao do homem em
estado natural: o homem natural vive da imaginagio, da desconfianga,
da inseguranga e, assim, trava uma incessante disputa com os demais,
isto ¢, um estado de guerra permanente.

Sendo o0 homem o “lobo do préprio homem” s6 hd um caminho
para evitar sua ruina, a institui¢do do Estado Leviata, dotado nio so-
mente de um conjunto de normas, mas especialmente de uma espada
para impor o cumprimento dessas normas, porque “sem a espada os
Pactos nao passam de palavras sem forga que nao dao a minima segu-
ranga a ninguém”. "

A principal critica de seus opositores aristotélicos, fundamenta-
dos na concepgio do homem como “ser social”, consistiu no fato de
que Hobbes estaria tratando dos homens das cavernas, pois somente
a eles poderia ser conferida tal natureza. O autor esclarece que em ne-

nhum momento pensou em um “simulacro de constituinte” ao redor

11 HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um Estado eclesidstico
e civil. Trad. Rosina D’Angina. So Paulo, Tcone, 2000, p- 123.
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da fogueira em tempos remotos, mas ao contrdrio, estd se referindo ao
homem civilizado, ou melhor, a0 homem de qualquer época, pois esse
instinto natural, como o préprio nome jd esclarece, estd presente em
qualquer civilizagao, em qualquer momento histérico. Mais uma vez
Hobbes provoca indignagao de seus leitores.

Isso lhe confere o titulo de “pensador maldito”, ao afirmar que,
se estd depreciando a natureza humana com palavras, todos os demais

fazem exatamente o mesmo com seus atos, uma vez que:

Quem nio pondera, poderd estranhar que a natureza hu-
mana se dissocie dos homens tornando-os propensos a ata-
carem-se e destrufrem-se. Pode ocorrer que nio confiando
nessa inferéncia, baseada nas Paixdes, o homem deseja ver a
mesma confirmada pela experiéncia. Entdo cabe a ele cuidar
de si mesmo, armando-se e procurando ir acompanhado
quando empreende uma viagem; fechando bem as portas de
sua casa ao recolher-se e, mesmo estando dentro dela, fecha
arcas e armdrios; isso tudo mesmo diante do conhecimento
de que existem Leis ¢ Funciondrios Publicos armados para
defendé-lo e revidar a qualquer injtria que lhe venha a ser
feita. O que pensa ele de seus Concidadios quando se arma
para viajar, quando tranca as portas de seu quarto, as portas
dos quartos dos filhos e empregados? Isso ndo ¢ o mesmo
que duvidar e acusar toda a humanidade, da mesma forma
como o fago com minhas palavras? Nio se estd com isso

12
acusando a natureza humana?

12 HOBBES, op. cit., p. 96.
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Segundo Hobbes, hd trés razdes centrais para a manifestagao do
instinto natural do homem, os “principios bésicos de discérdia entre
os homens”: a competi¢ao, com o objetivo de obter lucro, mas o ho-
mem retratado por Hobbes nao estd preocupado em reproduzir ou
acumular riquezas, pois a competi¢ao consiste na honra obtida pela
conquista de terras, mulheres e rebanhos de outros homens. Esse ¢ o
sentido do lucro do homem hobbesiano.

A Segunda causa de discérdia ¢ a desconfianca visando a seguranga,
porque se os homens vivem da imaginacao, estao constantemente des-
confiados que serdo atacados, traidos ou roubados, e, assim, irdo atacar,
trair e roubar antes que outros o facam, obtendo a seguranga desejada.

A terceira e tltima ¢ a gléria tendo em vista a defesa da reputagio,
ou seja, os homens entram em conflito por “ninharias”, como uma
palavra dspera, uma postura supostamente ofensiva ou até mesmo um
olhar indevido.

Sendo assim, a solugdo para que os homens vivam em relativa paz
e harmonia ¢ sua submissio a um poder superior, para que tal poder
possa controlar seus instintos naturais e for¢d-los a obediéncia. Esse
poder superior ¢ criado por meio de um pacto entre os individuos,
no qual estes delegam o poder sobre tudo e todos, presente no estado
natural, em favor do Leviatd, do Homem Artificial ou do Estado.

E por que Homem artificial? Na introdugio da tradugio espanhola
do Leviata encontramos a figura de um gigante com o formato humano,
criado por vdrios homens menores que constituem seu corpo, que caracte-
riza a delegacdo dos poderes dos individuos participantes do pacto.

Hobbes define bem este corpo politico criado pelo contrato social:

Na realidade, gragas a arte se cria esse grande Leviata que

chamamos Repriblica ou Estado (em latim Civitas) que ¢
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meramente um Homem Artificial, bem mais alto e robusto
que o Natural, e que foi instituido para sua protecio e defe-
sa; e no qual a Soberania é uma Alma Artificial que dd vida e
movimento a todo o corpo; os Magistrados e outros Oficiais
da Justica e Execucdo sao Ligamentos artificiais; a Recompensa
e 0 Castigo (mediante os quais cada ligamento e cada mem-
bro vinculado a sede da soberania ¢ induzido a executar seu
dever) s3o os nervos que fazem o mesmo no Corpo natural;
a Riqueza e a Abundincia de todos os membros particula-
res constituem sua Poréncia; a Salus Populi (a seguranga do
povo) é seu objetivo; os Conselheiros, que se informam sobre
tudo o que se deve conhecer, sao a Memdria; a Equidade e
as Leis, uma Razdo e uma Vontade artificiais; a Concdrdia é
a Saiide; a Sedicio, a Enfermidade; a Guerra Civil, a Morte.”

(grifos do autor)

Este Homem Artificial, formado a partir da jun¢do dos poderes in-
dividuais, serd capaz de conter os homens que, em estado natural, estao
em igualdade absoluta com relagao aos direitos sobre tudo e todos. Ao
Leviata cabe a tarefa de forgar os homens ao cumprimento das leis esta-
belecidas, assim como as leis da natureza (Justia, Eqiiidade, Modéstia
e Piedade), as quais, segundo Hobbes, “cada um respeita quando tem
vontade e quando pode fazé-lo com seguranca”, pois s3o contrdrias as
Paixdes Naturais, ou seja, a parcialidade, orgulho e vinganga.

Sem a existéncia do Leviata ou Estado, os homens tenderiam a
viver em guerra constante, nao necessariamente o “conflito violento”
constante, j4 que estariam sujeitos a ameagas constante do conflito,

gerada principalmente pelos trés principios bdsicos de discérdia.

13 Op. cit, p. 11.

348



Mas exatamente a qual pacto, acordo ou convengio Hobbes se
refere? Pode causar estranheza a proposta de um pacto entre os indi-
viduos como justificativa para criagio do Estado em meio ao contexto
do absolutismo e permeando a obra de um autor que evidencia sua
propensio a centralizagdo do poder. A caracteristica central do pacto
de Hobbes sao os termos de seu contrato, uma vez que a seu ver, o
acordo proposto ¢ de “submissao” dos individuos ao Poder soberano,
enquanto para os demais autores trata-se de um pacto de “consen-
timento” ou de legitimidade. Nesse sentido, faremos consideragoes
quanto ao pacto que originou o Estado Leviata, o Homem Artificial,
que, segundo Hobbes, for¢ard os homens a obediéncia da regulamen-

tagdo instituida.
O PACTO DE SUBMISSAO AO LEVIATA

O Estado tem origem quando uma “multidao” de homens — o
pacto nio pode ser realizado por apenas uma parcela da populagao em
razao de a possibilidade de a parte excluida revoltar-se contra o gover-
nante — designa um homem ou uma assembléia de homens para re-
presentar suas vontades “considerando e reconhecendo cada um como
Autor de todos os atos daquele que representa sua pessoa praticar, em
tudo o que se refere & Paz e a Seguranga Comuns”. " Isso significa que
os suditos nao tém direito a contestar os atos de seu governante, j4
que estariam contestando seus préprios atos. Ressalte-se, ainda, que
o pacto foi firmado entre os individuos e nao entre o governante e os
individuos e, por isso, o governante nio pode estar sujeito a determi-

nagbes provenientes desse contrato.

14 Op. cit, p. 126.
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A proposta de Hobbes coloca os individuos em uma posicao de
obediéncia irrestrita aos designios do governante. Portanto, esse pacto

constitui um acordo de submissdo, o qual:

Significa muito mais que consentimento ou concdrdia,
pois ¢ uma Unidade Real de todos, numa s6 e mesma pes-
soa, através de um pacto de cada homem com todos os
homens, de modo que seria como se cada homem dissesse
a cada homem: Autorizo e desisto de Direito de gover-
nar a mim mesmo a este Homem, ou a esta assembléia de
homens, com a condi¢io de que desistas também de teu
direito, autorizando, da mesma forma, todas as suas a¢oes
(...) Uma pessoa instituida, pelos atos de uma grande
Multiddo, mediante Pactos reciprocos uns com os outros,
como Autora, de modo a usar a forga e os meios de todos,
da maneira que achar conveniente, para assegurar a paz e

a Defesa Comum”. ” (grifo do autor).

Essa “pessoa”, detentora do poder e desobrigada de deveres para
com os individuos que celebraram o pacto, ¢ o Estado. “O titular desta
pessoa chama-se soberano, e se diz que possui poder soberano. To-

dos os restantes sao suditos”.'

(grifo do autor).

Segundo Hobbes existem duas formas de adquirir o poder sobe-
rano: por meio da aquisi¢ao e por meio da institui¢ao. A primeira estd
ligada a forca natural, ou seja, o poder de um pai perante seus filhos,
por causa do qual eles nao tém opgdo senio a obediéncia aos mandos

paternos. A segunda, por institui¢do, ¢ o poder soberano obtido por

15 Op. cit, p. 126.
16 Idem, ibidem.
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meio da delegacio dos poderes individuais em favor de um homem ou

assembléia de homens, ou seja, o chamado Estado Politico.

OS TERMOS DO CONTRATO: SUBMISSAO

O pacto proposto por Hobbes expressa claramente a sua propen-
s30 a centralizagdo do poder, pois os termos do contrato estao clara-

mente voltados para a questao:

Diz-se que um Estado foi instituido quando uma multido
de homens concorda e pactua, cada um com cada um dos ou-
tros, que a qualquer homem ou assembléia de homens a quem
seja atribuido pela maioria o direito de representar a pessoa de
todos eles (...) todos sem exce¢io (...) deverdo autorizar todos
os atos e decisoes desse homem ou assembléia de homens, tal

como se fossem seus préprios atos e decisoes (...).

Os termos do pacto social proposto por Hobbes esclarecem a
razao da denominagio de submissao absoluta dos individuos aos desig-
nios do governante, porque, apds a celebragao do pacto, os individuos
estao desobrigados a qualquer pacto anterior que contradiga o atual,
nao podem libertar-se da sujei¢ao sob qualquer pretexto, devem acatar
a “escolha” do governante pela maioria sob pena de serem destruidos,
nio devem acusar o governante de injdria ou injustica, jd4 que os atos
do governante sio os atos dos individuos que celebraram o pacto e

ninguém pode acusar a si proprio.

17 Op. cit, p. 120.
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O LEVIATA

Ao tratar da soberania, Bodin descreve suas caracteristicas (perpé-
tua e absoluta), mas no trata de sua origem. Se o poder soberano nao
estd submisso a nenhum outro como descrever sua origem sem enfra-
quecé-lo? Como outro poder pode dar origem a soberania a0 mesmo

tempo em que deve manter-se submisso ao poder supremo?

Hobbes vai além de Bodin no que diz respeito a origem
da soberania ao atribuir ao contrato social uma soberania
absoluta e indivisivel precisamente a jungdo de dois tipos
de contratos:

Pelo primeiro, dito pactumunionis ou societatis, os ho-
mens, isolados do estado de natureza, constitufam-se em
sociedade. Pelo segundo, dito pactum subjections, ou de
submissao, a sociedade assim constituida transferindo ou
alienando seus poderes sob certas condi¢oes, propiciava-se

um senhor um soberano. '* (destaques do autor)

A jungao do pacto de constituigao e o pacto de submissao conferem
a0 soberano o poder supremo, o poder soberano, pois, com um tnico ato,
os homens em estado natural constituem a sociedade e se submetem ao
senhor soberano. Assim, Hobbes acaba por fortalecer o poder soberano,
porquanto ele ndo participa do pacto, sendo mais o fruto dele.

