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Editorial

A Revista Scientia Iuris, uma publicagdo
semestral vinculada ao programa de Mestrado em
Direito Negocial da Universidade Estadual de
Londrina, ¢ voltada para todo o meio juridico que
busca manter-se atualizado. Aborda assuntos de
grande interesse e relevancia para professores,
pesquisadores, estudantes, advogados, magistrados,
promotores, procuradores e defensores publico.

O objetivo da Revista ¢ a publicacdo de
artigos cientificos de autores de instituigdes de
ensino ou pesquisa, nacionais ou estrangeiras,
envolvendo tematicas das linhas de pesquisa do
programa de Mestrado em Direito Negocial: a)
Relagdes Negociais no Direito Privado; b) Acesso
a Justica — Solug¢do de Conflitos Atinentes a
Negocios Juridicos Publicos e Privados Envolvendo
Interesses Individuais ¢ Transindividuais; e ¢)
Estado Contemporaneo: Relagcdes Empresariais e
Relagdes Internacionais.

Cumpre ressaltar que a Revista busca a cada
ano aprimorar ainda mais o periddico, seguindo as
diretrizes da Capes para o Qualis. Procura também
manter o compromisso de eleger artigos, resenhas
e avaliadores de Institui¢cdes renomadas e titulagdes
académicas expressivas. Desde de 2013 a Revista
Scientia luris recebeu a reclassificada pela
CAPES recebendo Qualis B1. Esta reclassificacao
¢ resultado do continuo esfor¢o de todo o grupo
editorial, do empenho e seriedade de nosso corpo
de avaliadores e da qualidade dos trabalhos

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.18, n.1, p.7-8, jul.2014



submetidos pelos autores das mais diversas Regides
do pais e exterior. Por isso mesmo, 0 compromisso
e aresponsabilidade se mostram cada vez maiores,
sobretudo visando galgar novos degraus e atingir
futuramente nova reclassificagao aumento o Qualis
da revista. Esta meta tem em vista principalmente
a convicgao de oferecer veiculos de divulgacdo e
promocao de pesquisa nas ciéncias sociais aplicadas,
em especial no ambito do estudo do Direito.

Seguindo por diversas revistas renomadas
nacional e internacional, a partir deste numero todas
as publicagdes serdo apenas na versao eletronica,
sendo que a ultima edi¢do impressa foi publicada
em dezembro de 2013 (Volume 17, n. 2, dez. 2013).

Agradecemos especialmente os autores, 0s
pareceristas ad hoc e a equipe técnica responsavel
pelo processo de editoragdo da Revista, sem os quais
os planos estabelecidos por este Conselho nao
estariam se desenvolvendo tao brilhantemente.

Por fim, convidamos o leitor para desfrutar
dos artigos criteriosamente selecionados.

Boaleitura!
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Sociedades Limitadas: Uma
Leitura Via Law And Economics

LIMITED COMPANIES: A READING VIA LAW AND
ECONOMICS

Henrique Avelino Lana*

Resumo: Pretende-se demonstrar ser pertinente apreciar a
Sociedade Limitada ndo apenas em seu carater estatico, mas,
também, mediante uma compreensdo eminentemente dinamica,
por sé-la um feixe de relagdes contratuais que buscam organizar
os fatores de produgdo. Para tanto, sera feita inicialmente uma
abordagem geral e legal deste tipo societario para,
posteriormente, aprecia-lo em seu aspecto econdmico. Ao final,
busca-se evidenciar existir relagdo direta entre as Sociedades
Limitadas e as ferramentas metodologicas trazidas pela Analise
Economica do Direito ou Law and Economics, tais como
maximizagdo dos interesses, bem estar e riquezas, custos de
oportunidade, transagao, produg@o e comprovagao, eficiéncia,
incentivos positivos e negativos e jogos de cooperagao.

Palavras chaves: Sociedades Limitadas, Analise Econdmica do
Direito, Eficiéncia.

Abstract: The aim is to demonstrate to be relevant to assess the
Limited not only in its static character, but also by an
understanding highly dynamic, being it by a bundle of contractual
relations that seek to organize the factors of production.
Therefore, it will be initially made a general approach and this
cool corporate type to then enjoy it in its economic aspect. At
the end, we seek to demonstrate a direct relationship exists
between the Limited Companies and methodological tools
brought by the Economic Analysis of Law or Law and
Economics, such as maximizing the interests, welfare and wealth,
opportunity costs, transaction, production and proof, efficiency,
positive and negative incentives and cooperative games.

Keywords: Limited Companies, Law and Economics, Efficiency.
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INTRODUCAO

Nao se pretende neste artigo esgotar todos os temas que envolvem as
Sociedades Limitadas. Caso fosse essa a intengdo, correr-se-ia o risco de torna-
lo de certa forma superficial, ou extenso demais, haja vista a magnitude e
diversidade de temas que cercam este tipo societario.

Assim, com o fim de proporcionar uma acessivel compreensao da matéria,
inclusive aos leitores de outras areas do conhecimento, mostra-se coerente
inicialmente exporem-se os contornos gerais, apos os legais, para s6 entdo, ao
final, calcar-se no aspecto econdmico deste tipo societario tdo comum e utilizado
no dia a dia.

Deste modo, podera entdo ser compreendido que a analise de uma
sociedade limitada merece uma apreciagdo e reflexdo que vai além de sua
visdo eminentemente estatica, merecendo-a ser considerada também mediante
uma visao econdmica e dindmica, ao passo que, para tanto, ¢ de fundamental
importancia a utilizacdo das ferramentas metodologicas inerentes a Analise
Econdmica do Direito, tal como maximizagdo dos interesses, bem estar e
riquezas, custos de oportunidade, transacao, produgao e comprovagao, eficiéncia,
incentivos positivos e negativos, jogos de cooperagao, etc.

1 POR UMA COMPREENSAO GERAL DA SOCIEDADE
LIMITADA

Como o proprio nome faz referéncia, esta-se diante de uma sociedade’,
o que implica, no primeiro momento?, a existéncia de duas ou mais pessoas que
pretendam, em conjunto, envidar esforgos para realizar uma atividade negocial
objetivando a divisdo dos resultados econdmicos apurados.

As sociedades de responsabilidade limitada podem ser de duas espécies
ou tipos: as sociedades anonimas, de capital dividido por agdes; € as sociedades
limitadas, cujo capital se divide em quotas, chamadas na legislacao anterior,

' O novo Cdédigo, que pretendeu ordenar a matéria relativa as pessoas juridicas em geral, denomina
“sociedades simples” aquelas que possuem finalidade civil. O novo diploma as distingue da “sociedade
empresaria” (art. 982). Considera-se empresaria a sociedade que tiver por objeto o exercicio de
atividade propria de empresario e simples, as demais. Na mesma senda do direito anterior, sera
sempre considerada empresaria a sociedade por agdes, conhecida também como sociedade andnima,
e simples, a sociedade cooperativa.

Utilizou-se a expressdo “no primeiro momento”, pois ndo foram desconsideradas as hipoteses nas
quais € permitida, no Brasil, excepcionalmente, a existéncia formal de uma sociedade com apenas
um socio.

Y
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Decreto n.° 3.708/19 (BRASIL, 1919), de sociedades por quotas de
responsabilidade limitada.

Conforme Osmar Brina Corréa-Lima, “o capital social da companhia ¢
dividido em agdes. Esta tem sido considerada uma das caracteristicas deste
tipo societario” (LIMA, 1995a, p. 45).

Para Jos¢ Xavier Carvalho de Mendonga “a sociedade anonima € aquela
em que todos os socios denominados acionistas ou acionarios, respondem pelas
obrigacdes sociais até o valor com que entraram ou prometeram entrar para a
formacao do capital social” (MENDONCA, 2001, p.315).

E, exclusivamente, destas tltimas (sociedades limitadas, de quotas,
cuja responsabilidade ¢ limitada) que se ocupa o presente trabalho, haja
vista sua marcante e preponderante caracteristica de ser uma sociedade de
pessoas 3, nas quais ha a inten¢do comum de aglutinar for¢as visando a
realizagdo de atividade econdmica para obtengdo e reparticdo dos lucros
entre os socios.

Nos termos do artigo 981 do Codigo Civil, “celebram contrato de sociedade
as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos,
para o exercicio da atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados”.
(BRASIL, 2002).

Ao contrario dos contratos bilaterais, nos quais ha prestacodes e
contraprestagcdes antagonicas entre os celebrantes, a prestagdo e objetivo do
contrato de sociedade caminha na mesma dire¢do: todos os socios buscam
exercer a mesma atividade econdmica com a finalidade de lucrar.

3 Respeitavel parte da doutrina especializada distingue as sociedades como sendo de pessoas, de
capital ou hibrida. Nesse sentido, veja-se: “Possui natureza juridica sui generis; ¢ uma sociedade
contratual com o carater predominantemente personalista, porém hibrido. Em sua estrutura ou
regime de sua constitui¢do e dissolugdo apresenta-se mais como uma sociedade contratual do que
uma sociedade organica ou institucional, mas, quanto as condi¢des de alienag@o da participagdo
societaria e a influéncia da qualidade pessoal dos socios no exercicio de suas atividades, podera ser
sociedade de pessoas ou de capital, e, quanto a atividade desempenhada, empresaria ou simples.
(DINIZ, 2009, p. 314). No entanto, respeitosamente, opta-se neste artigo em tratar a sociedade
limitada como possuidora de natureza eminentemente de pessoas, ¢ ndo de capital, haja vista o
artigo 1.057 do Codigo Civil. Neste desiderato, vé-se: “Na doutrina, ha aqueles que sustentam serem
as sociedades limitadas de pessoas, ha outros que verificam a possibilidade destas sociedades serem
consideradas de capital, nos casos em que o contrato social estabelecer a aplicagdo supletiva da
legislagdo do anonimato. H4, também, aqueles que sustentam tratar-se de sociedade mista, diante da
impossibilidade de se adequar a limitada a nenhuma destas categorias. A meu ver, em face do
estabelecido no art. 1.057, do Codigo Civil de 2002, as sociedades limitadas serdo sempre sociedade
de pessoas, pois a necessidade de anuéncia de outros socios para que a quota possa ser cedida a
terceiros demonstra a relevancia das caracteristicas pessoais de cada integrante da sociedade. A
quota ndo podera ser livremente cedida em favor de terceiros, pois se trata de sociedade de pessoas.
E essa classificagdo, inclusive, que melhor se enquadra a realidade brasileira, em face do usual
ntimero reduzido de quotistas.” (PATROCINIO, 2008, p.7).

SCIENTIAIURIS, Londrina, v.18,n.1,p.9-43,jul.2014 | DOIL: 10.5433/2178-8189.2014v18n1p9
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Nesse sentido, ¢ célebre a concepgao de Tullio Ascarelli, para quem
o contrato de sociedade, tal como os da limitada, é um contrato plurilateral,
no qual as partes convergem seus esfor¢os para um fim comum e,
naturalmente, econdmico.

[...] a pluralidade corresponde a circunstancia de que os interesses
contrastantes das varias partes devem ser unificadas por meio de uma
afinidade comum; os contratos plurilaterais aparecem como contratos
com comunhao de fim. Cada uma das partes obriga-se, de fato, para com
todas as outras, e para com todas as outras adquire direitos; ¢ natural,
portanto, coordena-los, todos, em torno de um fim, de um escopo comum.
(ASCARELLI, 2001, p. 271).

Assim, entre os s6cios que compdem, por um contrato plurilateral®, as
Sociedades Limitadas, deve existir afinidade de interesses e de objetivos.
Essa relacdo chama-se affectio societatis. Ha que se presenciar convergéncia
de vontades para se alcangar o beneficio comum, qual seja, o lucro.

A tal relacdo some-se ainda a vontade de aceitar em comum
determinados riscos, bem como a necessidade de os socios colocarem
interesses sociais em sobreposi¢cdo aos interesses de cada um. Segundo
Frederico Videla Escalada,

No contrato de sociedade, por sua vez, existe uma convergéncia de intengdes
que pretendem alcangar um objetivo comum. A essa relagao especial que se
cria entre os socios agrega-se, além disso, outro elemento: a intengdo de
aceitar solidariamente determinados riscos e a necessidade de que os socios
submetam seus interesses particulares ao interesse social. Mediante a
conjunc¢ao desses elementos, ter-se-a atingido uma nogao objetiva da affectio
societatis, a qual nos parece enquadrar-se adequadamente na propria defini¢do
de Videla Escalada: inteng@o de colaborar, com sentido economico, sem
relagdes de superioridade ou dependéncia entre os socios, a qual (intengdo)
anteponha ao interesse individual o interesse social da empresa. (VIDELA
ESCALADA, 2007, p. 159-160, tradugio nossa).’

4 “O contrato de sociedade - viu-se no Capitulo III, item 2 -, consoante doutrina aprimorada por
Tulio Ascarelli e de aceitagdo hoje dominante, ¢ subespécie que se aloja na categoria dos contratos
plurilateriais. Dai a doutrina mais atual o conceituar como um contrato plurilateral, de organizagio
e colaboragdo, ou seja, com comunhdo de escopo.” (LUCENA, 2001, p. 674).

“En el contrata de sociedad, en cambio, existe uma convergencia de voluntades que pretenden
alcanzar um beneficio comun. A esa especial relacion que se crea se agrega, ademds, otro
elemento: la voluntad de aceptar em comun determinados riesgos y la necesidad de que los socios
pospongan sus intereses egoistas al interés social. Mediante la conjuncion de estos elementos,

©
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Assim, ao se tratar das sociedades neste trabalho, vislumbra-se a
situacdo na qual ha a comunhao de esforcos de duas ou mais pessoas que
se obrigam a contribuir para o exercicio de uma atividade negocial com
objetivos econdmicos, visando a reparticdo dos lucros dentre os socios.

Sabe-se que o inicio da historia das sociedades mercantis paira sobre
a idade média. Naquela remota época, verificava-se a presenca de tipos
societarios antagdnicos e distintos entre si.

E verdade que a Alemanha, no final do sec. XIX, foi o primeiro pais
a se utilizar deste tipo societario. E verdade, também, que séculos antes ja
havia a sociedade por acdes, as S/A., espécie societaria que ja implicava
na responsabilidade limitada dos seus membros pelas obrigagdes da
sociedade.

As sociedades limitadas foram concedidas de modo a estimular o
desenvolvimento das atividades empresarias de pequeno porte. Afinal, em
época anterior ao seu surgimento no Brasil, o potencial investidor possuia,
basicamente, trés opg¢des: ou se registrava formalmente na condi¢do de
comerciante individual; ou constituia alguma das sociedades reguladas no
Cddigo Comercial de 1850; ou optava por uma sociedade anonima.

Fato € que nos dois primeiros casos, acabava por assumir um risco
considerado exacerbado em relacdo ao seu patrimonio pessoal, tendo em
vista que o entdo comerciante individual, bem como os so6cios daquelas
espécies societarias reguladas no Codigo Comercial de 1850, respondia,
pessoalmente, ilimitadamente, pelas dividas decorrentes da atividade dita
comercial.

Assim, caso, a €época, o individuo pretendesse se inserir em um tipo
societario de responsabilidade limitada, ndo restava alternativa sendo a da
Sociedade Andnima.

No entanto, a opgao pela Sociedade Anonima somente se mostrava
viavel ou coerente na hipotese de se desenvolver uma atividade econdmica
de grande porte, mais complexa, haja vista os altos custos necessarios a
observancia das formalidades impostas pela legislagao.

habremos logrado una nocion objetiva de affectio societatis, la que nos parece que se plasma
adecuadamente en la definicion que de la misma da Videla Esclada: voluntad de colaboracion,
con sentido economico, sin relaciones de superioridad o dependencia entre los socios, con una
deliberada aceptacion de los riesgos propios de una explotacion o empresa y la exigencia de una
conducta de los socios que anteponga, al interés particular de cada uno, el interés social de la
entidad”.
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A sociedade an6nima possui sua origem atrelada a grandes
empreendimentos °, tais como as grandes navegagdes do século XVII, que
implicavam em responsabilidade limitada a contribui¢do dada ao capital
social.

Para estes empreendimentos mostrava-se vantajosa a mobilizagdo
de grandes investimentos econdmicos, tendo como escopo a descoberta e
manuten¢ao de terras novas. Os investidores eram seduzidos pelo propdsito
de acumular, cada vez mais, suas riquezas a partir da conquista de terras
novas e, com isso, acumular o retorno financeiro esperado.

Buscava-se assim, por uma escolha racional, maximizar seus
interesses, riquezas e bem estar, mediante melhor alocacao possivel de bens
escassos (recursos financeiros).

Assim, a Sociedade Andénima surge para suprir os interesses
econdmicos dos negdcios com elevados investimentos financeiros. Eclodiu
para atender as expectativas de crescimento econdmico de seus investidores,
os quais eram estimulados a investir capital financeiro de modo a possibilitar
que todos, juntos, formassem um grande empreendimento, de grande
complexidade e vulto econdmico.

As Companhias ou Sociedades Anonimas brasileiras instaladas no
Brasil sdo regidas pela Lei especial n.° 6.404, de 15 de dezembro de 1976
(BRASIL, 1976) e suas alteracdes, bem como pela Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Codigo Civil brasileiro), em seus artigos 982, 1.088, 1.089
e 1.160 (BRASIL, 2002)".

¢ Mencionem-se dois empreendimentos, cujas caracteristicas se aproximam deste tipo de sociedade.
O primeiro deles foi o chamado Banco Sao Jorge, surgido em Génova no ano de 1407. O segundo
empreendimento citado pela doutrina como sendo precursor das sociedades anonimas ¢ a Companhia
Holandesa das Indias Orientais, criada em 1604, seguida pela Companhia das Indias Ocidentais,
constituida em 1621. No Brasil, a primeira sociedade andnima que se tem noticia foi a Cia. De
Comércio do Brasil em 1636, e a segunda, o Banco do Brasil, de 1808.

7 Art. 982. Salvo as excegdes expressas, considera-se empresaria a sociedade que tem por objeto o
exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.
Paragrafo unico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a sociedade por agdes;
e, simples, a cooperativa. (BRASIL, 2002).

Art. 1.088. Na sociedade andnima ou companhia, o capital divide-se em agdes, obrigando-se cada
socio ou  acionista somente pelo prego de emissdo das agdes que subscrever ou adquirir. (BRASIL,
2002).

Art. 1.089. A sociedade anonima rege-se por lei especial, aplicando-se-lhe, nos casos omissos, as
disposicoes deste Codigo. (BRASIL, 2002).

Art. 1.160. A sociedade andnima opera sob denominacgdo designativa do objeto social, integrada
pelas expressdes “sociedade andnima” ou “companhia”, por extenso ou abreviadamente. Paragrafo
unico. Pode constar da denominagdo o nome do fundador, acionista, ou pessoa que haja concorrido
para o bom éxito da formacdo da empresa. (BRASIL, 2002).
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Mediante a simples leitura do art. 1° da lei 6.404/76 (BRASIL, 1976),
nota-se que a Sociedade Anonima (ou Companhia,’ tal como também é chamada)
possui seu capital dividido por agdes e a responsabilidade pela atividade exercida
pelos acionistas devera ser limitada ao preco das acdes subscritas ou adquiridas
por cada um.

Fabio Ulhoa Coelho explica que: “é bastante complexo, mas, grosso modo,
trata-se de uma referéncia a contribui¢ao que os socios dao para a sociedade
desenvolver a atividade econdmica dela”. (COELHO, 2004, p. 64-65). Modesto
Carvalhosa (1997, p.5) expoe que “o seu capital divide-se em partes que nao
sdo iguais quanto ao seu valor, permitindo-se a emissao de agdes com o valor
nominal igual a emissdo de agdes sem valor nominal”.

Ou seja, a Sociedade Andnima ¢ uma sociedade empresaria em que ha
limitacdo da responsabilidade dos seus socios, chamados de acionistas, até o
valor da emissdo de suas agoes. Para Cesare Vivante:

a sociedade andnima ¢ uma pessoa juridica que exerce o comércio com um
patrimonio unicamente constituido pelas subscri¢cdes dos socios. O que
constitui o seu carater essencial, o que a distingue das precedentes formas
de sociedade, estd em que nenhum dos socios ¢ obrigado pessoalmente a
responder pelas dividas sociais: ndo oferece em garantia o patrimdnio
particular dos so6cios ou de algum deles, mas simplesmente o proprio.
(VIVANTE, 2003, p. 99).

Segundo Alfredo Lamy Filho e Jos¢ Luiz Bulhdes Pedreira, os direitos
dos socios estdo organizados em conjuntos padronizados denominados agdes,
em numero ¢ classes fixados no estatuto social com abstracao da identidade
dos seus titulares, e incorporados a valores mobiliarios. (LAMY FILHO;
PEDREIRA, 1997, p. 19).

Diante desse cenario, em vista da inexisténcia de uma alternativa razoavel,
o potencial empreendedor acabava por optar por dar outra destinagdo, que nao
a atividade dita comercial, a seus recursos financeiros.

Esta op¢do (dar outra destinagdo aos recursos financeiros) nao era a
mais conveniente, haja vista o interesse social e econdmico em prol do exercicio
do empreendedorismo e atividade negocial.

8 Art. 1° A companhia ou sociedade anénima terd o capital dividido em agdes, e a responsabilidade dos
socios ou acionistas sera limitada ao pre¢o de emissdo das a¢des subscritas ou adquiridas. (BRASIL,
1976).

° A semantica da palavra “Companhia” vem da jun¢do de “cum” (com) mais “panis” (pdo), ou seja,
unir o pao.
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Isso, pois, quanto maior a quantidade e mais diversas modalidades de
atividades econdmicas estiverem sendo exercidas, mais tributos poderao ser
arrecadados, mais empregos serdo gerados, mais clientes e parceiros comerciais
serdo acumulados, enfim, fomenta-se, sobremaneira, a dinamicidade da
economia devido ao empreendedorismo.'* Como bem observam Henrique Viana
Pereira e Rodrigo Almeida Magalhaes:

A empresa, no mundo atual, tem extrema importancia, gerando reflexos
imediatos na coletividade. Ela concentra a prestagio de servicos, fornecimento
de bens, geracdo de empregos, coleta dinheiro para o Estado - por meio da
arrecadagdo fiscal - bem como contribui para a constante e crescente
interligag¢do da economia de mercado. Dessa forma, possui relevante poder
sobre a ordem econdmica nacional e global, eis que representa uma fonte
inesgotavel de parcerias. (PEREIRA; MAGALHAES, 2011, p. 57-58).

Sobretudo apos a Revolugao Industrial era nitida a necessidade de se
criar um tipo societario que pudesse servir, razoavelmente, a empreendimentos
de pequenos e médios portes.

Assim, em 1882, o legislador germanico foi o pioneiro ao criar a sociedade
cuja responsabilidade patrimonial seria limitada, atendendo-se aos anseios dos
comerciantes, eis que bastavam tdo somente dois socios para ensejar sua
constituigcdo, de maneira simplificada, sendo imputado a cada um, a titulo de
responsabilidade, apenas o respectivo valor unitario contribuido para a formagao
do capital social.

Nesse cenario, no final do século XIX, na Alemanha, emanaram-se as
Sociedades Limitadas por agregarem condi¢des que os demais tipos societarios
possuiam de mais interessante: baixa burocracia cumulada com a
responsabilidade limitada de todos os socios. Para Rodolfo Fontanarrosa:

Os riscos que implicam o exercicio do comércio de um amplo setor de
atividades levaram, como vimos, a possibilidade de aceitar que, sob certas
formas de associagdo, se limite a responsabilidade de quem integra
determinados tipos de sociedades por dividas desta com terceiros. Mas até
muito recentemente, ndo havia possibilidade de que quem exercesse o
comeércio de forma individual limitasse a sua responsabilidade pelas dividas
que eventualmente contraisse no exercicio. Conhecido ¢ o conceito de

" No entanto, conforme oportunamente observa Magalhdes (2007, p. 345) “considerando a fung¢do
social econdmica da empresa como fonte geradora de riquezas, impostos, emprego e lucro, ndo ¢
certo dizer que, sO por funcionar, a empresa cumpre sua fung¢@o social”.
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empresa e sua distingdo com o titular dela. Disso resulta esta disparidade:
quem organiza e explora uma empresa pode limitar a sua responsabilidade
quando age diretamente por ela configurando uma forma associativa; mas nao
pode fazer no exercicio da mesma atividade de forma pessoal e direta. Esta
desigualdade tem levado a simular empresas com o inico propdsito de evitar
os riscos da auséncia de limites da responsabilidade individual. Assim surgiu
a pratica das chamadas “one man companies” na Inglaterra, e
“Einmangesellschaften” na Alemanha; isto ¢é, literalmente,” sociedades
unipessoais”, cuja validade tem sido admitida nestes dois paises, apos muito
debate e discussdes” (FONTANARROSA, 20006, p. 398-399, tradugdo nossa)."!

A conjugacao dessas caracteristicas incentivara a utilizagao deste tipo
societario no Brasil e no mundo, haja vista os notdrios beneficios e vantagens
em termos de desenvolvimento econdmico e seguranca a seus constituidores.

Contribui-se para a economia, pois a menor burocracia e responsabilidade
limitada, certamente, encorajam os cidadaos interessados a aventurarem-se na
ardua atividade negocial, na medida em que os particulares passam a ter,
legalmente, um limite maximo de prejuizo a sofrer, caso nao se tenha éxito em
seu empreendimento.

Ao saber até onde poderia ir o seu prejuizo pessoal, proporcionado pela
responsabilidade patrimonial limitada, surgem meios de provisionar até quanto
o patrimonio pessoal do investidor podera ser comprometido, caso nao se obtenha
sucesso (lucro).

2 AESTRUTURA LEGAL DAS SOCIEDADES LIMITADAS

No Brasil, as sociedades limitadas foram incorporadas em nosso
ordenamento juridico através do Decreto n.° 3.708 de 1919, com outro nome,

' “Los riesgos que implica el exercicio del comercio em um vasto sector de actividades han llevado,
como se ha visto, a aceptar la possibilidad de que, bajo ciertas formas asociativas, se limite la
responsabilidad de quienes integran ciertos tipos de sociedades, por las deudas de estos com
terceros. Pero hasta hace muy pogo tiempo no habia posibilidad de que quien ejerciera el
comercio em forma individual limitara su responsabilidad por las deudas que eventualmente
contrajera en ese ejercicio. Conocido es el concepto de empresa y su distincion com el titular de
ella. De ello resulta esta disparidad: quien organiza y explota una empresa puede limitar su
responsabilidad cuando actia mediatamente em ella configurando su actividad bajo uma forma
asociativa; pero no puede hacerlo cuando ejerce esa misma actividad en forma personal y
directa. Tal desigualdad ha llevado muchas veces a simular sociedades com la unica finalidad de
eludir los riesgos de la ilimitacion de la responsabilidad individual. Surgio asi la pratica de las
llamadas “one man companies” em Inglaterra, y “Einmangesellschaften” em Alemania; es decir,
literalmente, “sociedades unipersonales”, cuya, validez ha sido admitida em los dos paises
mencionados, después de darduos debates y litigios” (FONTANARROSA, 2006. p. 398-399).
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frise-se'?, o qual, com apenas dezenove dispositivos legais, regeu tal tipo
societario no nosso pais por mais de oitenta anos. Tal como relembra Daniel
Moreira do Patrocinio:

No Brasil, o Decreto n.° 3.708, de 1919, instituiu em nosso ordenamento as
sociedades por quotas de responsabilidade limitada. Neste tipo de
sociedade, ha um limite fixado para a responsabilidade dos socios por
obrigagdes sociais. [...] A responsabilidade do socio esta limitada ao valor
das quotas por ele subscritas. Durante mais de 80 anos, o referido diploma
legal, que contava com apenas 19 artigos, foi capaz de disciplinar a atividade
exercida por este tipo de sociedade, aplicando-se, em alguns casos, de
forma supletiva, o Codigo Comercial de 1.850 e a Lei das Sociedades por
Agdes. [...] O nome deste tipo societario foi simplificado; seu regramento
nio seguiu 0 mesmo caminho. (PATROCINIO, 2008, p. 13).

Atualmente, o regramento referente as Sociedades Limitadas esta
previsto no Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), o qual, tacitamente,
revogou o antigo Decreto 3.708/19 (BRASIL, 1919), devido a incapacidade
material.'?

Sobre isso, importantes sdo as palavras de Celso Barbi Filho:

O que se via nesses dois géneros societarios era a existéncia de uma
lacuna, a ser ocupada por um tipo intermediario, que harmonizasse o
carater pessoal, contratual e mais simplificado das sociedades em nome
coletivo, com a limitacao de responsabilidade dos s6cios das sociedades
anonimas. Tal espaco estava destinado a ser preenchido pelas sociedades
limitadas, que s6 vieram a surgir em passado recente, como exigéncia do
proprio processo econdmico [...] (BARBIFILHO, 2004, p. 25).

Apesar de ser maior a complexidade do novo regramento das
Sociedades Limitadas, causadas, por exemplo, pela previsdo legal de

3

2.0 Decreto n.° 3.708 de 1919 denominava as atuais “sociedades limitadas” de “sociedades por
quotas, de responsabilidade limitada”, conforme se constata da redagdo original: “Decreto no
3.708, de 10 de janeiro de 1919, Regula a constitui¢do de sociedades por quotas, de responsabilidade
limitada. O VICE-PRESIDENTE DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL, em
exercicio. Fago saber que o Congresso Nacional decretou e eu sancciono a seguinte resolugdo: Art.
lo Além das sociedades a que se referem os arts. 295, 311, 315 e 317 do Codigo Commercial,
poderdo constituir-se sociedades por quotas, de responsabilidade limitada.” (BRASIL, 1919).

13 Enunciado 65 do Conselho da Justica Federal: “a expressdo sociedade limitada, tratada no artigo
1.052 e seguintes de Codigo Civil, deve ser interpretada stricto sensu, como sociedade por quotas de
responsabilidade limitada”
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realizagdo de assembléias e constitui¢do de Conselho Fiscal, este continua
sendo o tipo societario preferido entre os empreendedores no Brasil.
(BRASIL, 2011)."

Nos termos do artigo 1.052 do Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002),
desde que devidamente integralizado por todos os sdcios, nas sociedades
limitadas, a responsabilidade de cada socio € limitada ao valor de suas cotas."

Deste dispositivo decorrem conseqiiéncias importantes ao fomento
econdmico do pais, pois, se o capital social ja estiver integralizado'®, em
principio!’, os sdcios ndo teriam responsabilidade alguma pelas dividas sociais,
0 que seria um incentivo positivo ao empreendedorismo.

Nota-se a existéncia de grande lapso de tempo entre a elaboragdo do
Decreto de 1919 e o Codigo Civil de 2002, o que poderia, em um primeiro
momento, contribuir para que o texto legal se tornasse obsoleto.

No entanto, isso ndo ocorreu totalmente, em decorréncia de substancial
construcao doutrinaria e jurisprudencial sobre diversos assuntos quanto as
Sociedades Limitadas. Como salienta Celso Barbi Filho:

Assim foi que se consolidaram os entendimentos relativos a diversos
aspectos da sociedade limitada. Entre eles, merecem destaque sua
classificagdo como comercial ou civil em fungdo do objeto; a possibilidade
da participagdo de socios menores, desde que fora da geréncia e com o
capital integralizado; a admissibilidade da sociedade entre marido e mulher;
a altera¢@o do contrato social pela maioria, exceto no que tange ao objeto
social: a transferibilidade e penhorabilidade das quotas sociais; ¢ a
possibilidade de dissolucdo parcial da sociedade, motivada ou imotivada,
com saida de um socio e continuagdo dos demais. (BARBI FILHO, 2004, p.
78).

4 Relagdo do nimero de sociedades regularmente constituidas no Brasil, por tipo societario.

15 Art. 1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada socio ¢ restrita ao valor de suas quotas,
mas todos respondem solidariamente pela integraliza¢do do capital social.

16 Por outro lado, permite-se que o socio que ja tenha integralizado suas quotas possa vir a ser
responsabilizado pelo pagamento do restante da divida social, no limite que faltou a ser integralizado
pelos demais sdcios, pois estes ndo teriam, a tempo e modo, cumprido sua obrigacdo de integralizar
o capital. Neste caso, obviamente, facultar-se-4 ao socio que pagou a posterior propositura de agio
de regresso em face dos demais socios, de modo a entdo limitar suas perdas a sua parcela do valor
investido no capital social.

17 Diz-se, “em principio”, pois ndo foram esquecidas as hipoteses, especificas e excepcionais, nas
quais, mesmo diante do capital social totalmente e efetivamente integralizado, o sécio da limitada
possa vir a responder com seu patriménio pessoal, tais como 0s casos expressamente previstos de
responsabilidade pessoal, principalmente dos administradores, e de aplicagdo da teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica, em nosso ordenamento, reproduzida no artigo 50 do
hodierno Codigo Civil.
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Ainda com o intuito de ndo esgotar todos os assuntos acerca das
Sociedades Limitadas, nem mesmo fazer uma simples releitura do instituto, por
outro lado, mostra-se imprescindivel a abordagem de algumas peculiares
caracteristicas, além da responsabilidade limitada, menor burocracia e
complexidade, invocadas acima.

Nesse sentido, como instrumento formal de sua criagdo, ha o contrato
social, o qual devera seguir todos os requisitos previstos no Codigo Civil Brasileiro,
especialmente no que tange ao artigo 997 (BRASIL, 2002).'

O contrato social pode ainda prever que, supletivamente, a sociedade
observara as normas que regem as sociedades por agdes, nos termos da Lei
6.404/76. (BRASIL, 1976)."

Ou seja, nas Sociedades Limitadas, caso o contrato social ndo o estabeleca
expressamente, sujeitar-se-a supletivamente as disposi¢oes das normas da
sociedade simples. No entanto, podera estabelecer o contrato que ela sera
regida supletivamente pela Lei das Sociedades Anonimas. Sdo os socios que
elegem qual sera a legislagao de sujeicdo supletiva.

A participagdo dos socios na sociedade limitada ¢ mensurada pela
quantidade de cotas detidas por cada um, as quais sdo indivisiveis, representando
a quantia com que cada um contribuiu para a formagao do capital social.

No que tange as transferéncias de cotas, estas podem ser livremente
negociadas entre os socios, sem ser necessaria a concordancia dos demais,
produzindo efeitos perante a sociedade e terceiros somente apos serem
assentadas no registro publico competente. Porém, frise-se, podem existir
restricdes quanto a isso no contrato social, ou ainda, caso haja oposicdo de
socios que representem mais de 25 % do capital social.*

18 Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico, que, além de
clausulas estipuladas pelas partes, mencionara: I - nome, nacionalidade, estado civil, profissdo e
residéncia dos socios, se pessoas naturais, € a firma ou a denominagdo, nacionalidade e sede dos
socios, se juridicas; II - denominacdo, objeto, sede e prazo da sociedade; III - capital da sociedade,
expresso em moeda corrente, podendo compreender qualquer espécie de bens, suscetiveis de avaliagido
pecunidria; IV - a quota de cada socio no capital social, e 0 modo de realizé-la; V - as prestacdes a
que se obriga o socio, cuja contribui¢do consista em servigos; VI - as pessoas naturais incumbidas da
administragdo da sociedade, e seus poderes e atribui¢des; VII - a participacdo de cada sécio nos
lucros e nas perdas; VIII - se os socios respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas obrigagdes
sociais. Paragrafo tnico. E ineficaz em relacio a terceiros qualquer pacto separado, contrario ao
disposto no instrumento do contrato.

19 Art. 1.053. A sociedade limitada rege-se, nas omissdes deste Capitulo, pelas normas da sociedade
simples. Paragrafo tnico. O contrato social podera prever a regéncia supletiva da sociedade limitada
pelas normas da sociedade andnima.

20 Art. 1.057. Na omissdo do contrato, o socio pode ceder sua quota, total ou parcialmente, a quem seja
socio, independentemente de audiéncia dos outros, ou a estranho, se ndo houver oposi¢do de
titulares de mais de um quarto do capital social. Paragrafo tnico. A cessao tera eficacia quanto a
sociedade e terceiros, inclusive para os fins do paragrafo unico do art. 1.003, a partir da averbacdo
do respectivo instrumento, subscrito pelos socios anuentes.
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No exercicio da atividade economica pela Sociedade Limitada, esta
podera ser administrada por apenas uma ou mais pessoas, conforme disposto
no contrato social ou em ato separado.

Para ser administrador da sociedade limitada nao € requisito ser também
socio, sendo neste caso necessaria a anuéncia de dois ter¢cos dos socios, no
minimo, ou da unanimidade destes, caso o capital social ndo esteja ainda
totalmente integralizado. Trata-se da legitima figura do administrador ndo socio,
conforme o artigo 1.061 do Cédigo Civil. (BRASIL, 2002).*!

Na Sociedade Limitada, os socios podem instituir Conselho Fiscal, fazendo
a opgao no contrato social original, ou apds sua constituicao, mediante deliberagao
especifica em assembléia geral.??

Os membros do Conselho Fiscal devem ser eleitos em assembléia geral
anual, podendo compd-lo seus proprios socios, desde que ndo participantes de
outro organismo social (tal como a administragdo), ou ndo socios, sendo
imprescindivel que os membros do conselho fiscal possuam residéncia no pais,
observando-se o disposto no artigo 1.011, paragrafo primeiro, do Codigo Civil
(BRASIL, 2002), acerca dos legalmente impedidos.?* 2

2L Art. 1.061. A designagdo de administradores ndo socios dependera de aprovagdo da unanimidade dos
socios, enquanto o capital ndo estiver integralizado, e de 2/3 (dois terg¢os), no minimo, apds a
integralizagdo.

Art. 1.066. Sem prejuizo dos poderes da assembléia dos socios, pode o contrato instituir conselho
fiscal composto de trés ou mais membros e respectivos suplentes, socios ou ndo, residentes no Pais,
eleitos na assembléia anual prevista no art. 1.078. § 1o Nao podem fazer parte do conselho fiscal,
além dos inelegiveis enumerados no § 1o do art. 1.011, os membros dos demais 6rgdos da sociedade
ou de outra por ela controlada, os empregados de quaisquer delas ou dos respectivos administradores,
o cOnjuge ou parente destes até o terceiro grau. § 20 E assegurado aos sécios minoritarios, que
representarem pelo menos um quinto do capital social, o direito de eleger, separadamente, um dos
membros do conselho fiscal e o respectivo suplente.

Art. 1.011. O administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas fun¢des, o cuidado e a
diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administragdo de seus proprios
negocios. § 1o Ndo podem ser administradores, além das pessoas impedidas por lei especial, os
condenados a pena que vede, ainda que temporariamente, 0 acesso a cargos publicos; ou por crime
falimentar, de prevaricag@o, peita ou suborno, concussdo, peculato; ou contra a economia popular,
contra o sistema financeiro nacional, contra as normas de defesa da concorréncia, contra as
relagdes de consumo, a fé publica ou a propriedade, enquanto perdurarem os efeitos da condenagéo.
“Ja que a fungdo do conselheiro sera a de fiscalizar os atos da administracdo da sociedade se mostra
necessario que ele possa exercer seu cargo com independéncia, autonomia e imparcialidade. Dai
porque a lei veda a possibilidade da pessoa que integra outros 6rgaos da sociedade figurar como fiscal.
Da mesma forma, ndo restam duvidas de que o empregado da sociedade ou de alguma de suas
controladas ndo estara em condig¢des de exercer com independéncia, sem pressdes, a funcdo de
fiscal. Também, e neste caso sendo desnecessario maiores esclarecimentos, ndo poderdo figurar
como integrantes do conselho o conjuge e parentes dos administradores. As pessoas impedidas de
exercer a fun¢do de administrador também nao poderdo figurar como fiscais. Sao elas: além das
pessoas impedidas por lei especial, os condenados a pena que vede, ainda que temporariamente, o
acesso a cargos publicos; ou por crime falimentar, de prevaricagdo, peita ou suborno, concussao,
peculato; ou contra a economia popular, contra o sistema financeiro nacional, contra as normas de
defesa da concorréncia, contra as relagdes de consumo, a fé publica ou da propriedade, enquanto
perdurarem os efeitos da condenagdo.” (PATROCINIO, 2008, p. 101) .
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E ao conselho fiscal quem cumpre, primordialmente, dentre outros,
denunciar erros e fraudes, sob pena de serem seus membros considerados
responsaveis solidariamente. Também cumpre ao Conselho Fiscal a prerrogativa
de convocar a assembléia dos socios em caso de motivos graves ou urgentes,
ou quando a diretoria atrasar sua convocacdo por periodo superior a trinta
dias.”