Com relagao a forma de Estado soberano, segundo Hobbes sé
hd trés tipos de governo: de um homem sé (monarquia), de todos

(democracia ou governo popular) e de poucos ou de uma assembléia

18 CHEVALLIER, Op. cit, p. 72.
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(aristocracia). O autor nega a existéncia de outras formas de governo,
apenas interpretagoes equivocadas das j4 citadas.

Quando os homens estdao descontentes com a monarquia, temos
a tirania; quando com a aristocracia, oligarquia; quando com a demo-
cracia, anarquia.

Dos tipos de governos, o autor considera a monarquia como a
melhor forma de governo, pois, sendo o poder soberano integral e
indivisivel, nio hd como dividi-lo entre muitos (democracia) ou entre
poucos (aristocracia). Caso fosse possivel, terfamos diversas por¢oes de
poder, ou porgdes soberanas. Isso, por defini¢ao, contraria a indivisi-
bilidade da soberania absoluta.

Ao declarar o Estado leviata como um homem artificial compos-
to pela vontade dos homens em estado natural, Hobbes considera a
divisio do poder soberano como uma irregularidade e conseqiiente
enfermidade do corpo social, assim como um individuo com outros
crescendo a partir dele, com estdmagos, coragdes e espiritos proprios.

Podemos, portanto, concluir que o conceito de soberania de Tho-
mas Hobbes enaltece o poder supremo do Estado, o poder supremo do
monarca soberano que estd a frente do Estado em um dado momento,

retratando claramente o contexto politico do absolutismo.

JOHN LOCKE: “TRATADOS SOBRE O GOVERNO” (1689-90)

Com o Segundo Tratado do Governo Civil (1690), John
Locke apresentou a férmula liberal do Estado Moderno,
poténcia soberana e legisladora e unidade de uma multipli-
cidade de ‘suditos francos’, assim como Hobbes — quaren-

ta anos antes — apresentara sua forma autoritdria. Francois

Chatelet.
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Fortemente influenciado pelo contexto liberal, John Locke, den-
tre outras obras, escreve “Tratados sobre o Governo”, destacando-se
dentre os autores que se empenharam, de acordo com Chevallier, no

“assalto contra o absolutismo”.

CONTEXTO POLITICO-ECONOMICO

O século XVII representou um periodo conturbado na Inglaterra,
com embates politicos e religiosos entre a Coroa e o Parlamento. Os
conflitos politicos foram marcados pela disputa pelo poder entre a di-
nastia Stuart, adepta do absolutismo, a partiddria do liberalismo e a bur-
guesia ascendente, que compunha o Parlamento, jd detentora de algum
poder econémico e se empenhava em adquirir também poder politico.

Juntamente com conflito politico, o perfodo foi marcado pelo anta-
gonismo religioso entre catdlicos, anglicanos, presbiterianos e puritanos.

O embate nio se restringia a gestdo dos assuntos publicos, pois
a crise foi acentuada pela “rivalidade econémica entre os beneficidrios
dos privilégios e monopélios mercantilistas concedidos pelo estado e
os setores que advogavam a liberdade de comércio e produgao”. ¥ O
resultado deste periodo de rivalidades foi a Revolu¢ao Puritana, com a
execuc¢ao do rei Carlos I, da dinastia Stuart, e a implanta¢ao da Repu-
blica em 1649, conhecida como a Revolucio do Rei Carlos I.

Esse perfodo de ascensio politica da burguesia, sob o governo de
Cromwell, termina com sua morte em 1660 e o reforco dos Stuarts ao
trono inglés. Longe de representar um periodo de estabilidade politi-

ca, os conflitos se acirraram e culminaram com a deposi¢ao de Jaime

19 MELLO, Leonel I. Almeida. John Locke e o individualismo liberal. In: WE-
FFORT, Francisco C. (org.) Os cldssicos da politica. 12. ed. Sdo Paulo: Atica, 1999,
p.81.
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II, monarca catdlico e absolutista, quando, em 1688, Guilherme de
Orange recebe a Corda do Parlamento, apés a Revolugao Gloriosa,

que assinalou a vitdria do liberalismo em detrimento do absolutismo.

OS TRATADOS

No contexto do liberalismo, Locke retorna de seu exilio na Ho-
landa e publica na Inglaterra, dentre outras obras, Dois Tratados sobre
o Governo, provavelmente em 1689-1690. O primeiro tratado trata
basicamente, de uma oposi¢ao a obra O Patriarca de Robert Filmer,
onde o autor confere legitimidade ao poder dos monarcas absolutistas
da mesma forma que os pais tém poder sobre os filhos. “De acordo com
esta doutrina, os monarcas modernos eram descendentes da linhagem
de Adao e herdeiros legitimos da autoridade paterna dessa personagem
biblica, a quem deus outorgara o poder real” ?°, protestou Locke.

Segundo essa corrente, a legitimidade do poder patriarcal para
forgar a obediéncia pode ser conferida aos monarcas absolutistas, Lo-
cke combate, isso, portanto, de acordo com ele, o poder soberano do
Estado (ou do monarca a frente do Estado) advém do consentimento
popular, por meio de um pacto (contrato) firmado pelos individuos
em estado natural. “A grande tese de Sir R. F. [Robert Filmer] é a de
que os homens nao sao livres por natureza. Tal ¢ o alicerce sobre o
qual sua monarquia absoluta repousa, e a partir do qual se eleva a uma
altura tamanha que seu poder paira acima de qualquer outro poder”.

" (grifos do autor).

20 Op. cit., p. 84.
21 LOCKE, John. Dois tratados sobre o Governo. Trad. Julio Ficher. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 207.
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Em seu Livro II ou Ensaio concernente a verdadeira origem, ex-
tensao e fim do governo civil, ou ainda Segundo Tratado sobre o Go-
verno, Locke expde sua teoria do Estado, a origem contratual com base no
consentimento dos governados e, basicamente sua clara oposi¢ao ao abso-
lutismo, além da critica 4 doutrina do direito divino dos governantes.

Segundo Chevallier, juntamente com Montesquieu e Jean Jac-
ques Rousseau, a obra de Locke representou “um assalto contra o ab-

solutismo”, uma vez que:

A sede de Hobbes, como vimos, era a autoridade absoluta,
sem falhas, que elimina todo risco de anarquia — mesmo
sacrificando a liberdade. A sede de Locke [...] é o antiabso-
lutismo, o violento desejo da autoridade contida, limitada
pelo consentimento do povo, pelo direito natural, a fim de

eliminar o risco do despotismo, da arbitrariedade.

O HOMEM EM ESTADO NATURAL

Para John Locke, 0 homem natural nao vive em guerra constante,
sempre com desconfian¢a dos demais e pronto para atacar para nao ser
atacado, assim como os retrata Thomas Hobbes. Para o autor anti-absolu-
tista, no estado de natureza reinam paz, liberdade e igualdade, nao sendo
razoes para conflitos. Ao contrério, tal estado permite aos homens discer-
nimento suficiente para distinguir repressao (imperativa ¢ desumana) de
penalidades necessdrias ao término do conflito e ndo seu acirramento.

Essa distingdo s6 ¢é possivel porque o Homem em estado natural
¢ dotado de razao e, dessa forma, racionalmente pode distinguir entre

“castigo” para o caso do descumprimento das leis naturais e repressao

22 CHEVALLIER, Op. cit, p. 106-107.
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gratuita, advinda de desavengas comuns 4 vida em conjunto. Por isso,
em estado natural o homem vive em relativa paz e harmonia, somente
rompidas em defesa da propriedade.

A propriedade, entendida por Locke como vida, liberdade e bens,
constitui o ponto central da sua obra na justificagao da sociedade poli-
tica, pois, segundo ele, jd existia em estado natural, portando, anterior
a sociedade politica. Mas quem confere aos homens o direito a pro-
priedade em estado natural, j4 que ainda nio existia o poder soberano
criado posteriormente pelo contrato social?

Para Hobbes, com a constitui¢ao do Estado, cabe ao soberano abso-
luto a determinagio dos individuos com direito ao uso da terra, porque o
direito a propriedade pertence unicamente ao soberano. Segundo Locke
o dispéndio do trabalho humano confere o direito a propriedade, j4 que
tanto a vida, quanto a liberdade e as terras j4 existiam quando os homens
passaram a habitar a Terra e constituem, portanto, presentes divinos.

Para Locke, “Deus, que deu o mundo aos homens em comum,
deu-lhes também a razdo, a fim de que dela fizessem uso para maior
beneficio e conveniéncia da vida. A terra, e tudo quanto nela h4, ¢ dada
aos homens para o sustento e conforto de sua existéncia”.* Aquele
que cultivar sua terra, fabricar um arado ou outro instrumento qual-
quer para efetivar seu trabalho ou construir sua moradia, constitui seu

proprietdrio legitimo.

O PACTO

Tendo em vista este estado de relativa paz e harmonia, no qual

os homens, dotados de razio, organizam-se e convivem em igualdade

23 LOCKE, John. Dois tratados sobre o Governo. Trad. Julio Ficher. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 407.
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e liberdade, qual seria o fundamento da criagao da sociedade politica,
por meio da delegagdo consciente de poderes ao Governo Civil? Basi-
camente, a defesa da propriedade por um juiz imparcial, nao absoluto
e arbitrdrio como aquele proposto por Hobbes, mas uma sociedade

formada pelo consentimento dos homens:

A tGnica maneira pela qual uma pessoa qualquer pode abdicar
de sua liberdade natural e revestir-se dos elos da sociedade
civil é concordando com outros homens em juntar-se e unir-se
em uma comunidade, para viverem confortdvel, segura e paci-
ficamente uns outros, num gozo seguro de suas propriedades
e com maior seguranga contra aqueles que dela fazem parte. %

(grifos do autor)

Essa passagem — “contra aqueles que dela nao fazem parte” — re-
trata claramente a nio obrigatoriedade do consentimento da totali-
dade dos individuos e sim de sua maioria, pois a minoria que nio
participou do acordo permanecerd sujeita as leis da natureza em estado
natural nio por imposi¢ao e sim por opgdo, pois o pacto estd pautado
no consentimento voluntdrio dos individuos.

Apés a constituigao da sociedade politica, por meio do consenti-
mento da maioria expresso no contrato, a forma de governo depende
“de quem ¢ o depositdrio do poder de elaborar leis”, ou seja, a quem
compete o poder legislativo. Se a maioria, por meio de funciondrios
escolhidos livremente, detiver o poder de formular leis. Se esse poder
pertencer a um ndmero limitado de pessoas, teremos a oligarquia e

teremos a monarquia, no caso de pertencer a um sé homem.

24 Op. cit, p. 469.
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Ao poder legislativo ¢ atribuida uma inquestiondvel importincia na
constitui¢ao da sociedade politica, j& que, segundo Locke, se o objetivo do
pacto consiste basicamente na criagio de um sistema de leis, que funda-
mente a organizagao e conservagao da sociedade, nada mais natural que
o poder de legislar reine sobre os demais poderes. Mas Locke salienta que
essa “superioridade” ndo significa ser absoluto ou arbitrério, pois “trata-se
de um poder desprovido de qualquer outro fim sendo a preservagio (do
bem publico) e, portanto, jamais pode conter algum direito de destruir,
escravizar ou empobrecer deliberadamente os suditos”.?

Segundo o autor, hd uma temporariedade do poder de elaborar
leis, ou seja, os legisladores podem se reunir tendo em vista a criagao de
um sistema de leis necessdrio ao objetivo da sociedade politica, o “bem
publico”. Depois de positivadas, as leis, a manuten¢io do corpo de
legisladores torna-se desnecessdria, o corpo ird se dissolver e poderd ser
composto novamente, caso seja necessdrio. Ao poder executivo cabe a
funcio da fiscalizagao do cumprimento das leis criadas pelo legislativo,
como também a aplicagio de penalidades para casos de descumpri-
mento. Por fim, ao poder federativo cabe o poder de guerra e paz.

Embora Locke retrate uma “superioridade” do poder legislativo
perante os demais poderes, a divisio do exercicio do poder soberano
representa uma grande vitéria contra a centralizagao do poder politico
presente desde o inicio do Estado Moderno.

Se comparada 2 teoria da Triparti¢io dos Poderes e do sistema
de “pesos e contrapesos”, propostos por Montesquieu, adotada pela
primeira vez pela Constitui¢io norte-americana e presente na grande
maioria dos paises republicanos, a doutrina de Locke pode causar es-
tranheza em relagdo a descentraliza¢ao do poder, jd que o autor salienta

o poder legislativo como “poder supremo”. Todavia hd que considerar

25 Op. cit, p. 505.
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que aquela época representou, assim como salientado por Chevallier,
um grande golpe contra o absolutismo e fortaleceu o poder soberano
do Estado e nao do monarca absolutista.

Com base na doutrina do consentimento da maioria dos gover-
nantes ao governo instituido, Locke propde a legitimidade do poder so-
berano, porque ele advém da vontade da maioria dos individuos e, por
isso, nao pode ser contrdrio ao estabelecido pelo conjunto de leis criadas

pela maioria, seja diretamente, seja por meio de representantes.

O DIREITO A RESISTENCIA

Outro ponto inovador para sua época ¢ o “direito a resisténcia”,
ou seja, os homens que participaram do Pacto, que originou o Go-
verno Civil, podem resistir, oporem-se ao governo instituido caso ele
ndo cumpra os deveres provenientes de sua criagao, isto ¢, a defesa da
propriedade, entendida como vida, liberdade e bens, visando ao bene-
ficio da comunidade, pois “(...) o fim maior e principal para os homens
unirem-se em sociedades politicas e submeterem-se a um governo &,
portanto, a conservagao de sua propriedade”. ¢

Segundo estudiosos, o “direito a resisténcia” ao governo institu-
ido surge pela primeira vez na obra de John Locke, porque, até entio,
os cldssicos da teoria do Estado estavam voltados ao poder soberano
do monarca absoluto. De acordo com Mello, “Locke fundamenta a
legitimidade da deposi¢io de Jaime II por Guilherme de Orange e pelo
Parlamento com base na doutrina do direito de resisténcia”.”
Segundo Locke, quando o Governo instituido se distancia do

sistema legal estabelecido — conjunto de leis criadas diretamente ou in-

26 LOCKE, op. cit., p. 495.
27 MELLO, op. cit., p.82.
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diretamente pela maioria, e quando os poderes legislativo e executivo
buscam fins que ndo sejam aqueles que constituem o objetivo de sua
criagdo e existéncia, o “bem comum”, esse governo estd mais proximo
da tirania e, por isso, deve ser deposto.

As concepgdes inovadoras de Locke influenciaram o chamado
“periodo das grandes revolugoes” e, segundo Mello, “os direitos natu-
rais inaliendveis do individuo a vida, liberdade e a propriedade cons-
tituem para Locke o cerne do Estado Civil e, em razdo de sua concep-
G40, o autor ¢ considerado o pai do individualismo liberal”.?®

Como um reflexo do contexto politico-econémico de sua época
e pautado na luta contra o absolutismo, na obra de Locke ¢ possivel vi-
sualizar um conceito de soberania completamente distinto do conceito
trabalhado por Bodin e Hobbes, de imposi¢ao unilateral do monarca
soberano e detentor absoluto do poder. Nao se trata de um poder so-
berano de origem divina, absoluto, arbitrdrio e impositivo. Locke trata
da soberania do Governo Civil, do Estado, advinda do consentimen-
to consciente dos governados, muito préximo a obra de Jean Jacques
Rousseau, considerado Patrono da Revolugao Francesa e cuja obra O

Contrato Social passamos a analisar.

JEAN JACQUES ROUSSEAU: “O CONTRATO SOCIAL”

Rousseau foi o filésofo da
miséria da civilizacao.
Clarence Morris

A obra de Jean Jacques Rousseau estd pautada no contexto da
Revolugao Francesa, um periodo conturbado que exerceu grande in-

fluéncia no mundo politico no final do século XVIII, em que sua obra

28 Op. cit, p. 88.
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mais expressiva, “O Contrato Social”, forneceu a base metodoldgica
para profundas transformagées da Franga neste periodo.

Basicamente, como frutos do Iluminismo, duas teorias podem
ser apontadas como razdes intelectuais da Revolugao de 1789: A teoria
liberal, tendo como expoentes Locke, Voltaire e Montesquieu, e a teo-
ria democridtica, tendo Rousseau como principal representante.

A teoria liberal representou mais a aversio a qualquer tipo de
sobreposicao de poderes, da minoria ou da maioria, que propriamente
pelos ideais democrdticos, refletindo os interesses burgueses em ascen-
der politicamente, j4 que, aquele momento, j4 detinham considerdvel
poder econdmico. O liberalismo expressou a defesa dos interesses indi-
viduais e relegou a segundo plano os interesses coletivos.

Considerado o patrono da Revolugao Francesa, Rousseau de-
monstra a preocupagdo de destacar a importincia do Estado Demo-
crético, a soberania popular em contraposi¢ao aos desmandos de um

ou de um grupo de governantes.

O CONTEXTO POLITICO ECONOMICO
ANTERIOR A REVOLUGCAO FRANCESA

Dentre as transformacoes ocorridas no final do século XVIII, a
Revolugio Francesa se destaca, porque representou um marco divisé-
rio entre o periodo dos desmandos dos monarcas absolutistas e a ins-
tauragio de um novo contexto, no qual a maioria das na¢des tornou-
se republicana e aquelas que permaneceram ainda como monarquias,
institufram a monarquia parlamentar.

Segundo historiadores, a desigualdade imperava absoluta no

contexto francés do final do século XVIII, os cofres publicos encontra-

362



vam-se deficitdrios, tendo em vista os gastos supérfluos da nobreza na
manutengio de seus dispendiosos castelos e de sua vida luxuosa.

Como causa econé6mica da Revolugao, temos a ascensio da classe
média, fortalecida economicamente pelo desenvolvimento do comércio,
que ainda sofria limitagbes por parte da centralizagao do poder pelo so-
berano, cuja politica mercantilista representava um entrave ao seu pleno
desenvolvimento e as aspiragdes da classe burguesa. Embora fortaleci-
da economicamente, a burguesia ainda permanecia alheia aos assuntos
publicos. Somado as causas anteriormente citadas, estava o desconten-
tamento das classes populares, j4 que o campesinato sentia os efeitos
diretos da centralizagao abusiva do poder, sujeito em grande parte aos
altos impostos, provenientes do injusto sistema tributdrio da monarquia
absolutista, e aos dizimos eclesidsticos.

A efervescéncia intelectual, somada as causas politicas e econ6mi-
cas, desencadeou 0 movimento revoluciondrio que originou a Revolugio
Francesa, cujo simbolo histérico foi a chamada “queda da Bastilha”, re-
presentando um marco para o inicio de profundas transformagdes.

Tendo em vista o contexto conturbado da Franga no final do
século XVIII, marcado pela injustica e despotismo dos governantes,
Rousseau escreve sua obra de maior expressao, o Contrato Social, no
qual propde as bases de uma sociedade mais justa e democrdtica, cujos

principais aspectos passamos a expor.

“O CONTRATO SOCIAL”: PRINCIPIOS DOS
DIREITOS POLITICOS (1762)

Em Rousseau, assim como os demais autores contratualistas

tratados no presente texto, a justificagio do contrato social pode ser
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encontrada na natureza humana, isto ¢, na organizacio da vida dos
homens em estado natural, periodo anterior 2 institui¢gao do Estado.

A base para o entendimento da questdo pode ser encontrada no
Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre
os homens, obra anterior ao Contrato Social (1755). O autor inicia
o capitulo I do Contrato Social da seguinte forma: “O homem nasceu
livre e por toda parte encontra-se agrilhoado”. Na origem da desigual-
dade, Rousseau, procura tragar a trajetéria da humanidade desde sua
origem até o surgimento da propriedade, na qual, segundo o autor,
repousa toda a desigualdade existente entre os homens.

Ao afirmar, também no inicio da exposi¢ao do “Contrato”, que nao
sabe exatamente como ocorreu a mudanca da liberdade a servidao, uma
vez que a histéria real nao nos traz elementos suficientes para tal conclu-
s30, Rousseau constréi hipoteticamente, embora pautado em argumentos
racionais, a passagem do estado de liberdade, existente na origem da hu-
manidade, a serviddo ocasionada pelo surgimento da propriedade.

Nessa hipotética reconstrugao da histéria da humanidade, po-
demos encontrar suas formulagbes com relagio a natureza humana,
expressa na obra Discurso sobre a origem e os fundamentos da de-
sigualdade entre os homens.

Rousseau inicia sua obra exatamente com a origem da proprie-
dade, e declara que “(...) o primeiro que, tendo cercado um terreno,
lembrou-se de dizer ‘isto é meu’, e encontrou pessoas bastante simples
para cré-lo, foi o verdadeiro fundador da sociedade civil”.

Segundo o autor, esse ¢ o inicio de toda ordem de horrores vivi-

dos pela humanidade, porquanto:

Enquanto (6N homens S€ contentaram com suas cabanas

risticas, enquanto se limitaram a coser suas roupas de pele
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com espinhos ou cerdas, a se enfeitar de plumas e de con-
chas, a pintar o corpo de diversas cores, a aperfeigoar ou
embelezar seus arcos e flechas, a esculpir com pedras afiadas
alguns botes de pescadores ou alguns grosseiros instrumen-
tos musicais; em uma palavra, enquanto se dedicaram ape-
nas s obras que um dnico homem podia criar e as artes que
nio necessitavam do concurso de vdrias maos eles viveram
livres, sdos, bons e felizes, tanto quanto o poderiam ser pela
sua natureza, e continuaram a desfrutar entre si as doguras
de um comércio independente: mas desde 0 momento em
que um homem teve necessidade do auxilio um do outro,
desde que se apercebeu de que seria util a um s6 individuo
contar com provisdes para dois, desapareceu a igualdade, a
propriedade se introduziu, o trabalho se tornou necessdrio
e as vastas florestas se transformaram em campos apraziveis,
que foi preciso regar com o suor dos homens e, nos quais,
viu-se logo a escravidio e a miséria germinaram e cresceram

com as colheitas.”

Embora longa, extremamente necessdria, ao desenvolvimento

do tema exposto, a citagao acima retrata o cerne do pensamento de

Rousseau sobre a natureza humana, com o qual discorda frontalmente

de Hobbes que afirmou ser homem em estado natural, mau, egoista e

viver da imaginagio e desconfianga e, em decorréncia desse estado, em

gucrra constante.

29 ROUSSEAU apud NASCIMENTO, Milton Vieira do. Rousseau: da servidao a
liberdade. In: WEFFORT, Francisco C. (org.) Os cldssicos da politica. 12. Ed. Sao
Paulo: Atica, 1999, p. 205.
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Para Rousseau, nessa nova ordem, o género humano carece de
responsabilidade e principalmente solidariedade, j4 que foi corrompi-
do pela competi¢ao entre seus semelhantes e se tornou vitima de uma
hierarquia mal distribuida, em outras palavras, o homem nasce bom,
mas a sociedade o transforma, o corrompe.

Com base nessa crenga, Rousseau desenvolve os principios da
agdo politica propostos pelo Contrato Social, o qual constitui um
pacto legitimo entre os individuos, pois, por meio da celebragio do
pacto, todos imperam em igualdade absoluta, e esse processo de legiti-
magio estende-se ao corpo politico.

Segundo o pensador francés, a legitimidade deve ser mantida
com a médquina politica em funcionamento e propde os principios ne-
cessdrios para a obtengdo desse fim. Dentre os mecanismos necessdrios
a legitimagdo do poder politico podemos citar o fato de o monarca ter
de servir ao povo.