No que tange as deliberagdes nas sociedades limitadas, estas podem se
dar por meio de reunides ou assembléias, sendo esta tltima obrigatoria quando
o numero de socios for superior a dez, devendo ser observados os quoruns
dispostos no artigo 1.076 do Codigo Civil de 2002. (BRASIL, 2002).2¢ %

No entanto, verifica-se, em alguns casos, sobretudo nas Sociedades
Limitadas com pequeno numero de s6cios, que as deliberagdes, se unanimes,
sao reduzidas a escrito, dispensando-se a ocorréncia de assembléia ou reunides,
invocando-se para tanto o artigo 1.072 do Codigo Civil. (BRASIL, 2002).%®

A assembléia dos sécios deve-se realizar uma vez por ano, nos quatro
meses seguintes ao término do exercicio social.?

2 Art. 1.069. Além de outras atribuigdes determinadas na lei ou no contrato social, aos membros do
conselho fiscal incumbem, individual ou conjuntamente, os deveres seguintes: I - examinar, pelo
menos trimestralmente, os livros e papéis da sociedade e o estado da caixa e da carteira, devendo os
administradores ou liquidantes prestar-lhes as informagdes solicitadas; II - lavrar no livro de atas e
pareceres do conselho fiscal o resultado dos exames referidos no inciso I deste artigo; III - exarar no
mesmo livro e apresentar a assembléia anual dos socios parecer sobre os negocios e as operagdes
sociais do exercicio em que servirem, tomando por base o balango patrimonial e o de resultado
econdmico; IV - denunciar os erros, fraudes ou crimes que descobrirem, sugerindo providéncias tuteis
a sociedade; V - convocar a assembléia dos socios se a diretoria retardar por mais de trinta dias a sua
convocagdo anual, ou sempre que ocorram motivos graves e urgentes; VI - praticar, durante o
periodo da liquidagdo da sociedade, os atos a que se refere este artigo, tendo em vista as disposigdes
especiais reguladoras da liquidacéo.

Art. 1.076. Ressalvado o disposto no art. 1.061 e no § lo do art. 1.063, as deliberagdes dos socios
serdo tomadas: I - pelos votos correspondentes, no minimo, a trés quartos do capital social, nos
casos previstos nos incisos V e VI do art. 1.071; II - pelos votos correspondentes a mais de metade
do capital social, nos casos previstos nos incisos II, III, IV e VIII do art. 1.071; III - pela maioria
de votos dos presentes, nos demais casos previstos na lei ou no contrato, se este ndo exigir maioria
mais elevada.

Sobre uma analise especifica dos quéruns de votagdo, mostra-se necessario um estudo proprio do
tema, o que, por hora, ndo € objeto cerne do presente trabalho. Razdo pela qual, limita-se aqui a
afirmar que os quoéruns estdo previstos no artigo 1.076 do Codigo Civil de 2002.

Art. 1.072. As deliberagdes dos sdcios, obedecido o disposto no art. 1.010, serdo tomadas em
reunido ou em assembléia, conforme previsto no contrato social, devendo ser convocadas pelos
administradores nos casos previstos em lei ou no contrato. § 1o A deliberagdo em assembléia sera
obrigatoria se o numero dos socios for superior a dez. § 20 Dispensam-se as formalidades de
convocagdo previstas no § 3o do art. 1.152, quando todos os socios comparecerem ou se declararem,
por escrito, cientes do local, data, hora e ordem do dia. § 30 A reunido ou a assembléia tornam-se
dispensaveis quando todos os socios decidirem, por escrito, sobre a matéria que seria objeto delas.
Art. 1.078. A assembléia dos socios deve realizar-se a0 menos uma vez por ano, nos quatro meses
seguintes a ao término do exercicio social, com o objetivo de: I - tomar as contas dos administradores
e deliberar sobre o balango patrimonial e o de resultado econdmico; II - designar administradores,
quando for o caso; III - tratar de qualquer outro assunto constante da ordem do dia.
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Feitas essas ponderagdes sobre os aspectos legais atinentes as Sociedades
Limitadas, analisam-se a seguir seus aspectos economicos que sobrelevam a
sua importancia, por ser este, inclusive, o objetivo principal deste artigo.

3 UMA VIS&O DINAMICA DAS SOCIEDADES LIMITADAS:
INTERACAO ENTRE DIREITO E ECONOMIA

O exercicio da empresa representa inarredavel relagdo entre as ciéncias
juridicas e economicas.*

Foram os economistas que inicialmente estudaram as maneiras pelas
quais os individuos fabricam, produzem e distribuem os servigos ou produtos
necessarios a sua sobrevivéncia, conforto, deleite ou bem estar.

Para o exercicio da empresa necessita-se de recursos economicamente
valoraveis, advindos de importantes negocios juridicos e, considerando-se a
continua ascensao e especializagdo do trabalho humano, revela-se infima a
hipotese de que algum servigo seja prestado ou algum bem produzido, do inicio
ao fim, exclusivamente por um tnico ser e advindo, unicamente, dos recursos
de sua propriedade.

Conforme Adam Smith,

O maior aprimoramento das forgas produtivas do trabalho, e a maior parte da
habilidade, destreza e bom senso com os quais o trabalho ¢ em toda parte
dirigido ou executado, parecem ter sido resultados da divisdo do trabalho.
[...] A divisdo do trabalho, na medida em que pode ser introduzida, gera, em
cada oficio, um aumento proporcional das forgas produtivas do trabalho. A
diferenciagdo das ocupagdes e empregos parece haver-se efetuado em
decorréncia dessa vantagem. Essa diferenciagdo, alids, geralmente atinge o
maximo nos paises que se caracterizam pelo mais alto grau da evolugdo, no
tocante ao trabalho e aprimoramento; o que, em uma sociedade em estagio
primitivo, € o trabalho de uma tinica pessoa, ¢ o de varias em uma sociedade
mais evoluida. [...] Se examinarmos todas essas coisas ¢ considerarmos a
grande variedade de trabalhos empregados em cada uma dessas utilidades,
perceberemos que sem a ajuda e cooperagao de muitos milhares nao seria
possivel prover as necessidades, nem mesmo de uma pessoa de classe mais
baixa de um pais civilizado, por mais que imaginemos - erroneamente - ¢
muito pouco e muito simples aquilo de que tais pessoas necessitam. (SMITH,
2003.p. 11-12).

30 Sobre as diferentes formas de inteiracdo entre o Direito e a Economia, vide Leal (2010. p. 15-83).
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Mesmo que se cogite um servigo ou um bem produzido ou distribuido
exclusivamente por um individuo e seus proprios recursos, seria muito mais
eficiente caso fosse realizado via esforgo mutuo de varias pessoas, sendo cada
um diretamente responsavel por um setor especifico da cadeia produtiva.

E certo que a produgio de bens e servigos resulta do agrupamento de
recursos financeiros e naturais, acrescendo-se a estes as habilidades ¢ mao
de obra do individuo, bem como seu conhecimento e desenvolvimento
tecnologico existente. E, sob todos estes, mostra-se imprescindivel que haja
organizacao.

Somente mediante organizacao dos recursos escassos podem coexistir
de forma eficiente®! 32 e harmoniosa tais fatores, sem os quais ndo se pode
obter a finalidade da empresa: a producdo ou circulagdo de bens ou servigos
para se auferir lucro.

José Pinto Antunes citado por Décio Zylbersztajn e Rachel Sztajn, afirma
que:

Empresa ¢ um dos regimes de produzir, onde alguém (empresario), por via
contratual, utiliza os fatores da produgdo sob sua responsabilidade (riscos)
a fim de obter uma utilidade, vendé-la no mercado e tirar, da diferenga entre o
custo da produgdo e o preco da venda, o maior proveito monetario possivel.
(ANTUNES apud ZYLBERSZTAIN; SZTAIN, 2005, p. 2).

Para José Paschoal Rossetti economia é:

31 “Acerca do conceito de eficiéncia, a teoria econdmica apresenta dois modelos mais conhecidos: o
de Pareto e o de Kaldor-Hicks. Sobre estes dois construtos, Sztajn leciona que o primeiro é mais
usual, segundo o qual os bens sdo transferidos de quem os valoriza menos para aqueles que lhes
atribuem maior valor. Portanto, seria a troca em que numa determinada sociedade alguém tivesse
sua condicdo melhorada sem que houvesse a piora na condigdo de outrem. Outrossim, o segundo
critério, de kaldor e Hicks, parte da premissa de que as normas devem ser planejadas com objetivo
de causar o maximo de bem-estar para o maior nimero de pessoas, de modo que os ganhos totais
compensem, de forma tedrica, as eventuais perdas sofridas por alguns.” (SZTAJN apud RIBEIRO;
GALESKI, 2009, p. 86).

“O critério de Kaldor-Hicks busca superar a restrigdo imposta pelo 6timo de Pareto de que mudangas
somente sdo eficientes se nenhum individuo fica em posigdo pior. Pelo critério de Kaldor-Hicks, o
importante ¢ que os ganhadores possam compensar os perdedores, mesmo que efetivamente ndo o
fagam. Isso quer dizer que o critério de Kaldor-Hicks permite que mudangas sejam feitas ainda que
haja perdedores. Para ilustrar, considere este exemplo. A prefeitura da cidade de Sdo Paulo
recentemente proibiu a colocagdo grandes cartazes de propaganda na cidade. Houve “perdedores”,
e disso ndo resta duvida porque varias pessoas perderam seus empregos e outras tantas perderam seus
negocios. Por outro lado, o solido apoio da populagdo a nova legislagdo parece indicar que os
ganhos do restante da populagdo (os “ganhadores”) excederam as perdas do grupo de “perdedores”.
Novamente, note que pelo critério de Pareto esses “perdedores” teriam que ser de fato compensados,
de modo que deixassem de perder. Mas pelo critério de Kaldor-Hicks, basta que essa compensagao
seja possivel, mesmo que de fato ndo ocorra.” (SALAMA, 2008. p. 24-25).

w
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fundamentalmente, o estudo da escassez e dos problemas dela decorrentes.
A escassez implica escolhas e custos de oportunidade. Escolher a melhor
forma de empregar recursos escassos € o problema basico de toda sociedade
economicamente organizada. (ROSSETTI, 2006, p. 87).

Desse modo, apresenta-se a empresa como sendo o resultado de quatro
fatores, quais sejam: terra - recursos naturais; trabalho - mao de obra; capital -
dinheiro; tecnologia - conhecimentos técnicos; somados a organizagao.*

A empresa, sob uma visdo econdmica, ¢ um conjunto de relagcdes ou
transacdes juridicas, celebradas mediante contratos, pelas quais ha o risco de
se ter sucesso ou nao.

Para Ronald Coase, uma empresa, portanto, consiste em um sistema de
relagdes que vem a existir quando a direcao dos recursos ¢ dependente de um
empresario. (COASE, 1988, p. 6, traduco nossa)**. Conforme Armando Castelar
Pinheiro e Jairo Saddi:

Risco ¢, portanto, em igualdade de condi¢des e com o cumprimento de regras
determinadas, a possibilidade de perda concomitante a de ganho. Risco ¢
alea, ou seja, aquilo que traz, ao mesmo tempo, a chance de prejuizo e a
possibilidade de lucro. Mas acima de tudo, ¢ langar-se sobre o desconhecido.
O risco existe e a forma de mitiga-lo (ou reduzi-lo) ¢ celebrar um contrato em
que estimam condigdes e situagdes que possam ocorrer no seu cumprimento.
O contrato desempenha, assim, uma fung¢do econdmica: reduzir e,
principalmente, alocar e distribuigdo e distribuir riscos entre as partes.
(PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 124).

Ainda sobre o risco, para Raquel Sztajn:

A imputagdo da atividade empresarial parece estar relacionada a assungao
de riscos, a possibilidade de perda da riqueza investida no exercicio da
atividade da empresa. Risco ¢ inerente a atividade empresarial e perder ou
ganhar faz parte dela. Entretanto, € preciso distinguir, por serem distintas, as
pessoas do empresario, organizador dos fatores da produgdo, das dos
investidores, aqueles que aportam recursos financeiros para a organizacao
empresarial. (SZTAIN, 2004, p. 159).

3 “QOs recursos de produgdo sdo também denominados fatores de produgdo. Eles sdo constituidos pelas
dadivas da natureza (fator terra), pela populacdo economicamente mobilizavel (fator trabalho),
pelas diferentes categorias de capital (fator capital) e pelas capacidades tecnologicas (fator tecnologia)
e empresarial (fator empresarialidade ou organizacdo)” (ROSSETI, 2003, p. 91.)

3% “4 firm, therefore, consists of the system of relationships which comes into existence when the

)

direction of resources is dependent on an entrepreneur.”.
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Como bem frisa Franciso Satiro Souza Junior, acerca da organizagao:

A “organizagdo” surge na constituicdo da sociedade e presta-se a
coordenagdo dos inumeros contratos e interesses que a ela convergirao.
Qualquer sociedade, portanto, apesar de ndo deixar de ter um carater
contratual, pela complexidade de sua destinacdo caracteriza-se como
organizagao, constituindo um “contrato-organizagdo” que se distancia
substancialmente dos contratos tradicionais [...] (SOUZA JUNIOR, 2008, p.
152).

Afinal, por exemplo, para se obter o fator trabalho, o empresario celebra
contratos de trabalho com seus empregados, mediante pagamento de salario.
Para obter o fator capital, mostra-se necessario celebrar, por exemplo, contratos
com o poder publico ou institui¢des bancarias, mediante obtengao de crédito e
pagamento de juros.

No mesmo sentido, para se obter o fator terra, € necessario, por exemplo,
celebrar contrato de locagdo, arrendamento, compra e venda, etc. E, para obter
o fator tecnologia, ¢ necessario a celebragdo de contratos com fornecedores
de royalties ou aquisicdo de maquinas, etc.

Veja-se que a empresa merece ser visualizada economicamente mediante
organizagao, conjunta, dos fatores acima, e ndo apenas como a soma de trabalho,
terra, capital e tecnologia. Ou seja, a simples jun¢do dos fatores acima implica
uma abordagem estatica da empresa.

Por outro lado, em havendo concomitantemente todos os fatores (capital,
terra, trabalho e tecnologia) acrescidos de efetiva organizagdo,
conseqlientemente, sera acarretada uma gama de transagdes juridicas,
celebradas por contratos, os quais sdo imprescindiveis para a organizagdo da
empresa.

Logo, quando ha, pela organizacdo, um conjunto de relagdes juridicas
contratuais que objetivam a jungdo, cada vez maior, dos fatores, trata-se entao
da abordagem dinamica da empresa, afinal, a empresa esta, nesse caso, em
pleno funcionamento.

Durante o exercicio da empresa, o empresario, valendo-se dos fatores
de producao, possui varios custos, dentre eles os representados por salarios de
funcionarios, juros em face de institui¢des financeiras, precos de royalties,
contas de agua e luz, etc. Estes sdo os denominados “custos de producao”,
objetivamente mensuraveis em termos monetarios.
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Em prol do sucesso, mostra-se imprescindivel, racionalmente, escolher a
forma de alocagdo dos recursos escassos utilizados no exercicio da atividade
econdmica (tempo, dinheiro, etc.). Richard Posner recomenda:

Deve ficar subentendido que tanto as satisfacdes ndo-monetarias quanto as
monetarias entram no calculo individual de maximizagdo (de fato, para a
maioria das pessoas o dinheiro ¢ um meio, e ndo um fim), e que as decisdes,
para serem racionais, ndo precisam ser bem pensadas no nivel consciente -
na verdade, ndo precisam ser de modo algum conscientes. Ndo nos
esquegamos de que “racional” denota adequagdo de meios a fins, e ndo
meditagao sobre as coisas (POSNER, 2007. p. 474).

Assim, sdo continuamente feitas escolhas racionais por quem exerce a
empresa.’> Segundo Richard Posner:

A analise econdmica consiste em delinear as conseqiiéncias de supor que as
pessoas sdo0 mais ou menos racionais em suas interagdes sociais, o que
significa dizer que as pessoas preferem mais a menos ou, em outras palavras,
escolhem meios eficientes para os seus fins (racionalidade instrumental),
sejam quais forem [...] A racionalidade implica a tomada de decisdes e,
geralmente, as pessoas tém que tomar decisdes sob condi¢des de incerteza
profunda. (POSNER, 2005, p. 10, tradugdo nossa)**.

Nesse contexto, Marcia Carla Pereira Ribeiro e Irineu Janior Galeski
que:

Para que o individuo escolha de forma racional basta que saiba ordenar o
que lhe é mais interessante, mais ttil. Nao ha necessidade de saber quantificar
o quanto lhe é mais util. Nao ha necessidade de saber quantificar o quanto
lhe ¢ mais util algo em relagdo a outra alternativa. Por uma questdo logica, a
escolha racional ¢ subjetiva, ou seja, depende dos padrdes e desejos de
quem escolhe, ndo sendo possivel eleger uma escala do que ¢ mais util de
forma universal. (RIBEIRO; GALESKI, 2009. p. 85).

35 “A necessidade de escolher decorre do confronto entre os desejos, potencialmente ilimitados, do
agente econdmico e as restrigdes que enfrenta. A escolha racional consiste em encontrar a alternativa
que melhor satisfaz aqueles desejos, isto €, que maximiza a utilidade do agente econdmico.
(RODRIGUES, 2007, p. 14).

3¢ La mayoria de los andlisis econdmicos consiste em esbozar las consecuencias de asumir que la
gente es mds o menos racional en sus interacciones sociales, lo cual quiere decir que la gente
prefiere mas a menos o, em otras palabras, eligen medios eficientes para sus fines (racinalidad
instrumental), cualesquiera que puedan ser estos [...] La racionalidad implica toma de decisiones
y, geralmente, la gente tiene que tomar decisiones bajo condiciones de profunda incertidumbre.
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Para Cristiane Rosa de Carvalho:

“(...) o agente humano, ao perseguir seus fins, sempre se coloca diante de
uma escolha: satisfazer uma necessidade em detrimento de outra. O agente
sempre se coloca, mesmo nas tarefas mais comezinhas da vida didria, num
ponto de bifurcagdo: agir numa ou noutra diregdo (ou mesmo agir ou omitir).
Toda escolha, por sua vez, depende do valor que o agente atribui as presentes
alternativas que se lhe apresentam no momento em que tem de optar por agir
de uma ou de outra forma. Assim, a escolha pode surgir de algo como tomar
o desjejum matutino ou renunciar a ele com o fim de chegar cedo no trabalho,
ou mesmo salvar a propria vida ou colocar-se no caminho de uma bala para
poupar um ente querido. Seja qual for a alternativa que se apresente ao
agente, ele escolhe a a¢@o a ser realizada com base num coédigo de valores.
(CARVALHO, 2005, p. 13-14).

Além dos “custos de producdo detidos” pelo empresario, a ciéncia
econdmica também aponta a existéncia do “custo de oportunidade,”’ os quais
representam “o que se abre mao de ganhar” com outro tipo de atividade, ao se
exercer a empresa.

Ademais, ao estar a empresa em funcionamento e, conseqiientemente,
celebrar transagoes juridicas, a ciéncia econdmica indica ainda outro custo: o
“custo de transagdo”.

Segundo Richard Posner, os analistas econdmicos do direito tem
identificado uma série de doutrinas, procedimentos e institui¢des para atingir o
objetivo de minimizar os custos de transacdo do mercado (POSNER, 2005, p.
9, traducio nossa)®®.

Marcia Carla Pereira Ribeiro e Irineu Junior Galeski, observam que:

Os custos de transagdo sao objeto da chamada Teoria Neo-Institucionalista,
capitaneada por Oliver E. Williamson, professor da Universidade de Berkeley,
e Douglas C. North, ganhador do prémio Nobel de economia de 1993 [...]
(RIBEIRO; GALESKI, 2009, p. 105).

Segundo Ronald Coase:

37“Em economia, tradeoff é uma expressao que define uma situagdo de escolha conflitante, isto é,
quando uma ag¢do econémica que visa a resolugdo de determinado problema acarreta, inegavelmente,
outros. [...] Custo de oportunidade: qualquer coisa de que se tenha de abrir mao para obter algum
item.” (MANKIW, 2009, p. 4-6).

3% “Los analistas economicos del Derecho han identificado una serie de doctrinas, procedimientos y

»

instituciones para lograr el objetivo de minimizar los costos de transaccion del mercado”.

SCIENTIAIURIS, Londrina, v.18,n.1,p.9-43,jul.2014 | DOIL: 10.5433/2178-8189.2014v18n1p9



29

Sociepapes Limitapas: Uma LErTura Via Law Anp Economics

Para que alguém realize uma transacdo, ¢ necessario descobrir quem ¢ a
outra parte com a qual essa pessoa deseja negociar, informar as pessoas
sobre sua disposi¢do para negociar, bem como sobre as condigdes sob as
quais deseja fazé-lo, conduzir as negociagdes em diregdo a barganha, formular
o contrato, empreender meios de inspecdo para se assegurar que 0s termos
do contrato estdo sendo cumpridos, e assim por diante. Tais operagdes sao,
geralmente, extremamente custosas. Custosas o suficiente para evitar a
ocorréncia de transagdes que seriam levadas a cabo em um mundo em que o
sistema de pregos funcionasse sem custos. (COASE, 2008).

Esse “custo de transacdo” ¢ representado pelo valor, monetario e de
tempo, despendido para celebrar as transacdes juridicas, seja para planeja-las,
seja para efetiva-las em seus efeitos.

Pode-se dizer, assim, que o “custo de transagdo” ¢ aquilo de que se
necessita abrir mao, pagar, ou gastar tempo e dinheiro, para efetivagao,
manutencao, precaugdo, alienacdo ou cessdao dos efeitos juridicos de uma
relagdo contratualista.

A titulo de exemplo, reflita-se que, quanto as Sociedades Limitadas, o
empresario, além de pagar o salario ao seu empregado (custo de producao),
possui 0 “custo de transacdo” em gastar tempo e dinheiro selecionando-o;
negociando o valor do seu salario; negociando as clausulas do contrato de trabalho;
em adotar os procedimentos legais para contratagdo do trabalhador; etc.?

No mesmo sentido, ao obter crédito perante uma institui¢ao financeira, o
empresario necessita ndo apenas de arcar com os juros (custo de produgio),
mas também com o “custo de transagdo” representado pelo tempo e dinheiro
para contratar; deslocamento; obtencao de documentos; contatos telefonicos;
estipulagdo de condigdes; elaboragao e revisao de clausulas contratuais, etc.

Tal contexto, abrangendo os custos de produgdo, oportunidade e
transacdo, ¢ facilmente perceptivel nas Sociedades Limitadas, as quais, por
terem natureza de sociedade de pessoas, estdo, em principio, diretamente
presentes no dia a dia dos socios que as compoem.*

Pela analise economica da empresa, ha a premissa de que os agentes
estdo no mercado visando a maximizar seus interesses, buscando a eficiéncia
em suas condutas.

3 Sobre a existéncia de custos de transagdo e busca pela eficiéncia nas sociedades empresarias € o que,
retiraria, na pratica, a relevancia da distingdo legal prevista no artigo 966, paragrafo unico do
Codigo Civil, vide: Souza Junior (2010).

40 Conforme exposto acima, neste trabalho optou-se em tratar as sociedades limitadas como tendo
natureza de sociedade de pessoas, e ndo de capital ou hibrida.
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Nas Sociedades Limitadas, a eficiéncia consiste em permitir que as
relagdes contratuais ocorram mediante o menor custo de transacao
possivel.

Quanto menores forem os custos de transagdo, em maior quantidade
serdo as relagdes contratuais para organizacao dos fatores (capital, trabalho,
terra e tecnologia).

Como se nota, considerando-se o aspecto dinamico da empresa, esta ¢
um feixe coordenado de relagdes juridicas estabelecidas por contratos e, diante
disso, por uma abordagem econdmica, a eficiéncia consiste em diminuir ao
maximo os custos de transagdo, para que, cada vez mais sejam celebrados
contratos e cada vez mais haja organizacao, acimulo dos fatores de producio,
resultando em maximizacdo de riquezas, representada pelo lucro.*! Segundo
Richard Posner:

Com a “maximizag¢ao da riqueza” quero indicar a politica de tentar maximizar
o valor agregado de todos os bens e servigos, se eles sdo comercializados
nos mercados formais (bens e servigos “econdmicos” usuaos) ou (no caso
de bens e servigos “ndo-econdmicos”, como a vida, lazer, a familia e a
liberdade de dor e sofrimento) que néo sdo transacionados nesses mercados.
O “valor” ¢ determinado por aquilo que o proprietario dos bens ou servigos
exigiria para separar-se dele ou o que um ndo proprietario estaria disposto
a pagar por ele - qual dos dois seria maior. 2. A “riqueza” ¢ o valor total de
todos os bens e servigos “econdémicos” e “ndo-econdmicos”, ¢ isso €
maximizado quando todos os bens e servigos, na medida em que seja
possivel, sdo atribuidas ao seu uso mais rentavel (POSNER, 2012, tradugdo
nossa)*

4 <O direito ¢, entdo, um importante elemento na conformagdo da sociedade e sua orientacdo a
maximizagdo da riqueza e otimizacdo de sua distribui¢do. Analisar o Direito conforme critérios e
métodos econdmicos nada mais é do que procurar elabora-lo, interpreta-lo e aplica-lo de modo a
alcangar a eficiéncia econdémica, entendida esta como a maximizagdo na geragdo e distribui¢do dos
recursos materiais disponiveis em uma dada comunidade [...] Assim, a andlise e aplicagdo do Direito
de forma economicamente eficiente (ou seja, com o objetivo de maximizacdo da riqueza) ¢ ndo
apenas possivel, mas ¢ também uma exigéncia da Constituicdo Federa de 1988, que a elevou, como
se vé, a posi¢do de um dos objetivos fundamentais da Republica.” (PIMENTA, 2006¢, p. 24-25).
“Con “maximizacion de la riqueza” quiero indicar la politica de intentar maximizar el valor
agregado de todos los bienes y servicios, ya sea que se comercien en mercados formales (los bienes
y servicios “economicos” usuales) o (en el caso de bienes y servicios “no- conomicos”, como la
vida, la recreacion, la familia y la libertad de dolor y sufrimiento) que no se comercien en tales
mercados. El “valor” es determinado por lo que el dueiio de los bienes o el servicio exigiria para
separarse de él o por lo que un no-dueiio estaria dispuesto a pagar para obtenerlo - cualquiera de
los dos sea mayor.2 La “riqueza” es el valor total de todos los bienes y servicios “econdomicos” y
“no-economicos” y ésta es maximizada cuando todos los bienes y servicios, em la medida en que
esto sea posible, sean asignados a sus usos mas rentables [...].
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Para Robert Cooter:

Economistas geralmente presumem que cada ator econémico maximiza
algo: consumidores maximizam utilidade (i.e., felicidade ou satisfa¢ao);
empresas maximizam lucros, politicos maximizam votos, burocracias
maximizam receitas, institui¢des de caridade maximizam bem-estar social,
e assim por diante. Economistas frequentemente dizem que modelos que
assumem comportamento maximizador funcionam porque as pessoas sao
racionais, e racionalidade requer maximizacao. (COOTER, 2000, p. 10,
tradugdo nossa)®.

Assim, frise-se que a eficiéncia do Direito estd em minimizar (ou
hipoteticamente, acabar) com os custos de transacdao, mediante redugao ou
eliminacdo das dificuldades e gastos para contratagdo, com a finalidade de
que, no exercicio da empresa, haja uma maior quantidade e qualidade de
trocas e relagdes juridicas destinadas a organizacao dos fatores de producao.

Mediante um enfoque econdmico a disciplina juridica da empresa deve
se preocupar em procurar reduzir a0 maximo os custos que 0s empresarios
enfrentam para concretizar as relacdes juridicas destinadas a organizacao
dos fatores de produgao.

Verifica-se que dentre todos os tipos societarios atualmente existentes
no Brasil, as Sociedades Limitadas, apesar de mais recentes, denotam as
maiores particularidades.

As sociedades limitadas encontram-se inseridas em uma ordem
econdmica calcada na prote¢do a livre iniciativa privada e também sdo
utilizadas, em diferentes propor¢des de pessoas ou capitais com intuito de
sempre maximizar os interesses, as riquezas € o bem estar em decorréncia
da distribui¢ao ou produgao de bens e servigos.

Rachel Sztajn bem afirma:

O pensamento econdmico funda-se no pressuposto de que os agentes
econdmicos sdo racionais e, portanto, agem racionalmente, € que 0s recursos
sdo escassos ¢ tém valor, a busca da melhor, mais eficiente alocagao, a
maximizagao de seu uso, deve produzir o maximo de bem estar. Da combinagao

4 Economists usually assume that each economic actor maximizes something: consumers maximize
utility (i.e., happiness or satisfaction), firms maximize profits, politicans maximiza votes,
bureaucracies maximize revenues, charities maximize social welfare, and so forth. Economists
often say that models assuming maximizing behavior work because most people are rational, and
rationality requires maximization.
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desses pressupostos, resulta que os agentes, de forma racional, tentam
maximizar sua satisfa¢@o individual, transferindo seus recursos para aquelas
posi¢des e/ou situagdes que lhe oferegam o maximo bem-estar ou minimo de
prejuizo (SZTAJN, 1998, p. 9-29).

Foi anteriormente anunciado que a Sociedade Limitada revela-se o tipo
societario mais adotado no Brasil, e tal fato pode, ao que parece, ser explicado
por uma analise econdmica.

A origem da Sociedade Limitada seguiu caminho diferente se comparada
com as Sociedades Andnimas, pois, ao contrario destas, que foram concebidas
a partir do mercado medieval, as limitadas sugiram da legislagdo para o
mercado.

Assim, conforme concorda a maioria dos estudiosos, este modelo
societario foi, antes de tudo, uma criagdo efetivada por intermédio de uma
legislagdo especifica. Nao se figura, portanto, como um instrumento
desenvolvido no campo das relagdes comerciais. E, em verdade, um modelo
societario criado em um contexto historico determinado e por meio de normas
gerais e abstratas com o intuito de atender, antes de mais nada, a eficiéncia
do Direito.

Sabe-se que a época do surgimento das sociedades limitadas na
Alemanha, em 1892, tal pais passava por crise econémica de modo que se
clamava por incentivos aos interessados em exercer a atividade empresarial.
Assim, Gregory Mankiw explica:

Como as pessoas tomam decisdes por meio da comparagdo de custos e
beneficios, seu comportamento pode mudar quando os custos ou beneficios
mudam. Em outras palavras, as pessoas reagem a incentivos. [...] Os
formuladores de politicas publicas nunca devem esquecer dos incentivos,
ja que muitas politicas alteram os custos e beneficios para as pessoas e,
portanto, alteram o seu comportamento. (MANKIW, 2009, p. 7)

Naquele contexto, a Sociedade Anonima ndo se mostrava o tipo
societario a época capaz de gerar incentivos ao empreendedorismo, haja vista
o alto grau de complexidade, formalidade e rigor da legislacao, direcionados
a, como anunciado anteriormente, grandes empreendimentos de acionistas.

Os demais tipos societarios existentes naquele contexto também nao
eram sobejamente atrativos, ndo sendo eficientes. Afinal, mesmo sendo
regulados de forma menos onerosa, de outro norte, impunha-se que ao menos
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um membro assumisse a responsabilidade pessoal e ilimitada pelas dividas
sociais. Tais peculiaridades constituiam-se num incentivo negativo.

Ja com as Sociedades Limitadas, fundiram-se o fato de serem simples
de ser constituidas (tal como nas Sociedades Ilimitadas) e a separagao
patrimonial de todos os membros (tal como nas Sociedades Anonimas).

Em que pesem as notorias adversidades inerentes ao sucesso na
atividade empresarial brasileira, tais como alta carga tributaria e questdes
trabalhistas, a Sociedade Limitada implica resultados econdmicos a propria
dinamicidade da economia do pais por proporcionar maximizagao da riqueza,
via incentivos aos médios e pequenos investidores.

A limitacdo de responsabilidade, nas Sociedades Limitadas, funciona
como o mais evidente incentivo positivo ao empreendedorismo. Oportunas as
palavras de Tullio Ascarelli:

Com efeito, a possibilidade de criar um patrimonio “separado” contrasta
com o principio fundamental de dever, em principio, cada sujeito responder,
com todo o seu patrimonio, por suas dividas; de deverem, portanto, varios
sujeitos, que operem em conjunto, responder, todos e com todo o seu
patriménio, pelas dividas contraidas na sua gestio coletiva. E justamente
por isso que, na sua origem historica, a responsabilidade limitada dos
socios de uma companhia decorre de principios excepcionais e se apresenta,
como um “privilégio”, que, por isso, pode ser baseado tdo somente num
ato legislativo especial, que derrogue direito comum. (ASCARELLI, 2001,
p.464).

Assim, a esséncia das sociedades em geral, e da Sociedade Limitada
em particular, esta, portanto, no fato de que representa um instrumento juridico
destinado a agrupar diferentes pessoas interessadas em se dedicar
conjuntamente e de forma organizada ao exercicio de uma atividade de cunho
econdmico, notadamente de carater empresarial.

Logo, o hoje tdo empregado instituto da Sociedade Limitada resulta de
uma preocupacdo eminentemente econdmica, qual seja, a de estabelecer o
adequado incentivo para os pequenos ¢ médio empreendedores. E um dos
mais felizes exemplos de institutos juridicos desenvolvidos com o direto objetivo
de atender a maximizacao de riqueza.

Ademais, nas Sociedades Limitadas cada um dos sécios tera maiores
beneficios se ele e os demais membros agirem em consonancia com seu
dever de cooperacao, observando-se as obrigacdes contratuais e legais.
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Assim, considerando-se o carater relacional do contrato de Sociedade
Limitada, se os sdcios cumprem o seu dever de colaboracao, conseqiientemente,
haverd maximizacdo de seus proprios interesses. Paula de Oliveira Cesarino
expoe:

E claro que nesse ponto nido se pode esquecer da questdo relativa aos
contratos de sociedades, que sdo considerados contratos, mas nao tém
interesses opostos e sim, convergéncia para um fim comum. O que ocorre é
que existem interesses paralelos e ndo interesses contrapostos. Por tal
motivo, pode-se dizer que os contratos de sociedade possuem caracteristicas
de contratos relacionais, pois nestes, o interesse das partes ¢ o
compartilhamento de beneficios e 6nus. Algumas caracteristicas relacionais
sao claramente visualizadas nos contratos de sociedade, a saber: existem
varias partes, sdo contratos de execugdo continuada que se prolonga no
tempo, existindo cooperagdo entre as partes, exigindo-se constantes
replanejamentos. O art. 981 do Codigo Civil brasileiro define o contrato de
sociedade como o acordo de vontades pelo qual duas ou mais pessoas,
reciprocamente, se obrigam a contribuir com bens ou servigos para a realizagdo
de atividade econdmica, com o objetivo de partilhar entre si os resultados
monetarios do empreendimento. O vinculo entre os socios se funda na
intengdo de realizar atividades de carater continuo e duradouro. (CESARINO,
2007).

Ana Paula Berhnes Romero lembra que:

Contratos relacionais, segundo a concepgdo norte-americana (relational
contracts), sdo acordos complexos de longa duragao, nos quais a confianga,
a solidariedade e a cooperagdo sdo, por vezes, mais relevantes do que os
vinculos contratuais expressos. Tem-se, assim, um contrato aberto, que
representa uma relagdo continua, duradoura a0 mesmo tempo em que
modificavel pelos usos e costumes ali desenvolvidos e pelas necessidades
das partes. (ROMERO, 2006, p. 11-37).

Relembre-se também que “jogos cooperativos” ou “jogos de cooperagao”
sdo modelos esquematicos de conduta que analisam situagdes em que os agentes
maximizam seus proprios interesses particulares quando se dispdem a moldar
sua propria agdo aos anseios de outrem.

Deste modo, a escolha e posterior conduta de um dos contratantes provoca
reflexos positivos em relagao aos demais.
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Assim, quando um sdcio se dispde a colaborar com parte de seu patrimonio
e também com seus esfor¢os pessoais para a realizagdo do objeto social nao
apenas ele esta ganhando com isso, mas também todos os demais socios.

Estes, por sua vez, tém na mutua colaboragdo e na integralizagdo do
capital a estratégia dominante, ou seja, aquela que lhes ¢ mais favoravel
independentemente da conduta do outro.

Nada obstante, o comportamento cooperativo dos socios existe até o
momento em que esta cooperagao em torno da sociedade e de seu objeto social
¢ o meio mais eficiente de maximizagdo dos interesses particulares de cada
socio.

Apesar de ser fundado na comunhao de esforgos, contribuigdes e objetivos,
o contrato de sociedade, bem como a propria pessoa juridica que dai decorre,
sustenta-se enquanto atender aos interesses particulares de cada um dos socios.

Diante disso, permite-se afirmar que cada sdcio tem mais a ganhar se
ele e os demais integrantes da sociedade, se dispuserem a seguir seus deveres
legais e contratuais e a cooperar com o exercicio do objeto social.

Sustenta-se tal afirmacao especialmente em modalidades societarias nas
quais, como na Sociedade Limitada, assume-se que o dever de colaboracao do
socio implica uma obrigagao positiva, um efetivo agir no sentido da consecucao
do objeto social.

Destarte, percebe-se que o contrato de sociedade figura como uma
situagdo social em que a maximizagao dos interesses de um dos agentes
econdmicos envolvidos depende também das escolhas e atos empreendidos
pelos demais participes.

Verifica-se entdo que a maximizagdo dos ganhos da sociedade e, por
conseqiiéncia, de cada um dos socios, decorre da cooperacao de todos os
contratantes.

Pelas Sociedades Limitadas, o exercicio da empresa ¢ verdadeiro jogo
de cooperagdo, pelo qual o desempenho de um influencia ocorre diretamente
em beneficio dos demais.* Segundo Félix Huanca Ayaviri,

4 “Em sintese, as técnicas da Teoria dos Jogos permitem modelar as interagdes entre individuos em
que estes agem estrategicamente - isto €, levando em conta o que o (s) outro (s) faz (em) — e, assim,
tentar prever suas decisdes, supondo que eles demonstrem um comportamento racional. Com isso,
tal teoria, aplicada ao Direito, pretende discernir o papel que desempenham as normas juridicas
vigentes e os resultados sobre o comportamento dos agentes de uma alteragdo do quadro juridico em
que operam. Isso ndo significa, porém, que a anélise juridica do comportamento estratégico das
pessoas (fisicas e juridicas) se limite a mera defini¢do de “regras do jogo” para enquadrar a satisfagdo
do interesse individual. (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 167).
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Quando a autonomia privada produz mecanismos eficazes para evitar o
descumprimento desleal ou oportunista ¢ dito que o contrato ¢ auto-
executavel, no sentido de que o cumprimento ¢ assegurado porque o
interesse proprio das partes que os motivou a celebrar o contrato ainda esta
presente no momento em que o contrato deva ser executado, ou seja, a
adesdo ¢ voluntaria como o de um contrato de celebragdo e execugdo
simultanea. (AYAVIRI, 2003, p. 91, tradugdo nossa)*.

E certo que, devido a racionalidade limitada dos contratantes, homens
médios comuns, durante a elaboragdo do contrato social torna-se dificil antever,
precaver-se e regular, previamente, de forma expressa, todas os eventuais
impasses que possam surgir no vinculo social.

Nada obstante, nas Sociedades Limitadas, para que o exercicio da
atividade econdmica caminhe em prol da eficiéncia, mostra-se necessario que
nos termos do contrato social evite-se a incompletude.*®

Também quando da elaboracdo do contrato social de uma Sociedade
Limitada, para se evitar a sua incompletude, deve-se coibir a assimetria de
informagdes entre os contratantes.

Nota-se que a assimetria de informagdes entre dois ou mais participes
de um contrato se verifica quando um ou mais deles ndo dispdem do mesmo
numero de dados relevantes sobre as circunstancias e as conseqiiéncias da
contratacao.

Por outro lado, com fundamento na simetria de informagdes procura-se
minimizar os custos das transagdes entre os quotistas para que cheguem a
maxima eficiéncia possivel na alocagdo dos direitos envolvidos.

Caso haja incompletude nos contratos, enseja-se a ocorréncia dos “custos
de comprovagdo”, os quais representam o custo de se comprovarem as lacunas
contratuais.

Assim, de modo a proporcionar uma imprescindivel contextualizagdo ao
leitor do assunto, sdo estas, em sintese, as no¢des gerais, legais € econdmicas
das Sociedades Limitadas.

4 Cuando la autonomia privada produce mecanismos eficaces para impedir el incumplimiento
desleal u oportunista se dice que el contrato es autoejecutable en el sentido de que el cumplimiento
viene garantizado porque el proprio interés agoista de las partes que lés motivo a celebrar el
contrato sigue estando presente en el momento en que el contrato ha de ser ejecutado, es decir, el
cumplimiento es tan voluntario como el de un contrato de celebracion y ejecucion simultaneas.

“ E necessério considerar que a completude deve ser verificada, desde que, o custo de transagdo para
alcanga-la, ndo torne inviavel a celebracdo do proprio contrato de sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme se verificou, as Sociedades Limitadas estdo presentes no
dia a dia da populacdo leiga em geral, empresarios, sociedades empresarias
e socios, ante os beneficios econdomicos que propicia aqueles que decidem
aventurar-se no exercicio da atividade empresaria, com a finalidade de auferir
lucro, apds assunc¢ao de risco do insucesso, decorrente, sobretudo, da alta
carga tributaria e adversidades trazidas pela protecionista legislacdo
trabalhista brasileira.

Buscou-se demonstrar que a conjugacdo das varias caracteristicas
inerentes a natureza das Sociedades Limitadas € que incentivou a utilizacao
deste tipo societario no Brasil e no mundo, tendo em vista os notorios
beneficios e vantagens em termos de desenvolvimento econdmico e
seguranca a seus constituidores.

Denotou-se a sua contribui¢c@o para o fomento da economia, pois a
menor burocracia e responsabilidade limitada, certamente, encorajam os
cidadaos interessados a aventurarem-se na ardua atividade negocial, na
medida em que os particulares passam a ter, legalmente, um limite maximo
de prejuizo a sofrer, caso ndo se tenha éxito em seu empreendimento.

Viu-se ser pertinente na Sociedade Limitada a reflex@o acerca das
ferramentas metodologicas disponibilizadas pela Analise Econdmica do
Direito que tocam sobre a eficiéncia, custos de transagdo, oportunidade,
producdo, incentivos negativos e positivos, bem como maximizacao dos
interesses, riquezas ¢ bem estar.

Tratou-se também acerca da eficiéncia nas sociedades limitadas, a
qual representa organizar os fatores de produg¢do mediante relacdes
contratuais que contenham o menor custo possivel.

Percebeu-se que o comportamento cooperativo dos socios € de suma
importancia a se alcancar a eficiéncia, que resultara no maior ou menor
lucro, e existe até o momento em que esta cooperagao em torno da sociedade
e de seu objeto social for também o meio mais eficiente de maximizagao
dos interesses particulares de cada socio.

Assim, mostra-se nitida a importancia de se apreciar a Sociedade
Limitada, ndo apenas em seu carater estatico, mas, também, mediante uma
compreensao eminentemente dindmica, decorrente de sé-la um feixe de
relacdes contratuais.
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Resumo: O presente artigo traz breve comparagdo do Direito
Falimentar brasileiro entre o Direito Francés das sociedades em
dificuldades. Dessa forma, uma analise dos dispositivos legais
dos dois paises, para ao final averiguar se ambos visam a
preservacdo da empresa, respectivamente, Lei de Recuperagao
e Faléncia - Lein.° 11.101/05, em Code de Commerce - Codigo
Comercial Franceés, capitulo Des difficultés des entreprises.

Palavras-chaves: Faléncia — Recuperagdo Judicial — Direito
Comparado.

Abstract: This article brings brief comparison of Brazilian
bankruptcy law between the French law of societies in
difficulties. In this way, an analysis of the legal provisions of
the two countries, to the end see if both aim at the preservation
of the company, respectively, Law Recovery and Bankruptcy
no. 11.101/05, in Code de Commerce - French commercial code,
chapter Des difficultés des enterprises.

Keywords: Bankruptcy —Judicial Recovery- Comparative Law.
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INTRODUCAO

O mercado empresarial esta fortemente alicer¢ado nas multiplas relagdes
juridicas envolvendo a solvabilidade dos créditos, numa relagdo obrigacional
entre credores e devedores.

O adimplemento da prestagao pelo devedor € a presungdo mais almejada
pelo credor, presungdo esta que se exaure na insolvéncia do devedor. Numa
relacdo simples, o ndo pagamento permite ao credor exigir do devedor o
cumprimento da prestagdo, incluindo juros e correcdo monetaria, recaindo a
divida na constri¢do do patrimonio do devedor, tratando-se de credor
quirografario.

J& para as empresas, considerando suas especificidades e a dimensao
das relacdes juridicas que sdo geradas pelas atividades exercidas, mormente a
possibilidade de se encontrar em estado de insolvéncia ou em crise econdmica
financeira, necessaria a Lei de Faléncia e Recuperagdo de Empresas, Lei n.°
11.101/2005 (LRF), que de forma simplista passa a discorrer.

Por outro lado, a relagdo comercial se entrelagca em empresas
internacionais, numa forma de internacionalizagdo da atividade economica. Nao
se pretende a priori, um estudo profundo sobre faléncia transfronteiriga, tdo
somente uma comparag¢ao do direito falimentar entre os paises Brasil e Franga
— no direito Francés -Des difficultés des entreprises’.

A Lei de Faléncia brasileira encontra-se dividida em 8 (oito) capitulos,
tratando de disposi¢des preliminares; disposi¢oes comuns a recuperacao judicial
e a faléncia; da recuperagdo judicial; da convolacao da recuperagao judicial em
faléncia; da faléncia; da recuperacao extrajudicial; das disposi¢des penais e
por fim, das disposi¢des finais transitorias.

De forma sistematica, e inserida no Codigo Comercial Francés, o livro
VI disciplina regras sobre as dificuldades das empresas, assim denominada:
Des difficultés des entreprises; TITRE ler : De la prévention des difficultés
des entreprises (Procedimento de prevencao nas dificuldades das empresas);
TITRE II : De la sauvegarde (Procedimento de recuperagao judicial); 7/TRE
1l : Du redressement judiciaire (Procedimento com intervengdo judicial);
TITRE 1V : De la liquidation judiciaire (Liquidagao judicial); TITRE V : Des
responsabilités et des sanctions (responsabilidades e sangdes); TITRE VI :
Des dispositions générales de procédure (Disposicdes processuais gerais);

! Das dificuldade das empresas.
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TITRE VII : Dispositions derogatoires particulieres aux départements de
la Moselle, du Bas-Rhin et du Haut-Rhin (Legislacdo com procedimento
especifico para de competéncia territorial para Lorena, Bas-Rhin e Haut —
Rhin).

1 ALEIDE FALENCIANO DIREITO BRASILEIRO

A Lei n.° 11.101/2005 - Lei de Faléncia e Recuperagdo de Empresas
reconhece o valor social que a empresa representa no mundo atual e orienta
pela sua preservagdo. Nesse sentido comenta Manoel Justino Bezerra Filho
(2005, p. 43):

... poder-se-ia definir como centralizada na preocupagao de possibilitar a
recuperagao da sociedade empresaria, de tal forma que, havendo sinais de
que determinada empresa ndo estaria caminhando da melhor forma,
propiciasse a Lei um modo de intervengao que, logo aos primeiros sinais da
crise, aplicasse remédios que pudessem evitar o agravamento da situagao.
Dessa forma, seria possivel tentar sanear sua situagcdo economica,
preservando-se a empresa como organismo vivo, com o que se preservaria a
produgdo, mantendo-se os empregos e, com o giro empresarial voltado a
normalidade, propiciando-se o pagamento de todos os credores.

Para a melhor interpretagdo da norma divide-se o tema em processo
falimentar, e recuperagdo judicial e recuperacao extrajudicial.

1.1 Do processo falimentar

A faléncia ¢ aplicada somente ao empresario individual ou a sociedade
empresaria, isto ¢, ndo se aplica as sociedades simples, que tem sua
regulamentacdo no instituto insolvéncia civil fundamentado pelo art. 748 e
seguintes do Codigo de Processo Civil.

Possui legitimidade ativa para ingressar com o pedido de faléncia,
nos termos do artigo 105 da LRF o proprio empresario individual ou a
sociedade empresaria, desde que a pessoa juridica encontre-se devidamente
registrada na junta comercial, conforme dispde o artigo 97 da referida lei.
Trata-se nesta hipotese do pedido de autofaléncia. Também, pode pleitear a
faléncia, qualquer credor, pessoa fisica ou pessoa juridica, devidamente
constituida e regularizada.
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A legitimidade nos termos do artigo 2° da Lei Falimentar ¢ representada
pelo empresario individual ou a sociedade empresaria, exceto as empresas
publicas; as sociedades de economia mista; as operadoras de plano de satde;
as cooperativas de créditos; as institui¢des financeiras publicas ou privadas, e
as seguradoras.

Para o procedimento de a faléncia cabe observar trés (03) espécies de
créditos que permitam o requerimento, como dispde o artigo 94 da LRF.

A primeira denominada impontualidade injustificada, isto ¢, a falta de
pagamento de obrigacdo liquida sem justificativa, referente a titulo executivo
judicial ou extrajudicial acima de 40 salarios minimos. Cabe observar que os
referidos titulos devem ser protestados.

A segunda espécie de crédito consiste na execuc¢do frustrada, pela
falta de pagamento ou de nomeacao de bens passiveis de penhora, em processo
de execugao, na triplice omissao: ndo pagou; nao depositou em juizo, nem nomeou
bem a penhora. Ajuiza-se a¢@o a partir da extracdo de copia do processo de
execucao.

A terceira, denominada de atos de faléncia, dada a liquidagao precipitada
por parte do empresario em desaparecer aos poucos com o0s bens, na hipotese
de fraude contra credores, simulagdao de venda e transferéncia de bens, e
abandono do estabelecimento.

Cumprido os pressupostos e ajuizada a agdo, citado o devedor, ele podera,
nos termos do art. 98 da LRF contestar a acdo no prazo de 10 dias; ou,
fazer o depésito elisivo, que corresponde ao pagamento do valor principal,
acrescido de juros e corre¢do monetaria, mais honorarios advocaticios, porém,
cabivel na hipotese da inicial fundamentada na impontualidade injustificada e
na execuc¢do frustrada. Nesta hipotese ndo se decreta a faléncia. Ou, ainda, o
devedor pode pedir a recuperacao judicial nos termos do artigo 75 da LRF.

O julgamento do processo de faléncia permite uma sentenga declaratéria
de faléncia, que se da com a quebra da sociedade. Ou entdo, uma sentenga
denegatoria, improcedente. Cabe recurso nos termos do artigo 100 da LRF,
respectivamente, agravo de instrumento para a declaratoria e o recurso de
apelagdo para a sentenga denegatoria.

Uma vez proferida a sentenca declaratoria, o juiz nomeard um
administrador judicial, que podera ser um advogado, economista,
administrador de empresa, contador, ou também, uma pessoa juridica, desde
que representada por um profissional responsavel, e identificado
pessoalmente (art. 21 da LRF).
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O administrador desenvolvera seu trabalho sob a fiscalizag@o do juiz e
do Comité de Credores, qual seja: providenciar a arrecadagdo dos bens que se
encontram na posse da falida; avalia-los e posterior, vendé-los. Com a venda
judicial dos bens, que pode ocorrer na forma de leildo, o pregdo e a venda por
proposta fechada, ter-se-a a realizacio do ativo.

O produto com a venda dos bens volta para a massa falida dando ensejo
ao pagamento de todos os credores e ndo somente daquele que ajuizou a acao.
Para tanto, o legislador, no artigo 83 da LRF exibe a ordem de classificacdo dos
créditos.

De acordo com a classificagdo dos créditos, o primeiro pagamento a ser
realizado ¢ o crédito trabalhista até 150 salarios minimos por credor, acima
desse valor, o crédito corresponde a quirografario e ainda, sem limite os
decorrentes de acidente de trabalho. Na sequéncia tem-se: crédito com garantia
real, até o valor do bem dado em hipoteca, penhor ou anticrese, sendo que o
valor excedente torna-se crédito quirografario; os créditos tributarios, excetos
as multas tributarias; os créditos com privilégio especial; os créditos com
privilégio geral; os créditos quirografarios, representados pelos contratos em
geral e titulos de créditos, bem como os excedentes dos créditos trabalhistas e
com garantia real; as multas, inclusive as tributarias, denominadas pela doutrina
de subquirografaria e por ultimo, o crédito subordinado, aqueles
pertencentes aos socios da empresa falida (socio credor da empresa).

Entretanto, cabe ressalva, que antecede ao pagamento da relacdo dos
credores outras categorias: em primeiro lugar tem-se o credor proprietario
com direito de preferéncia absoluta, nessa hipotese ndo ocorre a habilitagao
de crédito na faléncia, mas pedido de restituicao de bem nos termos do art. 85
LRF. Em segundo lugar o credor extraconcursal, aquele oriundo de valores
pagos ou gastos apos a decretagdo da faléncia ou da recuperagdo judicial,
consoante art. 84 ¢ 67 da LRF. Em terceiro lugar, o credor concursal, ja
mencionado alhures (art. 83 da LRF), os quais serdo relacionados pelo devedor
quando da decretacdo da faléncia, pelo prazo de 5 dias.

Apods o pagamento dos credores cabe a prestagdo de contas pelo
administrador, e encerra-se o processo falimentar, nos termos do artigo 156
LRF. Observe-se que o empresario com faléncia decretada ficara inabilitado
de exercer atividade empresarial.

O periodo da inaptidao fica adstrito a sentenga de extin¢ao das obrigacdes
do falido, que conforme o art. 158 LRF tém como requisitos: o pagamento de
todos os credores; ou pagamento de 50% dos créditos quirografarios; ou decurso
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do prazo de 10 anos se condenado em crime falimentar, contados do
encerramento da faléncia; ou 5 anos, contados do encerramento da faléncia, na
auséncia de condenagdo, com pedido de extingao das obrigacdes do falido para
0 juizo. Apos o cumprimento de qualquer requisito e com a sentenga, permite-
se exercer atividade empresarial.

1.2 Darecuperacio judicial

A recuperacao judicial pode ser ajuizada pelo empresario individual
ou as sociedades empresarias, que se encontra em crise econdomica
financeira, cuja prova se faz representada pelos (3) trés ultimos
demonstrativos contabeis do exercicio social (art. 51 LRF), podem
ajuizar agdo pleiteando a recuperacao judicial.

Possui legitimidade ativa para se ingressar com agao de recuperagdo
judicial, além do empresario individual ou as sociedades empresarias, por
forga do paragrafo tinico do art. 49 LRF, o conjuge sobrevivente, o herdeiro
do devedor, o inventariante € o s6cio remanescente.

Para se ingressar com a agao de recuperacao judicial, dispde o artigo
48 da LRF os requisitos necessarios, ou seja, somente pode pleitear o devedor
que exerca atividade regular ha mais de 2 anos, e cumulativamente, nao
esteja falido, ndo tenha obtido concessdo de recuperagdo ha menos de 5
anos (ou 8 anos se for microempresa ou EPP) e, nao tenha sido condenado
por crime falimentar.

Todos os créditos até a data do pedido da recuperagdo sejam vencidos
sejam vincendos, podem integrar o plano de recuperagdo, com a ressalva
dos créditos financeiros, isto €, com garantia fiduciaria, arrendamento ou
reserva de dominio (§3° do art. 49 LRF).

O juiz ao receber a acdo com a comprovacdo da crise econdomica
financeira concederd o despacho de processamento, nomeando o
administrador e suspendendo todas as acdes de execucao. Com a publicacao
do despacho, inicia-se a contagem do prazo de 60 dias para que o devedor,
a seu critério, apresente o plano de recuperacio judicial. O plano podera
conter forma de parcelamento da divida, transferéncia do controle societario
para o credor, fusdo de empresas para diminuir gastos etc., rol ilustrativo
disposto no art. 50 da LRF.

Com a exibi¢ao do plano de recuperacgao judicial pelo devedor, da-se
acesso aos credores, os quais poderdo concordar ou apresentar objecao
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no prazo de 30 dias, consoante art. 56 da LRF. Na concordancia havera a
recuperagdo. Na hipotese de discordancia dos credores, o juiz convocara
uma assembleia geral dos credores, que podera aprovar o plano, bem
como altera-lo, ou entdo, reprovar o plano ensejando a convolagao da faléncia
(§4° art. 56).

Como se vé, a assembleia geral somente serd convocada se houver
objecdes ao plano apresentado, o administrador presidira os trabalhos, e
lavrara ata com todas as votagdes e discussdes, com a participacdo dos
credores, devedor, devendo ser entregue ao juiz em 48horas. Cabe ressaltar
que qualquer pessoa pode assistir a assembléia, salvo se houver segredo de
justica decretado.

A deliberacao sobre o plano de recuperacido devera observar
os seguintes principios:

- universalidade, todas as trés classes de credores sujeitas ao plano
deve ser ouvida;

- voto exclusivamente por cabeca — na classe I (créditos do
trabalho e acidente de trabalho) a proposta devera ser aprovada por maioria
simples;

- voto por dupla maioria, nas classes Il e I1I (credores quirografarios
e com garantia real), a proposta deve ser aprovada por credores que
represente, mais da metade do valor total dos créditos presentes a assembleia
e, cumulativamente, pela maioria simples dos credores presentes. ,

A faléncia é conseqiiéncia legal da rejeicio, com uma unica
excecao, o juiz podera conceder a recuperagdo judicial com base num
plano rejeitado, nos termos do artigo 58, §§1° e 2° se de forma cumulativa
e na mesma assembléia, que o voto favoravel de credores que representem
mais da metade do valor de todos os créditos presentes a assembléia,
independentemente de classes; a aprovacao de 2 (duas) das classes de
credores ou, caso haja somente 2 (duas) classes com credores votantes, a
aprovacao de pelo menos 1 (uma) delas; e, na classe que o houver rejeitado,
o voto favoravel de mais de 1/3 (um ter¢o) dos credores, computados por
cabeca e voto por dupla maioria. A recuperagdo judicial sera concedida se
o plano ndo implicar tratamento diferenciado entre os credores da classe.

O quorum especial de aprovagdo pode ser aferido em qualquer das
votagdes preliminares ou finais, dai a importancia de todas as votagdes
havidas na assembléia estarem devidamente registradas na ata. Porém a
recuperagdo ndo € um beneficio titularizado e concedido pelo estado, como
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ocorria na concordata, ¢ um acordo coletivo, uma transacao judicial coletiva
com os credores, por isso trata-se de uma excecao.

Observa-se que inexiste prazo para a recuperagao judicial, o lapso temporal
fica adstrito ao periodo programado no plano de recuperag@o. Entretanto, o
prazo de 2 (dois) anos descrito no art. 61 da LRF refere-se ao periodo em que
o devedor permanecera em recuperacao judicial acompanhada pelo juiz, ou
seja, tratando-se de plano superior aos dois anos, mantém-se o cumprimento
por parte do devedor, na conjectura de inadimplemento, cabe execugdo pelo
credor.

1.2.1 Recuperacio Judicial Especial

No direito falimentar brasileiro ha possibilidade de as microempresas e
as empresas de pequeno porte (EPP) pleitear a recuperagao judicial comum, ja
exibida acima, ou entdo, pleitear a recuperacao judicial especial.

A recuperacdo judicial especial abrange exclusivamente os créditos
quirografarios e o plano de recuperacdo se encontra definido no art. 71 da
LRF; previsdo de parcelamento em até 36 parcelas iguais e sucessivas,
acrescidas de corre¢do monetaria e juros de 12% ao ano, com vencimento da
primeira parcela em até 180 dias contado da distribuicdo do pedido de
recuperacao. Nesta hipotese ndo faculta ao devedor apresentar plano de
recuperagao.

Preleciona Ricardo Negrao (2011, 276) a diferenga entre os planos de
recuperacgao judicial especial e o ordinario:

a) a legitimidade ativa para o plano especial, destinados aos microempresarios
e empresarios de pequeno porte; b) a extensdo do universo de credores
abrangidos; c) a simplificagdo do procedimento; e d) a possibilidade de
adog¢do de um unico meio de recuperagdo, dilagdo do prazo para pagamento
dos credores.

1.3 Recuperacio extrajudicial

Consiste na negociagao do devedor com os proprios credores dos créditos,
cujo rol se encontram exibidos na classificacdo de créditos, mas com a ressalva
dos créditos trabalhistas e tributarios que estdo excluidos da recuperacao
extrajudicial.
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Gladston Mamede (2006, p. 301) recomenda a distingdo de
nomenclatura em recupera¢do extrajudicial ordindria e a recuperacdo
extrajudicial extraordinaria. Ordinaria, a prevista nos arts. 161 e 162 da LRF
que traduz a ades@o voluntaria de todos os credores, ou seja, o devedor
apresenta plano de recuperagdo para todos os credores das dividas vencidas,
com a concordancia de todos, homologa-se judicialmente transformando em
titulo executivo judicial.

Na recuperagao extrajudicial extraordinaria, fundamentada no art. 163
da LRF, o devedor requerera a homologacdo do plano de recuperacdo com
adesdo apenas de 3/5 dos credores de uma mesma espécie, vinculando a
minoria ndo aderente.

Explica Vera Helena de Mello Franco (2008, p. 257):

Na primeira a hipotese a homologacdo judicial ndo ¢ obrigatoria; ja na
segunda ¢ essencial para que atinja a todos os credores. Note-se que a
maioria necessaria para que o plano seja aprovado ¢ de 3/5 (trés quintos)
de todos os créditos de cada espécie atingida e ndo, simplesmente, dos
créditos habilitados, independente da espécie de cada um.

2 ALEIDE FALENCIANO DIREITO FRANCES

Inicia-se a analise da legislacdo francesa observando que a aplicabilidade
da regra de faléncia se estende tanto para pessoa fisica como para pessoa
juridica, além do consumidor endividado, diferentemente do direito brasileiro.
Entretanto, manter a empresa atuando, também ¢ orientacdo no Direito Francés.

José Cretella Neto (2012, p. 13) descreve:

Hoje, na Franga, como na maioria dos paises industrializados, a legislacao
inspira posicionamento diferente do Poder Publico (isto ¢, medidas ndo mais
apenas punitivas, como no passado), os quais, por intermédio da atuacdo
dos Comités de Reestruturagao, promovem a adequagdo da sociedade em
dificuldades, utilizando métodos modernos de Administragdo de Empresas,
com o concurso de executivos qualificados, que tudo fazem para manter a
empresa “viva”.

A legislagdo regulamenta ainda, as demissdes e, no intuito de minimizar
desemprego apresenta plano de compensagao e retreinamento de funcionarios
(CRETELLA NETO, 2012, P. 14).
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2.1 Do procedimento de prevencao para as empresas em dificuldade
financeira (TITRE lIer : De la prévention des difficultés des
entreprises).

Esse procedimento destina reorganizar a empresa permitindo o
exercicio de suas atividades economicas, seja na mantenga do quadro de
empregados seja na liquidagao do passivo.

Trata-se de uma conciliagdo amigavel e confidencial, onde os
credores sdo notificados (artigo L611-7 do Code de Commerce’) dando-se
inicio ao processo de conciliagdo. E um processo coletivo em que o devedor
tem a grande vantagem de negociar com seus credores por meio de um
plano de recuperagdo, para tanto, a empresa ndo pode se encontrar em
estado de insolvéncia por mais de 45 dias (artigo L611-4 do Code de
Commerce).

Nesse procedimento de prevengao permite-se que os funcionarios da
empresa informem ao juiz as dificuldades enfrentadas pelo devedor,
facilitando a recuperagdo antes que ocorra a insolvéncia.

O juiz presidente nomeia um conciliador “ad hoc” que negociarad o
pagamento escalonado das dividas com os principais credores, os Unicos
cientes das dificuldades do devedor. O devedor também pode nomear
mandatario “ad hoc”.

Com o inicio da conciliagdo, isto €, o acordo entre credores e devedor,
suspende provisoriamente as execucgdes. Porém, considerando que o
procedimento ¢ confidencial, ndo atinge os credores que nao aderiram ao
plano consoante artigo L611-10-1 do Code de Commerce.

O conciliador ¢ nomeado por um periodo nao superior a quatro meses,
podendo ser prorrogado o prazo desde que se apresente fundamentagdo ao
juiz.

Havendo interesse pessoal direto ou indireto no processo; relagao
direta ou indireta, de qualquer natureza, entre conciliador e um credor;
motivos de desconfianga; ou se o conciliador ja tiver sido permanentemente
cancelado ou removido de sua fung¢do, o devedor pode impugnar a nomeagao
do conciliador no prazo de 15 dias.

Com a aprovacao do acordo entre credores e devedor encerra-se o
processo de conciliagdo (artigo L611-10 do Code de Commerce) e na
hipotese de desacordo, as partes podem se beneficiar da sauvegarde.

2 Codigo Comercial
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2.2 Do procedimento de recuperacio (TITRE II : De la sauvegarde).

O procedimento de sauvegarde visa facilitar a reorganizacdo da empresa
para permitir o exercicio da atividade econdmica e a liquidagdo de passivos.
Favorece pessoa natural, pessoa juridica, agricolas e profissionais liberais com
dificuldades financeiras, mas que ainda nao se encontrem na condicéo de cessao
de pagamento. Possui competéncia territorial, o Tribunal de Comércio em que
o devedor tem a sede da sua empresa.

E condicio para abertura do processo de sauvegarde que a empresa
devedora, pessoa fisica ou profissional liberal apresente por meio de seus
representantes administradores o comprovante da dificuldade financeira ou
impossibilidade de pagamento de dividas, por meio de um dossié (artigos L 620-
1,R612 -1 e R 621-1 do Code de Commerce).

O devedor entrega ao administrador a lista de credores, o montante das
dividas e os contratos, bem como informa sobre processos pendentes de
cobranga (art. L622-6 do Code de Commerce — alterado pela Lein °100, de 28
de Janeiro de 2013).

A abertura do procedimento sauvegarde permite ao juiz da faléncia
acompanhar e monitorar todo o processo, designando a missao do administrador,
nomeando um representante dos empregados, eleito por eles; um especialista
ou expert; um ou mais administradores no nimero de empregados e volume de
negodcios; um representante legal nomeado para agir em nome e para o beneficio
dos credores; um ou mais controladores de credores.

No procedimento ha um periodo de observacao de até seis meses para a
realizagdo de diagnostico econdmico e social da empresa, bem como um
inventario dos bens do devedor, que pode excepcionalmente ser renovado por
uma Unica vez, mediante decisao fundamentada a pedido do administrador, do
devedor ou do Ministério Publico (artigo L621-3 do Code de Commerce).

Para viabilizar a recuperacao do devedor, permitindo a continuidade da
operagdo da empresa seja de forma total ou parcial, elabora-se o plano de
sauvegarde (artigo L626-2 do Code de Commerce), onde se projeta e se
identifica as perspectivas de recuperagao de acordo com as possibilidades e
modalidades de atividades, condi¢des de mercado e financiamento disponivel,
que sera aprovado pelo Comité dos Credores ou comissdo das instituicdes de
crédito.

Na impossibilidade do cumprimento do plano de recuperagdo no prazo
maximo, o juiz ordena faléncia ou liquidacao.
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2.2.1 Da sauvegarde financeira acelerada.

O procedimento da sauvegarde financeira acelerada ¢ precedida de
uma concilia¢@o obrigatdria, nao tem efeito sobre os credores financeiros e da
origem a um plano para cumprimento no prazo maximo de dois meses.

Possui como objetivo impor rapidamente uma reestruturagao financeira
devido ao apoio generalizado dos credores, bem como para preservar a atividade
operacional do devedor em dificuldade.

Trata-se de um procedimento limitado para empresas com mais de 150
funcionarios e 20 milhdes de faturamento, cujas contas certificadas por um
auditor ou estabelecidas por um contador, portanto, difere da sauvegarde descrita
nos artigos art. L 620-1 a 627-4 do Code de Commerce.

2.3 Da recuperacido com intervencao judicial (TITRE IIl: Du
redressement judiciaire)

A legislagdo francesa tem como regra procedimentos com intervencao
do juiz e coletivos, seja na preven¢do seja na recuperacdo, € permite a
continuidade do funcionamento da empresa, a manutencdo do emprego e da
liquidagao de passivos.

A recuperacdo - Du redressement judiciaire se da de forma judicial e
por meio do processo de faléncia (artigo L. 631-1 do Code de Commerce), em
face da dificuldade do devedor em cumprir com suas responsabilidades atuais
diante seus ativos disponiveis.

E requisito essencial que o pedido ocorra dentro de 45 dias da cessagio
dos pagamentos, a menos que o devedor tenha pedido a abertura de um processo
de conciliagao.

Além do devedor, possui legitimidade para ingressarem com o pedido de
faléncia o credor; o Ministério Publico, desde que ndo ha nenhum processo de
conciliagdo em curso; e o Tribunal se houver falha do processo de conciliagao.

Igualmente, podem ser o devedor qualquer empresa comercial, artesanal,
agricola ou profissional liberal (individual ou empresarial) bem como as pessoas
juridicas de direito privado.

Para que ocorra a recuperag@o esse processo de faléncia da origem a
um plano de recuperacao devidamente aprovado, ndo podendo exceder 10 anos
de atividade, se necessaria havera a criacdo de dois comités de credores (arts.
L 262-29 e 262-30 do Code de Commerce).
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O plano de recuperagdo com a reorganizacao societria sera oferecido
pelo administrador com apoio do devedor, depois de avaliar as condigdes
econdmicas e sociais da empresa, especificando a origem, a extensdo e a
natureza de suas dificuldades, haja vista ser o administrador o responsavel por
todas as decisdes de administragdo e conservagao da empresa, embora apoiado
do devedor.

O malogro plano de recuperacdo caracterizada pela insolvéncia do
devedor da ensejo a abertura do processo de insolvéncia judicial.

2.4 Da liquidacao judicial (TITRE 1V : De la liquidation judiciaire)

A liquidagdo judicial é estabelecida a qualquer devedor insolvente
(artigo L 640-2 do Code de Commerce), o objetivo ndo é salvar a
empresa, mas a distribui¢do dos bens do devedor entre os varios
credores, tornando devido imediatamente todas as reivindicacoes. Assim,
notadamente, serd concedida a liquidagdo quando as dificuldades
enfrentadas pela empresa sdo irreversiveis e nenhuma recuperagao possivel.
Trata de solugdo definitiva como ultimo recurso, devido a insolvéncia do
devedor.

Nomeado o sindico, o devedor é retirado da administracdo e ocorre a
disposicdo dos seus bens, o que significa o fim da atividade da empresa. A
realizagdo de ativos ocorre de duas formas diferentes: ou a venda total ou
parcial da empresa através de um plano de venda, ou, por meio de venda
isolada de varios ativos disponiveis para a empresa.

O encerramento da liquidacao ¢ estabelecido pelo juiz do Tribunal de
Comércio, e pode ocorrer em duas situagdes distintas, ou seja, quando nao
ha mais passivo circulante ou o liquidante estd na posse de quantidades
suficientes para satisfazer os credores; ou, quando os ativos forem
insuficientes para operar a liquidagao.

Ha, ainda, a disposicdo legal sobre a liquidacdo simplificada, com
prazo de encerramento de um ano. Para que ocorra, sdo requisitos
necessarios que os bens do devedor sejam vendidos em leildo publico no
periodo de trés meses apds a determinagdo de liquidagdo; o devedor ndo
possuiu mais de cinco funcionarios nos ultimos seis meses antes da abertura
do procedimento, e, o volume dos negocios, excluindo divida com impostos,
ndo ultrapasse 750 mil Euros.
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CONSIDERACOES FINAIS

A analise das leis brasileira e francesa exibe pontos comuns e semelhantes,
mas outros, totalmente divergentes.

Nota-se que ambas visam o procedimentos de recuperagao do devedor,
no intuito de manter as multiplas relagdes juridicas no mercado empresarial. A
relagdo do devedor com os credores podem ficar até mais fortalecidas, diante
a possibilidade de reorganizar a empresa no plano de recuperagao.

Como ponto comum ¢ na hipotese de o devedor se tornar insolvente, a
faléncia como quebra da atividade empresarial.

A principal divergéncia observada no confronto das normas esta na
legitimidade, ou na extensao da aplicabilidade da norma. No direito brasileiro a
LREF disciplina a recuperagao e a faléncia dos empresarios individuais ou das
sociedades empresarias, €, ndo incluem nesse rol, as empresas publicas; as
sociedades de economia mista; as operadoras de plano de satde; as cooperativas
de créditos; as instituigdes financeiras publicas ou privadas, e as seguradoras.

O direito francés legitima a recuperacao e faléncia a pessoa natural, a
pessoa juridica, agricolas, profissionais liberais e consumidores.

Por fim, ndo se pode olvidar que do inicio ao fim dessa narrativa buscou-
se tdo somente colacionar os direitos relacionados a recuperagdo e a faléncia
de uma pessoa juridica, por isso breves consideragdes da lei falimentar no direito
brasileiro em comparacao ao direito francés.

As normas sao ricas em detalhes e s6 um estudo minucioso com foco de
pesquisa aprofundado para exibir as diferencas dos direitos de forma mais
incisiva, o que pode ser objeto de outro trabalho.

REFERENCIAS

BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Nova lei de recuperacgao e faléncia
comentada/Lei 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, comentario artigo
por artigo. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.

BRASIL [Leis,] Coédigos Civil; Comercial; Processo Civil;
Constituicio Federal e legislacio complementar / obra coletiva de
autoria da Editora Saraiva com a colaboragao de Antonio Luiz de Toledo
Pinto, Marcia Cristina Voz dos Santos Windt e Livia Céspedes — 7. Ed. - Sao
Paulo: Saraiva, 2011.

SCIENTIAIURIS, Londrina, v.18,n.1,p.45-59,jul.2014 | DOI: 10.5433/2178-8189.2014v18n1p45



59

CONSIDERACOES DA LEI FALIMENTAR NO DIREITO BRASILEIRO EM COMPARACAO AO DIREITO FRANCES

COELHO. Fabio Ulhoa. Comentarios a nova lei de faléncia e de
recuperacio de empresas (Lei 11.101, de 9-2-2005). Sdo Paulo:
Saraiva, 2005.

CRETELLA NETO, José. Nova Lel de recuperacao judicial e faléncias.
2 ed. Rio de Janeiro: GZ Ed., 2012.

DEL’OLMO, Florisval de Souza. Curso de direito internacional privado,
9% ed. Rio de Janeiro: forense, 2011.

FRANCO. Vera Helena de Mello. SZTAIN, Rachel. Faléncia e
recuperacio da empresa em crise. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

FRANCA. Cédigo Comercial. http://www.legifrance.gouv.fr. Acessado em:
21 de abril de 2013.

. Codigo Comercial comentarios. http://www.documentissime.fr
Acessado em: 21 de abril de 2013.

MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: faléncia e
recuperacio de empresas, vol. 4. Sdo Paulo: Atlas, 2006.

NEGRAO. Ricardo. Direito empresarial: estudo unificado. 3* Ed. Ver..
Sao Paulo: Saraiva, 2011.

Artigo recebido em: 30/10/2013
Aprovado para publicagdo em: 30/06/2014

Como citar: MARCHETTO, Patricia Borba. MIRANDA, Adriana Augusta
Telles. Consideracoes da lei falimentar no direito brasileiro em
comparacio ao direito francés. Scientia luris, Londrina, v.18, n.1, p.45-59,
jul. 2014. DOI: 10.5433/2178-8189.2014v18n1p45.

SCIENTIAIURIS, Londrina, v.18,n.1,p.45-59,jul.2014 | DOI: 10.5433/2178-8189.2014v18n1p45



60




61

DOI: 10.5433/2178-8189.2014v18n1p61

* Professor do Programa de
Mestrado em Direito Ne-
gocial da Universidade Es-
tadual de Londrina. Pos-
doutorando em Filosofia do
Direito, como pesquisador
visitante, na Universidade
Estadual de Campinas —
UNICAMP (Bolsista
CNPq). cbannwart@
hotmail.com

** Mestre em Direito Negocial
pela Universidade Estadual
de Londrina. cinthia
terasaca@hotmail.com

Intervencao do Estado na ordem
economica por meio da tributac¢ao
sobre as emissoes de carbono com
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ambiente e promocao do
desenvolvimento sustentavel
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THROUGH TAXATION ON CARBON EMISSIONS FOR
THE PURPOSE OF PROTECTION OF THE
ENVIRONMENT AND PROMOTION OF SUSTAINABLE
DEVELOPMENT
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Resumo: O presente trabalho parte do pressuposto de que o
Estado deve atuar para minorar os problemas ambientais por
meio da institucionaliza¢do de politicas que contribuam, em
consonancia com a economia, na efetivagdo da sustentabilidade.
Diante de mecanismos fracassados visando o desenvolvimento
limpo, a proposta ¢ a implementagdo de um tributo, com carater
extrafiscal, a incidir sobre a emissdo de carbono, de maneira a
promover o desenvolvimento sustentavel.

Palavras-chave: Sustentabilidade; Estado; Economia.

Abstract: The current work starts from the premise that State
should act to reduce environmental problems by
institutionalizing policies to contribute, altogether with economy,
for sustainability. Before failed mechanisms for clean
development, the proposal is the implementation of a tax, with
non-fiscal meanings, on carbon emissions, for the promotion of
sustainable development.

Keywords: Sustainability; State; Economy.
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INTRODUCAO

O artigo se prestara a realizar uma analise conjugativa da economia
e da ecologia, de modo a demonstrar que tais conceitos nao se excluem e,
ademais auxiliam na promog¢ao do desenvolvimento sustentavel, tratando-
se, especificamente, dos impostos sobre emissdo de carbono.

A analise demonstrarad como a intervenc¢ao do Estado sobre a ordem
economica pode ser realizada de forma a tutelar o meio ambiente,
implementando impostos capazes de incidir sobre a emissdo de gases
poluentes e como este controle pode contribuir na diminui¢ao desta forma
de poluigdo. A defesa de intervencdo do Estado acolhe respaldo na
compreensao de que os problemas de estofo social “s6 podem ser realmente
minorados por meio da institucionalizacdo de politicas que encontram no
Estado seu agente. [...] O Estado ¢ a unica institui¢do que garante o
estabelecimento de processos gerais capazes de submeter toda a extensao
da sociedade” '.

O trabalho se concentrara na emissdo do gas carbonico, uma vez que
este representa o poluente mais produzido pelas empresas, dentre os demais
gases que contribuem para o efeito estufa. Apenas para mencionar alguns
dados, verifica-se que no Japao 90% dos gases do efeito estufa (GEE)
tratam de CO, langados na atmosfera em decorréncia da utilizagdo de
energia.? Ja nos Estados Unidos, trata-se de 84% das emissdes dos GEE.?