O monarca deve ser funciondrio do povo e nao o contrdrio, porque
a liberdade e a igualdade propostas pelo pacto mantém-se o poder do
soberano estiver limitado pelo poder do povo, jd que o “(...) 0 ato que
instituiu o governo nao ¢ um contrato, mas uma lei; que os depositdrios
do poder executivo nio sdo os senhores do povo, mas seus oficiais, que
este pode nomed-los ou destitui-los quando lhes aprouver (...)”."

Tendo em vista a legitimagao da agao politica, Rousseau mostra-
se contrdrio ao sistema de representagdo politica, pois, segundo sua
concepgao, a vontade geral ¢ inaliendvel, ndo pode ser representada,
sob pena de o povo deixar de ser livre: “(...) a soberania, sendo apenas

o exercicio da vontade geral, nunca pode alienar-se, e que o soberano,

30 ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social. Trad. Antonio de Pddua Danesi.
3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996, p.120.
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nao passando de um ser coletivo, s pode ser representado por si mes-
mo; pode transmitir-se o poder - ndo, porém, a vontade”.

Propbe, ainda, a temporariedade do exercicio do poder politico,
a fim de que o funciondrio do povo, responsdvel pela condugao da
mdquina politica, ou seja, o governante, nao perpetue no exercicio de
suas fungoes, limitando possiveis abusos de poder.

Certamente, a riqueza da obra de Rousseau estende-se além do
exposto, mas com as afirmagdes acima é possivel observar a importancia
de suas declaragdes no contexto francés pré-revoluciondrio, porquanto
os principios da soberania advinda da vontade popular representaram
a possibilidade da passagem da servidao a liberdade por meio de um

movimento revoluciondrio.

O que hd de fascinante na Revolugdo Francesa ¢ na inter-
pretagio que uma grande parte de revoluciondrios fazia do
st 4 .
pensamento politico de Rousseau é que, a partir daquela
data, tudo o mais se ilumina a partir da Stica dos revolu-
ciondrios. A excegio virou regra. Todo o Contrato Social,
de uma andlise cuidadosa do modo de funcionamento da
engrenagem politica e das condicoes de sua legitimidade,

transformou-se num manual prético de politica.

Sendo assim, conforme afirmado no inicio deste trabalho, duran-
te o desenvolvimento do conceito de soberania podem ser observados
conceitos relativos ao contexto politico, econémico e social no qual
foram se delineando as caracteristicas da soberania, préprias a cada

momento histérico.

31 Op. cit, p. 33.
32 ROUSSEAU apud NASCIMENTO, op. cit., p. 199.
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No periodo absolutista, com a centraliza¢io do poder politico no
monarca, Jean Bodin e Thomas Hobbes definem a soberania como o
poder imperativo, absoluto, pertencente a0 monarca absoluto e nao
propriamente 2 institui¢ao estatal. Depois, como demonstra Che-
vallier, com os autores liberais, John Locke e Jean Jacques Rousseau,
temos um “assalto contra o absolutismo” e uma outra concepgao de
soberania, que, embora pertencente 2 institui¢io Estado, advém do

consentimento popular.

CONCEITO DE SOBERANIA SEGUNDO
A TEORIA DO ESTADO

ORIGEM DO PODER SOBERANO

Ao tratar do conceito de soberania, o professor Paulo Bonavides inicia
sua exposicao afirmando ser um conceito histérico e relativo. E histérico,
segundo o autor, porque ndo esteve presente na antigiiidade como uma for-
ma de organizago politica. E relativo, pois, tanto entre os autores cldssicos
como entre os contemporaneos podemos visualizar diversas concepgoes e
correntes doutrindrias acerca do conceito de soberania, a ponto de percebe-
mos uma “crise contemporanea” quanto a defini¢ao atual do termo.

Para o objetivo desta andlise, torna-se satisfatéria uma abor-
dagem sucinta das teorias teocrdticas, de origem divina, e as teorias

democrdticas, de origem popular.
DOUTRINAS TEOCRATICAS

Segundo a Teoria da soberania absoluta do rei, a origem do po-

der soberano advinha de entidades religiosas, ou seja, as doutrinas teo-
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crdticas afirmavam a origem divina do poder do monarca, sendo Jean
Bodin um de seus principais representantes.

De acordo com tal concepgao, o monarca poderia ser visto como
o préprio Deus na Terra (doutrina da natureza divina dos governan-
tes), o representante da divindade suprema na Terra (doutrina da
investidura divina) e, por fim, temos a doutrina da investidura provi-
dencial, que reconhecia o direito dos governados na escolha do gover-
nante ao mesmo tempo em que afirmava sua origem divina.

De acordo com Bonavides, “quebrou-se assim a rigidez das im-
plicacdes autocrdticas decorrentes das teorias mondrquicas do direi-
to divino e tornaram-se possivel conciliar os principios teoldgicos da
soberania com os postulados democrdticos pertencentes a sede e ao
exercicio do poder politico”. %

Essa dltima doutrina representou um periodo de transi¢ao entre
a origem divina e a origem popular do poder soberano, preparou as
bases para o advento das doutrinas democrdticas, que compreende as

teorias da soberania popular e soberania nacional.

DOUTRINAS DEMOCRATICAS

Jean Jacques Rousseau desenvolveu inicialmente o conceito de
soberania popular evidenciando a plena participago dos cidadaos na
gestdo dos assuntos publicos e o desdobramento histérico do conceito,
tendo em vista a universaliza¢do do sufrdgio como conseqiiéncia do
préprio fortalecimento dos ideais democrdticos, desemboca na teoria
da soberania nacional, de acordo com a Nagio representa a detentora

da autoridade soberana.

33 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 11. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2005,
p- 130.
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Segundo a concepgio cldssica da soberania popular, temos cen-
tenas ou milhares de partes da soberania unidas em um tnico corpo,
e, com a soberania nacional, esse corpo se transforma em uma “pessoa

rivilegiadamente soberana: a Nacio”, na qual
g ¢ q

(...) povo e Nagdo formam uma sé entidade, compreendi-
da organicamente como ser novo, distinto e abstratamente
personificado, dotado de vontade prépria, superior as von-
tades individuais que o compdem. A Nagdo, assim consti-
tuida, se apresenta nessa doutrina como um corpo politico
vivo, real, atuante, que detém a soberania e a exerce através

de seus representantes. **

O conceito de soberania constitui uma questao central da Teoria
do Estado, na qual hd um consenso entre os autores em relago a sua po-

si¢do como parte imprescindivel da constituigao da instituigao estatal.

SOBERANIA COMO ELEMENTO CONSTITUTIVO DE ESTADO

Inicialmente convém estabelecer a diferenga entre os elementos
constitutivos e caracteristicos que em uma sociedade qualquer: ou seja,
sociedade comercial, desportiva, religiosa e outras. A “sociedade poli-
tica por exceléncia” serd analisada posteriormente.

Os elementos constitutivos de uma sociedade sio aqueles im-
prescindiveis 4 sua formagio, isto ¢, com a auséncia de um deles a
sociedade extingue-se. Os elementos caracteristicos, como a prépria
denominagio jd esclarece, sao aqueles que atribuem determinada ca-

racteristica aquela sociedade e, dessa forma, sua auséncia nio interfere

34 BONAVIDES, Op. cit., p. 131-132.
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na constitui¢ao. Faremos uma breve exposicio dos elementos que tra-

dicionalmente constituem uma sociedade.

Elementos constitutivos de sociedade:

Elementos materiais:
- Homem

- Base fisica: local onde se desenvolvem as relages sociais.

Elementos formais:

- Normas juridicas

- Constitutivas: contratos sociais ou estatuto

- Comportamentais: regimento interno disciplinar,
mandamentos, (Igrejas), resolugdes (sociedade comercial)
€ outros.

- Poder: impor e fiscalizar o cumprimento das normas juridicas.

Elemento final:

- Constitui o objetivo da criagio de cada sociedade.

ESTADO: SOCIEDADE POLITICA POR EXCELENCIA

A instituigao estatal também constitui uma sociedade, mas uma
sociedade considerada “por exceléncia”, porque, enquanto as outras
sociedades tém seu poder restrito aos seus integrantes ¢ a base fisica
que ocupam, o poder do Estado abrange todo o territério, limitando,

assim, o poder das demais sociedades, porquanto:
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[...] enquanto o ordenamento juridico estatal é condicio-
nante e abrangente, o das sociedades em geral é condi-
cionado e restrito, tanto aos membros de dada sociedade,
como 2 sua base fisica. Ou seja, inclusive os ordenamentos
juridicos, por exemplo, os estatutos ou contratos sociais
constitutivos de dada sociedade e seus regimentos internos
ficam condicionados ao do Estado, que poderd estabelecer
5

limites a sua prépria constitui¢io como pessoas juridicas.

(grifos do autor).

Portanto, segundo dessa afirmagio, nao terfamos qualquer em-
pecilho na constituigao de uma sociedade comercial como, uma loja
de sapatos, mas, certamente, nenhum cidadao poderia constituir uma
“Sociedade dos Traficantes do Morro da Rocinha”, pois estaria contra-
riando o ordenamento juridico estatal porque o ordenamento juridico e,
consequentemente, o poder politico do Estado devem ser soberanos.

De fato, de acordo com a teoria do Estado, necessariamente de-
vem ser incontestdveis (nZo podem ser contrariados por outro poder
dentro de determinado territdrio) e incontrastdveis (ndo pode existir
outro poder que o iguale ou o subjugue), tendo em vista a obtengao de
seu elemento final: o0 bem-comum.

Podemos, portanto, concluir que o Estado é a “sociedade politica
por exceléncia”, jd que seu poder ¢ soberano, sendo este um dos seus

elementos constitutivos, como demonstra o esquema abaixo:

Elementos constitutivos de Estado
Elementos materiais:

Populagao / Povo e territdrio

35 Op. cit., p. 79-80.
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Elementos formais:

Governo soberano (Poder) e Ordenamento Juridico

Certamente, nio cabe ao objetivo desta andlise um detalhamento
dos elementos constitutivos de Estado. Isso poderia ser localizado com
facilidade em manuais de Ciéncia Politica e teoria do Estado. Por esta
razao, este texto limita-se ao necessdrio para o entendimento de seu

objetivo central: o poder soberano.

SOBERANIA INTERNA E EXTERNA

Do ponto de vista interno, a colocagao da soberania como poder
supremo nao representa uma questao polémica, apesar de suas limita-
¢oes como serd demonstrado posteriormente, pois, visando a organiza-
¢do da sociedade para a obten¢io do bem-comum, o poder do Estado
necessariamente deve ser condicionante, caso contrdrio terfamos uma
situacio de caos absoluto.

Poderfamos argumentar que, na atualidade, o poder estatal estd
sendo contestado com certa freqiiéncia. O crime organizado, por
exemplo, ocupa espago que pertence originariamente ao Estado. Essa
situagdo de “enfraquecimento” do poder estatal, porém, se é que pode-
mos afirmar isso, ndo significa que o poder deixou de ser soberano. De
fato, se se verificasse tal situagio, segundo a teoria dos elementos cons-
titutivos de Estado, ele deixaria de existir pela auséncia de um de seus
elementos, resvalando para a teoria anarquista pela auséncia de normas
ou até mesmo comunista, pela inexisténcia do préprio Estado.

Do ponto de vista externo, a situagio é mais complexa, agra-
vando a crise conceitual de soberania estatal. O conceito cldssico

nao se aplica ao atual momento politico-econé6mico, com o acir-
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ramento de tratados internacionais tendo em vista o embricamen-
to das economias em termos mundiais. Segundo Streck e Morais,
na atualidade podemos observar um “pluralismo de ordenamen-
tos soberanos, entre os quais se inclui o ordenamento estatal”. Os
autores ainda esclarecem que “é um problema apresentado pela
crise atual do conceito de soberania do estado, em virtude da
prolifera¢io de ordenamentos soberanos transnacionais, paralela-

mente ao do Estado”. 3¢

LIMITACOES DO PODER SOBERANO

Quanto as limitagées do poder soberano, além das limita¢oes
impostas pela ordem internacional, visando a convivéncia pacifica de
diversos Estados soberanos, hd que salientar as limitagdes do poder
estatal do ponto de vista interno.

Seguindo a Teoria do Estado, o poder politico estatal deve ser
necessariamente incontestdvel e incontrastdvel, mas nio significa que
tenha que ser absoluto, pois o Estado no é um fim em si mesmo e sim
um meio para atingir o bem comum, em outras palavras, os interesses
coletivos devem estar acima dos interesses particulares.

Nesse sentido, o poder estatal estd limitado pelo ordenamen-
to juridico, que, a0 mesmo tempo em que lhe confere legitimida-
de, limita sua agdo. Da mesma forma, deve haver um equilibrio
entre a intervengio estatal e os direitos e garantias dos individuos,
jd que, caso contrdrio, teria um Estado totalitdrio com o uso abu-

sivo do poder politico. ¥’

36 TRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan. Ciéncia politica e teoria geral
do Estado. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 157.

37 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de teoria do Estado e ciéncia politi-
ca. 4. Ed. Sao Paulo: Forense, 2001, p. 4-5.
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Sendo assim, a garantia da ordem social se configura no objetivo

da criagdo do Estado, a obten¢do do “bem-comum”, que

(...) deve ser propiciado pelo Estado mediante criagio de
condi¢des de cunho politico (mantendo as segurancas ex-
ternas ¢ internas), juridico (buscando o Estado de direito
mediante a criagdo, execugdo e aplicagio do ordenamento
juridico) e social (proporcionando & populagdo em geral, e &
sua faixa mais carente, em especial, condigdes de superacio
de sua insuficiéncia e necessidades de cunho educacional, de

satde, saneamento bdsico, lazer etc.).?® (grifos do autor).

Dentre os elementos constitutivos de Estado nao hd como eleger
prioridades para sua existéncia, pois, os elementos citados sao impres-
cindiveis para a sua constituigio.

Apesar de imprescindiveis para a existéncia da institui¢ao estatal,
hd que salientar que no somente a soberania passa por uma crise con-
ceitual, pois se verifica que hd certa dificuldade em conciliar a teoria do
Estado com a prdtica politica verificada atualmente.

Por exemplo, a busca do “bem-comum”, parece nao atingir seu ob-
jetivo, pois sabemos que hd problemas latentes com a seguranga, educa-
¢a0, satde e demais condi¢des que devem ser propiciadas pelo poder esta-
tal, verificadas inclusive no texto constitucional. Essa situagao que nos leva
a seguinte indagacdo: se a sociedade nio realiza o objetivo para o qual foi
criada como justificar sua existéncia? A mesma loja de sapatos citada ante-
riormente, como sociedade comercial foi criada para gerar lucros (objetivo

de sua criagao), mas se nio der lucro, certamente, serd extinta.

38 Op. cit,, p. 83.
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Portanto, se a “sociedade politica por exceléncia” nao corresponder ao
objetivo de sua criagao (proporcionar o bem-comum) deverd ser extinta? Ou
seria apenas um problema de operacionalizagao do poder politico do Esta-
do, isto ¢, problemas governamentais na condugao da politica pablica?

O presente texto nao demonstra preocupagio em dissertar sobre
as diversas correntes que tratam da justificagio do Estado, ou até mes-
mo de sua negagdo, mas precisamente sobre os questionamentos pro-
prios a0 momento atual, quando, ndo somente a questao da soberania,
mas outros elementos tratados tradicionalmente pela teoria do Estado
precisam ser revistos, tendo em vista as transformagoes acarretadas pela

nova ordem mundial em rela¢o a composi¢ao e atuagao estatal.

CRISE CONCEITUAL DA SOBERANIA NA ATUALIDADE

A NOVA ORDEM MUNDIAL

H4 um certo consenso quanto a complexidade do chamado
“processo de globalizagao”, retratado por Otdvio lanni como um dos
grandes desafios para os estudiosos neste inicio de século. Incertezas
presentes tanto quanto a conceituagao e origem quanto as principais
caracteristicas e consequéncias da nova ordem mundial.

Esta andlise ndo tem a pretensdo de realizar um estudo aprofundado
dos temas apresentados, pois o processo de globalizagio e sua expressio
politica, o neoliberalismo, sdo questdes extremamente complexas, poden-
do constituir objeto de estudo de trabalhos individuais. O objetivo ¢ a
apresentagdo de algumas considera¢bes quanto as principais questoes que
circundam o tema, a fim de salientar pontos relevantes para a verificagao

da transformagao do papel do Estado frente a nova ordem mundial.
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O PROCESSO DE GLOBALIZACAO: CONTEXTO HISTORICO

Alguns estudiosos ressaltam a inevitabilidade da globalizagao.
Segundo esta concepgao, nao hd como permanecer alheio aos seus efei-
tos, porque sao decorrentes de uma determinada etapa de transforma-
¢oes do capitalismo, na qual se verifica uma reprodu¢io ampliada das
forgas produtivas.

De acordo com essa concepgao, as nagdes tornaram-se interde-
pendentes, ndo hd como sociedades nacionais desenvolverem projetos
econdmicos desvinculados do sistema mundial e essa situagio nio se
manifesta apenas no 4mbito econdmico, mas também no cultural.

O que vinha ocorrendo em décadas passadas, embora em menor
escala, tornou-se um fenémeno que pensadores e estudiosos do ini-
cio do século nao poderiam sequer imaginar. O mundo vivencia um
periodo cujas caracteristicas sao inovadoras, uma vez que se alteram
relagdes de poder entre poténcias econdmicas e politicas, as inovagoes
tecnoldgicas ocorrem em um ritmo muito acelerado e afetam o destino
de diversas nagoes.

A intensificagao da mundializagao do capital pode ser visualizada
no inicio da década de 1970, periodo em que o sistema capitalista co-
mega a apresentar sinais de saturagao, evidenciado por baixas taxas de
crescimento e altas taxas inflaciondrias.

Os primeiros sinais desse perfodo de recessio econdmica pude-
ram ser observados inicialmente nas grandes poténcias, particularmen-
te Estados Unidos, Japao e Europa Ocidental. As economias desses lo-
cais sentiam os efeitos de um capitalismo instdvel, com oscilagdes entre
crescimento e recessio na economia. Essa instabilidade econdmica se
caracterizava por um capitalismo nio sustentado, no qual a légica do

capital nao se realizava de maneira completa.
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Em tal contexto, as grandes poténcias econémicas passaram a
adotar medidas de conten¢do de custos na produgdo, visando a um
aumento na margem de lucro no produto final. O resultado manifes-
tou-se por um acirramento na concorréncia entre as grandes empre-
sas, que procuravam expandir seus investimentos, principalmente em
regides onde os custos de produgao seriam minimizados por mao de
obra barata, além de maior disponibilidade de matéria-prima, isen¢oes
fiscais e facilidades, por parte dos governos nacionais, na instalacio de
novas industrias.

As chamadas empresas transnacionais tinham como objetivo
a recuperacio da estabilidade do crescimento econémico, criando as
condigoes favordveis para ampliagao dos niveis de acumulagio de ca-
pital anteriores a crise.

Assim, o processo aqui denominado mundializa¢ao do capital
pode ser definido como uma reestruturagio do capitalismo em novas
bases econdmicas, para recuperar as taxas de acumulagao das décadas
anteriores.

Essa reestruturagio nao se manteve apenas na base econdmica,
mas se estendeu as esferas politicas e sociais das sociedades envolvidas
pelo processo. Tendo em vista a viabilizagao das medidas adotadas
para a reestruturagao capitalista, foram necessdrias determinadas poli-
ticas que possibilitassem o pleno desenvolvimento do processo.

Integradas nesse contexto, surgem expressoes como privatizagoes,
desregulamentagio das economias, abertura de mercado, desterritoria-
lizagao, Estado minimo e exclusio social, viabilizadas por um progra-
ma de governo especifico, o neoliberalismo.

O programa neoliberal possibilita a implementagao de reformas
necessdrias ao desenvolvimento e reprodu¢io do capitalismo finan-

ceiro, podendo ser caracterizado como a expressao politica da mun-
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dializagao do capital, especificamente, como foi salientado, do capital
financeiro.

Além das reformas de cunho econ6mico, voltado a reestru-
turagio do capital, nas tltimas décadas, importantes acontecimentos
mudaram o cendrio politico e econdmico mundial, com conseqiiéncias
favordveis ao avango do chamado processo de globalizagao: a queda
do Muro de Berlim, em 1989, com a unificagao da Alemanha, a crise
do socialismo no Leste Europeu, que desembocou na expansao da eco-
nomia de mercado em localidades até entao submetidas as premissas
do socialismo, e o fim da Guerra Fria iniciada em 1946.

Com a “Revolugao Européia de 19897, a histéria sofreu grandes
altera¢bes e tomou um novo rumo, dando inicio a um periodo no qual
se estabelecem novas correlagoes de forgas. No periodo da Guerra Fria
havia blocos antagbnicos e consolidados: o capitalismo e o socialismo.
Duas superpoténcias, Estados Unidos e Unido Soviética, detinham
um grande poderio militar e nuclear. Representavam dois blocos de
poder, com sistemas econdmicos e politicos opostos.

As reformas efetuadas pelo governo Mikhail Gorbachev foram o
inicio de profundas altera¢des que refletiram diretamente no avango
do processo de globalizagio. Seu programa de governo compreendia a
transparéncia politica com o inicio de um processo de democratizagao
da vida politica nacional e a reestruturagao econémica e administrativa.
Pretendia a introdugio paulatina dos mecanismos de mercado, em subs-
titui¢ao aos mecanismos de uma economia centralmente planificada.

Da mesma forma, a reunificagio da Alemanha possibilitou o de-
senvolvimento do capitalismo nos paises socialistas do leste europeu.

Cederam 4 nova ordem mundial paises, em que o poder politico
permanecia centralizado no Estado-Nagao, detentor de controle sobre

as esferas politica, econdmica e social. Economias fechadas, voltadas a
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protecdo das industrias nacionais, com reservas de mercado para de-
terminados produtos, se submeteram 4 dinimica do mercado inter-
nacional, abrindo suas fronteiras para a entrada de grande niimero de
produtos estrangeiros.

Outro componente fundamental na viabilizagao dessa etapa de
desenvolvimento das forgas produtivas do capitalismo, a mundiali-
zagdo do capital financeiro, também denominado capital rentista ou
ficticio, pode ser visualizado pelo progresso tecnoldgico verificado nas
tltimas décadas.

A extrema rapidez com que se desenvolveu a comunicagio in-
formatizada propiciou uma instantaneidade das operagdes financeiras,
com a possibilidade de negociagao de grandes volumes de capitais “fic-
ticios” entre diferentes e distantes mercados em tempo real.

Segundo Giovanni Alves, a rede mundial de computadores — In-

ternet— constitui o arcabouco mididtico da financeirizagio:

O desenvolvimento do ciberespago na dltima década do sé-
culo XX ¢ um produto legitimo — e avangado — da Terceira
Revolugio Cientifico-Tecnoldgica. Ele é um dos importan-
tes avangos no campo da comunicagio informatizada, ou
telemdtica, a partir dos anos 80 que contribuiu para impul-
sionar a mundializacio do capital. Na verdade, a Internet se
constituiu no arcabougo mididtico de uma nova etapa do
capitalismo mundial, cuja principal caracteristica é o predo-

minio da financeirizagao.*

39 ALVES, Giovanni. ALVES, Giovanni. Trabalho e mundializagao do capital: a
nova degradagio do trabalho na era da globalizagio. Sao Paulo: Praxis, 1999, p. 169.
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Em linhas gerais, o chamado processo de globaliza¢ao, como
foi salientado, se configura como uma etapa determinada do processo
de acumulagdo do capital, caracterizado pela mundializagao do capital
financeiro, cuja dimensio nio se restringe apenas ao aspecto econdmi-
co. Nessa andlise tratard de questdes mais abrangentes do processo,
com o objetivo de elucidar as transformagdes decorrentes da nova or-

dem econ6mica.

O PROGRAMA NEOLIBERAL: EXPRESSAO
POLITICA DA GLOBALIZACAO

A partir da década de 70, um movimento ideolégico conquista
espago, o neoliberalismo. Esse modelo de orientagao politica e econd-
mica, que constitui a expresso politica da globalizagao, se caracteriza
por uma oposi¢ao ao Estado intervencionista e de Bem-Estar social.