Busca-se, pois, demonstrar a efetividade que o referido imposto pode
alcangar, de maneira que ndo somente desestimule a produgdo de CO,,
mas amplie a busca por tecnologias mais limpas, visando o pleno
desenvolvimento sustentavel.

Para o desenvolvimento do tema proposto, insta de inicio apresentar
alguns modelos criados na tentativa de reduzir a emissdo de gases de efeito
estufa na atmosfera, tais como o Mecanismo de Desenvolvimento Limpo e
os créditos de carbono, tentativas que, conforme serdo demonstradas, nao
alcangaram os objetivos esperados.

SAFATLE, Vladimir. 4 esquerda que ndo teme dizer seu nome. Sdo Paulo: Editora Trés Estrelas,
2012, p. 23.

JAPAO. Ministry of the Environment. Details on the carbon tax. Disponivel em: <http://
www.env.go.jp/en/policy/tax/env-tax/20121001a_dct.pdf>. Acesso em 02/08/2013.

ESTADOS UNIDOS. United Estates Environmental Protection Agency. Overview of greenhouse
gases. Disponivel em:<http://www.epa.gov/climatechange/ghgemissions/gases.html>. Acesso em
02/08/2013.
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1 MECANISMO DE DESENVOLVIMENTO LIMPO DO
PROTOCOLODE KYOTO

A questdao da reducdo de emissdo de dioxido de carbono encontrou
expressiva representacao do Protocolo de Kyoto, que definiu metas de emissao
de carbono aos paises do Anexo I deste Protocolo.*

Desenvolveu-se também trés mecanismos adicionais de implementacao
em complementacdo as demais estratégias de reducdo de emissdo de gases
que causam o efeito estufa, sendo eles 0 Mecanismo de Desenvolvimento Limpo
(MDL), a Implementagao Conjunta e o0 Comércio de Emissoes.

O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo esta previsto no art. 12 do
Protocolo de Kyoto e possui como objetivo oportunizar as partes que nao fazem
parte do Anexo I do Protocolo de Kyoto a participagdo em projetos que resultem
em Reducdo Certificada de Emissoes, que, por sua vez, podem ser utilizadas
pelos paises do Anexo I para contribuir com parte de seus compromissos de
limitacdo e reducao de emissoes.

O mecanismo em questdo permite que um pais do Anexo | adquira
Reducdes Certificadas de Emissoes geradas por paises em desenvolvimento,
na forma de ativo financeiro, transacionavel, de modo que o projeto iniciado
pelo pais em desenvolvimento acarrete a reducao de emissdo de didoxido de
carbono, como meio de cumprir parte do que foi estabelecido no ambito do
Protocolo. A titulo de demonstragao, destaca-se que uma unidade desta Redugao
Certificada de Emissdo equivale a um crédito de carbono e a uma tonelada de
dioxido de carbono.’

As Implementagdes Conjuntas, previstas no art. 6° do Protocolo de Kyoto,
também tratam da possibilidade de transferéncia ou aquisi¢do de unidades de
reducdo de emissoes resultante de projetos visando a redugdo das emissoes
antropicas, com a cooperacao entre paises.

O Comércio de Emissoes, por sua vez, art. 17 do Protocolo, trata do
comércio de crédito de carbono, possibilitando ao pais que, tendo conquistado

4 Alemanha, Australia, Austria, Bélgica, Bulgaria, Canada, Dinamarca, Eslovaquia, Espanha, Estados
Unidos da América, Estonia, Federagdo Russa, Finlandia, Franga, Grécia, Hungria, Irlanda, Islandia,
Italia, Japao, Letonia, Liechtenstein, Luxemburgo, Monaco, Noruega, Nova Zelandia, Paises Baixos,
Poldnia, Portugal, Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, Reptblica Checa, Roménia,
Suécia e Sui¢a. (BRASIL. Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo. Disponivel em: <http://
www.mct.gov.br/index.php/content/view/28821/Anexo B Compromissos_quantificados
_de limitacao_ou reducao_de emissoes por Parte.html>. Acesso em 02/08/2013).
FRONDIZI, Francisco de Rezende Lopes. O mecanismo de Desenvolvimento Limpo. In: Frondizi,
Isaura de Maria Rezende Lopes (Coord.). Rio de Janeiro: Imperial Novo Milénio. p. 23.
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Certificacdes de Redugdo de Emissao, possa negocia-los, de forma que um
pais do Anexo I que ndo consiga reduzir sua emissdo, compre tais certificados
para cumprir suas obrigagdes.®

Assim, as quantidades relativas a reducao de emissoes de GEE atribuidas
as atividades de um projeto resultam, nas ja comentadas Redugoes Certificadas
de Emissdes (RCE), que sdo mensuradas em tonelada métrica de CO,,. Estas
RCE sao utilizadas pelos paises industrializados para cumprir com suas metas
de reducao, podendo comercializar estes certificados. As RCE podem ser
definidas como os chamados créditos de carbono.’

Existe um método obrigatorio que precisa ser seguido no processo de
MDL. Inicialmente, existem os requisitos de exigibilidade, condi¢des impostas
pelo art. 12.5 do Protocolo® para que o pretenso projeto de MDL possa ser
elevado a tal categoria, sendo a participagdo voluntaria aprovada por cada parte
envolvida; beneficios reais, mensuraveis e de longo prazo, relacionados com a
mitigagdo do clima e redugdes de emissdes que sejam adicionais as que
ocorreriam na auséncia da atividade certificada de projeto.

Por outro lado, para que um projeto emita um RCE deve cumprir um
ciclo de etapas, passando pela elaboragdo do Documento de Concepcao do
Projeto (DCP), até a validagao, aprovacao, registro, monitoramento, verificagao
e emissao. Assim, vencidas as etapas, o Conselho Executivo tem a certeza de
que as redugdes de emissdes de GEE foram reais e efetivas, ficando o projeto
apto a receber as RCE. Fica, assim, o ciclo do MDL materializado, sendo o
mercado de carbono abastecido.’

Existe, contudo, um dissenso entre os pesquisadores e cientistas com
relagdo a eficacia do mercado de carbono para a redugdo de emissdo dos
gases do efeito estufa.

EN

BRASIL. Governo do Estado. Meio Ambiente. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/sobre/
meio-ambiente/climas/credito-carbono>. Acesso em: 02/08/2013.

BARROS-PLATIAU, Ana Flavia; VARELLA, Marcelo Dias (orgs). A efetividade do Direito
Internacional Ambiental. Brasilia: UNICEUB-UNITAR, 2009. p. 275.

12.5. As redugdes de emissodes resultantes de cada atividade de projeto devem ser certificadas por
entidades operacionais a serem designadas pela Conferéncia das Partes na qualidade de reunido das
Partes deste Protocolo, com base em:

(a) Participagdo voluntaria aprovada por cada Parte envolvida;

(b) Beneficios reais, mensuraveis e de longo prazo relacionados com a mitigagdo da mudanga do
clima, e

(c) Redugdes de emissdes que sejam adicionais as que ocorreriam na auséncia da atividade certificada
de projeto. (BRASIL. Governo do Estado. Protocolo de Quioto. Disponivel em: <http://
www.mct.gov.br/upd_blob/0012/12425.pdf>. (Acesso em: 06/08/2013)

BARROS-PLATIAU, Ana Flavia; VARELLA, Marcelo Dias. op. cit., p. 276-280.
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Inicialmente, deve-se observar a queda abrupta do valor do crédito de
carbono na Europa. Em 2005 foi criado um Esquema de Troca de Emissoes
(ETS). Ocorre que nao foi realizado pelos Estados um estudo para medir as
emissdes de gases de efeito estufa advindos das industrias. A cada empresa foi
permitido realizar suas proprias projecdes ¢ a atribuigdo de licengas foi baseada
nestas estimativas, o que levou a estimativas de emissoes supervalorizadas por
alguns setores. Assim, a recessdo experimentada pela Europa, combinada com
a queda nas atividades industriais e o sucesso de outras politicas de redugado
das emissoes dos GEE acabaram por reduzir tdo drasticamente o valor do
crédito de carbono a um ponto em que nao estimulavam o uso de tecnologia
verde (pois as empresas preferiam poluir e comprar os créditos de carbono ao
invés de usar uma forma de tecnologia mais limpa).'”

Existe também o entendimento de que com o comércio de crédito de
carbono, as empresas mais poluentes, se aproveitando de um excesso de
permissdes de emissao gratuitas assim como créditos baratos advindos de paises
situados ao sul, nao t€m quase obrigacao de diminuir suas emissdes de gases
poluentes, existindo estimativas de que entre 1/3 a 2/3 dos créditos de carbono
comprados ao ETS ndo representam reducdes reais, sendo estas atribuidas,
apos o ano de 2008, principalmente, a crise financeira, como dito anteriormente."!

A exemplo, o projeto de gas GFL no Gujarat, India, tem sido um dos
maiores produtores de créditos de carbono do mundo, vendendo-os a muitas
das maiores empresas poluidoras da Unido Europeia. O GFL lucrou muito com
0 MDL e as fabricas poluentes obtiveram uma forma barata de se isentar de
suas responsabilidades com relagao a diminui¢@o da polui¢ao produzida, sem,
narealidade, utilizar-se de uma tecnologia limpa. A comissaria da A¢ao Climatica
da Uni2o Europeia, Connie Hedegaard, ja admitiu que tais projetos possuem
uma “total falta de integridade ambiental”."

Finalmente, outra critica comum ¢ de que falta transparéncia ao mercado
de carbono, o que da margem a corrupgao e desvio de dinheiro. Ocorre que o
dinheiro que advém deste mercado passa por diversos atores, tais como

" LAKE, Katherine. Learning from Europe’s carbon price crash. 2013. Disponivel em: <http://
theconversation.com/learning-from-europes-carbon-price-crash-we-need-a-carbon-bank-13860>.
Acesso em: 03/08/2013.

""" ANGUS, lan. Carbon trading has failed: scrap the ETS now. 2013. Diponivel em: <http://
climateandcapitalism.com/2013/02/08/carbon-trading-has-failed-scrap-the-ets-now/>. Acesso em
03/08/2013.

2 BOHM, Steffen. Why are carbon markets failing? 2013. Disponivel em: <http://
www.theguardian.com/sustainable-business/blog/why-are-carbon-markets-failing>. Acesso em 03/
08/2013.
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consultores, agentes financeiros, corretores, pessoas que ganham a vida com
este tipo de comércio.

Feitas estas consideragdes, passamos a uma breve analise do sistema
economico, de forma a se permitir a compreensdo final da correlacdo e
interdependéncia entre a economia, o meio ambiente e o Direito, para a
elaboragdo da proposta de institui¢ao de um imposto que incida sobre a emissao
dos gases do efeito estufa, mais especificamente o carbono.

2 ANALISE DO SISTEMA ECONOMICO

No que toca a tematica, economia-ecologia, neste momento faz-se uma
breve analise do sistema econdmico de forma a possibilitar melhor compreensao
acerca de sua relagdo, assim como das externalidades, de forma a esclarecer
certos conceitos que serdo utilizados adiante.

Sob a compreensdo de que os recursos sdo escassos, entende-se que o
verdadeiro custo de algo é do que se desiste para obté-la. Esta nocao, inclusive,
traduz-se como um dos principios da economia, podendo este ser denominado
de “custo de oportunidade”.

O significado deste custo, por sua vez, possui influéncia nas decisoes
economicas que se distinguem em decisdes “ou... ou entdo” e decisdes “quanto”.
A exemplo dos tipos de decisdes, pode-se citar como decisdo “quanto”, “Quantas
pizzas devemos pedir?”, enquanto em decisdo “ou-ou entdo”, “Pedir pizza ou
comida chinesa?”.

Para entender a decisdo “quanto”, utiliza-se a abordagem chamada de
analise marginal que implica comparar o beneficio de empreender mais em
determinada atividade, com o custo de continuar mais na atividade; tratando o
primeiro de beneficio marginal e o segundo de custo marginal."?

O custo marginal € o valor a mais que se paga pela producao quando se
aumenta uma unidade adicional do bem ou servigo. Assim, se uma empresa
produz dois copos de limonada por hora e seu custo total ¢ de R$3,80, seu custo
total médio corresponde ao valor total dividido pela quantidade de copos
produzidos, ou seja, R$1,90. Existindo, contudo, custos variaveis (que ocorre
quando a empresa modifica em uma unidade seu nivel de produgdo), o custo
variavel médio serd o custo variavel dividido pela quantidade produzida. Assim,
o custo total ¢ a soma dos fixos e variaveis, sendo o custo marginal o aumento

3 KRUGMAN, Paul; WELLS, Robin. Introdu¢do a Economia. Tradugdo Helga Hoffmann. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011. P. 205.
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do custo total em decorréncia de aumento em uma unidade da quantidade
produzida.'

O beneficio marginal, por sua vez, ¢ o beneficio adicional de produzir
uma unidade a mais de bem ou servigo. Ocorre que o valor do beneficio diminui
a cada acréscimo, eis que quanto maior a quantidade, menos dispostos estdo os
consumidores a pagar por um adicional.

Assim, segundo o principio da analise marginal'®, a quantidade 6tima de
uma atividade seria a quantidade em que o beneficio marginal iguala o custo
marginal.'®

A teoria da analise marginal permite que se adentre na questao dos custos
e beneficios da poluicdo, sem que seja necessario retornar aos conceitos ja
explanados anteriormente. Assim, tem-se a diferenciacdo de custo social
marginal da poluigdo e beneficio social marginal'’ da poluigao.

Embora tenha sido utilizado o termo custo marginal como algo a ser
suportado pela empresa somente, passamos a utiliza-lo para expressar o custo
suportado pela sociedade em razdo da unidade adicional de polui¢do lancada na
atmosfera.

O custo social marginal da poluigao ¢ o custo adicional imposto a sociedade
em seu conjunto por uma unidade adicional de polui¢do. Por exemplo, a
chuva acida prejudica os estoques de peixe, os cultivos e as florestas, e cada
tonelada adicional de dioxido de enxofre liberada na atmosfera aumenta o
dano.

O beneficio social marginal da polui¢do — o ganho adicional para a sociedade
de uma unidade adicional de polui¢do — pode parecer um conceito confuso.

4 MANKIW, N. Gregory. Introdu¢ao a Economia: principios de micro ¢ macroeconomia. Trad.
Maria José Cyhlar Monteiro. Rio de Janeiro: Elsevier, 2001. p. 278.

15 A titulo de exemplo, uma empresa que venda lapis de cor. Supondo que a caixa contenha seis lapis
e o fabricante queira aumentar em um lapis. Seu beneficio marginal pelo primeiro lapis adicional
sera de R$4,30, enquanto o custo marginal sera de R$0,80, ocorrendo um ganho liquido de R$3,50.
A cada lapis acrescentado, o valor do beneficio marginal diminui, permanecendo o custo marginal,
diminuindo o ganho liquido. Chega-se em determinado momento em que ao acrescentar 05 lapis o
produtor passa a ganhar R$0,90 pelo lapis adicional, tendo um custo marginal de R$0,80 ¢ um
ganho liquido de R$0,10. Esta ¢ a quantidade 6tima da atividade. No caso, supondo que o custo do
primeiro lapis seja de R$4,30, do segundo de R$2,50, do terceiro de R$1,50, do quarto de R$1,20
e do quinto de R$0,90, o ganho liquido total considerando o custo marginal de R$0,80 por lapis (ndo
variante) sera de R$6,40. Por outro lado, a partir do momento em que o beneficio marginal por
lapis seja menor que o custo marginal, a exemplo R$0,70 por lapis, existe uma perda de ganho
liquido de R$0,10, ¢ um ganho total liquido de R$6,30, o que ndo interessa ao fabricante.

16 KRUGMAN, Paul; WELLS, Robin. op. cit., p. 207-209.

17 Aqui, o beneficio social marginal se diferencia do beneficio marginal explicado anteriormente, eis
que ndo se trata do beneficio a empresa, mas beneficio de se consumir um bem ou servigo.
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O que pode ser bom sobre poluicao? Contudo, evitar polui¢ao exige o uso de
recursos escassos que poderiam ser usados para produzir outros bens e
servigos. Por exemplo, para reduzir a quantidade de dioxido de enxofre que
elas emitem, as usinas elétricas precisam comprar carvao com baixo teor de
enxofre, mais caro, ou instalar filtros especiais para remover o enxofre de
suas emissoes. Quanto mais dioxido de enxofre elas tiverem permissdo de
emitir, mais baixos serdo esses custos extras. Suponha que possamos calcular
quanto dinheiro a industria de energia pouparia se lhe fosse permitido emitir
uma tonelada adicional de didxido de enxofre. Essa poupanca ¢ o beneficio
marginal para a sociedade de emitir uma tonelada extra de didxido de enxofre.'®

A exemplo, uma industria de energia elétrica que emite dioxido de enxofre
em decorréncia da queima de carvao de alta concentracdo. Para reduzir as
emissoOes pode ser alterado o tipo de combustivel para seu funcionamento, ou
instalados dispositivos para controle de poluicao.

O beneficio liquido, assim, decorrente da diminuic¢ao da poluigao, é igual
a diferenca entre o beneficio e o custo da redugo da polui¢do, sendo necessario,
para maximizar o beneficio liquido para a sociedade, reduzir as emissdes de
didxido de enxofre até o ponto em que o beneficio marginal de outra tonelada
de reducdo seja igual ao custo marginal.

E possivel demonstrar que o beneficio marginal, em decorréncia da
eliminagdo de mais de uma tonelada de dioxido de enxofre, diminui com a
redugdo da emissdo deste gas. A principio, a afirmacao pode soar estranha,
contudo, para que se compreenda a afirmacao e a figura adiante, deve ser
considerado o que acontece sem nenhuma redugao nas emissdes de didxido
de enxofte.

Nesta situagdo, em muitos dias, o ar de diversas cidades do Brasil,
principalmente Sao Paulo, estara repleto de smog (fumaga e neblina) e mesmo
pessoas saudaveis poderao sofrer com problemas respiratérios. Contudo, se as
emissoes de enxofre forem reduzidas, o nimero de dias com smog diminuira e
as pessoas nao mais terdo problemas respiratorios. Finalmente, maior reducao
deixara de afetar mesmo as pessoas que sofrem com este problema (asmaticos,
pessoas com bronquite, rinite etc.). Ocorre que redugdes ainda maiores nao
trardo mais beneficios a populacdo em geral, por outro lado, acarretardo no
aumento do valor dos produtos desta empresa, baixando o poder de consumo
da populacao, diminuindo, assim, o beneficio social marginal.

8 KRUGMAN, Paul; WELLS, Robin. op. cit., p. 377.
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O seguinte grafico demonstra o que se pretende discutir:
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Assim, verifica-se que com o aumento na reducao de poluicao, o beneficio
marginal diminui e o custo marginal aumenta, sendo considerado volume de
poluicdo economicamente eficiente quando o beneficio marginal ¢ igual ao custo
marginal. A figura mostra que a redugdo economicamente eficiente de dioxido
de enxofre € de 8,5 milhdes de toneladas por ano; neste nivel, o beneficio e
custo marginal sdo ambos de US$200 por tonelada. Supondo que o alvo das
emissoes fosse de 7 milhdes de toneladas, neste nivel a Gltima tonelada teria
adicionado US$250 aos beneficios recebidos pela sociedade, mas adicionou
apenas US$175 ao custo das inddstrias, com um beneficio liquido de US$75
para a sociedade decorrente da redugdo dessa tonelada de poluigdo. Contudo,
somente quando as emissdes passarem para 8,5 milhdes de toneladas por ano,
o beneficio marginal ira diminuir o suficiente e o custo marginal subir para que
os dois sejam iguais. Agora, imaginando que o alvo da redugao de emissdo seja
de 10 milhdes de toneladas, a figura mostra que o beneficio marginal caiu para
apenas US$150 por tonelada e o custo marginal subiu para US$225 por tonelada.
Assim, diminuiu o beneficio liquido para a sociedade em US$75 por tonelada,
eis que a cada tonelada acima de 8,5 milhdes diminui o beneficio liquido para a
sociedade.”

! HUBBARD, R. Glenn; O’BRIEN, Anthony Patrick. Introdu¢do a Economia. Tradugdo: Cristiane
de Brito Andrei; Cristina Bazan; Rodrigo Sardenberg. 2. Ed. Atual. Porto Alegre: Bookman, 2010.
p-199-200.
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Assim, embora a primeira vista pareca o mais correto, do ponto de
vista da protecdo ao meio ambiente, a diminui¢do ao maximo possivel da
poluigdo, o ideal ¢ que se encontre o nivel economicamente eficiente de redugao
da emissao dos GEE, pois, a exemplo do grafico, se o beneficio marginal da
redug@o das emissdes de dioxido de enxofre for maior do que o custo marginal,
novas redugdes beneficiardo economicamente a sociedade. Mas se o custo
marginal da redugdo das emissdes for maior do que o beneficio marginal,
reduzir as emissdes de didoxido de enxofre ird, na verdade, prejudicar
economicamente a sociedade.?

Ocorre que a empresa, invariavelmente, ndo se preocupa com as emissoes
de polui¢do ou em reduzi-las (quando observada pelo sentido estritamente
econdmico em que se visa o lucro), assim em uma situacdo em que fosse livre
para produzir, sem qualquer restri¢ao, aumentaria a emissao de dioxido de enxofre
de modo a diminuir suas despesas, aumentando, assim, seu lucro. Neste sentido,
caso nao exista intervengdo do Estado ou qualquer outro tipo de controle da
poluicdo e do nivel de didxido de enxofre a ser liberado, a tendéncia ¢ que se
aumente a producdo de dioxido de enxofre, com cada vez maiores custos
marginais sociais.

Neste sentido, o teorema de Coase sugere, no que tange as externalidades,
caso exista um impasse entre dois agentes economicos, a livre negociagao
entre estes levando a nivel 6timo de emissdo das externalidades.?!

Coase entende pela liberalizacdo do mercado, eliminando o Estado
subvencionador e o Estado elevador de impostos. O pressuposto para esta
solucdo seria um sistema global de direitos de propriedade dos sujeitos privados,
buscando um acordo, para internalizarem os efeitos externos. Assim, o Unico
papel do Estado seria de evitar o surgimento de externalidades que ndo

2 Ibid.

2I' A exemplo, uma companhia pesqueira que possua direitos de exploragdo sobre um lago, nesse caso,
a companhia pesqueira s6 permitira que uma industria quimica atuasse se ela fosse compensada pela
perda de seus lucros. Supondo que a primeira unidade de polui¢do provocasse um aumento no lucro
da companhia quimica de US$280 e uma redugéo no lucro da pesqueira em US$10. Se a companhia
quimica conseguisse convencer a pesqueira em comprar a emissdo de uma unidade de polui¢do, em
valor entre US$10 eUS$280, teria aquela aumento de seu lucro. Assim, ¢ de se esperar que a
companhia quimica possua interesse em comprar o direito de emitir unidades de polui¢do em
quantidade que a leve a um nivel eficiente de polui¢do. No caso, por outro lado, de a companhia
quimica ter o direito de emitir quanta polui¢do quiser, a companhia pesqueira tem o interesse de
pagar a quimica para que reduza a emissdo de poluigdo no lago. Assim, de acordo com o teorema de
Coase, a livre negociagdo entre as partes, desde que os custos de transag@o sejam baixos ou inexistentes,
levardo a uma solucdo eficiente ao problema das externalidades. (PINHO, Diva Benevides;
VASCONCELLOS, Marco Antonio S. de; TONETO JUNIOR, Rudinei (Orgs.). Manual de Economia.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 532-533)
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interessem a ninguém, garantindo a internalizagdo dos efeitos externos pelos
sujeitos do mercado.?

As falhas na teoria de Coase, contudo, demonstram-se a partir dos
problemas relativos aos custos de transagdes, o comportamento free-rider e
informagdes insuficientes relativas aos custos e beneficios associados as
externalidades.

Quanto aos custos de transagdes, recursos empregados no processo de
acordo, incluindo o tempo, custos com redagdo de contrato, advogados e
monitoragdo; por vezes, pode-se chegar a valor tdo expressivo que acaba por
suplantar os beneficios liquidos decorrentes da redugao da externalidade.

No que toca ao comportamento free-rider, este pode ser exemplificado
por uma colaboragao entre diversas companhias pesqueiras que fagam acordo
com uma industria quimica, de forma a indeniza-la por unidade de poluig¢do que
deixar de dispensar em um determinado lago.

Assim, supondo que todas as companhias cooperem, sera o valor da
indenizagdo rateado em partes iguais entre todas. Contudo, ndo raro, existe
situagdo em que determinadas companhias pesqueiras se negam a participar
do rateio, embora venham a se aproveitar da diminuic¢ao de polui¢ao no lago em
questdo. A divisdo no caso sera realizada sem estas companhias, aumentando a
cota parte de cada uma das empresas que colaborem na divisdo. O
comportamento em questdo ¢ chamado de free-rider, sendo a “carona”, na
qual as empresas que ndo contribuem com o acordo firmado se aproveitam de
seus beneficios sem, contudo, despender recursos financeiros, aumentando seu
lucro de forma desproporcional aquelas que indenizam a industria quimica pela
reducdo de emissdo de poluentes. Esta situacao pode levar a inviabilizagao da
cooperagdo, ou ao menos, a impossibilidade de que o acordo leve a empresa
quimica a emitir apenas a quantidade maxima de poluentes, eis que o valor do
acordo excedera as possibilidades das companhias pesqueiras cooperantes.?

As informagdes insuficientes dos custos e beneficios decorrentes
relacionados as externalidades sdo necessarias para as solugdes privadas, eis
que o acordo somente ocorrera quando estas forem fornecidas de forma
eficiente, a exemplo quando todos os que sofrem com os efeitos da poluigdo
tiverem acesso a informagdes sobre os custos da sua redugdo. A situacao,
especificamente no que toca a polui¢ao, demonstra ser dificil de ser alcangada,

22 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. 2.ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. p. 112.
23 PINHO, Diva Benevides; VASCONCELLOS, Marco Antonio S. de; TONETO JUNIOR, Rudinei
(Orgs.). op. cit., p. 534-535.
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eis que, usualmente, este tipo de informagao nao esta disponivel a populagao
em geral e aos seus consumidores.

Quando a livre negociacdo entre as partes ndo for suficiente para a
resoluc@o do problema, o governo deve agir de forma a garantir que o nivel de
emissdo de poluentes seja eficiente. Um destes métodos consiste na chamada
“Teoria de Pigou” ou “taxa pigouviana”.

Pigou chama de “deseconomias externas” os efeitos sociais negativos
que advém da produgdo e de “economias externas” aquelas que promovem o
bem estar social. Ocorre que invariavelmente, as expedi¢des em dire¢do ao
bem estar conduzem a erro. Assim, no caso da falha de mercado, com relagao
as externalidades, o Estado deveria introduzir um sistema de impostos e
incentivos aplicaveis a cada uma destas situacdes, de forma a equilibra-los
novamente. Desse modo, no caso de “deseconomia externa” o Estado
sancionaria a empresa com um imposto e no caso de “economias externas” o
premiaria com incentivos. Dessa forma, eventual falha de mercado seria corrigida
pelo Estado, agindo subsidiariamente com os custos dos efeitos externos.*

A taxa pigouviana, nome dado em homenagem ao economista A. Pigou, que
primeiro sugeriu essa taxa, ¢ um imposto sobre unidade de polui¢@o emitida
que deve igualar-se ao custo marginal social dessa polui¢do no nivel 6timo
de emissdo. No nosso exemplo, a taxa pigouviana seria igual a $100, por
unidade emitida. A companhia quimica, ao defrontar-se com essa taxa, emitiria
apenas as unidades de polui¢do que gerassem um aumento em seu lucro
(beneficio marginal) superior a essa taxa. Assim, ela emitiria apenas até a
quarta unidade, uma vez que a quinta unidade gera um aumento em seu lucro
de apenas $60, o que ndo ¢é suficiente para cobrir a taxa.

[...]

A taxa pigouviana pode ser adequada quando houver mais de um poluidor e
quando a preocupagao for garantir que a reducdo na poluicao seja feita a um
custo minimo. Suponha, por exemplo, dois poluidores. Um deles pode reduzir
sua polui¢do a um custo relativamente pequeno. O outro tem de arcar com
pesadas redugdes em seus lucros para cada unidade de polui¢do emitida a
menos. Nesse caso, seria mais interessante impor uma reducdo maior de
polui¢do aquele poluidor que pode fazé-lo a baixo custo. Isso ¢
automaticamente conseguido com o mecanismo da taxa pigouvinana. A firma
que tiver alto custo para reduzir sua emissao de poluentes preferira reduzir
pouco essa emissao e arcar com o pagamento da taxa pigouviana para a
quase totalidade de sua poluigao original. J& uma firma que pode reduzir a

2 DERANI, Cristiane. op. cit., p. 112.
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poluigdo a baixo custo preferira realizar grandes redugdes em seus volumes
de emissdo. Assim, a taxa pigouviana minimiza o custo social da redugdo na
poluigao.

Outro ponto que pode ser levantado em favor da taxa pigouviana € o estimulo
que esta gera para que as firmas busquem desenvolver tecnologias menos
poluidoras. Isso ocorre porque, com a taxa pigouviana, a emissao de poluigdo
passa a ter um custo e, evidentemente, toda firma gostaria de possuir
tecnologias que reduzissem seus custos.

As teorias, contudo, apoiam-se em um individualismo metodolégico
integrado por uma perspectiva econdmica isolada, ndo havendo a devida
contextualizagdo. Sobretudo porque a proposta basica da economia ambiental
e a valorizacdo monetaria da natureza sao artificiosas, necessitando de amparo
politico e juridico para atingir o fim almejado. Especificamente sobre a teoria de
Pigou, o autor afirma que para rever os fins de producao, ndo basta ao Estado
tampar as ineficiéncias do mercado, pois existe um grau 6timo de atuagdo estatal
que, depois de ultrapassado, torna-o em maquina pesada e ineficiente. Quanto
a teoria de Coase, determinando-se preco a natureza, esta fica privatizada e a
disponibilidade de o particular possuir o recurso natural contém o atributo da
possibilidade de pagar. A critica ¢ no sentido de que, dessa forma, os recursos
naturais serdo possuidos por parcela cada vez mais escassa da populagdo e o
aumento de um preco essencialmente poluidor ndo fard com que seu consumo
seja reduzido, somente trard a frustragdo de aumento do valor do produto,
tornando-se o mercado um oligopolio de grandes grupos que estarao dispostos
a pagar mais com a finalidade de diminuir a concorréncia.?

Contudo, os economistas costumam preferir os impostos corretivos (taxa
pigouviana) a regulamentacdo e a teoria de Coase, uma vez que os impostos
poderiam reduzir a polui¢@o a um custo menor para a sociedade.

A regulamentagdo em questdo trata da atuacao do governo no sentido
de determinar os comportamentos das empresas, tornando obrigatorias ou
proibidas algumas agoes. A critica é no sentido de que € impossivel proibir
todas as atividades poluidoras, eis que qualquer atividade produz, em algum
nivel, poluigao.

A exemplo tem-se uma fabrica de papel e uma de ago. Supondo que
ambas as fabricas estejam despejando 500 toneladas de lixo no rio, por ano,

2> PINHO, Diva Benevides; VASCONCELLOS, Marco Antonio S. de; TONETO JUNIOR, Rudinei
(Orgs.). op. cit., p. 587-588.
26 DERANI, Cristiane. op. cit., p. 113-117.
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considera-se duas situacdes: em uma ¢ determinada que cada fabrica reduza
suas polui¢des em 300 toneladas por ano (regulamentagdo) e em outra a cada
tonelada de poluicao emitida ¢ tributado US$50.000,00. Embora os economistas
concordem que nos dois casos a polui¢do sera reduzida, a opinido ¢ de que os
impostos corretores o fardo de modo mais eficiente. Ocorre que enquanto na
regulamentacao, a partir do momento que as fabricas reduzirem suas emissoes
a 300 toneladas por ano, atingirdo sua meta e ndo terdo interesse em reduzir as
emissoOes ainda mais, por outro lado, com os impostos corretores a situagao fica
mais equilibrada, pois ¢ possivel que a fabrica de papel consiga reduzir suas
emissOes a menor custo, podendo reduzi-la a quantidade ainda menor do que
300 toneladas no ano; enquanto, caso a fabrica de papel seja mais dispendioso
diminuir a polui¢do, sua diminui¢ao seria menor, pagando, por outro lado, o
imposto.”

Aidéia a ser abordada a seguir, portanto, trata-se de analise mais moderna
acerca da taxa pigouviana, trazendo-a a realidade atual, no que concerne aos
receios alusivos ao efeito estufa e ao aquecimento global.

3 IMPOSTO SOBRE EMISSAO DE CARBONO

Deve-se ressaltar que a ideia de instituicdo de um imposto sobre a emissao
de carbono tem como objetivo principal instigar a empresa a buscar meios
alternativos de produ¢@o, com o uso de tecnologia limpa, de forma que consiga
obter um desenvolvimento sustentavel, ndo possuindo o tributo fins meramente
arrecadatorios.

De inicio, cabe destacar o conceito de tributo, com a finalidade de
introducao do tema.

Tributo ¢ certa quantia em dinheiro que os contribuintes (pessoas fisicas ou
juridicas) sdo obrigados a pagar ao Estado (Unido, Estados, Distrito Federal
¢ Municipios) quando praticam certos fatos geradores previstos pelas leis
tributarias. Representa ele o ponto central do direito tributario.®

No Brasil ndo ha que se falar em poder tributario, mas em competéncia
tributaria, determinada pelas normas constitucionais. Ocorre que a forga

7 MANKIW, N. Gregory. op. cit., p. 202.
28 CASSONE,Vittorio. Direito Tributdrio: fundamentos constitucionais da tributagdo. 19. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2008. p. 6.
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tributante ndo atua livremente, encontrando limites no direito positivo. A
competéncia tributaria € a aptidao para criar tributos, sendo, por conseguinte,
os tributos criados por lei ordinaria, usualmente (conforme art. 150, I da CF).?

Neste momento, insta realizar a diferenciagdo entre impostos, taxas e as
contribuicdes, todos eles espécies do género tributo.

O imposto, definido pelo art. 16 do Codigo Tributario Nacional,*® ¢ um
tributo nao vinculado, possuindo como fato gerador uma situagao independente
de qualquer atividade estatal especifica, relacionada ao agir ou ao ter do
contribuinte (ex.: uma pessoa que aufere renda liquida pagara imposto de renda,
uma pessoa que possua um imovel pagara IPTU etc.) e inteiramente alheia ao
agir do Estado.”!

As taxas e as contribui¢oes de melhoria, por sua vez, sdo tributos
vinculados. As taxas se caracterizam por apresentar, na hipotese da norma, a
descrigdo de um fato revelador de uma atividade estatal, direta e
especificadamente dirigida ao contribuinte, podendo ser cobrada pela prestacao
de servigos publicos ou em razio do exercicio do poder de policia. A contribuig¢do
de melhoria, por sua vez, leva em conta a realizagdo de uma obra publica que,
uma vez concretizada, determine a valorizagao dos imoveis circunvizinhos. As
demais contribui¢des (chamadas de paraestatais, sociais ou de previdéncia)
podem assumir a feicdo de impostos ou taxas.*?

O tributo pode representar diversos valores finalisticos, tais como a
fiscalidade e extrafiscalidade. Fala-se em fiscalidade quando a organizagao
juridica do tributo denuncie que os objetivos que presidiram sua instituicao estejam
voltados, principalmente, ao abastecimento dos cofres ptiblicos; a extrafiscalidade
se demonstra quando o legislador, por meio dos tributos, procura atingir a fins
que vao além dos meramente arrecadatorios, buscando prestigiar certas
situagdes tidas como sociais, politicas ou economicamente valiosas.*

Assim explica Paulo de Barros Carvalho:

Consistindo a extrafiscalidade no emprego de féormulas juridico-tributarias
para a obtencgdo de metas que prevalecem sobre os fins simplesmente

2 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 511-513.

S0Art. 16. Imposto ¢ o tributo cuja obriga¢do tem por fato gerador uma situa¢do independente de
qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte.

3 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 28. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 296-297

32 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 39-
41.

33 CARVALHO, Paulo de Barros. op. cit., p. 286-287.
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arrecadatorios de recursos monetarios, o regime que ha de dirigir tal atividade
ndo poderia deixar de ser aquele proprio das exagdes tributarias. Significa,
portanto, que, ao construir suas pretensoes extrafiscais, devera o legislador
pautar-se, inteiramente, dentro dos parametros constitucionais, observando
as limitagdes de sua competéncia impositiva e os principios superiores que
regem a matéria, assim os expressos que os implicitos. Nao tem cabimento
aludir-se a regime especial, visto que o instrumento juridico utilizado ¢
invariavelmente o mesmo, modificando-se tdo somente a finalidade de seu
manejo.**

A modulacdo da conduta humana por meio da tributagdo deve obedecer
aos ditames constitucionais, ndo devendo estimular ou desencorajar qualquer
conduta por este meio, mas somente aquelas que visem o cumprimento de
principios, valores e direitos constitucionais, de forma a gerar uma situacao
mais justa e equanime entre todos os agentes sociais.

Assim, quanto ao meio ambiente, a possibilidade de se utilizar o tributo
como instrumento de sua protecdo esta relacionada a aplicagdo da
extrafiscalidade tributaria, pois, ao instituir tributos ambientais, ¢ induzido o
comportamento dos sujeitos passivos, visando a prote¢ao do ecossistema.

Neste sentido, existe uma proposta considerada e adotada por alguns
paises como solugdo adequada ao desestimulo a emissdes cada vez maiores de
didxido de carbono na atmosfera. A solugdo seria o imposto sobre emissao de
carbono, que tem como finalidade ndo a arrecadagdo aos cofres publicos, mas
de coibir a emissao indiscriminada pelas empresas dos gases de efeito estufa
(GEE), mais especificamente, diéxido de carbono, sendo um tributo que se
prestara a finalidade extrafiscal.

Assim, o que pretendem os impostos sobre a emissdo de carbono ¢
internalizar as externalidades decorrentes desta poluicdo. As atividades que
resultam na emissdo de carbono sdo relativamente baratas, pois ndo se
consideram os custos marginais, impostos a sociedade e as geragdes futuras,
associados a este tipo de produgao.

A tributacdo, portanto, aliada a nog@o de responsabilidade social, for¢a
as empresas a considerar as consequéncias advindas da emissao, com reflexos
em perda patrimonial (pagamento de impostos mais altos em decorréncia de
emissoes desmedidas) e de credibilidade quanto a seus consumidores (que,
cada vez mais, condenam as empresas mais poluentes por ndo buscarem
alternativas sustentaveis de producdo), fazendo com que financiem e se utilizem

3 Tbid. p. 288.
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de tecnologias mais modernas e menos poluentes para que a quantidade de sua
producdo nao seja comprometida, concretizando, assim, o desenvolvimento
sustentavel.

A utilizagdo dos tributos sobre as emissdes de carbono, embora nao seja
tema novo (eis que Pigou, por meio de suas taxas pigouvianas ja havia lancado
o tema) ainda encontra pouca repercussao ¢ adogdo pelo mundo™®.

Tampouco os Estados Unidos da América ou o restante do mundo faz algum
uso significante de tributagdo explicita ao carbono. Existem, atualmente,
apenas seis paises taxando o carbono desta forma (cinco paises escandinavos
e a Inglaterra). Existe, contudo, uma vasta variedade de tributos que incidem
sobre ou subsidiam a energia (assim como uma grande variedade de regimes
regulatorios para outros gases do efeito estufa). Embora ndo seja destinado
a estabelecer um prego uniforme para o carbono para diferentes tipos de
energia, estas taxas e subsidios irdo, sem duvida alguma, afetar as emissoes
de carbono. Uma pesquisa sobre tributagdo em energia em doze paises
demonstrou que, desde 2000, a maior parte das tributagdes sobre energia
tém recaido sobre a gasolina e o diesel, com pouca tributagdo sobre o carvao
¢ o gas natural %

Insta ressaltar que o tributo jamais possuira a forma de sanc¢ao de alguma
atividade, eis que somente se aplica no ambito dos negocios licitos, sendo certo
que uma prestagao pecuniaria que se constitua como sang¢ao de ato ilicito sera
a multa e ndo um tributo.

A esta afirmacdo nao corresponde dizer, contudo, que o Direito Tributario
nao consagre nenhum valor, mas que a funcdo do imposto ndo ¢ de sancionar
algo, ou de penalizar. Fica, portanto, improprio e errado pretender sancionar
atividades mais poluidoras com tributos mais pesados, o que ndo significa que
ndo se possa tributar diferenciada (e consequentemente mais pesadamente)

35 Adiante, o tema encontra maior repercussao.

3Tradugdo livre: Neither the United States nor the rest of the world makes any significant use of
taxes explicitly on carbon. There are currently only six countries explicitly taxing carbon (five
Scandinavian countries and the United Kingdom).There are, however, a wide variety of taxes on,
and subsidies for, energy (as well as a wide variety of regulatory regimes for other GHGs). Although
not designed to set a uniform price for carbon across different types of energy, these taxes and
subsidies will undoubtedly affect carbon emissions. A survey of energy taxes in twelve countries
revealed that, as of 2000, the vast majority of energy taxes are on gasoline and diesel fuel, with
very few taxes on coal and natural gas. (METCALF, Gilbert E.; WEISBACH, David. The design of
a carbon tax. 2009. Disponivel em: <http://www.law.harvard.edu/students/orgs/elr/vol33 2/
Metcalf%20Weisbach.pdf?referer=http%3A%2F%2Fscholar.google.com.br%2Fscholar%3Fsta
1t%3D10%26q%3Dcarbon%2Btax%26h1%3Dpt-PT%26as_sdt%3D0%2C5#search=%22carbon
%20tax%22p.>.Acesso em: 05/08/2013. p. 508.)
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uma atividade nociva ao meio ambiente, tendo que a tributagdo ambientalmente
orientada respeitar a estrutura e regras proprias do tributo.’’

Dessa forma, o imposto sobre emissdo de carbono podera®® ser
progressivo de acordo com a quantidade de emissdes geradas por uma
determinada empresa, podendo-se utilizar modelo semelhante a progressividade
do IPTU, ou estatico, incidindo sobre cada tonelada adicional de carbono, que
ultrapasse o nivel 6timo, por exemplo.

Progressivos sdo os tributos cuja aliquota aumenta na medida em que
cresce o valor da matéria tributavel. Explica o autor Roque Antdnio Carraza
que nao fere o principio da capacidade contributiva a lei impositiva que levar
em conta a aptidao abstrata de suportar a carga financeira, exemplificando que
um contribuinte nao podera obter prote¢ao judicial demonstrando que, embora
seja proprietario de um imoével luxuoso, por suas condi¢des pessoais, ndo possa
suportar o [IPTU lancado. Uma vez que a capacidade contributiva é objetiva,
tera que pagar o imposto ou sera executado.*’

Neste sentido, maior emissao de carbono enseja na presuncao logica de
que esta (empresa) possui maior capacidade contributiva, diante de sua produgao
que se supde superior a uma empresa que emita menos carbono. Embora esta
correlagdo ndo seja verdadeira em muitos casos, eis que muitas empresas
poderao ter grande porte e grande poderio econdmico, contudo diminuindo sua
emissao de carbono por meio de sistemas sustentaveis, o tributo estara atingindo
sua meta extrafiscal que sera a diminui¢do de liberagdo deste componente na
atmosfera.

Assim, da mesma forma que uma pessoa pobre que receba um automovel
importado de presente ndo deve ter diminuido o valor a recolher a titulo de
IPVA (ndo podendo ser dispensada do pagamento por falta de capacidade
contributiva), uma empresa menor deve recolher o mesmo valor de imposto
sobre emissao de carbono quanto outra com maior capacidade contributiva que
emita a mesma quantidade de carbono no meio ambiente.*

37 FERRAZ, Roberto. Tributagdo Ambientalmente Orientada e as Espécies Tributaveis no Brasil. In:
TORRES, Heleno Taveira (Org.). Direito Tributdrio Ambiental. Sio Paulo: Malheiros, 2005. p.
340, 341.

3% Ressalta-se que ndo se defende a utilizagdo de um imposto progressivo sobre a emissdo de carbono,
sendo somente apontado como uma alternativa viavel a ser utilizada.

3 CARRAZA, Roque Antonio. op. cit., p. 101.

40 As consideragdes fazem uso extremamente objetivo e literal do imposto, sendo certo que a tributagdo
sobre o carbono devera observar as especificidades de cada empresa, ndo devendo uma empresa
pesqueira ser tributada da mesma forma que uma industria de produgdo de moveis, podendo haver
casos, contudo, em que empresas de maior porte e menor porte se submetam ao mesmo nivel e
quantidade de redug¢@o de emissdo de gas carbonico, conforme apontado.

SCIENTIAIURIS, Londrina, v.18,n.1,p.61-90,jul.2014 | DOI: 10.5433/2178-8189.2014v18n1p61



79

INTERVENC/‘\O DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA POR MEIO DA TRIBUTACAO SOBRE AS EMISSOES DE CARBONO COM A FINALIDADE DE TUTELA
DO MEIO AMBIENTE E PROMOCAO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Tais consideragdes podem nao parecer justas; contudo, este ¢ o modelo
brasileiro que vem sendo adotado, sendo certo, por outro lado, que o legislador
deve, enquanto descreve a norma juridica instituidora dos impostos de carater
pessoal se atentar as desigualdades proprias das diferentes categorias de
contribuintes levando em conta as especificidades de cada um, capacidade
contributiva subjetiva, podendo também o Poder Judiciario, ao aplicar a lei que
criou este tipo de imposto levar em conta tais desigualdades, controlando o
principio da capacidade contributiva em cada caso concreto.*!

Importante ressaltar que a tributagdo sobre as emissdes devera ser
realizada por meio de impostos e ndo taxas, contribui¢des publicas ou
contribuigdes de interven¢ao no dominio econdmico. Ocorre que as contribuigdes
de intervengao no dominio econdmico tratam de tributos que sdo criados para
custear as acOes destinadas a normatizar, fiscalizar, incentivar e planejar,
conforme disciplina o art. 174 da CF. Por meios delas, a Unido direciona os
contribuintes a certos comportamentos uteis ao interesse coletivo que, embora
sejam utilizados como instrumento de extrafiscalidade, possuem como fim
precipuo carrear recursos para a Unido, a fim de que este ente tenha os meios
necessarios para custear sua intervencao no dominio economico. Estas somente
podem atingir delimitados setores da atividade econdmica, como dos exportadores
de café, dos que exploram a navegacao mercantil, que se dedicam a exploragio
de recursos minerais etc., sendo seu sujeito passivo as pessoas diretamente
envolvidas com a exploragdo da atividade econdmica que se deseja regular. O
produto da arrecadacdo destas contribuicdes devera ser aplicado apenas em
beneficio das atividades desenvolvidas por estas pessoas e ndo por terceiros.*

O modelo que se propde, ¢ a utilizagao do imposto, tributo ndo vinculado,
conforme ja ressaltado anteriormente, a incidir sobre a emissdo de CO, na
atmosfera, ndo sendo necessario que o valor da arrecadagdo, contudo, seja
direcionado a tutela e recomposi¢ao do meio ambiente degradado, tdo somente,
mas também a amparar os trabalhadores que forem afetados pelo aumento nos
custos da empresa decorrente dos impostos, assim como reduzir o valor das
contribui¢des pagas pela populagdo ou custear a seguridade social.

Existem trés problemas principais sobre a questao da tributacao sobre a
emissdo de carbono. A primeira trata do valor do tributo, a segunda da base
tributavel e a terceira € relativa ao comércio internacional.

41 CARRAZA, Roque Antonio. op. cit., p. 101-102.
42 Ibid., p. 628-636.
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O valor do tributo ndo pode ser estatico, obviamente devendo acompanhar
a correcdo monetaria, inflagdo, devendo variar na medida em que novas
informagdes e estudos (que advém com o tempo) permitam tirar conclusdes
sobre os custos e beneficios da redug@o de emissdo. No que toca a base tributavel,
discute-se como cada tipo de emissdo seria tributada e o terceiro problema
trata de estabelecer um método para que ndo ocorra a mudanga de empresas a
paises que ndo possuam mecanismo de impostos sobre o CO2.

Assim, o valor do tributo devera ser alcangado ap6s um estudo em que
se possa quantificar o valor desta poluicao, considerando os males causados a
populacdo, ao meio ambiente, as empresas que sao prejudicadas pela atividade
(a exemplo da empresa pesqueira e da fabrica ja demonstrado anteriormente),
sendo este um trabalho conjunto a ser realizado por economistas, ambientalistas,
profissionais da satude e do direito. O valor ndo podera ser excessivamente alto,
uma vez que o objetivo ndo ¢ frear o desenvolvimento da empresa, mas que
esta implemente um desenvolvimento sustentavel.

Quanto a base tributavel, existem diversos ramos de atuacao das empresas
que devem ser tributadas de forma diferente, sendo certo que uma fabrica de
papel, uma industria cuja producdo dependa da queima de carvao e uma
microempresa, produzem e emitem carbono em niveis diferentes, devendo ter
considerados os fatores individuais de cada um destes para que se encontre o
valor do tributo.

No que toca ao método para que as empresas nao migrem a outros
paises com leis mais brandas e auséncia de imposto sobre o carbono, a solugao
nao ¢ simples, podendo existir alguma forma de incentivo por parte do governo
para que garanta sua permanéncia no pais (incentivo que também nao deve se
igualar ou abrandar por demais os custos decorrentes da implementagdo do
imposto, pois, dessa forma, estar-se-a4 anulando um em favor de outro), sendo
certo que a solugdo mais eficaz, no caso, seria a adogao do imposto a nivel
mundial (claro, devendo-se observar o poderio economico do Estado para que
nao comprometa seu desenvolvimento).

Os problemas ndo sdo de facil solucao, o que, por outro lado, ndo
inviabiliza ou retira a eficacia dos impostos sobre a emissdo de carbono,
servindo apenas para demonstrar que a implementacao deste tributo ndo pode
ocorrer de forma precipitada ou sem maiores ponderagdes acerca de seus
efeitos e consequéncias.

O produto da arrecadagao, por outro lado, nao devera ser utilizado para,
somente, implementar acdes de reflorestamento, mitigagao dos danos ambientais
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causados ou qualquer outra atuagdo que envolva o meio ambiente, conforme ja
mencionado anteriormente.

Ocorre que a propria tributagdo sobre o carbono reduzira sua emissao,
podendo, assim, ser a receita oriunda do imposto ser aplicada de forma a reduzir
outras contribui¢des ou custear a seguridade social.

Conforme estudos realizados pela Unido Europeia e Estados Unidos, o
PIB pode ser aumentado pela aplicagdo das receitas oriundas da tributacao
ambiental, na diminui¢do da tributacao sobre os ganhos de capital ou na redugao
das contribui¢des do seguro social pago pelos empregados.*

O imposto sobre a emissdo de carbono ird encarecer os produtos das
grandes empresas taxadas, diminuindo o poder de compra da populacao geral.
Como conseqiiéncia, estas mesmas fabricas, inevitavelmente, terdo de dispensar
parcela da mao de obra (em razao do aumento nos custos, causado pelo tributo),
sendo certo, portanto, que a receita que advém desta tributagdo ndo devera se
reverter para a protecdo do meio ambiente, somente, mas de forma a internalizar
as conseqiiéncias citadas.

O objetivo deste artigo, contudo, nao € esmiugar ou pretender determinar
a posicdo do governo sobre o assunto (uma vez que as consideragdes
demandariam um estudo mais aprofundado sobre as consequéncias decorrentes
da tributagdo, assim como o monitoramento de seus resultados e seus efeitos
na economia), de forma a defender um posicionamento sobre qual deve ser a
destinagdo da receita advinda do imposto sobre emissdo de carbono, sendo
certo, contudo, que este ndo deve possuir fim simplesmente arrecadatorio, mas
extrafiscal.

Destaca-se, a titulo de ilustracdo, um estudo realizado na USP, em que
foi feita a simulac@o dos impactos da implementagao de impostos sobre a emissao
do carbono na economia brasileira, sendo utilizado um modelo de aplicacdo de
um valor especifico de US$20 por tonelada de CO,, inserido a partir do ano
2015, vigorando até 2050, considerando um aumento de 4% ao ano no prego da
tonelada de carbono a partir do primeiro ano de imposi¢ao; destacando-se,
ainda, que os resultados devem ser lidos como desvios em relagéio a uma trajetoria
da economia brasileira na qual a taxagdo ndo ocorresse.*

A tabela a seguir demonstra a variacdo do PIB em decorréncia da
implementacao do imposto sobre emissdo de carbono no Brasil:

4 FERRAZ, Roberto. op. cit., p. 632.

4 SILVA, Jonathan Gongalves da; GURGEL, Angelo Costa. Impactos de Impostos as Emissdes de
Carbono na Economia Brasileira. 2010. Disponivel em: <http://www.anpec.org.br/encontro2010/
inscricao/arquivos/000-e592f370f8d1e0301d3ff23e801c478a.pdf>. Acesso em: 07/08/2013.

SCIENTIAIURIS, Londrina, v.18,n.1,p.61-90,jul.2014 | DOI: 10.5433/2178-8189.2014v18n1p61



82

CLODOMIRO BANNWART E CINTHIA TERASACA

TABELA 2 - PIB brasileiro em bilhdes de dolares e sua taxa de variagéo

Ano Cenario de referéncia Cenario com a politica PIB

2004 33,79 33,79 0,0
2005 39,99 39,99 0,0
2010 49,91 49,91 0,0
2015 58,37 58,17 -0,35
2020 66,81 66,5 -0,46
2025 76,18 75,7 -0,62
2030 86,53 85,73 -0,92
2035 99,43 96,64 -2,80
2040 111,03 107,12 -3,53
2045 123,92 117,47 -5,20
2050 137,65 129,28 -6,08

Fonte: Resultados da pesquisa

Inicialmente, percebe-se que nos primeiros anos o PIB brasileiro se
manteve igual, diminuindo levemente, o que demonstra que os sacrificios
econdmicos decorrentes da implementagdo do imposto foram relativamente
pequenos.

A tabela seguinte demonstra a variagdo na redug@o de emissao de CO2
durante os mesmo anos ja visualizados:

TABELA 3 - Emissdes brasileiras de GEE (em mmt de C equivalente) e variagdo
Ano Cenario de referéncia Cenario com a politica Variagéo (%
2004 995,36 995,36 0,0
2005 1024,11 1024,11 0,0
2010 1101,56 1101,56 0,0
2015 1138,78 1238,84 -8,08
2020 1140,15 1259,01 -9,44
2025 1167,15 1318,62 -11,49
2030 1028,86 1362,57 -24,49
2035 929,45 1373,24 -32,32
2040 852,4 1394,22 -38,86
2045 776,03 1431,81 -45,80
2050 701,99 1467,59 -6,08

Fonte: Resultados da pesquisa

Percebe-se que nos anos iniciais ndo ha mudanga significativa na variagao
de emissdo de carbono, contudo, ao final do periodo a diminuicao atinge niveis
elevados, o que ¢ explicado pelos pesquisadores como resultado causado pelo
aumento gradativo do prego do carbono, o qual cresce a uma taxa de 4% ao
ano.
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A conclusdo a que chegam os pesquisadores, finalmente, € positiva,
no sentido de que a implementa¢do do imposto ao carbono, apesar de ter
causado um decréscimo no PIB (atingindo pico de 6% no ultimo ano
simulado), causou um impacto econéomico pequeno quando consideradas
as redugdes de 52% das emissodes de carbono derivadas do uso de energia.

O fato pode ser explicado pela composicdo da matriz energética
brasileira (fontes renovaveis) que torna a economia brasileira resiliente a
eventuais choques de imposi¢cao de uma taxagao sobre as emissodes. Os
estudiosos finalizam ressaltando, contudo, que os resultados nao sdo
conclusivos, uma vez que deixou de serem analisadas questdes relativas
ao desmatamento ¢ mudancas do uso da terra, o que corresponde a mais
da metade das emissdes brasileiras de gases do efeito estufa, bem como
deixou o trabalho de abordar os impactos decorrentes do comércio de
emissoes.®

Conforme ja ressaltado anteriormente, o nivel economicamente
eficiente da reducdo da poluigdo ocorre quando o valor do beneficio
marginal social se iguala ao valor do custo social marginal. Contudo, na
auséncia de uma interven¢do governamental as empresas ndo tém o
incentivo de reduzir a emissdo de poluicdo a quantidade socialmente 6tima,
levando, ao invés disso, o custo da reducdo de emissdo a zero. Neste
sentido, um imposto sobre a emissao do poluente pode resolver o problema.

Se uma usina é obrigada a pagar um imposto de US$20 por tonelada
de emissdes de CO,, esta agora se defronta com um custo marginal de
US$20 por tonelada, tendo assim um incentivo para reduzir as emissdes
para a quantidade socialmente 6tima.

Para maior esclarecimento sobre o assunto, toma-se o exemplo de
uma indUstria que consome energia elétrica além do eficiente, causando
chuva acida. Se o Estado cobrar um imposto equivalente ao valor da chuva
acida, as industrias internalizarao a externalidade, uma vez que o valor da
chuva 4cida se tornara um custo privado arcado pela empresa, atingindo
um equilibrio de mercado em que o preco da energia ird aumentar,
diminuindo, contudo, a quantidade de energia elétrica produzida pela
empresa.

O gréfico a seguir demonstra o que se pretende defender:

45 SILVA, Jonathan Gongalves da; GURGEL, Angelo Costa. op. cit.
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Verifica-se que, ao cobrar um imposto igual ao custo da chuva acida,
a curva de oferta de energia elétrica se deslocara de O1 para O2, obtendo,
como resultado, uma diminuicdo na saida de equilibrio de energia elétrica
de Q1 para o nivel eficiente Q2, subindo o custo de energia elétrica de 4
para 5 (valor que inclui o custo da chuva acida).*

No caso, embora o estudo realizado pelos economistas da USP
(anteriormente mencionado) parecga nao se utilizar dos conceitos de beneficio
marginal, custo marginal ou equilibrio de marcado, o modelo ¢ o que parece
ser mais eficiente ao mercado.

Ocorre que, se a tributagdo ocorrer sem que exista um estudo sobre
o nivel economicamente eficiente sobre a reducdo de emissdao de gas
carbonico na atmosfera, o beneficio marginal ira, cada vez mais diminuir,
aumentando o custo da empresa, encarecendo tanto o produto e a producao
que nem a fabrica tera mais condi¢des de produzir, nem o consumidor de
adquirir o produto.

Destaca-se, ainda, a maior eficiéncia dos impostos sobre emissoes
com relacdo aos padrdes ambientais. Supde-se que exista um setor industrial
constituido de duas plantas industriais (Planta A e Planta B) e que a Planta
A use tecnologia mais moderna do que a Planta B, possuindo, assim, um
custo menor para reducao da polui¢do. A curva de beneficio marginal da

“ HUBBARD, R. Glenn; O’BRIEN, Anthony Patrick. op. cit., p. 204.
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poluicdo da Planta A (MBa) esta situada abaixo da curva de beneficio
marginal da polui¢do da Planta B, (MBb). Como custa mais para a Planta
B reduzir sua polui¢do em qualquer quantidade de produto, uma tonelada
adicional de polui¢do vale mais para a Planta B do que para a Planta A. Na
auséncia de interferéncia governamental, contudo, cada planta industrial
vai poluir até que seu proprio beneficio marginal de poluicao seja igual a
zero e até que seu beneficio social marginal de uma unidade adicional de
emissdes seja igual a zero.*’

Por outro lado, se o Estado decidir que o nivel geral de poluicao da
industria deve ser cortado pela metade, o Painel da Figura (a) mostra como
isso pode ser alcancado com um padrao ambiental que exige que cada Planta
corte suas emissoes pela metade.

Desse modo, o padrdo ambiental leva a Planta ‘A’ a produzir no ponto
SA, em que o beneficio marginal da poluigdo é de US$150, mas a Planta B
produz no ponto SB, onde o beneficio marginal da poluigéo é o dobro, US$300.
A diferenca representa que a mesma quantidade de poluigdo pode ser
alcangada com um custo mais baixo, permitindo que a planta B possa poluir
mais do que 300 toneladas, mas induzindo a Planta ‘A’ a poluir menos. A
forma eficiente de reduzir a poluicdo ¢ garantir que o resultado, considerado
o beneficio marginal da polui¢do, seja 0 mesmo para todas as plantas
industriais. Neste sentido, o imposto sobre emissdes consegue exatamente
este resultado, consoante painel (b).

Supondo que as plantas A e B paguem um imposto sobre emissdes no
valor de US$200 por tonelada, de modo que o custo marginal de uma tonelada
adicional de emissdes para cada planta seja US$200 ao invés de zero; o
resultado ¢ de que a Planta A produz em TA e a Planta B produz em TB.
Dessa forma, a Planta A reduz sua poluicdo mais do que faria sob um padrio
ambiental inflexivel, cortando as emissdes de 600 para 200 e a Planta B faz
uma redu¢@o menor, de 600 para 400. No final, embora a diminui¢do de
poluicdo total seja igual para os dois painéis, o excedente total ¢ maior no
caso do imposto sobre emissdes, sob a Otica dos economistas, pois a reducao
na poluigdo foi conseguida de forma eficiente.*

47 KRUGMAN, Paul; WELLS, Robin. op. cit., p. 385.
* Ibid.

SCIENTIAIURIS, Londrina, v.18,n.1,p.61-90,jul.2014 | DOI: 10.5433/2178-8189.2014v18n1p61



86

CLODOMIRO BANNWART E CINTHIA TERASACA

a) Padrdes ambientais
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CONSIDERACOES FINAIS

Insta salientar que o artigo ndo procurou estudar e esmiugar o tributo
sobre a emissdo de carbono do ponto de vista tributario, mas do ponto de
vista do Direito Econémico, com a ponderacdo acerca de seus efeitos a
economia ¢ a0 meio ambiente, efeitos as empresas e sua colaboragio ao
desenvolvimento sustentavel.

Assim foi possivel destacar uma forma de tributagdo sobre a emissao
de carbono que incida nao sobre cada tonelada de producdo a comecar do
zero, mas sobre a tonelada de emissdo adicional que ultrapasse o nivel 6timo
de poluigao.

O objetivo ndo ¢ tributar a empresa a ponto que se torne insustentavel
a sua permanéncia e que venha a quebrar, causando desemprego e
diminui¢do da oferta dos bens e servi¢os produzidos, mas buscar um equilibrio,
encontrando-se este 6timo ja referido no artigo, em que o beneficio social e
o custo social se igualem, de modo a obter uma solu¢do de beneficie a
todos.

O esforgo e estudo neste sentido devem ser coletivos, tanto por parte
do Estado em financiar estes projetos, quanto dos economistas, ecologistas,
bidlogos e profissionais da satide, devendo haver um estudo aprofundado
de qual seria este 6timo que permita o desenvolvimento da empresa e, ao
mesmo tempo, garanta a populagdo um meio ambiente sadio e equilibrado.

Demonstra-se, assim, a partir dos graficos apresentados, analises
comparativas e pesquisas realizadas em que a solugdo mais eficiente a
diminui¢cdo de emissdo de gas carbonico parece ser a implementagdo de
impostos extrafiscais que busquem esta finalidade, sendo necessaria a
interven¢ao do Estado sobre o dominio econdmico de maneira a concretizar
este objetivo, tutelando, assim, o meio ambiente.

Ressalte-se, ainda, que a instituicdo do imposto sobre o carbono nao
visa que a empresa mantenha-se como poluidora, realize o pagamento do
imposto e que este seja revertido as causas ja citadas, mas que a industria
busque meios alternativos de diminui¢do de emissdo dos GEE na atmosfera,
com a utilizacdo de tecnologia verde, procurando, assim, atingir o
desenvolvimento pleno e sustentavel.
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Resumo: O instituto denominado Suspenséo de Seguranca, que
permite suspender os efeitos de decisdes judiciais deferidas
contra o Poder Publico, demanda adequagdo no que se refere a
sua aplicag@o para suspender medidas deferidas para a tutela de
interesses ambientais. A sua adequacdo aos principios da
inafastabilidade da jurisdi¢do, da efetividade da tutela
jurisdicional e do desenvolvimento sustentavel pode ser
procedida mediante a realizagdo, no processo de suspensao, da
ponderacao entre o interesse ambiental e a ameaga de lesdo ao
interesse do Poder Publico, com vistas a determinar, no caso
concreto, qual deles deve prevalecer.

Palavras-Chave: Suspensao de seguranga. Ordem econdmica.
Meio ambiente. Ponderacao.

Abstract: The institute called Suspension of Writ of Mandamus,
which enables the suspension of the effects of judicial decisions
that may bring about damages to public interests, demand
adequacy ofits current conformation for the withdrawal of the
effectiveness of measures deferred in civil action on
environmental issues. Its suitability to the principles of non-
obviation and effectiveness of judicial safeguard and the principle
of sustainable development may be achieved, on the suspension
process, by balancing between the environmental interests and
the public interests, objecting to determinate, in each case, which
interest must prevail.

Keywords: Suspension of Writ of Mandamus. Economic Order.
Environment. Balancing.
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INTRODUCAO

No quadro atual da ordem juridica brasileira, embora a preservagao
ambiental e a ordem econdmica constituam duas vertentes do principio do
desenvolvimento sustentavel, a tutela do meio ambiente encontra-se
substancialmente restringida em face da utilizagao do expediente denominado
suspensdo de seguranga', instituto que tem por finalidade retirar a eficacia de
decisoes judiciais ndo transitadas em julgado e que representem ameaca de
lesdo a ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas.

A justificativa da suspensdo de seguranca, que se sobrepde aos meios
recursais de que dispde o Poder Publico, é a necessidade de um mecanismo
eficiente para suspender decisdes que acarretem prejuizos aos interesses
publicos, como o impedimento ou a postergacao de realizagdo de obras e servicos.

Prevalece nos tribunais o entendimento de que o mérito do pedido de
suspensdo se restringe a demonstracdo da ameaga ao interesse publico, ou
seja, a ordem, a saude, a segurancga e a economia publicas, vedada a apreciacao
sobre o interesse tutelado pela decisdo que se pretende suspender. Em
consequéncia, caracterizada a ameaca a algum desses interesses publicos, a
execugdo da decisdo judicial concedida contra o Poder Publico podera ser
suspensa, ainda que tenha sido prolatada em perfeita consondncia com as normas
do direito, que seja reputada justa e que espelhe fielmente a realidade dos fatos.

A impossibilidade da apreciacao das razoes que fundamentaram a decisao
concedida contra o Poder Publico, com vistas a verificar se deveria de fato ser
ela suspensa, caracteriza violagdo ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao
e da efetividade da tutela jursidicional.

A suspensdao de segurancga ¢ reputada em conformidade com a
Constitui¢do, no entanto, com fundamento no principio da supremacia do interesse
publico, justificativa que decorre da origem do instituto, vinculada ao mandado
de seguranga, acdo que se destina a tutelar interesses preponderantemente
individuais.

Entretanto, a partir da Lei n® 7.347/1985, o instituto passou a ser utilizado
também para suspender decisdes em agdes coletivas, nas quais se tutelam
interesses igualmente publicos, como a preservagao ambiental. Por conseguinte,

! Criado pela Lei n® 191/1936 (art. 13), o instituto ¢é regido atualmente pelas Leis n® 8.437/1990 (art.
4°), 8.038/1990 (art. 25) e 12.016/2009 (art. 15). Embora a denominagdo suspensdo de seguranca
ndo se afigure adequada para designar as suspensdes de execucdo de medidas judiciais deferidas em
acoes diversas do mandado de seguranga, serd ela adotada nesse trabalho em razdo de seu uso
corrente.
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o fundamento da supremacia do interesse publico deve ser relativizado como
fundamento para se suspender decisdes dessa espécie.

Fundamenta-se o instituto ainda na precariedade da decisdo suspensa,
porque, em regra, se trataria de decisdo amparada em cogni¢ao nao exauriente.
Conjuga-se esse fundamento com o da temporariedade da suspensao, porque a
medida suspensiva somente vigora até o transito em julgado da acao principal.

Esses fundamentos deixam de considerar que a suspensdo de seguranga
pode atualmente atingir todas as espécies de provimentos judiciais concedidos
contra o Poder Publico, inclusive sentengas e acorddos de tribunais, proferidos
apos cognicdo exauriente. Ademais, a legislacdao vigente prevé a duragdo da
medida suspensiva até o transito em julgado da agdo principal, de sorte que a
suspensdo prolongada da execugdo da decisdao pode esvaziar completamente a
sua utilidade.

Por conseguinte, a suspensao da seguranga merece ainda melhor reflexao
acerca de alguns pontos nao suficientemente apreciados, especialmente no que
se refere ao seu uso nas agdes coletivas.

O artigo faz um recorte tematico, tratando especialmente da suspensao,
com fundamento na ameaca a ordem econdmica, da execu¢do de decisoes
judiciais deferidas em agdo civil publica para tutelar interesse ambiental.

Considerando que se tratam de interesses que se imbricam e conflitam,
conferindo substancia ao principio do desenvolvimento sustentdavel, postula-
se a necessidade de se apreciar, no processo de suspensdo, a magnitude e a
relevancia da lesdo ao interesse ambiental reconhecidas na medida deferida
contra o Poder Publico, em contraste com a ameaga a ordem econdmica.
Postula-se, por conseguinte, o emprego da técnica da ponderagdo, método que
suscita controvérsia acerca da legitimidade democratica do Judiciario.

1 DESCONFORMIDADE DA SUSPENSAO DE SEGURANCA
COM A CONSTITUICAO

A atual conformacao da suspensdo de seguranga, caracterizada pelo
entendimento de que o mérito do pedido se restringe a verificagao da ocorréncia
da ameaga ao interesse publico, viola os principios constitucionais da
inafastabilidade da jurisdi¢do e da efetividade da tutela jurisdicional, bem como
nega valor ao direito fundamental ao desenvolvimento sustentdavel.

A ordem constitucional brasileira assegura que a lei ndo excluird da
apreciacdo do Judiciario lesdo ou ameaca de direito, preceito fundamental do
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Estado de Direito. E assim atribuida ao Judiciério a tarefa de defender os direitos
ameagados, “esséncia da sua fungdo”, o que implica definir o contetido dos
direitos fundamentais albergados pela Constitui¢do. Dessa vinculagdo do
Judiciario aos direitos fundamentais decorrem a prerrogativa de controlar os
atos dos demais Poderes e o dever de conferir a tais direitos a maxima eficacia
possivel e recusar a aplicacdo de preceitos que nao os respeitem (MENDES,
2012, p. 173).

De certa maneira indissocidvel ao principio da inafastabilidade do controle
do Poder Judiciario, esta o da efetividade da tutela jurisdicional.

O direito a prestacao jurisdicional deve ser entendido como direito aos
meios executivos necessarios, suficientes para dar efetividade ao direito material
eventualmente reconhecido, o que implica a tutela jurisdicional tempestiva e,
em alguns casos, preventiva (MARINONI, 2010, p. 139-143). A efetividade da
tutela jurisdicional ndo se coaduna com decisdes que tornem insuficientes ou
inuteis as medidas judiciais, porque insuscetiveis de proporcionar a frui¢ao do
direito a quem efetivamente o possui (CINTRA, DINAMARCO e
GRINOVER, 2008, p. 39-41).

A suspensdo de seguranga, considerada a restri¢ao da analise do mérito
do pedido a existéncia da grave ameaca a ordem, a saide, a seguranca e a
economia, viola os principios da inafastabilidade da jurisdi¢ao e da efetividade
da tutela jurisidicional, a0 menos no que se refere a suspensao de decisdes
destinadas a protecao de interesses que demandam tutela de urgéncia, como o
ambiental.

Nao afastam essas conclusdes todos os fundamentos de justificacdo da
suspensdo de seguranga’. Ndo se ignora que o fundamento do instituto ¢ a
supremacia do interesse publico, que o sacrificio do interesse tutelado pela
decisdo cujos efeitos foram suspensos somente se verifica enquanto nao se
tem a certeza definitiva sobre o direito afirmado, que a decisdo prolatada contra
o Poder Publico pode ter sido concedida em juizo de mera verossimilhanca e
que ndo se retira a validade da decisdo, mas apenas se supende temporariamente
seus efeitos.

Essas constatagdes ndo afastam a conclusdo de que a tutela jurisdicional
relativa ao interesse ambiental, uma vez suspensa, esta provavelmente fadada

2 Sobre os fundamentos de validade da suspensdo de seguranga, confira-se os entendimentos de
Figueiredo (1997, p. 150-164), Pereira (2003, p. 299-304), Bueno (2008, 243-246), Rodrigues
(2010, p. 118-126), Venturi (2010, p. 29-34), Scartezini (2010, p. 62-69) e Rocha (2012, p. 67-
95).
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ainefetividade, em razao da urgéncia que essa espécie de tutela requer e porque
o escopo fundamental da tutela do meio ambiente ¢ a prevencao do dano.

Vedar ao autor da agdo civil publica a possibilidade de que o julgador
considere as suas razoes, com a finalidade de avaliar se, no caso concreto,
deve prevalecer o interesse ambiental implica retirar toda a eficacia da
indispensavel tutela de urgéncia. Afirmar que o interesse ambiental sera tutelado
na agdo principal ¢ desconhecimento da realidade ou apego a um formalismo
insustentavel sob qualquer dos pressupostos que informam o processo e a
Jurisdigao.

Considerando a demorada instru¢ao da a¢do civil publica e a possibilidade
de apelagdo e de interposicao de recursos especial e extraordinario, uma medida
concedida para tutelar o meio ambiente pode permanecer sem eficacia por
anos. Nao ¢ assim incomum que a decisdo judicial definitiva consista em apenas
respaldar a constatacdo do fato consumado. Via de consequéncia, a degradagao
ambiental eventualmente reconhecida na decisdo definitiva ndo podera ser
evitada ou ter sua reparagdo especifica, objetivos que se impde como dever a
funcdo jurisdicional®.

Insuscetivel de tutela jurisdicional condizente com a usual urgéncia que
se revela nos casos concretos, esta desprovida de efetividade a previsao
constitucional de que o meio ambiente ecologicamente equilibrado deve ser
preservado e defendido pelo Estado e pela coletividade. Esta frustracao da
tutela ao interesse ambiental por vezes ocorre mesmo quando arguida pelo
Poder Publico, como razdo para suspender os efeitos dessa tutela, lesdo a ordem
econdmica que se traduz em interesse meramente patrimonial, interesse
secundario, portanto®.

3 Sobre os efeitos da atual conformagdo da suspensdo de seguranga na retirada da eficacia da prestagdo
jurisdicional relativamente a tutela ambiental, ¢ elucidativo o resultado das ag¢des civis publicas n°
1999.70.01.007514-6 ¢ 2006.70.01.004036-9, ajuizadas para tutelar interesse ambiental violado
pela construcdo da Usina Hidrelética de Maud, no Parana (informagdes disponiveis nas paginas da
internet da Justica Federal do Parand (www.jfpr.jus.br), do Tribunal Regional Federal da 4* Regido
(http://www2.trf4.jus.br) e do Superior Tribunal de Justiga (http://www.stj.jus.br). Embora deferidas
tutelas protetivas do interesse ambiental, essas decisdes ndo tiveram nenhuma efetividade, em
razdo de uma suspensdo de eficacia de uma antecipacdo de tutela deferida em janeiro de 2006 por
uma decisdo do Presidente do Tribunal Regional Federal da 4* Regido no Pedido de Suspensdo de
Seguranga de Liminar n° 2005.04.01.056295-1/PR. Inaugurada a Usina no inicio de 2013, algumas
decisdes, embora reconhecendo a procedéncia dos pedidos, limitaram-se a constatar a sua inutilidade
em razdo do fato consumado.

Necessarias as ressalvas de que o interesse secundario ndo ¢ desimportante, porque os recursos
financeiros destinam-se a realizagdo do interesse publico primario, ao passo em que que a realizagdo
do interesse publico primario pode consumar-se com a propria satisfacdo de determinados interesses
dos individuos (BARROSO, 2013, p. 93).

IS
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Nao se ignora que o ordenamento juridico contempla outras hipoteses
de limitacdo horizontal do ambito de apreciagdo do mérito, como na
desapropriacdo. Trata-se, todavia, de interesse patrimonial passivel de
satisfacdo pecuniaria, enquanto o interesse ambiental, uma vez violado, nao
pode ser recomposto.

Em tema de direito ambiental, a resolu¢do em perdas e danos ¢é a
negacdo da prestagdo jurisdicional e representa o insucesso do ordenamento
juridico em dar cumprimento a um dos mais relevantes principios
constitucionais. Inadmissivel que se reconhega constitucionalmente um direito,
mas se retire a perspectiva da sua fruicdo (PEREIRA, 2003, p. 299-303).
Trata-se, por via transversa, de vedar o acesso a Jurisdi¢ao ou de lhe retirar
a efetividade.

A suspensdo de seguranga, na sua atual conformacao, leva ainda a
negacdo do direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel.

Definido no Relatério Brundtland, elaborado em 1987 pela Comissao
Mundial Sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento instalada pela ONU, como
“aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a
possibilidade de as geragdes futuras atenderem as suas necessidades”, o
principio do desenvolvimento sustentdvel engloba os aspectos econdmico,
social e ambiental, que constituem os pilares que o integram e lhe ddo suporte
e que foram contemplados pela Constitui¢ao de 1988 por meio da confluéncia
do objetivo de erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais (art. 3°,
I e III), do estabelecimento de uma ordem econdmica sustentavel (art. 170,
VI) e do dever de tutela ecoldgica atribuido ao Estado e a sociedade (art.
225) (SARLET, FENSTERSEIFER, 2012, p. 45).

O meio ambiente e a ordem econdmica receberam assim tratamento
constitucional que os tornam interdependentes e indissocidveis.

A preservacao ambiental mereceu especial prote¢ao na Constituicao,
que erigiu o meio ambiente a bem comum de uso comum do povo, essencial a
sadia qualidade de vida, e atribuiu ao Estado e a coletividade o dever de
preserva-lo. A protecdo ao ambiente, no entanto, tem carater antropocéntrico,
porque sua finalidade € preservar a vida e a dignidade humanas (MACHADO,
2009, p. 129).

Paralelamente, a Constitui¢do assegura direitos sociais, entre os quais
a educacao, a saude, a moradia, a previdéncia e a assisténcia sociais, direitos
que igualmente remetem a finalidade de garantia da qualidade da vida e da
dignidade da pessoa humana.
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O atendimento a essas necessidades sociais pressupde o
desenvolvimento econémico, de sorte que a finalidade de assegurar a todos
uma existéncia digna, uma sadia qualidade de vida, conforme os ditames da
justica social, tem por sustentaculo a atividade econdmica e o proveito dela
decorrente (BASTOS, 2003, p. 127-129). Logo, a politica econdmica do Estado
¢ determinante para a consecucdo dos principios da ordem econdmica,
afigurando-se essencial para fornecer as condigdes estruturais necessarias
para o desenvolvimento. Impensavel a consecug@o do escopo de assegurar a
todos uma existéncia digna sem a realizagdo de empreendimentos estatais,
como estradas, portos e hidrelétricas.