Inicialmente implementado pelo governo de Margaret Thatcher
(1979) e, posteriormente, por Ronald Reagan (1981), o projeto neo-
liberal de governo adquiriu Ambito mundial, se tornando atualmente

parte integrante do processo de mundializagao do capital:

O neoliberalismo ¢ bem uma expressao da economia politi-
ca da sociedade global. Forjou-se na luta contra o estatismo,
o planejamento, o protecionismo, o socialismo, em defesa
da economia de mercado, da liberdade econdmica conce-
bida como fundamento da liberdade politica, condi¢ao de

prosperidade coletiva e individual.®’

40 IANNI, Otdvio. A sociedade global. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1997,
p. 139.
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O neoliberalismo foi desenvolvido inicialmente por Friedrich
Hayek, em 1944. Pouco depois, foi formada uma corrente neolibe-
ral que contou com a participagao de Milton Friedman, Karl Popper,
Walter Lipman, entre outros. Na Suica foi fundada a Sociedade de
Mont Pélerin, com o objetivo de “(...) combater o keinesianismo e o
solidarismo reinantes e preparar as bases de um outro tipo de capitalis-
mo, duro e livre de regras para o futuro”. ”

Esta orienta¢do ideoldgica nao foi bem recebida de imediato,
pois, seguindo orientagio keynesiana, de forte intervengio estatal na
economia, o capitalismo demonstrou grande fase de crescimento du-
rante as décadas de 1950 e 1960.

Por isso os postulados neoliberais nao representavam uma orien-
tacao que pudesse trazer resultados ainda melhores. No inicio da dé-
cada de 1970, entretanto, o modelo econémico capitalista comega a
apresentar sinais de instabilidade econémica e um acelerado processo
inflaciondrio. Tais fatores propiciaram a ascensiao do modelo tedrico
neoliberal, porque, segundo sua concepgio, as origens da crise estavam
no controle excessivo do Estado na economia.

De acordo com os postulados liberais, 0 homem ¢ um ser dotado
de elementos naturais que induzem e regulam suas a¢bes no plano da
realidade, no plano econdmico, politico ou cultural. Também é natu-
ralmente utilitarista e racional, dotado de razao suficiente para tomar
decisbes que visem a maximizagao de seu bem-estar social.

O Estado, ao contrério, por ser uma institui¢ao, nao tem os atri-
butos naturais capazes de maximizar beneficios, porque interfere nas
manifestagdes naturais dos agentes econdmicos. O mercado seria o res-

ponsdvel pela interacao entre os diversos interesses individuais, tendo

41 ANDERSON, Perry. Balan¢o do neoliberalismo. In: Pés-neoliberalismo: as
politicas sociais e o Estado democrdtico. Sao Paulo: Paz e Terra, 1996, p. 10.
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como resultado ndo um caos na sociedade, mas uma harmonia entre
os interesses opostos.*?

Dessa forma, um dos principais componentes do idedrio ne-
oliberal ¢ a desestatizagao da economia, pois sem a regulamentagio do
poder estatal o mercado mantém a ordem natural do sistema. Essa
desregulamentagao nio se manifesta apenas no plano econémico, mas
também no mundo do trabalho com a flexibilizagao das relacoes tra-
balhistas, o que significa uma oposi¢o ao protecionismo estatal nas
questdes trabalhistas.

Segundo o idedrio neoliberal, a livre negociagdo entre patroes e
empregadores traria beneficios nio somente aos trabalhadores, jd que
teriam maior liberdade de escolha, mas, principalmente, ao processo
de reprodugio e acumulagio do capital, que teria maior liberdade nas
relagbes contratuais.

Segundo os postulados do programa neoliberal, a solugo seria a
minimiza¢io do Estado, ou seja, diminuir sua interven¢io no mercado
para que esse se auto-regularize, e a diminuicio dos gastos publicos
com o setor social, transferindo esta responsabilidade 2 iniciativa pri-
vada. Tais medidas, juntamente com reformas fiscais e estabilizagao
monetdria, trariam as condi¢bes necessdrias para um efetivo cresci-
mento econémico.

No Brasil, as politicas econdémicas e sociais do projeto neoliberal,
foram implementadas pelo governo de Fernando Collor de Mello e,
posteriormente, intensificadas por Fernando Henrique Cardoso.

Desde o inicio da década de 1990, a condugido da politica bra-

sileira esteve claramente em convergéncia com o idedrio neoliberal.

42 CARCANHOLO, M. D. Neoliberalismo e o Consenso de Washington: a verda-
deira concepgio de desenvolvimento do governo FHC. In: Neoliberalismo: a tragédia
do nosso tempo. Sao Paulo: Cortez, 1998, p. 18.
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A intensificagdo da circulagio financeira, a desobstru¢iao ao mercado
internacional, intensivo processo de privatizagao e medidas voltadas a
estabilizagio monetdria (tendo expressao no Plano Real), sao politicas
voltadas a inser¢ao econémica do pais no contexto da nova ordem: a
mundializagao do capital financeiro.

A adogdo destas medidas faz parte de uma “estratégia global de
modernizagao liberal”, que procura seguir as regras estabelecidas pelo
“Consenso de Washington”.

No final de 1989, membros dos organismos de financiamento in-
ternacional (Fundo Monetdrio Internacional - FMI, Banco Interame-
ricano de Desenvolvimento - BID e Banco Mundial), funciondrios do
governo americano e economistas latino-americanos se reuniram para
avaliar as reformas econdmicas implementadas na América Latina.

Da reunido, surgiram conclusdes e recomendagbes que funcio-
naram como um ‘manual” da politica neoliberal, conhecido como
“Consenso de Washington”.

As recomendagbes propostas abrangem as seguintes dreas: disci-
plina fiscal, prioridade ao combate do déficit publico, reforma tributd-
ria, liberaliza¢ao financeira e comercial, investimento direto estrangei-
ro e privatizagoes.

Em linhas gerais, o idedrio neoliberal consiste em politicas voltadas
a desestatizacio da economia, com a minimizagio da interferéncia do Es-
tado; abertura de mercado ao comércio internacional, com o objetivo de
estimular a concorréncia com os produtos nacionais e propiciar a moder-
nizagdo e desenvolvimento da estrutura produtiva nacional; estabilizagao
monetdria, a fim de atrair investimentos estrangeiros e amplo processo de
privatizagao, com o objetivo de diminuir as dividas internas e externas.

O atual processo de mundializagio do capital suscitou diversas

correntes de opinido quanto a defini¢ao precisa do fenémeno: Cons-
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titui uma corrente ideolégica ou um programa econémico? E possivel
desenvolver projetos autbnomos de desenvolvimento econémico, ou
seja, desvinculados do mercado globalizado? Visto como o resultado
do desenvolvimento das forgas produtivas do sistema capitalista pode
ser considerado inevitdvel?

No Brasil, assim como nos demais paises, o processo de globa-
lizag4ao gera muita polémica quanto 2 sua inevitabilidade ou sua via-
bilidade. Os que se mostram favordveis ao atual programa de governo
e a inser¢io da economia do pais no mercado internacional, véem o
processo de globalizagao como inevitdvel, do qual o pais ndo pode
permanecer alheio, por correr o risco de perder “o trem da histdria”,
com um atraso irrecuperdvel no desenvolvimento das forgas produti-
vas. Aqueles que adotam uma posigao contrdria argumentam que glo-
balizagao ¢ sindnimo de “entreguismo”, com conseqiiente aumento

da dependéncia econémica e agravamento dos problemas sociais.

A TESE DO ESTADO MINIMO: REFORMULACAO
DA ATUACAO ESTATAL

Como afirmado anteriormente, uma das determinagoes do pro-
grama neoliberal consiste na minimizagio da interferéncia estatal na
drea econdmica, especificamente em determinados setores do mercado
econdmico, com a substitui¢do do Estado produtor para um Estado
“fiscalizador”, o qual, em lugar de ofertar determinados servigos passa
a fiscalizar e avaliar a oferta pela iniciativa privada.

Nesse sentido, podemos visualizar uma das recomendagbes do
“Consenso de Washington”, que recomenda um amplo processo de
privatizagdo com o intuito de “enxugar” a mdquina estatal para desti-

nar recursos para a drea social.
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Outra conseqiiéncia com relagio 2 alteracio da atuagio estatal
¢ a flexibiliza¢ao das relages trabalhistas, no sentido da livre nego-
ciagdo entre patroes e empregadores, sem a interferéncia direta do
poder publico.

Como conseqiiéncias da politica neoliberal verificamos reflexos
na drea social, como o aumento do desemprego e da exclusao social.
Com relagao as questdes citadas anteriormente, esta andlise passa a
apresentar algumas considerag¢oes quanto s politicas neoliberais ado-
tadas no Brasil durante a década de 90, iniciadas com Fernando Collor
de Mello ¢ intensificadas pelo governo de Fernando Henrique Cardo-
so. Apesar de sucintas, essas reflexdes sao importantes para o entendi-
mento da transformagdo da atuagio estatal e, conseqiientemente, da

crise do Estado-na¢ao, do poder soberano da institui¢ao Estado.

ABERTURA COMERCIAL: A DESOBSTRUCAO DO MERCADO
NACIONAL AO CAPITAL INTERNACIONAL

Um dos componentes do programa neoliberal de governo e uma
das recomendagbes do “Consenso de Washington” consiste na abertu-
ra dos mercados nacionais visando a maior integragao com o comércio
internacional.

Segundo tal concepgao, o aumento da competitividade traria
beneficios a inddstria nacional, promovendo sua modernizagao e de-
senvolvimento.

Orientagao seguida pelo governo brasileiro durante a década de
1990, num primeiro momento, trouxe conseqiiéncias negativas ao
parque industrial brasileiro, pois, nas décadas anteriores, havia uma
forte tendéncia das politicas governamentais de propiciar o desenvolvi-

mento nacional com barreiras alfandegdrias para evitar a concorréncia
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com os produtos origindrios dos paises desenvolvidos. O objetivo em
desenvolver tecnologia prépria em niveis de igualdade para competir
com os produtos importados.

Com o término das reservas de mercado, no inicio da década de
1990, parte das industrias brasileiras apresentou sinais de despreparo para
competir com a grande quantidade de produtos estrangeiros que tiveram
acesso a0 mercado, com pregos inferiores aos nacionais, fato constatado
pelo aumento da taxa de desemprego formal verificado no perfodo.

Isso pode ser percebido na tabela abaixo:

Tabela 1. Taxa de Desemprego Total em seis regioes Metropolitana

(em % da Populagao Economicamente Ativa - PEA)

Regides Metropolitanas | Porto Alegre | Brasilia | Sdo Paulo | Curitiba|Belo Horizonte | Salvador

Agosto de 1994 12,2 14,3 14,4 nd nd nd
Agosto de 1995 11,4 15,9 12,9 11,0 nd nd
Agosto de 1996 13,0 17,5 15,5 13,5 13,7 nd
Agosto de 1997 14,2 18,0 15,9 14,7 13,8 22,0

Fonte: SEP, Convénio Dieese-Seade

O PROCESSO DE PRIVATIZACAO

Considerado um dos pilares do programa neoliberal de governo,
o processo de privatizagao das estatais no Brasil teve presenga marcante
nas politicas piblicas durante a década de 1990, tendo inicio no gover-
no Collor, com a privatizagio 15 empresas, estendendo-se ao governo
Itamar, com a venda de 18 estatais e intensificado com o governo de

Fernando Henrique Cardoso, com a venda de x empresas.
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Tabela 2. Privatizacoes por setor (US$ milhoes)

1990-1997 | 1990-1992 | 1993-1994 1995-1996 1997
Elétrico 15.148,45 90,70 - 3.495,30 | 11.562,45
Telecomunicagdo 4.734,00 - - - 4.734,00
Siderurgico 4.522,20 2.281,20 2.241,00 - -
Mineragio 3.343,80 - 5,80 - 3.338,00
Petroquimico 2.587,20 1.212,60 551,50 823,10 -
Ferroviario 2.127,00 49,00 - 2.063,40 14,60
Financeiro 757,80 - - - 757,80
Transporte 483,76 - 192,1 - 291,66
Fertilizantes 411,60 196,50 215,10 - -
Portuario 274,50 - - - 274,50
Transp. Fluvial 12,00 12,00 - - -
TOTAL 34.402,31 3.842,00 3.205,50 6.381,80 | 20.973,01

Fonte: Trend — Consultoria

O objetivo inicial consistia na privatizagao dos setores petroqui-
mico, elétrico, financeiro, sidertrgico, de fertilizantes, de transportes e
de telecomunicagoes.