Afirma-se, por conseguinte, que a qualidade de vida, como finalidade
da ordem econdmica, deve coincidir com a qualidade de vida postulada pela
preservacdo ambiental. Inadmitida, pois, a concepcao da qualidade de vida
como mero “conjunto de comodidades materiais, nem como a tradugdo do
ideal da volta a natureza, expressando uma reagao e indiscriminado desprezo
a toda elaboragao técnica e industrial” (DERANI, 2008, p. 57-58). Nao se
veda a exploracdo econdmica de recursos naturais, nem se almeja a protegao
ambiental com pretensdo de intangibilidade, mas a manutencdo do ambiente
dentro de pardmetros que lhe preservem a condi¢do de ecologicamente
equilibrado (TAVARES, 2011, p. 188).

Completa-se assim o circulo de imbricagdo entre a preservacao
ambiental e a ordem econdmica, ambas com o escopo de proporcionar a
todos uma existéncia digna, de sorte que a acdo em beneficio da natureza
pode levar a uma melhor qualidade de vida para a atual e futuras geragdes
(BASTOS, 2003, p. 156), a0 mesmo tempo em que a defesa do meio ambiente
¢ principio da ordem economica.

Por conseguinte, as solugdes juridicas de questdes que envolvam
interesses ambientais e economicos devem ser orientadas pelo pressuposto
do objetivo da compatibilizacdo e harmonizagao desses interesses. Ao atribuir
prévia e abstrata prevaléncia ao aspecto economico, impedido a tutela efetiva
do meio ambiente, a suspensdo de seguranca caracteriza negagdo a esse
equilibrio preconizado pelo principio do desenvolvimento sustentavel.

Por fim, a atual conformagao da suspensao de seguranca, considerada a
perspectiva de que as medidas deferidas contra o Poder Publico para a tutela
dos interesses ambientais poderdo ter sua eficacia inteiramente suprimida, pode
ainda levar o Estado a negligenciar o seu dever de zelar pela preservagao
ambiental, além de induzir ao manejo inadequado da agdo civil publica.
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Ao decidir pela realizagdo de empreendimentos econdmicos, o Poder
Publico pode descurar dos impactos ambientais, bem como dos sociais, porque
sabe que sua decisdo de natureza politica ndo sera eficientemente submetida
ao controle jurisdicional, nos aspectos da competéncia, legalidade e formalidade.
Essa indugdo a desidia pode se revelar na propria definicdo da estratégica de
desenvolvimento, com a inobservancia de critérios adequados de zoneamento
econdmico. Mais frequentemente, leva a elaboragdo de estudos de impactos
ambientais deficientes, causa mais comum do ajuizamento de agdes civis publicas
em matéria ambiental.

Ao mesmo tempo, a perspectiva da inefividade da decisdo protetiva do
interese ambiental pode levar os legitimados ativos e o magistrado a descurar
da necessaria cautela nos atos de postular e decidir a acdo civil publica.

2 ALTERNATIVAS DE ADEQUACAO DA SUSPENSAO DE
SEGURANCA

Ressalva a declaragdo da inconstitucionalidade total e absoluta do pedido
de suspensao de seguranga, nos termos do que postulam Bueno (2008, p. 243-
245) e Ferraz (2006, p. 359), a compatibilizagdo do instituto com a Constitui¢ao,
considerado o escopo fundamental da efetividade da prestacao jurisdicional,
com vistas a realizagdo do principio do desenvolvimento sustentavel, demanda
uma substancial alteracdo na sua atual conformacao.

As alternativas de compatibilizagdo consistem na supressdo da
ultratividade da decisdo que defere a medida suspensiva, na exigéncia de que a
decisao do pedido de suspensao seja procedida mediante critérios juridicos e,
especialmente, na declaragdo definitiva, pela via legal, jurisprudencial e
doutrinaria, da possibilidade de se invocar, no processo de suspensdo, a
prevaléncia do interesse ambiental tutelado pela decisdo contraria ao Poder
Publico. Paralelamente, a atual quadra constitucional justifica a propria inclusao
da preservacdo ambiental como um dos interesses que fundamentam a
suspensdo da seguranca.

2.1 Eliminacao da Ultratividade da Decisao Suspensiva
A regra da ultratividade da decisdo que suspende a eficacia de medidas

judiciais concedidas contra o Poder Publico ¢ particularmente inadequada em
relacdo as acdes civis publicas destinadas a tutela ambiental.
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A ultratividade da decisdo suspensiva € justificada pela assertiva de
que superveniéncia da sentenga de procedéncia ndo tem influéncia no pedido
de suspensao, porque distintos sdo os fundamentos, pressupostos e objetivos
de cada ag@o. Assim, se os presupostos da suspensdo estavam presentes
por ocasido do deferimento da liminar, estariam também presentes quando
proferidos a sentenga ou o acorddo que confirmam o teor da medida de
urgéncia (VENTURI, 2010, p. 244). Exatamente por essa razdo o STF
editou a Sumula n°® 626, estabelecendo que a suspensao tera vigor até o
transito em julgado da decisdo definitiva, “desde que o objeto da liminar
deferida coincida, total ou parcialmente, com o da impetracao”.

Entretanto, especialmente no que tange a acdo civil publica, esse
raciocinio deixa de considerar que a liminar é concedida em cogni¢do sumaria
e a sentenca apo6s dilag@o probatoria exauriente (SCARTEZINI, 2010, p.
74-75). Por conseguinte, a ampla dilacdo probatoria realizada infirma os
fundamentos de constitucionalidade da suspensdo de seguranga,
caracterizados pela temporariedade da decisdo suspensiva e pela
precariedade da decisdo que se pretende suspender. O grau crescente de
certeza que se obtém da sentenca que confirma a liminar ou a tutela
antecipada ndo pode ser desconsiderado. Com mais razdo ainda, ndo pode
ser desconsiderada a certeza, especialmente em matéria de fato, decorrente
do acérddo do Tribunal que confirma a sentenga de primeiro grau, porque
esse aspecto ¢ insuscetivel de apreciagdo em eventuais recursos especial
ou extraordinario.

Acrescente-se que a finalidade precipua das tutelas de urgéncia ¢
particularmente relevante nas agdes para tutela de interesse ambiental.

Essas peculiaridades levam a inaplicablidade da ultratividade da
suspensao de seguranca a essas acdes. Esvaziado o contetido das tutelas
de urgéncia, restara inefetiva a tutela jurisdicional do meio ambiente, ferindo
os principios consitucionais que orientam a atuacdo do Estado para o
desenvolvimento sustentavel. Por conseguinte, ainda que a sentenca
mantenha integralmente a liminar ou a antecipagdo da tutela, ¢ necessaria a
apresentacdo de novo pedido de suspensao.

A eliminacao da ultratividade da decisdo que suspende a execucao
da tutela concedida contra o Poder Publico, além de robustecer os
fundamentos de validade da suspensdo de seguranca, caracterizados pela
temporariedade da suspensdo e pela precariedade da tutela concedida na
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acdo principal, restringiria o sacrificio do interesse ambiental contraposto
ao interesse do Poder Publico.

Entretanto, considerando que acdo civil publica admite ampla dilagao
probatoria, a possibilidade da antecipagdo da tutela, provida de plena eficécia, ¢
determinante para a protecdo do interesse ambiental. Por sua vez, a tutela
concedida na sentenca de primeiro grau também pode revelar-se inteiramente
esvaziada se sua eficacia estiver condicionada a confirmacdo da decisdo do
recurso ao tribunal e mesmo ao desfecho dos recursos especial ou extraordinario.

Via de consequéncia, a decis@o judicial na agdo civil piiblica, ainda que
julgue procedente o pedido, pode ter sua eficacia restaurada somente quando o
dano ao meio ambiente ja tiver sido consolidado e for irreparavel. Trata-se de
situacdo que ndo se amolda a estatura do interesse ambiental conferida pelo
artigo 225 da Constitui¢ao, nem tampouco as previsoes do artigo 461 do Codigo
de Processo Civil e do artigo 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, que
estipulam que a prestacdo jurisdicional deve privilegiar a tutela especifica.

Nesse quadro, embora a eliminagao da ultratividade da decisdo suspensiva
tenha significativo efeito para reduzir o sacrificio do interesse ambiental, ndo ¢
suficiente para eliminar a distor¢do provocada pelo instituto, que reside
essencialmente na impossibilidade de se apreciar, no ambito do pedido de
suspensdo, qual interesse deve prevalecer.

2.2 Decisao do Pedido de Suspensdo Mediante Critérios Juridicos

O exame dos repertorios de jurisprudéncia revela uma tendéncia dos
tribunais de conferir a decisdo do pedido de suspensao de seguranga a natureza
de ato politico-administrativo’.

Trata-se de concepgdo desprovida de fundamento, porque o ato que
suspende a execucgdo de uma decisao de outro 6rgdo do Judiciario ¢
inquestionavelmente jurisdicional e, nesta qualidade, esta adstrito aos principios
que informam a jurisdi¢do e o processo, especialmente o contraditério, a ampla
defesa e a motivagdo das decisdoes. Como refere Rodrigues (2010, p. 92-94),
aderindo a doutrina nacional predominante, € inaceitavel a concepgao de que a
suspensao de seguranca ¢ revestida de natureza de medida administrativa,
praticada no exercicio de poder discricionario destinado a aplicar o principio da

5 Da atribui¢do dessa natureza decorre a usual inobservancia dos principios constitucionais processuais
da ampla defesa, do contraditério, da motivacdo das decisdes e da intervencdo do Ministério
Publico no procedimento dos pedidos de suspensdo de seguranga.
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supremacia do interesse publico. Ainda que se admita que os pressupostos da
suspensdo tenham inspiracao politica, “a decisdo pertinente ¢ eminentemente
jurisdicional” (FERRAZ, 2006, p. 369). O pedido de suspensao nao pode assim
“significar mero trespasse de competéncias exclusivamente administrativas aos
presidentes dos tribunais que ndo se podem valer do instituto em nome do
prevalecimento de politicas publicas ou juizos de conveniéncia e oportunidade
administrativas” (BUENO, 2008, p. 245).

Destoa da ordem democratica constitucional, que se logrou construir a
partir de 1988, constatar que uma decisao proferida por um 6rgao jurisdicional
esta sendo prolatada em juizo de conveniéncia e oportunidade, abstraindo-se de
critérios juridicos. A fun¢ao do Judiciario € atuar na condicao de terceiro imparcial
em relagdo aos interesses em disputa, de sorte que o Unico interesse que o pode
mover, como afirma Silva (2011, p. 68-69), ¢ o de respeito a ordem constitucional,
ao contrario do Administrador que age para que determinadas finalidades sejam
alcancadas.

Ao decidir um pedido de suspensao de seguranga por critérios de
conveniéncia e oportunidade, o julgador renuncia ao seu dever constitucional
de atuar, com imparcialidade, para solucionar o conflito de interesses entre a
Administragdo e o individuo. No caso de acdo relativa a matéria ambiental,
renuncia ao seu dever de solucionar o conflito entre dois interesses igualmente
publicos e relevantes. Essa rentincia caracteriza subversdo da natureza
contramajoritaria do Poder Judiciario nos Estados Democraticos de Direito e
que se destina a protecao dos direitos fundamentais.

De qualquer forma, ainda que absolutamente indispensavel que as decisdes
dos pedidos de suspensao de seguranca sejam procedidas mediante critérios
juridicos, essa adequacgdo representaria solu¢ao apenas parcial no escopo de
conferir efetividade a prestacdo jurisdicional relativa os interesses ambientais.
Vedada a consideracdo sobre a possibilidade da prevaléncia do interesse
ambiental, remanesceria o interesse ambiental desprovido de tutela efetiva.

2.3 Revisao do Mérito do Pedido de Suspensio

A adequacao da suspensdo de seguranca aos preceitos constituicionais
pode ser alcancada pela revisao do &mbito de apreciacdo do mérito do pedido.
Adotada a premissa de que os interesses transindividuais tutelados na
acao civil publica, especialmente o ambiental, sdo publicos e relevantes, a
semelhanca dos interesses tutelaveis pela suspensao de seguranga, a solucao
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que se apresenta consentdnea com o0s preceitos constitucionais é permitir que
se realize, no ambito do pedido de suspensao, a analise acerca de qual desses
interesse deve prevalecer no caso concreto. Como postula Bueno (2008, p.
244-245), trata-se de harmonizar a suspensao de seguranca com a Constituigcao
mediante a constata¢do, no caso concreto, de que efetivamente se configura
hipotese de manifestagdo do principio basilar da supremacia do interesse publico,
caso em que a liminar que favorece um particular deve ceder espaco a um
interesse maior e mais amplo.

Em outros termos, a alternativa implica condicionar o deferimento do
pedido de suspensio de seguranca a demonstragdo de que a ameaga a ordem,
a seguranca, a saude e a economia publicas, além de grave, ndo € aceitavel
quando cotejada com a lesdo decorrente da suspensao da execugdo da medida
deferida contra o Poder Publico®.

2.3.1 Inclusao do interesse ambiental como pressuposto da suspensio
de seguranca

Na ordem constitucional vigente, em que o ambiente ecologicamente
equilibrado foi erigido a direito fundamental, incumbindo ao Estado e a sociedade
o dever de preserva-lo para a presente e futuras geracdes, justifica-se a sua
inclusdo como um dos interesses tutelados pela suspensdo da seguranca, ao
lado da ordem, da seguranca, da satide e da economia publicas.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado foi elevado a condigdo de
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, revelando
que a protecdo ambiental tem fundamento no interesse coletivo ou social,
fundamental para a consecu¢ao de um objetivo de bem-estar comum (DERANI,
2008, p. 247).

Justifica-se, portanto, a inclusdo da preservacao ambiental como um dos
interesses que fundamentam o pedido de suspensdo de seguranca, como
instrumento para dar cumprimento ao dever estatal estipulado no caput do
artigo 225 da Constituigdo Federal, de defender e preservar o meio ambiente
para as presente e futuras geragoes.

¢ Para as finalidades desse trabalho, a analise se restringe a tutela do interesse ambiental, contraposto
a ordem econdmica, situacdo comum em grandes empreendimentos estatais, como estradas, portos
e usinas hidrelétricas. Todavia, a andlise parece guardar razoavel pertinéncia com outros interesses
transindividuais e mesmo em relagdo a alguns interesses privados que se insiram na qualificagdo de
direitos fundamentais.
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2.3.2 Ponderacao dos interesses ambiental e econdomico no pedido de
suspensio de seguranc¢a

O direito ao desenvolvimento sustentdavel se insere em um processo
que deve ser construido na medida do enfrentamento dos conflitos entre interesses
ambientais, economicos € sociais.

A solugdo desejavel desses conflitos deve ser procedida na instancia
administrativa, considerada a ampla possibilidade de atuacdo e intervengao do
Poder Publico na ordem economica. Paralelamente ¢é atribuida ao proprio Estado,
ao lado da sociedade, a fun¢@o primordial de defender e preservar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, para tanto dispondo de meios de
planejamento, de fiscalizagao e de imposicao de sangdes, inclusive de natureza
penal. Ademais, a compatibilizagdo dos interesses sociais, econdmicos e
ambientais ndo ¢ sendo a finalidade essencial dos Estudos de Impactos
Ambientais, que cabe ao Poder Publico exigir para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de degradacdo ambiental, nos termos do inciso IV
do artigo 225 da Constituigao.

No entanto, quando frustrada a compatibilizagdo na via administrativa
e judicializado o conflito entre interesses ambientais e econdmicos, 0O
ordenamento juridico contempla meios para dirimi-lo, acrescentando aos
métodos tradicionais de interpretacdo alguns instrumentos especialmente
concebidos para estabelecer pardmetros relativamente constantes e que
reduzam, o quanto possivel, a subjetividade do intérprete. Desses critérios de
solugdo de conflitos, o de mais larga aplicacdo, e também o de mais acirrada
controvérsia, ¢ o da ponderacao.

Embora nao se trate de solugdo isenta de criticas ou de dificuldades de
aplicagcdo nos casos concretos, a ponderagdo ndo € técnica desconhecida do
direito brasileiro, afigurando-se de larga aplicagdo na pratica jurisdicional.

A ponderagao, definida como “técnica juridica de solucao de conflitos
normativos que envolvem valores ou opgdes politicas em tensdo, insuperaveis
pelas formas hermenéuticas tradicionais” (BARCELOS, 2005, p. 35), ingressou
na atual hermenéutica como exigéncia das modernas constitui¢des, impregnadas
de principios dotados de plena normatividade e que cumprem a funcao de lhe
conferir abertura e a plasticidade (HESSE, 1992, p. 17-20). Inevitavel, por
conseguinte, a atualizagdo dos métodos hermenéuticos para possibilitar uma
interpretagdo constitucional consentanea com essa nova configuracdo. Esses
critérios, embora se revelem permeaveis a subjetividade, como qualquer outro
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método (SILVA, 2010. p. 146-148), operam como “balizas para a interpretagdo
das normas constitucionais, com o objetivo de conferir maior teor de racionalidade
a tarefa, reduzindo o espago para pragmatismos exacerbados” (MENDES,
2012, p. 104).

Entre as criticas que se destina a ponderag@o, em face de lhe faltarem
critérios racionais de decidibilidade, afirma-se que ¢ uma técnica
metodologicamente inconsistente € que permite excessivo subjetivismo,
ensejando arbitrariedade e voluntarismo (BARCELOS, 2005, p. 50-55)".

Para Barroso (2013, p. 362-365), embora a ponderagdo preveja a
“atribuicdo de pesos diversos aos fatores relevantes de determinada situagao,
nao fornece referéncias materiais ou axioldgicas para a valoragao a ser feita”.
Entretanto, como anota o autor, “a ponderagdo ingressou no universo da
interpretagdo constitucional como uma necessidade, antes que como uma
opgao filosofica ou ideologica”, razao pela qual o que se afigura necessario é
desenvolver “alguns elementos de seguranga, alguns vetores interpretativos”.

Assim, a doutrina indica a conjugacdo da ponderagdo com outros
critérios interpretativos, especialmente a proporcionalidade, a concordancia
pratica, a razoabilidade e a proibi¢do de excesso ou protecdo do nucleo
essencial®.

Noutro aspecto, o exercicio da ponderagdo e a definicdo da
preponderancia dos direitos fundamentais suscitam alegacao de auséncia de
legitimidade do Poder Judiciario em face de sua atuagdo contramajoritaria.
Ao contrario dos membros dos demais Poderes, os magistrados ndo sao eleitos
por voto popular. Logo, a decis@o fundada em valores extraidos de principios
de contetido semantico e de rarefeita determinagdo, que nao foi objeto de
expressa deliberacao dos representantes eleitos pelo povo, pode ser reputada
antidemocratica’.

7 No que se refere ao subjetivismo da ponderagdo, oportuna a ressalva de Silva (2010, p. 146-148),
de que ndo se revela possivel estabelecer uma racionalidade que exclua completamente a subjetividade
dos métodos de interpretagdo, inclusive a subsungdo. Além do mais, um dos postulados do pos-
positivismo, que alberga a ponderacdo como um dos critérios hermenéuticos prevalentes, ¢é
precisamente a reducdo da subjetividade do intérprete. Como refere Sarmento (2010, p. 59-60), a
teoria moderna dos principios se insurge precisamente contra a ideia da subjetividade do intérprete
nos casos dificeis, e “vai insistir na necessidade de ndo deixar os atos de aplicagdo do direito fora do
ambito da argumentac@o racional e do controle social. Neste sentido, ela se casa com o processo de
revalorizacdo, no universo juridico, da racionalidade pratica, importando na adog¢do de uma
compreensdao muito mais rica da hermenéutica juridica”.

Sobre esses critérios, confira-se Mendes (2012, p. 104-110 e 241-266) e Avila (2012, p. 166-196).
No que se refere ao emprego da técnica da ponderacdo e o embate entre constitucionalismo e
democracia, aspecto central da discussdo acerca da legitimidade democratica do Judiciario, confira-
se as consideragdes de Branco (2009, p. 57-145).

© w
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Entretanto, como lembra Sarmento (2009, p. 122-139), a jurisdi¢ao
constitucional e a exigéncia da protecdo dos direitos fundamentais estao
previstos na propria Constituicdo, razao pela qual o debate relevante nao se
cinge a sua possibilidade, mas a forma do seu exercicio. Admite-se, ademais,
que a democracia nao se esgota na vontade da maioria, pressupondo igualmente
o respeito a garantia de direitos basicos, a participag@o igualitaria do cidaddo
na esfera ptblica e alguma forma de protecéo as minorias. A questdo, portanto,
¢ de dosagem. A permissao aos juizes para a imposicao de limites as decisoes
das maiorias somente pode ser reputada antidemocratica se caracterizar
demasiado cerceamento da possibilidade de autogoverno atribuida ao povo.
No mesmo sentido, para Avila (2009, p. 196), em vez da insindicabilidade
dessas decisdes, ¢ preciso verificar em que medida essas competéncias sdo
exercidas, o que demanda encontrar-se critérios que “aumentem e que
restrinjam o controle material a ser exercido pelo Poder Judiciario”.

Necessario, portanto, consolidar-se a constru¢ao ou o aprimoramento
de paradigmas adequados a nova hermenéutica constitucional, bem como de
melhor compreender os limites da atuacdo contramajoritaria do Poder
Judiciario'. Afirma-se, por conseguinte, que o emprego da ponderagio, ausente
a referibilidade direta da decisdo a evidentes enunciados normativos, amplia
a necessidade da racionalidade e da justificagdo da decisdo judicial
(BARCELOS, 2005, p. 41-45).

Consideradas as ressalvas acerca do juizo de ponderacao, parece nao
existir nenhuma caracteristica essencial que distinga a sua utiliza¢do nos
pedidos de suspensao de seguranca daquela procedida em outros institutos
processuais.

Embora o pedido de suspensdo se trate de procedimento sem dilagao
probatoria e que exige celeridade, essas caracteristicas ndo impedem a
realizacdo da ponderagdo das normas que veiculam os interesses contrapostos,
como de resto ndo a impedem nos demais procedimentos sem dilagao
probatoria ou naqueles que exigem celeridade, como nas antecipacdes de
tutela e cautelares.

10 Essencial a compeensdo de que a protecdo dos direitos fundamentais exige que a realizagdo da
ponderagdo seja procedida no caso em concreto, pelo Judidiario, porque é incompativel com a
ordem constitucional a prévia e absoluta restrigdo de um direito fundamental. Evidentemente o
legislador pode e deve exercer um juizo de ponderagdo ao elaborar as normas abstratas. O que nio
se afigura possivel € subtrair do Judiciario a possibilidade de realizar a ponderagdo no caso concreto,
com vistas a evitar a supressdo de um direito fundamental, nas hipoteses em que a compatibilizagdo
de interesses em conflito ndo se revelou possivel na via legislativa.
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Igualmente ndo se pode afirmar que carece o julgador de elementos
indispensaveis para a ponderacdo das normas contrapostas. No que se refere
ao interesse ambiental, constitui elemento decisoério, no minimo, a decisao cujos
efeitos se pretende suspender, enquanto a demonstra¢ao da ameaga ao interesse
econdmico deve necessariamente ser objeto do pedido de suspensao!'!.

De igual forma, nada parece existir que vede o exercicio da
ponderacdo entre interesses ambientais e econdOmicos.

Considerando que a ordem constitucional ndo contempla hierarquia
ou precedéncia entre direitos fundamentais, exceto no que se refere a vida
e a dignidade humana, valores que estdo subjacentes igualmente a ordem
econdmica e ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ¢é
pressuposto inafastavel da solucdo na via jurisdicional que ndo se ha de
atribuir preponderancia absoluta ao interesse ambiental ou ao interesse
econdmico em conflito.

Embora o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado nao
esteja expressamente sujeito a limitagdes constitucionais, a necessidade de
sua harmoniza¢do com os interesses sociais e econdmicos constitui a
esséncia do direito ao desenvolvimento sustentavel. A ordem econdmica,
por sua vez, ¢ composta por uma pléiade de interesses, valores e objetivos
que se complementam e autolimitam, inclusive, a preservagao ambiental.

Por conseguinte, caracterizado no caso concreto o conflito de direitos
fundamentais, como os escopos da preservacdo ambiental e de consecugao
de uma ordem econémica consentdnea com os valores constitucionais, deve-
se procurar o “balanceamento entre esses postulados”, de modo a permitir
a tutela urgente do interesse ambiental atingido pelo empreendimento ptiblico,
a0 mesmo tempo em que se busca garantir que a atividade estatal ndo seja
paralisada sem justificativa relevante (CARVALHO FILHO, 2004, p. 379).

Essa exigéncia de ponderacdo ndo ¢ sendo a exigéncia do principio
do desenvolvimento sustentavel, que contempla elementos que representam
aspiracoes de realizacao de valores atinentes aos aspectos ambientais, sociais
e econdmicos. Trata-se de interesses que nao sdo irrestringiveis, desde que
a restri¢do seja justificavel pela necessidade de harmonizagdo com outros
interesses igualmente reputados valiosos pela ordem constitucional.

"0 que pode ocorrer, é que a decisdo ndo contemple a necessaria fundamenta¢do ou delimitagdo do
ambito de seu comando, de modo a ndo permitir a decisdo no sentido da prevaléncia do direito
ambiental. Em sentido inverso, a fundamentag@o deficiente do pedido de suspensdo pode levar a
impossibilidade da prevaléncia do interesse economico defendido pelo Poder Publico.
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Nao ha, portanto, razdo juridica que impossibilite a ponderagdo no
ambito de pedido de suspensao ajuizado, com fundamento na ameaca a
economia publica, para retirar a eficacia de medida concedida para tutelar
interesse ambiental.

A auséncia desse exercicio de ponderagdo caracteriza uma omissao
da fungdo jurisdicional de dar prote¢do aos direitos fundamentais, na medida
da possibilidade da sua realizagdo. Em outros termos, embora possa o
Judiciario negar a tutela jurisdicional a um determinado interesse por reputa-
lo, no caso concreto, menos valioso que outro que lhe ¢ contraposto, ndo
pode negar essa mesma tutela somente em face da previsao legal abstrata
de prevaléncia desse outro interesse.

Registre-se a negagao dessa tutela, especificamente no que se refere
a suspensdo de seguranca, decorre de uma interpretacao jurisprudencial e
doutrinaria inconsistente. Com efeito, mesmo aqueles autores que postulam
a restricdo do Ambito de apreciacdo do pedido de suspensdo de seguranca,
consideram que se ha de proceder a alguma espécie de ponderagdo entre
os interesses contrapostos ou, a0 menos aferir-se a plausibilidade do eventual
recurso do Poder Publico na acdo principal'?>. Outra ndo ¢ a conclusdo no
que se refere a Jurisprudéncia. Como relata Bezerra (2009, p. 217-225),
em muitas ocasides o Supremo Tribunal Federal efetuou a ponderagao de
normas que veiculam interesses em conflito e concluiu que deveria
prevalecer o interesse tutelado pela medida que se pretendia suspender.
Outras tantas vezes, concluiu pela prevaléncia do interesse do Poder Publico,
mas ndo deixou de ponderar as razdes dessa prevaléncia.

Essas constatacdes revelam que a doutrina e a jurisprudéncia reputam
possivel o exercicio da ponderagdo no pedido de suspensdo de seguranca.
Os tribunais, ao ponderar as normas em conflito e, por vezes, reconhecer a
prevaléncia do interesse que se pretende suspender, assim procedem sem o
reconhecimento da inconstitucionalidade das normas de regéncia da
suspensao de seguranca. Trata-se de inequivoco reconhecimento de que a
restricdo do ambito de apreciacdo do mérito do pedido € construgao
exclusivamente jurisprudencial e doutrinaria.

12 Pela admissibilidade do exercicio de ponderagdo, posicionam-se, entre outros, Bezerra (2009, p.
256-262), Rodrigues (2010, p. 124-125), Venturi (2010, p. 159-162, 215-216, 277-279). Admitem
a verificacdo da plausibilidade do recurso do Poder Publico Tombini (2009, p. 89-90) e Scartezini
(2010, p. 104-105). Rocha (2012, p. 187-196) admite igualmente a verificacdo da plausibilidade do
recurso ¢ a ponderagao.
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3 PROPOSTA DE REVISAO DO PEDIDO DE SUSPENSAO DE
SEGURANCA

Com fundamento nas razdes expostas, propde-se a adogdo do
entendimento de que o deferimento do pedido de suspensdo de seguranca
deve ser condicionado a demonstracdo de que a ameaga a ordem, a
seguranca, a saude e a economia publicas, além de grave, ndo ¢ aceitavel
quando cotejada com a lesdo decorrente da suspensdo da execucdo da
medida judicial deferida contra o Poder Publico. Em outros termos, trata-se
de harmonizar a suspensdo de seguranca com a Constituicdo mediante a
demonstracao de que, no caso concreto, efetivamente se configura hipotese
de manifestagdo da supremacia do interesse publico, caso em que a decisao
judicial deve ceder espago a um interesse maior, que ¢ o da coletividade
(BUENO, 2008, p. 244-245). Nada obsta que a supremacia do interesse
publico — a ordem econdmica — seja reconhecida em prejuizo de um interesse
igualmente publico — o interesse ambiental —, desde que esse reconhecimento
seja procedido no caso concreto, mediante a ponderagao dos interesses em
conflito.

Nao se trata, porém, de condicionar o deferimento da suspensao a
demonstragdo de que a tutela judicial que acarreta lesdo aos interesses
publicos foi concedida mediante erro de julgamento ou de procedimento
como postula Bueno (2008, p. 246)'3, bem como ndo se considera
inteiramente adequada a solugdo proposta por Bezerra (2009, p. 256), no
sentido de que “a integralidade da situagao fatico-juridica” seja considerada
no julgamento do pedido de suspensdo!'®. Por outro lado, a verificacdo da
plausibilidade do recurso facultado ao Poder Publico no processo principal,
embora se afigure imprescindivel, ¢ insuficiente, ndo suprindo a necessidade
da ponderacdo dos interesses em conflito'.

13 Uma decisao juridicamente correta pode provocar danos graves aos interesses do Poder Publico, que
podem ser considerados inaceitaveis quando cotejados com o dano ao ambiente.

4 A solugdo ¢é juridicamente inaceitavel, além de faticamente inviavel, considerando as finalidades,
pressupostos e o procedimento da suspensdo de seguranca.

15 A plausibilidade do recurso é fundamento de muitos dos julgados que admitem a denominada delibagao
ou cogni¢d@o superficial ou sumaria, raros casos, entretanto, em que o interesse tutelado pelo Poder
Publico ja foi anteriormente tido por manifestamente insubsistente. A solugdo deixa de considerar
situagdes em que o recurso do Poder Publico ¢ plausivel, mas a ameaca de dano ao seu interesse nao
justifica a suspensdo da tutela ao interesse ambiental. Em sentido inverso, o recurso do Poder
Publico pode se revelar de duvidosa plausibilidade, mas a ameaga ao seu interesse ¢ extremamente
grave e decorre de medida destinada a tutelar interesse ambiental pouco relevante.
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A proposta consiste, em suma, em dilargar o ambito de apreciagdo do
mérito do pedido de suspensdo de segurancga, de modo a permitir a analise
sobre a possibilidade da prevaléncia do interesse ambiental. O ambito de
apreciacdo do mérito consistiria na analise da gravidade da ameaca ao interesse
do Poder Publico, considerada ainda a relevancia desse interesse, em cotejo
com a magnitude e relevancia do dano ao interesse ambiental que se pretende
evitar. Essa apreciacdo ampliada do mérito do pedido de suspensao deve ser
procedida sem dilagdo probatoria e sem apreciacao da juridicidade da decisdo
que se pretende suspender, possibilitando o imediato pronunciamento judicial
acerca da contrastabilidade do interesse ambiental ao econémico, determinando
a prevaléncia de um ou de outro ou a compatibilizagdo de ambos. A celeridade
e a eficacia do instituto da suspensdo ficariam razoavelmente preservadas,
porque nao se admitiria dilagao probatoria. Tampouco implicaria atribui¢@o de
poder revisional ao julgador do pedido de suspensao, porque a decisdo proferida
na agdo civil publica, ainda que tenha seus efeitos suspensos, permaneceria
higida, tal como atualmente acontece.

Embora a ponderagao dos interesses em conflito no ambito do pedido de
suspensao possa ser procedida como mera interpretagdo jurisprudencial,
independentemente de necessidade da alteracdo legislativa ou de declaragdo
de inconstitucionalidade de qualquer dispositivo legal, € recomendavel a alteragao
legislativa, inclusive porque a proposta implica a retirada da regra da ultratividade
da decisdo suspensiva.

A ponderagao dos interesses em conflito, com efeito, inviabiliza
definitivamente a ultratividade da decisao que defere a suspensao da seguranca.

Na atual conformacéo do pedido de suspensdo, a ultratividade ¢ justificada
porque, se os presupostos da suspensao, que sdo exclusivamente a grave ameaga
aos interesses do Poder Publico, estavam presentes por ocasido do deferimento
da liminar, estariam presumivelmente presentes quando proferida a sentenca.

Entretanto, ao se adicionar como requisito da suspensdo a necessidade
da prevaléncia do interesse econdmico, aferivel no caso concreto mediante
ponderacdao com o interesse ambiental, essa imutabilidade dos pressupostos
deixa de existir. A sentenca, apds a dilacdo probatoria, pode reconhecer a
possibilidade de dano ambiental em maior ou menor monta que aquele aferido
em juizo de verossimilhanga, em cogni¢@o sumadria. De igual forma, o acérdao
do Tribunal pode reconhecer a existéncia do dano ou ameaga em dimensao
distinta do que concluiu a sentenga. Ademais, postula-se que a dimensdo e
gravidade do dano ao interesse ambiental sejam extraidas da decisdo judicial.
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Logo, esses pardmetros devem ser extraidos da decisdo que agregou grau de
certeza sobre a decisdo anterior.

Por fim, o exercicio da ponderag@o entre os interesses contrapostos no
pedido de suspensao reforca a conclusao de que € inadmissivel a decisdo do
pedido de suspensdao de seguranca mediante critérios de conveniéncia e
oportunidade.

Ainda que se atribua ao juizo de ponderacdo uma subjetividade que
perigosamente faz aproximar a atuagdo judiciaria da atividade legislativa, a
atribuicdo ao julgador do dever de ponderar os interesses contrapostos acrescenta
a sua decis@o, ou ao menos reforga, duas caracteristicas que marcam a
jurisdigdo, ou seja, o dever de imparcialidade e a finalidade de atuacao da lei.
Definitivamente, o exercicio de ponderar os interesses, para verificar qual deles
deve prevalecer no caso concreto, ndo pode ser confundido com a fungéo de
protecdo do interesse do Poder Publico, tal como hoje, equivocadamente, se
postula. Em verdade, o emprego da técnica da ponderagdo exacerba a
necessidade da fundamentacdo racional e da justificagdo da decisdo do pedido
de suspensdo. Via de consequéncia, a decisdo deve necessariamente indicar a
vinculagdo da solugdo adotada ao ordenamento juridico, justificando devidamente
as suas razoes, o que se faz, evidentemente, mediante critérios juridicos.

CONSIDERACOES FINAIS

Ainda que os fundamentos de validade da suspensdo de seguranca
devam ser relativizados em relagdo a medidas deferidas para a tutela do
interesse ambiental, ndo se pode inteiramente descartar a sua prestabilidade
como instrumento de protecdo a interesses publicos, como a satde, a ordem,
a seguranca e a economia, desde que amoldada a sua conformacgio as
exigéncias constitucionais e desde que realizada a ponderag@o dos interesses
em conflito, com vista a se aferir, na situagdo concreta, qual interesse deve
prevalecer.

Inadmissivel que a suspensdo de seguranga, como qualquer outro
instituto processual, contemple a possibilidade de restri¢ao ou supressao de
direitos fundamentais, entre eles a preservacao ambiental, sem que se permita
que a prevaléncia desses interesses seja invocada no caso em concreto. Nao
se admite a estipulagdo em abstrato de direitos fundamentais prevalecentes,
exceto no que se refere a vida e a dignidade humana. Todos os demais sdo
restringiveis em face da necessidade de prevaléncia de outro direito de mesma
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espécie, o que somente se pode proceder no caso concreto, tarefa atribuida
ao Poder Judiciario nas ordens constitucionais democraticas.

E esse o ponto em que esbarra a aplicagdo da atual conformacio da
suspensdo de seguranca para retirar a eficacia de decisdes concedidas para a
tutela de interesses ambientais, em razdo de prevalecer nos tribunais o
entendimento de que o mérito do pedido de suspensao € restrito a demonstragao
do interesse publico ameagado, ou seja, a ordem, a satude, a seguranca ¢ a
economia publicas, vedada a consideracao do interesse tutelado pela decisao
que se pretende suspender.

Insuscetivel de tutela jurisdicional condizente com a urgéncia que se revela
nos casos concretos, uma medida judicial protetiva do meio ambiente pode
permanecer longamente sem eficacia, de sorte que o dano pode ja ter
irreversivelmente ocorrido quando for ela finalmente executavel. Violados assim
os principios da inafastabilidade da jurisdicdo, da efetividade da prestagdo
jurisdicional e do desenvolvimento sustentdvel.

Nesse quadro, a alternativa que se mostra eficaz para compatibilizar a
suspensao da seguranca com a Constituicao e com o dever do Estado de defender
e preservar o meio ambiente € se exigir, no ambito do processo de suspensao, a
apreciacdo da magnitude e da relevancia da lesdo ao interesse ambiental
reconhecida na medida deferida contra o Poder Publico, em contraste com a
ameaca a ordem econdmica comprovada pelo requerente. Em outros termos, a
alternativa implica condicionar o deferimento do pedido de suspensdo a
demonstragdo de que a ameaga a economia publica, além de grave, ndo ¢
aceitavel quando cotejada com a lesdo ao interesse ambiental decorrente da
suspensdo da execugdo da medida judicial deferida contra o Poder Publico.

A realizacao desse exercicio de ponderagao implica necessariamente a
demonstragdo da racionalidade e da justificagdo da decisdo, o que contribui
para afastar de uma vez para sempre qualquer resquicio da concepgdo de que
a suspensao de seguranga ¢ ato de natureza administrativa, praticado pelo julgador
no exercicio de poder discricionario.

Em verdade, na ordem constitucional vigente, em que o ambiente
ecologicamente equilibrado foi erigido a direito fundamental, justifica-se a sua
inclusdo como um dos interesses tutelados pela suspensao da seguranga.

Noutro aspecto, ao se condicionar a suspensdo da seguranca a necessidade
da demonstragdo da prevaléncia do interesse do Poder Publico, aferivel no
caso concreto mediante ponderagdo com o interesse ambiental, a regra da
ultratividade da decisdo suspensiva torna-se insustentavel. A decisdo suspensiva
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passa a ter duplo pressuposto, sendo um deles extraido da decisdo suspensa.
Por conseguinte, substituida essa decisdo, ndo pode subsistir a decisdo que
suspendeu seus efeitos.

A alteragdo na conformacao da suspensio de seguranca, além de adequar
o instituto a Constitui¢ao e conferir efetividade a tutela ambiental, pode contribuir
para o aperfeigoamento do manejo da acdo civil ptiblica e para o aperfeicoamento
dos estudos de impactos ambientais exigidos para empreendimentos
potencialmente causadores de significativa degradacdo ambiental.
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Fenomeno empresa - dos interesses
exclusivos privatistas aos
institucionalistas publicistas:
criando valor compartilhado

ENTERPRISE PHENOMENON - FROM PRIVATE
EXCLUSIVE INTERESTS TO INSTITUTIONALISTS
PUBLICISTS: CREATING SHARED VALUE

Nilton Cesar Flores*
Vinicius Figueiredo Chaves**

Resumo: A partir da progressiva referenciabilidade publica do
Direito Privado, o trabalho propde a releitura do fenomeno
empresa numa perspectiva ampliada, com abordagem da teoria
dos stakeholders. Esta teoria considera um mito a doutrina de
criagdo de valor somente para os socios/acionistas. Conclui-se
que a empresa ndo deve ser vista como mero instrumento para
satisfacdo de interesses exclusivos de agentes racionais
maximizadores de utilidades, mas sim como expressdo de uma
instituicao cuja conduta ndo pode derivar somente de uma logica
de mercado, mas também da nog¢do de criagdo de valor
compartilhado para todas as partes interessadas.

Palavras-chave: empresa; interesse publico; instituicdo; partes
interessadas; valor compartilhado.

Abstract: Based on the progressive public referentiality of
Private Law, the paper proposes the retelling of enterprise
phenomenon in a larger context, through theory of stakeholders.
This theory considers the doctrine of creation of value to the
shareholders as a myth. It is concluded that enterprise should
not be recognized as a mere instrument for the satisfaction of
exclusive maximization interests of rational agents, but rather
as the expression of an institution, whose conduct cannot be
raised from a market logic only, but also from the concept of
creating share value for all stakeholders.

Keywords: enterprise; public interest; institution; stakeholders;
shared value.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos tém sido frequentes as abordagens sobre o fenomeno
empresa e temas a ele relacionados. Questdes relativas as matérias t€ém ocupado
espaco relevante na doutrina nacional e internacional, em abordagens
interdisciplinares, tanto nas esferas privadas quanto nas publicas, sendo dotadas
de grande atualidade e importancia.

No ambito da ciéncia juridica tais discussdes ocorrem numa conjuntura
de amplas modificagoes do Direito Privado, a partir das quais se reconstroem
muitos de seus paradigmas. Frente a este cendrio, alguns de seus institutos
tradicionais sofrem transformagdes na perspectiva de uma abordagem a luz
das Constituigodes, diante da existéncia de uma maior confluéncia de interesses
privados e publicos a nortea-los.

A partir da perspectiva acima, natureza e finalidades da empresa sdo
repensadas. Tal desafio tedrico se pde em meio a uma praxis que apresenta um
aparente foco de tensdo: de um lado, alguns veem na empresa um instrumento
para a perseguicao de resultados econdmicos, movida por interesses exclusivos
de agentes racionais maximizadores de utilidades. Por outro lado, tém sido
também comuns produgdes que reconhecem um papel social da empresa,
orientada para a conciliagdo de interesses particulares com questoes relacionadas
ao bem comum.

Justificam-se, assim, esfor¢os no sentido da investiga¢ao dos papeis e do
alcance das empresas nas praticas sociais e nas relacdes humanas, a partir de
uma analise critica da ordem juridica brasileira. A partir do tema, formula-se o
seguinte problema especifico de pesquisa, que se buscara responder no
desenvolvimento do trabalho: os interesses exclusivos privatistas, derivados
unicamente de uma logica de mercado, podem continuar norteando a acao das
empresas?

O objetivo da investigacdo sera o de demonstrar a necessidade de
balizamento da atuac@o da empresa por valores fundamentais consagrados na
perspectiva constitucional brasileira, assim como a sua harmonizacdo com
interesses decorrentes de aspiragdes de outras partes envolvidas, numa
abordagem institucionalista publicista. A construcao de respostas ao problema
de pesquisa depende de reflexdo sobre os perfis ou acepgdes do complexo
fendmeno empresa, notadamente o funcional e o institucional.

A metodologia do trabalho ¢ pautada por um carater interdisciplinar,
perpassando categorias ndo exclusivas do discurso juridico que impactam
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diretamente a realidade socioeconOmica, em suas mais diversas dimensoes. A
pesquisa tem como fontes livros, monografias, artigos cientificos, publicagdes
periodicas, impressos diversos, assinadas por autores contemporaneos, mas
sem se esquivar das li¢des dos classicos, em ambito nacional e internacional,
além de buscas em sitios eletronicos de organismos e instituigdes que exercam
atividades relacionadas aos assuntos objeto de estudo.

No item 1, sera explorada a releitura da classica dicotomia publico-
privada, que acarreta transformagdes no Direito Privado decorrentes da
abordagem constitucional de seus institutos. O topico seguinte apresenta o
proprium do fendmeno empresa no Codigo Civil Brasileiro. O item 3 sera
destinado a analisar a ordem econOmica constitucional brasileira, destacando-
se a empresa como instrumento para a consecugao de objetivos fundamentais
do Estado. O item 4 investiga a funcdo social da empresa como principio
constitucional e a modificagdo das ideias sobre o papel a ser desempenhado
pelas empresas na sociedade contemporanea, com estudo da transi¢do entre
os interesses exclusivos privatistas e os institucionalistas publicistas. Por fim, o
topico 5 apresenta a ideia de valor compartilhado e descreve o conceito de
stakeholders, dimensao que contribui para a consolidagdo de um novo modo
de estruturagdo da dindmica das relagdes sociais, com aumento da importancia
pratica da empresa-instituicdo como agente do processo de transformagao
social.

1 OESTREITAMENTO DA DICOTOMIA PUBLICO-PRIVADO,
AS TRANSFORMACOES DO DIREITO PRIVADO E A
ABORDAGEM CONSTITUCIONAL DE SEUS INSTITUTOS

Durante muito tempo o Direito Privado somente privilegiou os interesses
individuais das partes, faltando-lhe uma perspectiva publica de ancoragem em
valores e consideragdes relacionadas ao bem comum (LORENZETTI, 1998).
A auséncia de tais perspectivas conduziu a proliferacdo de um conjunto
perturbador de acdes maximizadoras particulares, destituidas de valores e
pautadas por critérios de autorrealizagdo, o que contribuiu para o estabelecimento
de fronteiras cada vez maiores entre o privado e o publico.

Nagquele cenario, o Direito Privado, entdo baluarte da sociedade burguesa,
regulava as relagdes entre os particulares unicamente do ponto de vista da
liberdade individual, a margem das constitui¢des, numa espécie de primazia
material diante do Direito Constitucional (HESSE, 1995). Esta liberdade se
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verificava especialmente no campo da economia, espago em que pouco se
vislumbrava a intromissdo do Estado:' esperava-se que as agdes individuais
racionais levassem ao autoequilibrio, a partir da concepcao de que a busca pelo
proprio interesse, restrita pela competitividade, ensejaria o bem social, a produgao
maxima e o crescimento da economia, tornando desnecessaria e indesejavel tal
interferéncia (BRUE, 2011).

A partir da Constituigao de Weimar (1919) ocorrem relevantes alteracdes
na dindmica das relagdes entre o Direito Constitucional e o Direito Privado
(HESSE, 1995), as quais se espraiaram pelos ordenamentos juridicos e
implicaram um conjunto de modificagdes ao Direito Privado. A partir da sua
progressiva referencialidade publica, destaca Ricardo Lorenzetti (1998), ocorre
uma ampliag@o de perspectivas que contribui para a reconstrugdo de muitos de
seus institutos tradicionais, os quais sofrem transformacdes decorrentes de uma
abordagem a luz das Constitui¢des, passando a representar verdadeiros
instrumentos para a consecucao de objetivos fundamentais dos Estados.

Com efeito, a reboque deste movimento de constitucionalizagdo do Direito,
verifica-se uma maior confluéncia de interesses privados e ptblicos a nortear
nao somente uma releitura da dicotomia publico-privado, assim como de institutos
juridicos como a propriedade privada e a empresa, aos quais se passa a atribuir
fungdo social. Neste sentido importante destacar a licdo de Luiz Fernando Amaral
(2008, p. 68), para quem “com o advento do Estado do bem-estar social, todo e
qualquer instituto juridico passa, pois, a ter uma fungdo que tem como finalidade
ultima o bem-estar social.”

Passa-se, entdo, ao exame do instituto empresa, termo poliss€émico
empregado em mais de uma acepg¢do, um fendmeno econdémico e complexo
com projecdes no plano juridico (SZTAIN, 2010).

No que se refere a participagdo do Estado na economia ¢ possivel constatar na doutrina alusdes
destacadas a pelo menos trés paradigmas gerais distintos: Liberal, Social e Pos-Social. Cada visdo
implicou em uma determinada concepg¢do de intersecg¢des entre economia, direito, sociedade e o
proprio Estado, com o poder publico assumindo diferentes posigdes e estratégias em face do cenario
econdmico em cada contexto historico. O modelo Liberal restou caracterizado pelo respeito as
liberdades e interveng@o estatal minima na economia, a qual era guiada pelos proprios ajustes dos
livres mecanismos de mercado.

Convém registrar que, no ambito brasileiro, o PL 1572/2011, em tramita¢ao nas Casas Legislativas,
que visa a instituicio de um NOVO CODIGO COMERCIAL, aponta a livre iniciativa e a fungio
social da empresa como principios informadores, decorrendo do principio da liberdade de iniciativa
o reconhecimento, dentre outros: i) da imprescindibilidade, no sistema capitalista, da empresa
privada para o atendimento das necessidades de cada um e de todos; ii) da empresa privada como
importante polo gerador de postos de trabalho e tributos, bem como fomentador de riqueza local,
regional, nacional e global.
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2 O PROPRIUM DO FENOMENO EMPRESA NO CODIGO
CIVIL BRASILEIRO

O proprium consiste na caracteristica essencial do objeto de estudo.
Em relagdo ao fendmeno empresa, existem basicamente dois caminhos para
desvenda-la: em seu paradigma restrito, a partir da 6tica exclusiva do direito
privado; ou numa perspectiva ampliada, face a ordem constitucional vigente.
Neste topico serd examinada apenas a primeira das abordagens.

Com a efetivagdo da proposta de incorporacdo de capitulos sobre
Titulos de Crédito e Direito de Empresa, o Codigo Civil de 2002 consagra-
se como o nucleo central do direito privado brasileiro. No ambito do Direito
de Empresa, o legislador buscou inspiragao no modelo ja empreendido na
Italia, a chamada teoria da empresa.

Identificada por Alberto Asquini (1996, p. 104-105) como um “fenémeno
econdmico poliédrico, o qual tem, sob o aspecto juridico, ndo um, mas diversos
perfis em relacdo aos diversos elementos que o integram”, a empresa foi
consagrada no direito brasileiro em sua acepg¢ao funcional, ou seja, como
expressdao de uma atividade econdmica. Muito embora nao tenha sido
apresentado um conceito formal, a analise sistematica dos dispositivos do
Codigo nao deixa duvida acerca da adogao deste determinado perfil.

Esta concepcdo, segundo relata Ana Barbara Teixeira (2010),
acorrenta o referido instituto a crise epistemologica do modelo de
desenvolvimento utilizado no século XX, entdo pautado em crescimento
econdmico apenas quantitativo e acumulativo. Segundo a autora, o modelo
em questdo decorreu da dissociagdo entre a humanidade (sociedade), suas
organizacdes e o meio ambiente e acarretou reflexos no desalinhamento
entre os interesses da sociedade e os de suas institui¢des, especialmente o
Estado e as empresas (estas focadas somente em resultados econdomicos
de curto prazo).

A caracteristica essencial (proprium) do fendmeno empresa no plano
exclusivo do direito privado brasileiro, ou seja, a sua consideragcdo enquanto
mera expressdo de uma atividade econdmica, esta a estabelecer um polo
de tensdo entre a autonomia privada, isto €, os interesses exclusivos daqueles
que assumem o risco pelo exercicio da referida atividade, com a ideia de
uma vinculacdo social necessaria a preservagdo de outros interesses. Sem
davida, a questdo desafia um olhar mais amplo sobre a ordem constitucional
vigente.
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3 ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL: A EMPRESA
COMO INSTRUMENTO PARA A CONSECUCAO DE
OBJETIVOS FUNDAMENTAIS DO ESTADO BRASILEIRO

No plano da Constitui¢ao de 1988, a livre iniciativa foi consagrada como
um dos principios fundamentais, politicos e estruturantes do Estado brasileiro,
constituindo fundamento da Republica Federativa do Brasil. De acordo com
esta sistematica, nao ha davida de que os particulares ostentam a posigdo de
principais atores da ordem econdmica brasileira (BARROSO, 2008), isto ¢, a
iniciativa privada tem a primazia no plano da atividade econdmica. E a regra,
sendo a iniciativa estatal a exce¢do (FERREIRA FILHO, 2012, p. 394).

A ideia acima ¢ corroborada pelo art. 173 da Lei Fundamental. Ao
designar que o poder publico somente podera exercer atividade econdmica em
carater excepcional, nas hipoteses ressalvadas na Constituicdo,’ ou quando
necessario aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, estabelece uma norma que rompe a “concep¢ao que erigia o Estado
como motor do desenvolvimento e lhe confiava a gestdo de setores-chave da
economia” (CHEVALLIER, 2009, p. 8), modelos ordenadores verificados
outrora como base da organizagdo juridica do fato economico.

Enquanto principio constitucional, a livre iniciativa consiste no
desdobramento de um principio maior — o da liberdade — e certamente nao se
limita ou se esgota nos conceitos de liberdade econdmica ou liberdade de empresa
(RAMOS, 2012, p. 360). Isto porque a Constituicdo consagra um sistema hibrido,
que simultaneamente congrega aspectos liberais e sociais, onde a existéncia
digna e a justica social compreendem as finalidades maiores da ordem
econdmica: em que pese ter na livre iniciativa um de seus fundamentos ha
também ‘“normas voltadas para a constru¢dao de um modelo de Estado Social,
com valorizacgao do trabalho e justica social” (PEIXINHO; FERRARO, 2006,
p. 6967), onde restam evidentes as preocupagdes com aspectos relacionados a
redu¢do de desigualdades regionais e sociais e busca do pleno emprego.

A atual concepgdo constitucional transforma a atividade econdmica
exercida pelo particular em instrumento para a consecucdo de objetivos
fundamentais do Estado brasileiro. Confere a iniciativa privada um relevante
papel, ndo apenas de busca de interesses econdmicos proprios, mas também e

3 Alguns instrumentos de participag@o direta do Estado na economia sdo a empresa publica, a
sociedade de economia mista e suas subsididrias.
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principalmente capaz de atender exigéncias sociais cada vez mais presentes no
cotidiano da sociedade brasileira.

A livre iniciativa, portanto, deve se manter compromissada com os valores
¢ticos, voltados a preservacdo da existéncia humana em condigdes dignas
(RAMOS, 2012, p. 360). Trata-se, assim, de um conjunto de atribui¢des
transformadoras que transcendem aspectos meramente econdmicos,
comprometidas com o desenvolvimento do pais, melhor qualidade de vida e o
bem-estar das pessoas, das quais advém a permanente necessidade de mudangas
nos referenciais do empreendedorismo, no sentido do fiel desempenho de uma
funcdo social.

Tal raciocinio ¢ edificado a partir da ideia de que a Carta Politica
encarregou diferentes atores pelas transformagdes da sociedade na diregdo
estabelecida pelo texto constitucional, relacionadas as finalidades maiores por
ele pretendidos. De acordo com este regime, o desenvolvimento nacional e a
justica social constituem-se nos objetivos da ordem econdmica e social, que é
embasada por fundamentos e principios que representam pautas conformadoras
incontestaveis impostas a todos, inclusive, as empresas.

4 A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA COMO PRINCIiPIO
CONSTITUCIONAL E AMODIFICACAO DAS IDEIAS SOBRE
O PAPEL A SER DESEMPENHADO PELAS EMPRESAS NA
SOCIEDADE CONTEMPORANEA

Numa visdo moderna a Constituicdo, norma fundamental que confere
unidade e coeréncia ao sistema juridico (BOBBIO, 1999, p. 58-59), congrega
ndo apenas direitos de defesa do individuo em face do Estado, expressando
também uma ordem de valores que se irradia para as demais areas do Direito
(ERICHSEN, 2014).

Eduardo Enterria (1994, p. 95) destaca a supremacia da Constituicao
sobre as demais normas juridicas, do que decorre o seu papel central na
construcdo e validade do ordenamento. Segundo o autor, “la supremacia de la
Constitucion sobre todas las normas y su cardater central en la construccion
vy en la validez del ordenamiento en su conjunto, obligan a intepretar este
en cualquier momento de su aplicacion.” Assim, a interpretagdo e leitura
dos institutos juridicos deve ocorrer “en el sentido que resulta de los principios
y reglas constitucionales, tanto los generales como los especificos
referentes a la matéria de que se trate.”
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No caso brasileiro, a Carta de 1988 consagrou a dignidade da pessoa
humana como principio e como o primeiro dos direitos fundamentais. Sua
posicdo topografica no texto constitucional revela ndo apenas seu status
superior, enquanto alicerce dos objetivos fundamentais do Estado, assim como
uma func¢do de vetor axiolégico (MORAES, 2006, p. 14), no sentido de
privilegiar as situagdes juridicas existenciais frente as patrimoniais
(TEPEDINO, 1999, p.22).

A Constituigdo algou também a fungéo social da empresa* ao status de
principio constitucional, diante do reconhecimento do aumento da importancia
da atividade econdmica exercida pelo particular num regime capitalista, de
economia de mercado, onde a ordem econdmica € fundada na livre iniciativa. A
empresa passa a ser vista como relevante instrumento para a consecugao dos
objetivos fundamentais da Republica, concepgao que transforma os particulares
em atores sociais do processo de desenvolvimento brasileiro e lhes confere
relevantes papeis,’ que ultrapassam a mera busca de interesses econdmicos
proprios. Tais atribui¢des sao pautadas pelo reconhecimento da dignidade como
elemento central de um sistema integrado por feixes de interesses e direitos
que dele decorrem, onde “ndo existe um numero fechado de hipdteses tuteladas:
tutelado € o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse
e naqueles de outras pessoas” (PERLINGIERI, 1999, p. 156). Em outras
palavras, a livre iniciativa deve ser conciliada com os demais principios
norteadores da ordem econdmica e com os demais valores consagrados na
Constituigdo (AMARAL, 2008, p. 115).

+ E preciso referenciar que, antes do advento da Constituicio de 1988, alguns diplomas legislativos ja
contavam com dispositivos relacionados ao tema. O artigo 116, §7° do revogado Decreto-Lei n°
2.627/40 (antiga Lei das Sociedades por Ag¢des), determinava que os diretores agissem no exercicio
de suas fungdes tanto “no interesse da empresa quanto do bem publico.” O artigo 116 da Lei n°
6.404/76, em seu paragrafo Uinico, referencia o dever do administrador em fazer a companhia
realizar o seu objeto e cumprir a sua funcdo social, com responsabilidades perante os demais
acionistas, os colaboradores (empregados) e a comunidade como um todo. Por seu turno, o artigo
154 da mesma Lei dispde que “o administrador deve exercer as atribuigdes que a lei e o estatuto lhe
conferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfazer as exigéncias do bem publico
e da fungdo social da empresa.” E, em seu § 4°, “o conselho de administragdo ou a diretoria pode
autorizar a pratica de atos gratuitos razoaveis em beneficio dos empregados ou da comunidade de
que participe a empresa, tendo em vista suas responsabilidades sociais.”

Em ambito internacional, a ONU reconhece participagdo central da iniciativa privada e das empresas
no desenvolvimento sustentavel, que “solo se puede lograr forjando una alianza amplia entre las
personas, los gobiernos, la sociedad civil y el sector privado (grifamos), trabajando juntos a fin de
lograr el futuro que queremos para las generaciones presentes y futuras.” ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDADAS. Conferéncia das Nagdes Unidas sobre desenvolvimento Sustentavel.
Pardgrafo 13. Disponivel em: <http://www.daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N11/476/13/
PDF/N1147613.pdf?OpenElement>. Acesso em: 12 jul. 2013.
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Conforme advertem Amartya Sen e Bernardo Kliksberg (2010, p. 362-
364), as ideias acerca do papel a ser desempenhado pelas empresas privadas
na sociedade contempordnea se modificaram aceleradamente nos tltimos
anos, passando de uma visdo que defendia a geragdo de lucro para seus
proprietarios — somente a quem deveriam prestar contas — como a sua Unica
responsabilidade, a uma perspectiva que vai muito além, promovendo uma
ruptura paradigmatica em relagdo as concepgdes anteriores, no sentido de
considera-las com alta responsabilidade social, com a exigéncia de
caracteristicas tais como: i) politicas de pessoal que respeitem os direitos dos
que fazem parte da empresa e favoregam o seu desenvolvimento, vale dizer,
promover condi¢des dignas de trabalho aos seus colaboradores, remuneragao
justa, possibilidades de progresso na carreira e programas de capacitagio; ii)
transparéncia e boa governanca corporativa, isto €, prestar informacdes
publicas e de forma continua, garantindo aos acionistas, especialmente os
minoritarios, possibilidade de participacdo ativa, com instancias diretivas
idoneas, que lutem para abolir os conflitos de interesses societarios; iii) jogo
limpo com o consumidor, ou seja, oferta de produtos de boa qualidade, saudaveis
€ com pre¢os razoaveis; iv) politicas de protecdo ao meio ambiente, tornando-
se as empresas limpas do ponto de vista ambiental, além de contribuirem com
a agenda que o mundo tem diante de si neste campo, seja a nivel local, regional,
nacional ou mesmo internacional; v) integracdo aos temas que produzem o
bem-estar comum, no sentido da colaboragao ativa com as politicas publicas,
em alian¢a com os Poderes Publicos e a sociedade civil, voltada ao
enfrentamento conjunto de questdes essenciais para o interesse coletivo; vi)
ndo praticar um codigo de ética duplo, isto €, atuar, na pratica, de forma
coerente com o discurso de responsabilidade social empresarial.

5 A EMPRESA-INSTITUICAO: DOS INTERESSES
EXCLUSIVOS PRIVATISTAS AOS INSTITUCIONALISTAS
PUBLICISTAS

Dentro desse cenario de evolugdo conceitual, oportuno ressaltar a
classificag@o proposta por David Schewerin (2005). Segundo o autor, a empresa
passa a ser reconhecida como uma organizagao viva, cujas obrigacdes se tornam
multidimensionais no sentido de harmonizar a busca de seus interesses
particulares com compromissos €ticos e sociais, em busca de um crescimento
equilibrado e sustentavel em longo prazo.
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Igualmente relevante a concepgao critica apresentada por Nelson
Nones (2002, p. 129), para quem “a atual realidade econdmica e social e as
acoes sociais das empresas parecem sinalizar que o conceito de empresa ¢é
mais do que uma atividade economica organizada para a produgdo ou
circulacdo de bens ou servigos.”

Os entendimentos acima suscitam reflexdo sobre o perfil de empresa
consagrado no Codigo Civil de 2002, visto que a acepgao funcional (atividade
econdmica organizada), a partir da 6tica exclusiva do direito privado, representa
um paradigma restrito e parece ir de encontro a perspectiva constitucional
brasileira, onde a “empresa” deve ser entendida como um agente de
transformacdo, com relevantes papeis a serem desempenhados na sociedade
e conduta pautada em valores em busca da harmonizagdo da efetivacdo de
interesses particulares e publicos, ou seja, como expressao de uma verdadeira
“empresa-institui¢do.”®

Na leitura de Renato Rodrigues (2008), todas estas transformagdes
indicam a superacao de uma concepg¢ao conhecida como exclusivo privatista,
baseada na qual, durante muito tempo, considerou-se os objetivos que
transitavam as relagcdes empresariais como de natureza estritamente individual
e particular. Neste sentido, passa-se a reconhecer que as empresas-instituigdes
reinem nao apenas os interesses das suas partes integrantes, mas também
de toda a sociedade, uma concepc¢ao institucionalista publicista na qual se
encontram presentes preocupagdes com nogdes como interesse publico e
fungdo social.

Assim, incorpora-se ao fendmeno empresa a ideia de responsabilidade
social, pautada nas seguintes caracteristicas: i) ¢ plural (empresas devem
satisfagOes aos sdcios e acionistas, como também aos colaboradores, as midias,
aos governos, aos setores nao governamentais e a comunidade); ii) € distributiva
(os conceitos sdo difundidos ao longo de todo e qualquer processo produtivo,
ndo somente ao produto final); iii) € sustentavel (atitudes responsaveis nao
somente perante o meio ambiente, mas também junto a sociedade); iv) €
transparente (necessidade de divulgacdo de suas performances sociais e
ambientais, do impacto de suas atividades e medidas de prevengdo).’

¢ O termo foi utilizado como titulo de dissertagdo apresentada no Programa de Pos-Graduagdo da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (TEIXEIRA, 2010).

7 Disponivel em: <http://www.responsabilidadesocial.com/institucional/institucional/ view.php?id=3>.
Acesso em: 10 jul. 2013.
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6 CRIANDO E COMPARTILHANDO VALOR: O CONCEITO DE
STAKEHOLDERS E O SURGIMENTO DE UMANOVA VISAO
PARAAATUACAO DAS EMPRESAS

Por muito tempo o foco excessivo na maximizagao do retorno de curto
prazo aos shareholders (socios / acionistas) acabou por gerar um contexto de
crise no relacionamento das empresas com a sociedade da qual fazem parte,
onde o discurso das organizacdes frequentemente referenciava compromissos
com questodes relacionadas a sustentabilidade, mas com um aparente hiato entre
teoria e pratica, onde restavam claras distor¢des como informagao imperfeita,
racionalidade limitada, conflitos de interesses internos e com a propria sociedade,
comprometendo a geragdo e preservagao de valor e a propria sustentabilidade.

A sustentabilidade consiste num “novo paradigma secular, do género
daqueles que se sucederam na génese e desenvolvimento do constitucionalismo
(CANOTILHO, 2010, p. 8).” ° Inicialmente, a ideia se encontrava ancorada
somente ao indicador meio ambiente, tendo esta compreensao sido deslocada
também para outros eixos mais abrangentes. Atualmente, destaca Maria Luiza
Feitosa (2009, p. 33-34), “a ideia de desenvolvimento sustentavel se fundamenta,
basicamente, em trés indicadores: atividade econémica, meio ambiente € bem
estar da sociedade.” Para a autora,

O marco desta compreensdo ¢ o relatorio da Comissdo Mundial da ONU
sobre 0 Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento (UNCED), de 1987, intitulado
‘Our Common Future’, também conhecido como ‘Relatério Brundtland’. A
Comissdo que preparou esse relatorio, presidida por Gro Harlem Brundtland,

8 A ONU demonstra grande preocupacdo com a apresentagdo de informes sobre sustentabilidade,
assim como no que tange a necessidade de confecgio de modelos de boas praticas. ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDADAS. Conferéncia das Nagdes Unidas sobre desenvolvimento Sustentavel.
[on line]. Paragrafo 47. “Reconocemos la importancia de la presentacion de informes sobre
sostenibilidad y alentamos a las empresas, especialmente a las que contizan em bolsa y a las grandes
empresas, a que, ségun proceda, consideren la possibilidad de incorporar informaciéon sobre
sostenibilidad a su ciclo de presentacion de informes. Alentamos a la industria, los gobiernos
interesados y las partes interesadas pertinentes a que, con el apoyo del sistema de las Naciones
Unidas, ségun proceda, confeccionen modelos de mejores practicas y faciliten la adopcion de
medidas en favor de la incorporacion de informes sobre sostenibilidad, teniendo em cuenta las
experienciais de los marcos ya existentes y prestando especial atencion a las necesidades de los
paises en desarollo, incluso en materia de creacion de capacidad.” Todavia, tratam-se de meras
recomendagdes para as empresas, ou seja, mecanismos de soft Law, desprovidos de forg¢a cogente.
Disponivel em: <http://www.daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N11/476/13/PDF/
N1147613.pdf?OpenElement>. Acesso em: 12 jul. 2013.

O autor cita como paradigmas o humanismo no séc. XVIII, a questdo social no séc. XIX, a
democracia social no séc. XX e a sustentabilidade no séc. XXI (CANOTILHO, 2010).

©
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elaborou um conceito de desenvolvimento sustentavel que ndo se restringe
ao impacto da atividade econdmica sobre o meio ambiente, englobando
também as consequéncias dessa relacdo na qualidade de vida e no bem-
estar das populacdes presentes e futuras. Nos termos do relatorio,
desenvolvimento sustentavel ndo ¢ um estado permanente de harmonia,
mas um processo de mudanga que conjuga a exploragdo dos recursos, a
orientagdo dos investimentos, os rumos do desenvolvimento tecnolégico
a as mudangas institucionais no sentido da satisfacdo das necessidades
do presente, sem comprometer a extensao desse legado para as geragdes
futuras.

Percebe-se, assim, que o novo paradigma da sustentabilidade também
conduz a uma redefini¢do dos papeis dos agentes sociais, dentre os quais a
empresa, da qual, neste século XXI, passa-se a exigir os chamados
comportamentos empresariais sustentaveis, que harmonizem aspectos
econdmicos, sociais € ambientais. Uma visdo mais ampla dos relacionamentos
corporativos, no sentido de incorporar consideracdes de ordem social e
ambiental aos negocios e operagdes desenvolvidos, especialmente pelas
macroempresas. '’

De acordo com a nova realidade, apresenta-se como primordial a
necessidade de harmonizagdo dos interesses individuais dos shareholders
com o interesse publico, no sentido de dar efetividade aos comandos
constitucionais, alicer¢ados em questdes relacionadas a implementagao de
um ideal de justiga social,!" em que o desenvolvimento sustentavel das
atividades econdmicas ¢ imprescindivel a garantia de um standard digno de
vida ao homem. Em outras palavras, a consolidag¢do cada vez maior da ideia
de que as empresas nao desenvolvem suas atividades num vacuo social, mas
sim diante de questdes fundamentais como expectativas, valores, matrizes
sociais e processos comunicacionais mais amplos com a sociedade.

10 termo macroempresa foi cunhado como referéncia a sociedade anénima (COMPARATO, 1970).

' Como adverte Luis Sanchis (2007, p. 99), “el Derecho positivo ha incorporado gran parte de los
contenidos o valores de justicia”. SANCHIS, Luis Pietro. Apuntes de teoria del Derecho. Oportuno
também ressaltar a ligdo de Paulo Cunha (2004, p. 189-192) sobre Justica: “(...) Elenquemos
rapidamente o que pode ser a Justiga, ou seja, em que categoriais se manifesta ela: como uma virtude,
como um valor, como um principio — sobretudo. (...) A Justica passa de algum modo a encontrar-se
num Direito Natural de principios. E as grandes Declaragdes de Direitos e Constituigdes modernas
serdo os arautos de tal Direito Natural. (...) E nos nossos dias, neste nosso tempo de confluéncias e
encruzilhadas, a Justica pode e talvez deva ser virtude, valor e principio. E pode ser outras coisas.
Por exemplo, a falta de Bem Comum, conceito cheio de significado, mas por vezes contado
negativamente, fala-se cada vez mais em Justiga Social. As Justigas adjetivadas abundam. Temos de
perseguir nas palavras os sentidos para além das circunstancias dos tempos”.
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O advento do conceito de stakeholders foi fundamental para o surgimento
de uma nova visao para a atuagdo das empresas, que contesta a premissa de
que a maximizacao de lucros para sdcios e acionistas seria a sua unica finalidade.
Quanto ao tema, vale transcrever a doutrina de Edward Freeman (2010):

In the traditional view of the firm, the shareholder view, the shareholders
or stockholders are the owners of the company, and the firm has a binding
financial obligation to put their needs first, to increase value for them.
However, stakeholder theory argues that there are other parties involved,
including governmental bodies, political groups, trade associations, trade
unions, communities, financers, suppliers, employees, and customers.
Sometimes even competitors are counted as stakeholders — their status
being derived from their capacity to affect the firm and its other stakeholders
(FREEMAN, 2010, p. 24-25-26)

O autor menciona também que, no século XXI, as empresas devem criar
o maior valor possivel para todas as partes interessadas, ndo somente para
socios ou acionistas. Uma nog¢do que parece sepultar a concepcao exclusiva
privatista e consagrar a leitura institucionalista publicista, no sentido da busca
da promog¢ao de um alinhamento, ou seja, uma maior harmonizagao entre os
interesses de todos os stakeholders, conforme se depreende do ensinamento
abaixo:

Every business creates, and sometimes destroys, value for customers,
suppliers, employees, communities and financiers. The idea that business
is about maximizing profits for shareholders is outdated and doesn t work
very well, as the recent global financial crisis has taught us. The 21st
Century is one of “Managing for Stakeholders.” The task of executives is
to create as much value as possible for stakeholders without resorting to
tradeoffs. Great companies endure because they manage to get stakeholder
interests aligned in the same direction FREEMAN, 2010, p. 25-26).

De acordo com esta dtica, na condi¢ao de agente que interage na realidade
social, a empresa-instituicdo retine os interesses de outras partes para além
daqueles de seus socios ou acionistas, ou seja, um prisma de variados interesses,
tanto no ambito interno quanto externo, que devem ser, todos, respeitados
(PEREZ, 2008, p. 205-206).

Neste sentido, constitui um mito a doutrina de cria¢ao de valor somente
para os shareholders (sdcios/acionistas), que vé a empresa como um instrumento
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cujo Unico propdsito é a persegui¢do de resultados econdémicos, movida por
interesses exclusivos de agentes racionais maximizadores de utilidades (STOUT,
2012). Floresce, a partir dai, a no¢ao de criagdo de valor compartilhado
(PORTER & KRAMER, 2011): a conduta da empresa nao pode ser voltada
somente para o desempenho econdmico-financeiro, especialmente o de curto
prazo. Deve contemplar também os direitos de todas as partes interessadas,
isto ¢, uma redefinicao de suas finalidades que permita uma maior contribuicao
para a realizagdo do desenvolvimento e para a concretizagdo dos direitos
fundamentais no plano coletivo.

Como exemplo pratico de novas posturas alinhadas a ideia de criagao
de valor compartilhado, importante destacar a iniciativa conhecida como
Bolsa de Valores Sociais e Socioambientais. A primeira delas foi criada no
Brasil, em 2003, a Bolsa de Valores Socioambientais (BVSA)'2, tendo sido
reconhecida pela ONU como modelo de caso a ser seguido por outras bolsas
no mundo. A BVSA ¢ uma criacdo da BM&FBOVESPA, companhia aberta
com valores mobiliarios negociados no mercado de capitais, € suas corretoras,
para que as pessoas ou empresas, chamados investidores socioambientais,
pudessem contribuir com recursos para a realizagdo de projetos sociais e
ambientais. A BVSA tem apoio oficial da Organizacao das Nagdes Unidas
para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO). Alguns exemplos de
projetos e acdes: i) Escolas em agdo (realizagdo de curso de
instrumentalizacdo em educagdo ambiental, para que profissionais da
educagdo de Paranagud possam atuar como mobilizadores de agdes em
prol do meio ambiente); ii) OCA — Escola Cultural (o projeto pretende
subsidiar atividades da Escola Cultural da OCA, que oferece educacgao
complementar focada na formacdo da identidade cultural de criancas e

12 A BVSA influenciou outras bolsas no mundo, como a Bolsa de Valores Sociais de Portugal, que
“replica o ambiente de uma Bolsa de Valores e o seu papel ¢ facilitar o encontro entre Organiza¢des
da Sociedade Civil, criteriosamente selecionadas, com trabalhos relevantes e resultados comprovados
na area da educag@o e do empreendedorismo, e investidores sociais (doadores) dispostos a apoiar
essas organizagdes através da compra de suas agdes sociais. Seguindo o exemplo do que ocorre no
mercado de capitais, a Bolsa de Valores Sociais ¢ o espago que promove esse ponto de encontro e que
zela pela transparéncia da relag@o entre a Organizacdo e o investidor social. Ao fazé-lo, garante que
o investimento social seja o mais eficaz possivel, com resultados que podem ser acompanhados a
qualquer momento pelos investidores sociais. Ao promover os conceitos de investimento social e
investidor social, a Bolsa de Valores Sociais propde que o apoio as Organizagdes da Sociedade Civil
seja visto ndo sob a Otica da filantropia e da caridade, mas sim do investimento que deve gerar um
novo tipo de lucro: o lucro social.” Disponivel em: <http://www.org.pt/view/viewQuemSomos.php>.
Acesso em: 05 jul. 2013. Outro exemplo ¢ a South African Social Investment Exchange — SASIX,
a Bolsa de Investimentos Sociais da Africa do Sul, que conta com apoio institucional da Bolsa de
Valores de Johanesburgo. Disponivel em: <http://www.sasix.co.za>. Acesso em: 05 jul. 2013.
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jovens de Carapicuiba; iii) Condominio da Biodiversidade — Programa de
Apoio a Conservagdo (o projeto pretende desenvolver acdes de apoio e
orientagdo a proprietarios de areas com vegetagao nativa relevantes para a
conservagao da biodiversidade urbana em Curitiba); iv) T6 Ligado (contribui
para o desenvolvimento integral e a superagdo das dificuldades escolares e
para preparar criangas e jovens do bairro de Santa Teresa, no Rio de Janeiro,
para o trabalho). v) Projeto Caatinga Verde (o projeto ird complementar
acoes do poder publico junto ao Quilombo do Mocambo para o
desenvolvimento da ovinocultura local de forma associada a preservagao
da Caatinga); vi) Oasis Training (o projeto pretende capacitar jovens da
Baixada Santista no Estado de Sao Paulo, na Filosofia Elos e Jogo Oasis,
metodologias bem-sucedidas de mobilizacdo comunitaria.

As condutas da empresa que transcendem aspectos meramente
econdmicos tém sido constantemente incentivadas, inclusive, com a criagao
de determinados padrdes de certificacdo relacionados a questdes vinculadas
a visdo institucionalista publicista. Entre algumas das certificagdes existentes,
podem ser citadas: i) Selo empresa amiga da criancga (selo criado pela
Fundacao Abrinq para empresas que nao utilizem mao de obra infantil e
contribuam para a melhoria das condi¢des de vida de criangas e
adolescentes); ii) ISO 14000. O ISO 14000 ¢ apenas mais uma das
certificagdes criadas pela International Organization for Standardization,
que da destaque as agdes ambientais da empresa merecedora da certificagao;
iii) AA1000. (o AA1000 foi criado em 1996 pelo Institute of Social and
Ethical Accountability. Esta certificagdo de cunho social enfoca
principalmente a relacdo da empresa com seus diversos parceiros, ou
“stakeholders”. Uma das suas principais caracteristicas ¢ o carater evolutivo
ja que € uma avaliagdo anual); iv) SA8000. (a “Social Accountability 8000
¢ uma das normas internacionais mais conhecidas. Criada em 1997 pelo
Council on Economic Priorities Accreditation Agency, o SA8000 enfoca,
primordialmente, relagdes trabalhistas e visa assegurar que ndo existam
acoOes antissociais ao longo da cadeia produtiva, como trabalho infantil,
trabalho escravo ou discriminac¢io)."

Enfim, a releitura do fendmeno empresa numa perspectiva ampliada.
Criar, preservar e compartilhar valor: esta ¢ a chave de tudo!

13 Disponivel em: <http://www.responsabilidadesocial.com/institucional/institucional/ view.php?id=3>.
Acesso em: 10 jul. 2013.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente investigacdo propds a analise dos papeis e do alcance da
empresa nas praticas sociais e nas relagcdes humanas, a partir de uma abordagem
critica da ordem juridica brasileira. Ao longo da pesquisa, foi possivel constatar
dois possiveis caminhos: a aprecia¢do do instituto empresa em seu paradigma
restrito, a partir da otica exclusiva do direito privado; ou numa perspectiva
ampliada, face a ordem constitucional vigente.

Em seu padrdo limitado, a empresa ¢ entendida como mera expressao
de uma atividade econdmica. Esta nogdo parece acorrenta-la a ideia de
perseguicao de resultados econdmicos, movida por interesses exclusivos de
agentes racionais maximizadores de utilidades, que se reflete em agdes
particulares destituidas de valores e pautadas por critérios de autorrealizagao.
Esta leitura se encontra atrelada a uma espécie de primazia material do Direito
Privado diante do Direito Constitucional, com resquicios de fronteiras entre o
privado e o publico.

Por outro lado, a progressiva referencialidade publica do direito privado,
que acarreta a ampliacdo de suas perspectivas e impde novos modos de pensar
alguns de seus institutos tradicionais, conduz a consciéncia de um horizonte
estendido. Nesta visao a empresa assume a condi¢ao de verdadeiro instrumento
para a consecugao de objetivos fundamentais do Estado. Um agente que interage
constantemente na realidade social e que retine diversos feixes de interesses,
privados e publicos, os quais devem ser harmonizados.