A intensificacio da venda das estatais visava a substituicao do
chamado “Estado-empresa” para uma posi¢ao de “Estado-fiscaliza-
dor”, no qual regras seriam estabelecidas para que os investidores con-
tinuassem a ofertar bons servigos aos usudrios. Por isso, a cria¢io das
agéncias reguladoras: Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL),
Agéncia Nacional de Telecomunicagoes (ANATEL) e Agéncia Nacio-
nal do Petréleo (ANP).

FLEXIBILIZA C/I O TRABALHISTA
Nas décadas anteriores 2 mundializa¢io do capital financeiro, espe-
cialmente no perfodo pds-guerra, o processo produtivo baseava-se no mo-

delo taylorista/fordista de produgao, cuja divisao nacional e internacional

do trabalho demandava mao-de-obra especializada na execugao de deter-

388



minadas tarefas no interior do processo, mas, a0 mesmo tempo, acarretava
conhecimentos repetitivos e, em sua maioria, com baixa qualificago.

Esse modelo de acumulagio capitalista se caracterizou por
uma intensa explora¢io da mao-de-obra, tanto adulta quanto infantil,
com excessivas jornadas de trabalho, locais insalubres e baixa remune-
ragao, além de um crescente processo de substituigio homem/mdqui-
na, propiciado pelos avangos tecnolégicos.

Em contrapartida, foi um perfodo marcado por uma forte mo-
bilizagio operdria, pois havia as condigoes propicias ao fortalecimento
dos trabalhadores como classe: uma imensa quantidade de operdrios
nas industrias mobilizava-se em defesa de interesses comuns, como a
redugdo da jornada de trabalho e melhorias salariais, tendo os sindica-
tos como expressao mdxima.

O fortalecimento sindical foi acentuado com a intensificacio da
expansio transnacional dos processos produtivos as localidades das re-
gides periféricas, ampliando o poder de negocia¢io dos trabalhadores
tanto nos paises centrais quanto nos paises em desenvolvimento. Esta
tendéncia comegou a sofrer uma diminui¢io exatamente quando as ba-
ses do atual processo se evidenciaram. Com o aumento da utilizagao de
tecnologias avangadas no processo produtivo, houve um deslocamento
na correlagio de forgas entre os trabalhadores e a classe patronal.

Durante o periodo em que o processo produtivo esteve assentado
sob 0 modelo de organiza¢io do trabalho taylorista/fordista, havia a
necessidade de uma grande quantidade de trabalhadores nas indus-
trias. Para a produ¢ao em massa, também se faziam necessdrios tra-
balhadores em massa. Essa necessidade de utilizagio de um grande
contingente de trabalhadores aumentava o poder de negociagao dos

sindicatos.
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A intensificagio da automagio na grande industria, porém, propi-
ciou a liberagio de uma massa de trabalhadores, criando um excedente
de forca de trabalho que acentuou o contingente do “Exército Industrial
de Reserva”, enfraquecendo o raio de agio das bases sindicais.

A flexibilizacao do processo produtivo se reflete no mundo do
trabalho com a flexibilizacio das relagdes trabalhistas, forcadas a
acompanhar e se adaptar as inovagdes tecnoldgicas, com a alteragio
das relagbes contratuais.

No novo contexto, a integragao vertical do modelo fordista, no
qual as diversas etapas de montagem eram realizadas na prépria em-
presa, foi substituida pela chamada horizontalizagao ou terceirizagao
do processo produtivo, que consiste no repasse de determinadas fases
da produgao aos servigos de terceiros.

Essa subcontratagao de servigos externos ao quadro funcional da
empresa debilita a organizagio dos trabalhadores e acentua a precari-
zagdo e informalidade do trabalho, por meio dos contratos provisérios
que limitam os direitos trabalhistas.

Em linhas gerais, a reestruturagao capitalista iniciada na déca-
da de 1970 foi responsdvel por grandes transformagdes no mundo do
trabalho e no poder de negocia¢ao do movimento sindical. A intensi-
ficagdo da utilizagio de avangadas tecnologias no processo produtivo,
responsdvel pela eleva¢io dos indices de desemprego estrutural e pela
desmobilizagao dos trabalhadores, € o crescimento da economia infor-
mal, dentre outros fatores, propiciaram uma acentuacio da “dessin-
dicalizagao” na década de 1990.

Nesse contexto, com a flexibilizacao das relagdes trabalhistas, o
Estado se distancia das negociagdes entre empregados e empregadores,
visto que, segundo a tese do Estado minimo, as questdes trabalhistas

seriam resolvidas sem a interferéncia externa do poder publico, situ-
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a¢do agravante A classe trabalhadora em razao do enfraquecimento do
poder sindical verificado no periodo.

O modelo da politica econémica adotada no pais desde a década
de 90 trouxe intimeras conseqiiéncias, tanto positivas, como a mo-
dernizacio do parque industrial brasileiro e valoriza¢ao da competiti-
vidade nacional, quanto negativas, como as taxas de desemprego ¢ o

conseqiiente aumento da economia informal,

SOBERANIA NA ATUALIDADE: ELEMENTO
CONSTITUTIVO OU CARACTERISTICO DO ESTADO?

Ressalvando a amplitude e complexidade do processo, as orien-
tagbes politicas e econdmicas citadas anteriormente, ainda que nio
abranjam sua totalidade, nos remetem a algumas inquietagoes em rela-
¢d0 2 atuagdo estatal e possiveis alteragdes em seu poder soberano, pois
tanto a abertura econémica como o processo de privatizagao ferem
diretamente o poder estatal em sua capacidade deciséria, porque a
substitui¢do do “Estado produtor” para o “Estado-fiscalizador” limita
sua atuagdo perante o capital externo, que se instalou no pais por meio
tais politicas.

O poder incontestdvel e incontestdvel, tanto interna quanto ex-
ternamente, considerando a convivéncia pacifica com outros Estados
soberanos, estd desconexo com a atualidade, por causa da intensifica-
¢ao dos acordos internacionais, da formagao dos blocos econémicos e

demais consideragbes da nova ordem mundial:
As chamadas comunidades supranacionais — Comunida-

de Econdémica Européia CEE/Unido Européia, NAFTA,

MERCOSUL etc. — particularmente a primeira, impuse-
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ram uma nova ldgica as relagdes internacionais e, conseqien-
temente atingiram profundamente as pretensdes de uma so-

berania descolada de qualquer vinculo ou limitagio.

O incontrastdvel poder soberano estatal, de acordo com o qual
nio pode existir outro poder que o iguale ou o subjugue, na atualidade
encontra-se, de certa forma, “condicionado” pelo poder decisério das

transnacionais, visto que

Sob o aspecto das organizagdes econdmicas, nao se pode
olvidar o papel jogado pelas chamadas empresas transnacio-
nais que, exatamente por nao terem nenhum vinculo com
algum Estado em particular e, mais ainda, por disporem
de um poder de deciso, em especial financeiro, que pode
afetar profundamente a situagiao de muitos paises, especial-
mente aqueles débeis economicamente, adquirem um papel
fundamental na ordem internacional e, em especial, impoe
atitudes que nio podem ser contrastadas sob o argumento

da soberania estatal. %4

Tendo em vista a afirmagio, poderfamos argumentar no seguinte
sentido: o capital internacional hd muito se faz presente nas transagoes
comerciais entre paises, ainda em épocas remotas, com o surgimento
dos primeiros mercadores. Sendo assim nio poderfamos também afir-

mar que o conceito de soberania estd em crise desde seu surgimento?

43 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan. Ciéncia politica e teoria
geral do Estado. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2004, p. 132.
44 Idem, p. 132.
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A resposta é negativa, pois 0 momento atual traz um aspecto nio
verificado em épocas anteriores ao processo de globalizagao, ou seja,
o embricamento das economias, a interdependéncia dos mercados. O
que verificamos anteriormente era a internacionaliza¢io do capital, ou
seja, o comércio além fronteiras e na atualidade, com a interdependén-
cia das economias temos a mundializagao do capital.

Esse fato retrata a atual crise conceitual de soberania. De fato,
como conciliar a defini¢do cldssica do termo, poder supremo, incon-
testdvel e incontrastdvel, com as transnacionais, os blocos econdémicos
e as demais determinag¢bes da nova ordem mundial.

Podendo até mesmo ser considerado como um aspecto positivo
da globaliza¢ao, hd que salientar o crescimento, na atualidade, da in-
terferéncia da sociedade civil, por meio das Organiza¢oes Nao Gover-
namentais (ONGs), em questdes até entdo restritas 2 esfera publica,
como na regulamentagio do mercado de trabalho, fazendo-se valer do
espago deixado pelo Estado com a flexibilizago das relagoes trabalhis-
tas, e na universalizagao dos direitos humanos e valores éticos, ou seja,
a prdtica da chamada cidadania global.

Esse fortalecimento das ONGs, todavia, reflete e acentua a crise
da soberania do poder politico do Estado, pois a atuagao dessas or-
ganizagoes internacionalmente se sobrepoe ao poder do Estado, vis-
to que acordos internacionais ou até mesmo financiamento por parte
de organismos internacionais como Fundo Monetdrio Internacional
e Banco Mundial estdo, de certa forma, condicionados aos relatdrios

destas entidades no que diz respeito a atuagio estatal.
O papel das mesmas vem se aprofundando, sendo, nos dias

que correm, muitas vezes imprescindiveis para que certos

estados tenham acesso a programas internacionais de ajuda,
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possam ser admitidos em determinados acontecimentos da
ordem internacional, etc. Tais vinculos, incongruentes com
a idéia de poder soberano, sio uma realidade de contempo-
raneidade onde os relatérios destas entidades podem signi-
ficar reconhecimento ou repudio em nivel internacional,
com reflexos inexordveis na ordem interna de tais paises,
. {3 » A M
em especial naqueles que dependem da “ajuda” econémica

internacional. #°

Tendo em vista o exposto, podemos concluir que sendo elemento
constitutivo de Estado, segundo a concepgao cldssica da teoria do Esta-
do, ndo ¢ possivel negar a soberania, tanto interna quanto externa. Com
relagao a soberania interna, como foi afirmado anteriormente, mantém-
se como um poder incontestdvel e incontrastdvel dentro de determinado
territério, a0 menos no que diz respeito a organizagio da sociedade para
a obten¢ao do bem-comum, pois se 0 ordenamento juridico do Estado
nio fosse soberano terfamos a “Sociedade dos Traficantes do Morro da
Rocinha”. Do ponto de vista externo hd, entretanto, necessidade de re-
formular o conceito, o que também nio significa extinguir a soberania
estatal perante os demais Estados supranacionais.

Neste sentido poderfamos fundamentar esta necessidade da revi-
s20 do conceito com a concepgao do tedrico alemao Karl Marx sobre a
“produgio da consciéncia”.

Marx desenvolveu os conceitos de infra-estrutura (base mate-
rial) e superestrutura (base ideolégica) para explicar as transformagoes
ocorridas ao nivel das idéias ao longo do processo histérico. Segundo
esse tedrico, as transformagdes ocorridas na base material, ou seja, no

plano fisico, acarretam transformacao ao nivel das idéias. Em outras

45 STRECK, op. cit., p. 133.
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palavras, as transformagdes tedricas sao respostas as necessidades trazi-
das pelo processo evolutivo.

Pois bem, utilizando esse argumento, podemos concluir que as
transformagdes ocorridas atualmente na base material (chamado pro-
cesso de globaliza¢dao) acarretaram novas necessidades ao nivel das
idéias, que precisa ser reformulado para atender ao novo contexto.

Qual seria, porém, esse novo conceito? Alunos do Curso de Direi-
to, ao serem questionados sobre a questao prontamente responderam:
poderfamos falar de uma soberania neoliberal, visto que as relacoes
entre Estados soberanos estio pautadas no mercado econémico. Ou
entdo de soberania globalizada, como um reflexo das determinagoes
impostas pelo chamado processo de globalizagao.

Tendo em vista a Teoria do Estado, em relagio aos elementos
constitutivos de toda sociedade, até mesmo a “sociedade politica por
exceléncia”, poderfamos ressaltar a discussio quanto aos elementos
constitutivos (imprescindiveis) e caracteristicos (cuja existéncia nio
interfere na constitui¢ao da sociedade).

A soberania do ponto de vista interno certamente deve ser con-
siderada um elemento constitutivo, como j4 afirmado anteriormente,
entendido como condi¢do para a organizagao da sociedade e obten¢ao
de seu objetivo, o bem comum. Por outro lado, a soberania externa,
segundo a concepgao cléssica, pode ser entendida como um elemento
caracteristico de Estado, j& que sua debilidade ou até mesmo sua ausén-

cia, como constatado na atualidade, ndo interfere na sua constituicao.

CONSIDERACOES FINAIS

Durante o desenvolvimento do conceito de soberania podem ser

observados conceitos relativos ao contexto politico, econdmico e social
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no qual foram se delineando as caracteristicas da soberania, préprias de
cada momento histdrico.

No perfodo absolutista, com a centralizagao do poder politico
no monarca, Jean Bodin e Thomas Hobbes definem a soberania como
o poder imperativo, absoluto, pertencente a0 monarca absoluto e nao
propriamente 2 institui¢ao estatal. J4 com os autores liberais, como
John Locke e Jean Jacques Rousseau, temos uma outra concepgio de
soberania, porque, embora pertencente 2 institui¢ao Estado, advém do
consentimento popular.

Nesse sentido, com a nova ordem mundial e conseqiientes impli-
cagdes, torna-se necessrio reformular o conceito, principalmente pela
transformagdo do papel do Estado na atualidade, como jd afirmado,
em razao das transformagoes nas relagoes internacionais.

Questdes extremamente complexas e polémicas, préprias de
um momento histérico “inacabado”, porquanto o desafio do cha-
mado processo de globalizacdo e seu conseqiiente entendimento
consiste no fato de se tratar de um processo ainda em curso, cujo
destacamento histérico nio ¢ suficiente para o pleno entendimento
de suas implicagoes.

Portanto, inserida neste processo, a flexibilizagao do conceito de
soberania, utilizando novamente as afirmag¢oes de Otdvio Ianni, repre-

senta um dos grandes desafios para os estudiosos neste inicio de século.

REFERENCIAS

ALVES, Giovanni. Trabalho e mundializa¢ao do capital: a nova degra-
dacdo do trabalho na era da globalizac¢do. Sao Paulo: Praxis, 1999.

ANDERSON, Perry. Balanco do neoliberalismo. In: Pés-neoliberalis-
mo: as politicas sociais e o Estado democrdtico. Sao Paulo: Paz e Terra,

1996, p. 9-37.

396



BITTAR, Eduardo C. B. Doutrinas e filosofias politicas: contribuicoes
para a Histdria da Ciéncia Politica. So Paulo: Atlas, 2002, p. 129.
BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 11. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2005.

BURNS, Edward Mcnall. Histéria da civiliza¢ao ocidental: do homem
das cavernas & bomba atémica. Trad. Lourival Gomes machado. 25. Ed.
Sao Paulo: Globo, 1983.

CARCANHOLO, M. D. Neoliberalismo ¢ o Consenso de Washington: a
verdadeira concepgao de desenvolvimento do governo FHC. In: Neolibe-
ralismo: a tragédia do nosso tempo. Sao Paulo: Cortez, 1998, p. 15-35.
CARCANHOLO, R. A. A globalizacio, o neoliberalismo e a sindrome
da imunidade auto-atribuida. In Neoliberalismo: a tragédia de nosso
tempo. Siao Paulo: Cortez, 1988, p. 77-97.

CHATELET, Francois et al. Histéria das idéias politicas. Trad. Carlos
Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997.

CHEVALLIER, Jean Jacques. As grandes obras politicas: de Maquiavel
a nossos dias. Trad. André Praca de Souza Teles. 8. ed. Rio de Janeiro:
AGIR, 2001.

COSTA, Nelson Nery. Ciéncia Politica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 23.
Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de teoria do Estado e cién-
cia politica. 4. ed. Sao Paulo: Forense, 2001.

GAIO, André Moysés. Reagoes das institui¢oes militares ao processo de
globalizacdo. In: DOWBOR, L. Desafios da globalizag¢iao. Rio de Janei-
ro: Vozes, 1998.

GUERRA, Sidney; SILVA, Roberto Luiz (Coord.). Soberania: antigos e
novos paradigmas.

HOBBES, Thomas. Leviata: ou a matéria, forma e poder de um Estado
eclesidstico e civil. Trad. Rosina D’Angina. Sio Paulo: Icone, 2000.
IANNI, Otdvio. A sociedade global. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasi-
leira, 1997.

LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Trad. Julio Ficher. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998.

MALUE Said. Teoria geral do Estado. 26. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2003.

397



MELLO, Leonel I. Almeida. John Locke e o individualismo liberal. In:
WEFFORT, Francisco C. (org.) Os cldssicos da politica. 12. ed. Sao
Paulo: Atica, 1999, p. 79-110.

MORRIS, Clarence (org.). Os grandes filésofos do Direito. Trad. Rei-
naldo Guarany. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

NASCIMENTO, Milton Vieira do. Rousseau: da servidio a liberdade.
In: WEFFORT, Francisco C. (org.) Os cldssicos da politica. 12. ed. Sao
Paulo: Atica, 1999, p. 187-242.

ORTIZ, Renato. A moderna tradigao brasileira: cultura brasileira e
inddstria cultural. Sao Paulo: Brasiliense, 1998.

RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes: o medo e a esperanga. In: WEFFORT,
Francisco C. (org.) Os cldssicos da politica. 12. ed. Sdo Paulo: Atica,
1999, p. 51-78.

ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social. Trad. Antonio de Pddua
Danesi. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996.

SOARES, Mdrio Licio Quintio. Teoria do Estado. 2. ed. Belo Horizon-
te: Del Rey, 2004.

STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan. Ciéncia politica e te-
oria geral do Estado. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

398



SOBRE OS AUTORES

Alcides Mattiuzo Junior

Mestre em Direito pela UNIVEM — Marilia. Professor da UNIRON-
DON - Cuiab4d. Conselheiro da Ordem dos Advogados do Brasil em
Mato Grosso. Advogado em Cuiabd.

Gustavo Tepedino
Doutor em Direito Civil na Universiti degli studi di Camerino, Itdlia. Livre-
docente e Professor Titular de Direito Civil na Universidade do Estado do

Rio de Janeiro — UER]. Diretor da Revista Trimestral de Direito Civil.

Jacqueline Dias da Silva
Bacharel em Direito pela Universidade de Marilia — UNIMAR. Pés-Gra-
duanda em Direito Processual pela Universidade do Sul de Santa Catarina.

Assessora Juridica da Procuradoria Geral do Estado do Acre. Advogada.

Josiane de Campos Silva Giacovoni
Especialista em Direito Empresarial pela Institui¢ao Toledo de Ensino de
Bauru. Professora dos Cursos de Graduagio e Pés-graduagio em Direito

da Institui¢ao Toledo de Ensino em Bauru. Advogada.

399



Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira

Mestre em Direito pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Dou-
tora em Direito das Relagoes Sociais pela Pontificia Universidade Catdli-
ca de Sao Paulo (PUC-SP). Pesquisadora e professora dos Programas de
Mestrado em Direito da Universidade de Marilia (UNIMAR) e da Univer-
sidade Paranaense (UNIPAR). Coordenadora do Instituto Brasileiro de Di-
reito de Familia — IBDFAM — Nucleo Londrina. Pesquisadora. Advogada.

Laércio Rodrigues de Oliveira

Economista graduado pela Universidade Estadual de Londrina — (UEL).
Mestre em Economia pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Pau-
lo (PUC-SP). Pesquisador integrante de Grupo de Pesquisa do CNPq.
Professor do Curso de pds-graduagio em Economia da UEL e de outras
Instituigdes. Delegado do Conselho Regional de Economia do Parand.

Professor da Faculdade Norte Paranaense em Londrina.

Lourival José de Oliveira

Bacharel ¢ Mestre em Direito pela Universidade Estadual de Londrina
(UEL). Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo (PUC-SP). Pesquisador ¢ professor dos Cursos de Graduagio e dos
Programas de Mestrado em Direito da Universidade de Marilia— UNIMAR
e da Universidade Estadual de Londrina — UEL. Professor da Universidade
Norte do Parand (UNOPAR) e da Faculdade Paranaense (FACCAR).

Maria Aparecida Gagliardi
Mestre em Direito pela UNIVEM — Fundag¢io Euripedes Soares da Ro-
cha — Marilia. Professora Universitdria. Diretora Académica da Faculdade

de Porto Velho — FIP. Advogada.

400



Maria de Fitima Ribeiro

Mestre em Direito de Empresa pela Pontificia Universidade Catélica do
Rio de Janeiro (PUC-R]). Doutora em Direito Tributdrio pela Pontificia
Universidade Catdlica de S3o Paulo (PUC-SP). Pesquisadora e profes-
sora do Curso de Graduagio e do Programa de Mestrado em Direito da
Universidade de Marilia - UNIMAR. Presidente do Instituto de Direito
Tributdrio de Londrina - IDTL. Advogada em Londrina.

Marlene Kempfer Bassoli

Doutora em Direito Tributdrio pela Pontificia Universidade Catélica de
Sao Paulo (PUC-SP). Pesquisadora e professora dos Cursos de Graduagio
em Direito e dos Programas de Mestrado em Direito da Universidade de
Marilia - UNIMAR e da Universidade Estadual de Londrina - UEL e no
Curso de Graduagio em Direito da PUC-Londrina. Advogada.

Paulo Roberto Pereira de Souza

Mestre em Direito das Relagoes Sociais pela Universidade Estadual de
Londrina-UEL na drea de concentragio Direito Processual Civil. Doutor
em Direito das Relages Sociais, drea de concentragao em Direitos Difusos,
pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC-SP). Pesquisa-
dor e professor do Programa de Mestrado em Direito da Universidade de
Marilia - UNIMAR. Reitor da Universidade Estadual de Maringd, 82-86.
Professor Visitante na University of Florida, USA. Professor Convidado da
Universidad de Los Andes, Venezuela. Vice-Presidente da Associa¢io Brasi-
leira de Advogados Ambientalistas-ABAA. Membro do Instituto de Advo-
gados do Brasil - IAB e do Instituto dos Advogados do Parand-IAP.

401



Ruy de Jesus Mar¢al Carneiro

Mestre e Doutor em Direito do Estado, 4rea de Direito Constitucional
pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP). Pesqui-
sador e professor do Curso de Graduagao e do Programa de Mestrado
em Direito da Universidade de Marilia — (UNIMAR). Cientista Social e
Advogado.

Soraya Regina Gasparetto Lunardi

Doutora em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo (PUC-SP). Coordenadora do Programa de Mestrado em
Direito da Universidade de Marilia (UNIMAR). Pesquisadora e profes-
sora dos Cursos de Graduagio e do Programa de Mestrado em Direito da

Universidade de Marilia (UNIMAR). Advogada.

Walkiria Martinez Heinrich Ferrer

Doutora em Educagio pela Universidade Estadual Paulista Julio de Mes-
quita (UNESP). Pesquisadora e professora dos Cursos de Graduagio em
Direito e Servigo social e do Programa de Mestrado em Direito da Uni-
versidade de Marilia (UNIMAR). Membro efetivo do Comité de Etica
em Pesquisa Humana e Animal (CPHA) da UNIMAR. Coordenadora de
Grupos de Pesquisa do CNPq. Cientista Social.

402






Mnimar

FORMANDO EMPREENDEDORES

Papel Reciclado: a Universidade de Marilia preservando o meio ambiente.