De acordo com a segunda visao, a empresa € instrumento de viabilizagdo
da promogao de aspiragdes privadas e publicas, que apresenta uma fungao
econdmica, mas também uma funcao social. Neste contexto, a ideia de
perseguicdo de resultados econdmicos no interesse exclusivo de agentes
racionais maximizadores de utilidades, o mito criado pela doutrina do valor
exclusivo para os shareholders, cede espago para o proposito de conciliagao
de interesses particulares com questdes relacionadas ao bem comum, a nogao
de criacdo de valor compartilhado para os stakeholders.

Como resposta ao problema de pesquisa, entende-se como superada a
concepgao exclusivo-privatista, de carater meramente individualista, em privilégio
de uma abordagem institucionalista, de cunho publicista, ancorada em valores.
De acordo com esta otica, o perfil funcional de empresa, como mera expressao
de atividade econdmica, perde espaco para a sua acepgao institucional, onde a
empresa-institui¢ao ¢ entendida como agente social promotor de transformacao.
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A partir da nogao de articulagdo de interesses de todos os stakeholders,
a empresa-institui¢do podera contribuir para a consolidagdo de um novo modo
de estruturacdao da dinamica das relagdes sociais. Um modelo de continuo
aperfeicoamento do alinhamento das instituigdes econdmicas, juridicas e sociais
com questdes como recuperagao de valores e reconsideragdo do bem comum,
pautada em valores fundamentais consagrados na perspectiva constitucional
brasileira.

O debate acerca da fungdo das empresas na perspectiva constitucional
brasileira impde reflexdes sobre as circunstancias em que atendem ao
interesse publico, diante de um paradigma ampliado de Direito Privado, que
ndo se baseia somente na tolerancia e na neutralidade. De acordo com esta
realidade, a empresa-institui¢ao deve estabelecer modelos capazes de gerar
e preservar valor para além de seus s6cios ou acionistas, em busca da
garantia de uma convergéncia maior dos complexos feixes de interesses
que a envolvem.
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O principio da vulnerabilidade e as
técnicas de neuromarketing:
aprofundando o consumo como
vontade irrefletida

THE PRINCIPLE OF VULNERABILITY AND
NEUROMARKETING TECHNIQUES: DEEPER AS
CONSUMPTION WILL UNTHINKING

Gilson Martins Mendonga*
Katya Kozicki**
Sérgio Reis Coelho***

Resumo: Este artigo faz reflexdo sobre o significado do
neuromarketing e qual o impacto de suas técnicas no
aprofundamento da vulnerabilidade do consumidor. Parte do
principio de que a legislacdo brasileira ndo se encontra ainda
dotada de dispositivos aptos a proteger a vontade do consumidor
quando esta esteja diante de técnicas que utilizem os
conhecimentos do neuromarketing. Defende que a semelhanga
do que ocorre no campo da publicidade, sejam introduzidos no
Codigo de Defesa do Consumidor ou em legislagdo apartada
dispositivos sobre a matéria, sob pena da repercussao negativa
na vulnerabilidade e na intimidade do consumidor.

Palavras-chaves: Direito do Consumidor. Vulnerabilidade.
Neuromarketing.

Abstract: This article is a reflection about neuromarketing and
the impact of their techniques to deepen the vulnerability of the
consumer. We depart from the principle that the Brazilian
legislation is not yet equipped with devices able to protect the
consumer when it will be on techniques that use knowledge of
neuromarketing. It is argued that, similarly to what occurs in the
field of advertising, are introduced in the Code of Consumer
Protection legislation or devices apart on the matter, failing that
the indiscriminate use of these techniques reflected negatively
on their own vulnerability and intimacy consumer.

Keywords: Consumer Law. Vulnerability. Neuromarketing.
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INTRODUCAO

De todos os adjetivos que se poderia valer um intérprete para
caracterizar e definir a sociedade contemporénea, no intuito de oferecer uma
visdo geral de sua significacdo e abrangéncia, percebe-se que a nogao de ser
uma sociedade de consumo, por exceléncia, tem destaque e coloca em
evidéncia um personagem tipico deste momento historico: o consumidor.

O consumo ¢ uma realidade. Nao ha como evita-lo, impedi-lo, fugir de
sua forca atrativa, nega-lo, pois desde o momento em que o individuo acorda
e passa a realizar suas atividades, alimenta-se, exercita-se, desenvolve a sua
rotina habitual, a qual vai findar com o apagar das luzes para o descanso
noturno. Renovando o ciclo, consome produtos e servigos, permitindo afirmar
que do berco ao timulo todos sdo e serdo consumidores.

Essa marcha ¢ inexoravel, pois decorrente da existéncia humana, ¢ a
abordagem aqui proposta ndo ¢ de uma leitura existencialista' do consumo,
pela qual se poderia defender que toda a responsabilidade do ato de consumir
reside no consumidor, tampouco uma visdo liberal, que o compreende, tdo
somente, como um instrumento inserido na liberdade econdmica, no livre
mercado, expressao da igualdade perante a lei, mas, ao contrario, se advoga
que o ato de consumir deve cumprir uma fun¢do social, o qual deve ser
suavizado e tutelado pelo Estado. Esse processo de suavizacao e tutela do
consumo implica em um papel ativo do Estado na protecdo do consumidor,
pelo qual s3o criadas regras claras para sua defesa e, principalmente, o
reconhecimento legislativo da sua vulnerabilidade com o estabelecimento de
dispositivos legais que venham ao seu amparo.

O consumidor € vulneravel, ndo ha duvida. Em uma sociedade
hipermoderna?, dominada por meios de comunicagdo cada vez mais efetivos,
instantdneos, a tecnologia evolui com grande rapidez em curto espago de
tempo, sendo dificil acompanhar suas inovagdes, o que tem levado ao
surgimento de disturbios de saude especificos e proprios desse periodo, a

' O existencialismo é uma corrente de pensamento que propde analisar 0 homem em sua relagdo com
o mundo, distanciando-se das propostas filosoficas que idealizam a condi¢do humana. Jean Paul
Sartre (1905 — 1980) ¢ o principal expoente desta escola e defendia que a existéncia precede a
esséncia.

2 O termo sociedade hipermoderna é proposta pelo filésofo francés Gilles Lipovetsky (1944) na
obra Os tempos hipermodernos, na qual o autor defende que ocorreu uma transi¢ao da poés-modernidade
para o que denomina hipermodernidade.
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exemplo da sindrome da dependéncia tecnologica®. Nesse sentido, a posigdo
do consumidor ¢ cada vez mais ameagada, pois pouco conhecendo o produto
que consome, 0 servi¢o que utiliza, e, menos ainda, a légica envolvida nas
relagdes de consumo, figura na maioria das vezes como um mero aderente
da vontade do fabricante e dos fornecedores, que oferecem e ditam as opgdes
de consumo disponiveis. Surge, dai, um elemento a mais para reforgar a sua
vulnerabilidade: o neuromarketing.

O neuromarketing ¢ um tema que tem relacdo direta com o principio da
vulnerabilidade, pois importa em um conjunto de conhecimentos que analisam
fisiologicamente o cérebro do consumidor, bem como as manifestagdes corporais
no momento do ato de consumo, no afa de propor novas estratégias de marketing
e de comportamento consumerista. Assim, como equilibrar a relagdo estabelecida
entre o consumidor e o fornecedor, a qual é notoriamente assimétrica, quando o
ultimo se encontra munido de uma série de instrumentos e estudos cientificos
que perscrutam e procuram imputar o querer do primeiro? O consumidor passa
a tomar decisoes que ndo sdo decorréncia de uma vontade refletida, mas antes
condicionadas, programadas e neurologicamente estudadas.

As normas brasileiras estabelecem sérias restricdes a publicidade de
determinados produtos (bebidas alcoodlicas, fumo, medicamentos e agrotoxicos),
pois entendeu o legislador que a vontade do consumidor deve ser resguardada,
reconhecendo também a sua vulnerabilidade. Técnicas de neuromarketing ja
sdo visiveis no mercado de consumo brasileiro, aonde varias empresas vém
realizando vultosos investimentos na qualificagdo de profissionais e em pesquisas
nesta area do conhecimento.

E nesse entorno de discussdo que se situa este artigo, o qual tem por
proposta refletir sobre o impacto das técnicas de neuromarketing no
aprofundamento da vulnerabilidade do consumidor, pois se parte do principio
que a legislagdo brasileira ndo se encontra ainda dotada de dispositivos aptos a
proteger a vontade refletida do consumidor. Defende-se, ao final, que sejam
introduzidos no Coédigo de Defesa do Consumidor ou em legislagdo apartada
dispositivos sobre a matéria, sob pena da repercussdo negativa na utilizagao
indiscriminada dessas técnicas na vulnerabilidade e na propria intimidade do
consumidor.

3 A Sindrome da Dependéncia Tecnologica, também conhecida como tecnose, ¢ uma doenca psiquiatrica
que decorre da utilizagdo excessiva de recursos tecnologicos e da internet. Esta enfermidade tem
bastante semelhanga com as dependéncias quimicas de drogas e alcool, inclusive seu tratamento ¢é
bem similar.
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1 A SOCIEDADE DE CONSUMO

O ponto de partida para se compreender a atual sociedade de consumo
¢ a Revolucdo Industrial ocorrida na Inglaterra, em meados do século X VIII,
e que, no século XIX, se expandiu pelo mundo. Aquele conjunto de mudancgas
tecnologicas importou em profundas alteracdes na sociedade da época,
inaugurando um novo modelo capitalista (capitalismo industrial) caracterizado
por uma divisao do trabalho até entdo inexistente, invengdes que permitiram
maximizar a produgdo, a superacao do trabalho humano pela maquina e o
estabelecimento de uma nova relagdo capital x trabalho.

O liberalismo* ¢ a teoria politica ¢ econdmica que justifica esse
periodo, o qual propunha uma ampla liberdade individual, a defesa da
propriedade privada, o livre mercado, o estado de direito e, sobretudo, a ndo
ingeréncia estatal, cabendo ao Estado apenas assegurar as condigdes
minimas de desenvolvimento social e protegdo da propriedade. E neste
contexto politico e econdmico que nasce a sociedade de consumo,
inicialmente timida, pois as praticas comerciais até aquele momento tinham
por objetivo apenas saciar as necessidades existentes, preencher as
caréncias surgidas com o aumento gradativo da complexidade social,
diferentemente do que ocorre hoje , quando € a propria sociedade de consumo
que gera as necessidades, incitando um consumo desregrado e desnecessario.

Cabe assinalar, contudo, que a forma como hoje é conhecida e
vivenciada a sociedade de consumo tem relacao direta com o fim da Grande
Guerra e com os desdobramentos dos acontecimentos ocorridos apos o seu
término. Varios institutos e ramos do conhecimento surgem e se desenvolvem
nesse momento, importando em contribui¢des significativas ao atual modelo
consumerista. Um exemplo foram as contribui¢des das técnicas de
propaganda nazista da 2* guerra mundial para o desenvolvimento da
publicidade comercial.

Lipovetsky (2007, p. 26) apresenta um quadro esquematico de todo
este percurso historico pelo qual transitou a sociedade de consumo,
investigando a relagdo consumo e capitalismo, propondo uma divisdo, em
trés momentos, do que denomina capitalismo de consumo, ao afirmar que,

4 O liberalismo ¢ um sistema politico-econdmico baseado na defesa da liberdade individual que
abrange o campo econdmico, politico e religioso contra as ingeréncias e atitudes do Estado. O
Liberalismo: antigo e moderno, de autoria de José Guilherme Merquior, ¢ um dos mais brilhantes
ensaios escritos sobre o tema.
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se a hipotese de uma nova etapa historica da civilizagdo consumidora ¢
justa, é possivel propor um esquema de sua evolugdo fundado na distingao
de trés grandes momentos. Nao ¢ necessario esclarecer que a “descrigdo”
que dou deles ¢ das mais sumadrias, sendo o objetivo procurado apenas o de
abarcar num unico olhar um fenomeno complexo e secular, por em perspectiva
o sentido das mudancgas em curso, inscrevendo o presente na historia longa
da civilizagdo de massa.

A primeira fase se inicia nos anos 1880, perdurando até¢ a segunda guerra
mundial. O que marca este periodo ¢ a producdo em larga escala e uma nova
filosofia comercial, na qual o lucro provinha da venda de uma maior quantidade
de produtos a uma pequena margem de lucro, preferentemente, a vendas de
pequenas quantidades com margens expressivas. E o momento também do
desenvolvimento do marketing de massa, pois “até os anos 1880, os produtos
eram andnimos, vendidos a granel, e as marcas nacionais, muito pouco
numerosas” (LIPOVETSKY, 2007, p.29).

Como decorréncia desse marketing de massa, as empresas passam a
empacotar e rotular seus produtos, padronizando-os, atribuindo nomes, pratica
até entdo incomum, e investindo pesadas somas em publicidade para torna-los
conhecidos da populagio. E o periodo do surgimento das marcas célebres.
Muitas destas chegaram até os dias de hoje, a exemplo da Coca-Cola, fundada
em 1886, no estado da Georgia, nos Estados Unidos, e que originalmente foi
concebida para ser um remédio, mas hoje ¢ o refrigerante mais popular e
consumido no mundo.

E nesse primeiro momento, portanto, que surge o consumo de marcas,
no qual o que fideliza o consumidor ¢ o produto e nao a relagdo que, outrora, era
mantida com o vendedor. Surgem também as grandes lojas de departamentos,
isto €, grandes magazines a exemplo da Printemps, em 1865, e Le Bon Marché,
em 1869, ambas na Francga. O consumo ¢ percebido nessa fase como projecao
social, onde o produto consumido ¢ simbolo de notoriedade, de destaque, pois
ainda muito restrito a um grupo pequeno de pessoas.

O segundo momento se inicia por volta de 1950, em um momento historico
de excepcional crescimento econdmico, pelo aumento da produtividade no
trabalho e pela contribui¢do do fordismo a regulacao da economia, identificando
essa fase como de uma sociedade da abundéncia, quando o poder de compra ¢
quadruplicado para deleite do consumo de massa, embalando os sonhos dos
consumidores (LIPOVETSKY, 2007).
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A principal caracteristica desse novo ciclo economico ¢ a ampliag@o das
novas estratégias de marketing, as quais passam a atuar de forma segmentada,
atingindo publicos direcionados, em que o consumidor passa a ser visto ndo de
forma geral, mas integrante de um dado grupo, quer por fatores socioculturais,
econdmicos, estéticos e outros. O consumo, entdo, passa a ser a expressao de
um modo de vida, fundamento do bem estar, da felicidade, e ndo é mais tao
somente projeg¢ao social, mas, sobretudo, dirigido para o intimo, para a satisfagdo
do desejo e do prazer, podendo-se afirmar que esta sociedade do desejo se
apresenta “impregnada de imaginario de felicidade consumidora, de sonhos de
praia, de ludismo erdtico, de modas ostensivamente jovens”
(LIPOVETSKY,2007, p. 35).

A partir do final dos anos 70, ingressa-se na terceira fase, o qual tem por
peculiaridades um forte individualismo e um estimulo desenfreado ao consumo,
0 passa a ser movido por impulso, sem uma razao explicativa, de forma
inconsciente e predatoria, modelo de denominado de sociedade do hiperconsumo.
E este o paradigma atual, em que o ato de consumir deixou de ser a forma de
satisfazer uma necessidade para se tornar, sobretudo, um ato realizado
compulsoriamente, de forma irrefletida e mecanica, onde o consumidor ¢ induzido
a se comportar de determinada maneira e reduzido em sua vontade livre.

2 OS PRINCiPIOS DA VULNERABILIDADE E DA
INFORMACAO: SITUANDO O CONSUMIDOR NA
SOCIEDADE DE HIPERCONSUMO

O direito das relagdes de consumo surgiu como o escopo de equilibrar a
relagdo travada entre fornecedores e consumidores, notadamente, em uma época
em que, cada vez mais, o consumidor menos domina e compreende o processo
de produgao e distribui¢ao dos bens na sociedade. O fornecedor ¢ o elo forte,
pois domina os meios de produgao, conhecendo pormenorizadamente a cadeia
produtiva e com amplo acesso a todas as informagdes que envolvem o produto
e as técnicas de criacao de desejo.

Ao mesmo tempo o consumidor se vé€ perdido, naufrago em um mar de
informagdes truncadas, desconexas, descontinuas e a0 mesmo tempo rapidas,
coloridas e glamorosas, para as quais nao possui capacidade de decodificacao
e de posicionamento. E o vulneravel, a parte fraca que depende do fornecedor
para suprir suas necessidades, nem sempre reais, estando submisso frente as
opgodes que disponibilizadas por este no mercado consumidor. Conforme Efing
(2004, p. 105),
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fica claro, portanto, com base nesta assertiva, que a situagdo do consumidor
¢ a de submissdo ao poder dos fornecedores, uma vez que sua escolha de
bens de consumo ndo poderd exceder aquilo que ¢ oferecido no mercado.
Esta submissdo ¢ a responsavel pela fundamentagdo do principio da
vulnerabilidade que, partindo do pressuposto de que o consumidor depende
dos empresarios, fornecedores pessoas fisicas ou entes despersonalizados
para a manifestacdo de sua vontade, conclui ser o consumidor
imprescindivelmente a parte mais fraca da relacdo de consumo.

No atual paradigma da sociedade de consumo, vicejam os contratos de
adesdo aos quais, muitas vezes, ndo permitem ao consumidor nem saber com
quem contrata; onde varios servigos essenciais sdo prestados no regime de
monopolio, a exemplo do fornecimento de luz, agua, telefonia fixa e varios
servigos publicos ou sob concessao; em que as compras ¢ ofertas de servigos
pela internet vém crescendo em ritmo desenfreado sem qualquer tipo controle
pelo consumidor; na qual bancos e financeiras oferecem crédito facil e abundante.
Destarte fica a pergunta: qual a liberdade de escolha do consumidor e de que
forma entende ele sua vulnerabilidade?

Vulnerabilidade e informagao sao dois principios basicos quando se tratam
das relagdes consumeristas, os quais sao tratados no bojo da Politica Nacional
das Relagdes de Consumo, prevista no art. 4° do Cdodigo de defesa do
Consumidor, sendo certo afirmar, como o faz Filomeno (2007, p. 11), que

com efeito, o art. 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor constitui-se numa
verdadeira alma, no sentido de que visa a atender ndo apenas as necessidades
dos consumidores e respeito a sua dignidade — de sua satide e seguranca,
protecdo de seus interesses econdmicos, melhoria de sua qualidade de vida,
como também a imprescindivel harmonia das relagdes de consumo.

O principio da vulnerabilidade’® € um elemento chave para se compreender
a posi¢ao do consumidor no mercado de consumo, pois significa que este € o

5 José Geraldo Brito Filomeno realiza interessante ponderagdo sobre a vulnerabilidade do consumidor,
como a seguir: “por vulnerabilidade, ha de se entender a fragilidade dos consumidores, em face dos
fornecedores, quer no que diz respeito ao aspecto econdmico e de poder aquisitivo, quer no que diz
respeito as chamadas informagdes disponibilizadas pelo proprio fornecedor ou ainda técnica. Ora,
referidas informagdes, que podem ser, por exemplo, verdadeiras ou falsas, ou entdo desatenderem
as expectativas dos consumidores, mediante oferta, publicidade ou apresentagdo (embalagens, bulas
de remédios, manuais de uso, cartazes e outros meios visuais), apresentando-se, por conseguinte, na
fase chamada pré-contratual. Essa vulnerabilidade ainda estd presente na fase de contratagdo na
aquisi¢do de um produto ou da prestagao de um servigo. Sabendo-se que hoje em dia dada a massificagido
da produgdo e, consequentemente, do crédito e das vendas, a grande maioria dos contratos ¢ de
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mais débil, a parte mais fragil, o alvo para o qual s@o direcionados todos os
mecanismos de convencimento ¢ de manipulacdo postos a disposi¢ao do
fornecedor no intuito de vender e impor os seus produtos e servigos. A
vulnerabilidade é um conceito de direito material®, sendo uma qualidade
intrinseca, imanente a todos que se encontram na posi¢ao de consumidor, ndo
importando sua condi¢ao social, cultural ou econdémica, logo, a imediata aplicagao
do CDC ¢ forma de minorar esta desigualdade existente.

O direito a informagao ¢ também principio imprescindivel quando se busca
delimitar o espago ocupado pelo consumidor na sociedade de consumo, pois
informacdo clara, precisa, honesta permite ao consumidor decidir de forma
refletida sobre a necessidade, ou ndo, de determinado produto ou servigo, sendo
expressdo da liberdade do ato de consumir. Ocorre que, muitas vezes, o direito
a informagdo ndo é observado, prejudicando o consumidor em suas decisdes
diarias e o colocando em posi¢do desfavoravel perante o fornecedor.

Um exemplo que bem ilustra esta discussao € a atinente a rotulagem de
produtos que contenham matéria prima transgénica no Brasil e o direito a
informagao do consumidor, tema que vem encontrando ferrenha oposigao das
empresas. No Brasil, em que pese toda a polémica que envolve o assunto’,
bem como a discussao jurisprudencial e doutrinaria, alguns estados da Federagao,
a exemplo de Sao Paulo®, resolveram editar leis, determinando a rotulagéo dos
produtos de natureza transgénica em seu territorio, com o objetivo de garantir o
direito a informagao do consumidor e o exercicio do seu direito de escolha.

adesdo, ou seja, contrato em que as condi¢des gerais e clausulas sdo unilaterais e previamente ditadas
por apenas uma das partes, cabendo a outra tdo-somente aceitd-las ou ndo, ¢ grande o risco de
prejuizo ao consumidor, parte mais fraca. E por Gltimo esta vulnerabilidade se manifesta na fase
pos-contratual, em que podem surgir vicios ou defeitos, tornando os produtos adquiridos ou servigos
contratados inadequados aos fins aos quais se destinam, ou entdo nocivos ou perigosos a incolumidade
fisica ou saude dos consumidores que, além disso, poderdo experimentar prejuizos em decorréncia
destes mesmos vicios os defeitos”.

E importante destacar que existe diferenca entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia. O primeiro é
conceito de direito material e tem cunho geral, enquanto a hipossuficiéncia equivale a um conceito
processual e deve ser tomada de forma particularizada.

Desde o Decreto n°® 4.680, de 24 de abril de 2003, que regulamentava o direito a informagao ao
consumidor, quanto aos alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo humano ou
animal que contenham ou sejam produzidos a partir de organismos geneticamente modificados,
através de rotulo com simbolo proprio, definido pela Portaria n.° 2658, de 22 de dezembro de 2003,
do Ministro de Estado da Justiga, cujos efeitos praticos até hoje ainda ndo foram notados pela
populagdo. Sobre o tema ver MENDONCA, Gilson Martins, COELHO, Sérgio Reis. A ética da
informacdo e o direito de escolha na questdo da rotulagem dos transgénicos. Disponivel em <http:/
/www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/gilson_martins mendonca.pdf> Acesso em 23
out. 2012.

Vide Lei estadual n° 14.274, de 16 de dezembro de 2010, que dispde sobre a rotulagem de produtos
transgénicos no Estado e da outras providéncias.
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3 AS PRATICAS COMERCIAIS NO CDC: DISCUTINDO O
PAPELDO MARKETING

Percebida a posi¢do ocupada pelo consumidor na relagdo de consumo,
a qual, sem qualquer margem de erro, ¢ inferior a ocupada pelo fornecedor, ¢
o momento de se discutir a contribuicdo do marketing para esse estado de
coisas.

O Codigo de Defesa do Consumidor cumpre no Brasil o objetivo de
estabelecer regras claras de convivéncia na sociedade de consumo, ressaltando
Benjamin (2007, p. 251) que esta regulamentac¢do nao ocorre “com o intuito
de reprimi-la, mas apenas de coloca-la a servigo do interesse publico”. Dentre
as varias regras trazidas pelo CDC, destacam-se as atinentes as praticas
comerciais e, nestas, as referentes ao marketing e a publicidade, temas para
os quais o codigo consumerista dedicou uma atengdo especial. Deve-se atentar
ao fato de que marketing e publicidade ndo s2o sindnimos, mas coexistem em
uma relagdo de género e espécie. O marketing® engloba além da publicidade,
que € seu aspecto mais importante, outras formas de expressao, a exemplo
das vendas por correspondéncia, vendas a prestacdo, as amostras gratuitas,
descontos, concursos, etc.

A necessidade de estabelecer uma regulamentagdo para o Marketing
decorre do fato, conforme Solomon (2002, p. 28), de se viver em um mundo

° Raimar Richers faz uma rapida abordagem sobre a evolugdo do Marketing: “apesar de sua juventude,
o Marketing ja passou por uma série de fases conotativas bem distintas e em parte até divergentes.
Houve épocas em que as defini¢gdes se concentravam nos aspectos primordialmente legais,
relacionados a transferéncia de posse quando da compra e venda de bens. Em outras ocasides, a
énfase fora dada a aspectos relacionados a distribui¢@o, sobretudo quando, nos EUA, surgiram
conflitos entre os interesses de poderosos grupos de produtores e distribuidores de bens. Durante
muito tempo prevaleceu como defini¢do mais divulgada a da Associagdo Americana de Marketing
(AMA), que caracterizava esta area como abrangendo todas as atividades que envolvem o fluxo de
bens e servigos entre o produtor e o consumidor. Mas essa defini¢do ndo resistiu as criticas de
inimeros representantes, ndo s6 do mercado académico, como também dos praticantes de Marketing.
Ela deu lugar a uma interpretacdo mais ampla e mais voltada a dois aspectos primordiais: a
responsabilidade das fun¢des administrativas dentro do processo de Marketing na empresa (o
chamado Managerial Marketing) e a abordagem sistémica que se preocupa com a integragdo ordenada
entre os diversos instrumentos que participam de um processo mercadologico qualquer. A mais
recente das modificagdes conceituais do Marketing surgiu em consequéncia das repercussdes dos
movimentos consumeristas mundiais, de um lado, e, do outro lado, do reconhecimento de que o
conceito de Marketing poderia ter aplicagdo e utilidade em areas ndo necessariamente restritas a
atuacdo das empresas privadas. Sob essas influéncias, o conceito ampliou-se para abranger areas de
ordem macro (como algumas das fung¢des de um Estado moderno ou de uma comunidade social),
bem como as atividades de organizagdes que ndo necessariamente visassem lucros nas suas transagoes,
tais como igrejas, hospitais ou partidos politicos. Desde entdo, o Marketing ampliou os seus
horizontes para além das empresas particulares, e tornou-se uma atividade-irma de fungdes sociais,
como a pratica e o planejamento urbano”.
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“significativamente influenciado pelas agdes dos profissionais de marketing”,
no qual todos se encontram “rodeados de estimulos de marketing na forma de
comerciais, lojas e produtos competindo pela nossa atencao e nosso dinheiro”.
Essa inser¢ao do marketing na vida social, no cotidiano, faz com que a propria
percepcdo dos fatos que acontecem na sociedade seja, em muitos casos,
decorréncia de uma filtragem realizada pelos profissionais do marketing, que
acabam por estabelecer padrdes de conduta e de compreensao social, no intuito
de melhor vender seus produtos. Segundo Solomon (2002, p. 28), “confiamos
neles para nos vender produtos que sao seguros e t€ém o desempenho prometido,
para nos dizer a verdade sobre o que estdo vendendo e garantir prego e
distribuicao justos para esses produtos”.

O marketing ¢ regulado pelo CDC, pois este como o instrumento, por
exceléncia, de regulagdo das relagdes de consumo no Brasil traz, em seu bojo,
um conjunto de dispositivos tratando deste tema durante as fases em que se
desenvolve a relagdo consumerista. Para Benjamin (2007, p. 261), o CDC
enxerga o marketing sob trés angulos:

Primeiramente, sob o aspecto pré-contratual, o marketing, preenchidos certos
requisitos, ¢ conferido efeito vinculante. Além disso, o marketing projeta-se
na propria estrutura interior do contrato, sobrepondo-se as clausulas que se
proponham a negar, diretamente ou indiretamente, sua for¢a vinculante.
Finalmente o marketing,em momento pds-contratual ou metacontratual,
acarreta o direito de indenizar, na hipétese de dano ao consumidor.

O tratamento amplo do marketing no CDC busca compatibiliza-lo com a
defesa do consumidor, pois estes fendmenos, que ndo sao incompativeis, devem
conviver em harmonia, pois buscam o mesmo objetivo que ¢ a satisfagdo das
necessidades do consumidor. Um dos grandes problemas que se verifica nesta
relacdo direito e marketing, todavia, intensa e com muitos pontos em comum, €
quanto a forma como se desenvolve o direito e o marketing. O direito ¢ lento
por natureza, meticuloso, formal, possuindo um ritmo de transformagao vagaroso,
enquanto o marketing ¢ dinamico, célere, o que torna problematico adotar leis
rigidas de controle deste ultimo'”.

Em virtude deste fato, o CDC adotou dispositivos que tratam o marketing
de forma genérica, permitindo que a jurisprudéncia, de forma criativa e inovadora,

10 que se pode apontar nesse sentido ¢ a atuagdo do Conselho Nacional de Autorregulamentagio
Publicitaria — CONAR, que surge no final da década de 70 justamente para se contrapor a iniciativa
governamental de regular o setor. Vide <http://www.conar.org.br/>.
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enfrente as diversas situacdes que se apresentam na relagdo travada entre o
marketing e os direitos dos consumidores. Essa relacdo entre o direito e o
marketing ¢ bem explicitada por Benjamin (2007, p. 262), para quem

a fungdo do direito ao controlar o marketing €, portanto, a de estabelecer
pardmetros minimos de conduta, respeitando sempre - como o quer a
Constitui¢io Federal - a livre iniciativa. E por este prisma que se deve buscar
a compatibilizagdo entre ‘a defesa do consumidor’ e a ‘a liberdade de
marketing’. Seria tal objetivo um simples ideal? Acreditamos que nao.
Marketing e defesa do consumidor funcionam no mercado e sdo, portanto,
dele dependentes. Sem mercado e concorréncia nao ha como se falar em
marketing e prote¢do do consumidor. Logo, ao se proteger o mercado, ao se
assegurar o seu funcionamento adequado, especialmente pelas normas de
defesa do consumidor, em verdade, se esta garantindo a propria sobrevivéncia
do marketing.

O que o CDC pretende, ao estabelecer toda uma regulamentacdo do
marketing, é que este seja exercido de forma a respeitar o consumidor e seus
direitos, se apresentando de forma clara, precisa, em que os valores reinantes
em uma relacdo de consumo, tais como informacao de qualidade, confianca,
respeito, sejam resguardados e protegidos, bem como seja expurgado o mau
uso das técnicas de marketing que visem a exploragdo, a fraude e ao prejuizo
dos consumidores.

4 O NEUROMARKETING: UM NOVO MOMENTO NA
CIENCIA DO MARKETING

O estudo do comportamento do consumidor ¢ de fundamental importancia
para os profissionais do marketing, pois se trata de area do conhecimento
caracterizada por uma profunda interdisciplinaridade. O estudo deste tema
significa amealhar conhecimentos oriundos de diversos ramos do saber, tai como,
a psicologia, a economia, a historia, a antropologia, dentre outras, no afa de
compreender como ocorre o processo decisorio no ato da compra.

Para Solomon (2007, p. 24) o comportamento do consumidor € “o estudo
dos processos envolvidos quando os individuos ou grupos selecionam, compram,
usam ou dispoem de produtos, servicos, ideias ou experiéncias para satisfazer
necessidades e desejos”. Entretanto, varias sdo as abordagens tedricas sobre o
comportamento do consumidor, as quais adotam as mais diversas perspectivas
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visando explicar o processo decisorio de compra. Pinheiro et al. (2006), por
exemplo, apontam em sua obra algumas das mais importantes teorias empregadas
para se compreender o comportamento do consumidor.

Desde uma perspectiva historica, esses autores apontam uma teoria da
racionalidade econdmica, a qual propde que o comportamento do consumidor
obedece a uma logica do maior beneficio ao menor custo possivel. Para esta
teoria, o comportamento do consumidor “tem por horizonte a maximizagao da
utilidade, isto ¢, os esfor¢os de escolha de um consumidor sempre teriam por
horizonte a maximizacao dos graus de satisfagdo psicoldgica e prazer obtidos
com o uso dos produtos e servigos obtidos” (PINHEIRO et al., 2006, p. 15).

Com base na psicologia, apresentam os autores outras trés importantes
teorias comportamentais do consumo, as quais enfatizam a necessidade de,
primeiro, melhor compreender o que acontece na mente do consumidor para,
entdo, desvendar os motivos de seu comportamento. A primeira ¢ denominada
teoria comportamental do consumo, que busca estabelecer relagoes entre o
comportamento do consumidor e 0 meio ambiente em que este vive. Nela, “o
consumo, um tipo de comportamento, ¢ um conjunto de reagdes fisioldgicas e
comportamentais observaveis, geradas por estimulos localizados no meio
ambiente” (PINHEIRO et al., 2006, p. 16). Logo, é com base no estudo dos
estimulos presentes no meio ambiente que se pode compreender a forma de
comportamento do consumidor, ou seja, a sua aproximagao (rea¢ao positiva)
ou afastamento (reagdo negativa) das opgdes de consumo disponiveis no
mercado consumidor.

A segunda ¢ a teoria psicanalitica, criada por Sigmund Freud no final do
século XIX e inicio do século XX, a qual propde que o consumo € expressao de
desejos inconscientes, pois o consumidor projeta nos produtos que compra todas
as suas angustias, frustragdes, conflitos e expectativas, funcionando o consumo
como um modo de dar vazao a estes sentimentos que possui e estdo represados.
Conforme Pinheiro et a/ (2006, p. 18),

a teoria psicanalitica, desta forma, chama a atengdo ndo apenas para os
motivos inconscientes da compra, mas também para o seu carater expressivo,
posto que os consumidores projetam seus desejos nos produtos ofertados.
A escolha dos produtos, entdo, da-se de acordo com a capacidade de estes
satisfazerem, mesmo que parcial e temporariamente, os impulsos
inconscientes. Com base nesse raciocinio, cabe aos profissionais de marketing
criar estratégias que ressaltem caracteristicas dos produtos que despertem o
desejo inconsciente dos consumidores.
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A terceira e Ultima ¢ a teoria cognitivista do consumo, uma das mais
utilizadas pelos pesquisadores hodiernamente, pois entende o comportamento
do consumidor como oriundo da relagdo produto, consumidor € meio ambiente.
Nessa perspectiva, o consumo € visto como um processo de tomada de decisdo
pelo qual o consumidor, diante de varias opgdes, pondera diversos fatores antes
de decidir. Estes fatores s3o de ordem cognitiva tais como a percepcao,
aprendizagem, atitudes e valores; de ordem sociocultural, como a influéncia
familiar; ou ainda de fatores oriundos do meio ambiente no momento da compra.
E uma teoria integrativa, pois leva em consideragdo diversos aspectos para
explicar o comportamento do consumidor.

Por fim, podem-se destacar as teorias sociais e antropologicas que sdo
as que defendem o consumo como uma decorréncia de processos sociais. Estas
abordagens oferecem uma compreensdo do consumo como inserido em uma
dinamica social e cultural propria, a qual possibilita que os individuos alcancem
determinadas posi¢des sociais. Examinadas todas estas teorias que objetivam
compreender o comportamento do consumidor, percebe-se que a investigacao
nesta area do conhecimento € intensa, pois objetiva, sobretudo, fornecer subsidios
aos profissionais do marketing para a sua atuacdo, tendo um carater
eminentemente pratico.

E, neste contexto, que surge o neuromarketing, assunto relativamente
novo, o qual teve inicio no final dos anos noventa em algumas universidades
norte-americanas, destacando-se o Laboratorio Mente do Mercado (Mind of
the Market Laboratory) da Harvard Business School, onde um dos
pesquisadores, Gerald Zaltman, médico, decidiu empregar aparelhos de
ressonancia magnética para fins de marketing. A expressdo neuromarketing,
no entanto, somente passa a ser utilizada no ano de 2002, quando foi cunhada
por Ale Smidts, um professor de marketing na Erasmus University, em Roterda,
na Holanda.

O neuromarketing ¢ uma nova disciplina'' que busca estudar quais sdo
as variaveis capazes de influenciar o comportamento do consumidor no processo

"' A Revista Planeta, na edi¢do de julho de 2010, trouxe uma interessante reportagem sobre o
neuromarketing. Da citada reportagem extrai-se o seguinte trecho: “Auxiliados por equipamentos
de ressonancia magnética, os neurocientistas conseguem registrar instantaneamente as atividades
cerebrais e a formagdo de sinapses e reagdes, monitorando as emogdes que sentimos durante as
compras. Enquanto somos expostos a mensagens relacionadas com experiéncias de consumo, essas
sofisticadas técnicas de imageamento identificam na tela do computador, por meio de graficos
coloridos ¢ em terceira dimensdo, as zonas do cérebro estimuladas e o funcionamento de cada
pedago de nossa mente.

J4 com a tomografia de ressonancia magnética funcional, os cientistas produzem imagens coloridas
da troca de substancias no cérebro e registram instantaneos da localizacdo e intensidade da atividade
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decisorio de compra, utilizando para este fim ferramentas da psicologia e da
medicina. Como afirma Soares Neto (2007, p. 10), em disserta¢ao que cuida do
neuromarketing,

os avangos na ciéncia do cérebro vém permitindo desenvolvimentos
inovadores voltados para o conhecimento de experiéncias inconscientes
dos consumidores. Tais novidades relacionam-se a técnicas de neuroimagem,
como a imagem por ressonancia magnética funcional (functional magnetic
resonance imaging — FMRI), a tomografia 6tica funcional difusa (FDOT)
(ZALTMAN, 2003) e a tomografia por emissdo de positrons (Posidron
Emission Tomography — PET) (KENNNING, P. ; PLASSMANN, H., 2005).
Essas técnicas de escaneamento do cérebro produzem figuras da estrutura
ou do funcionamento dos neurdnios (KOSSLYN; ROSENBERG, 2001). Por
meio da neuroimagem, os pesquisadores sdo capazes de observar diretamente
as atividades cerebrais, enquanto os individuos se envolvem em varias tarefas
mentais, ou seja, registram-se imagens do cérebro dos consumidores e
identificam-se quais areas da mente sdo ativadas quando as pessoas sdao
expostas a marcas, imagens, videos, produtos ou propagandas comerciais.

Em que pese o neuromarketing ser recente, estando ainda em seus
primeiros passos, a verdade ¢ que varias empresas multinacionais importantes
estdo investindo somas expressivas em pesquisas nesta area, a exemplo, da
General Motors, Ford, Daimler, GE, Coca-Cola, McDonald’s, K-Mart, Kodak,
Levi-Strauss e Delta Airlines.

Uma técnica de neuromarketing que ja ¢ bastante comum ¢ o branding
sensorial’?, no qual os sentidos sdo seduzidos por aromas, por estimulos

cerebral. Sinais de radiofrequéncia fornecem a imagem das alteracdes no fluxo sanguineo e na
oxigena¢do em determinadas dareas cerebrais. O processo também mostra como a intensidade
cerebral se altera diante de anuncios publicitarios.

E assim, por meio da atividade elétrica cerebral, que os neurocientistas esperam explicar o que move
a decisdo das compras e obter dados e informagdes relevantes sobre os processos e as variaveis
mentais que possam explicar melhor as expectativas, preferéncias, motivagdes e comportamentos
relacionados com o consumo, ajustando as estratégias de marketing das empresas.

Entretanto, os neuropsicélogos asseguram que n@o existe um botdo para o consumo porque a
tomada de decisdes envolve diversas regides do cérebro que atuam de forma sequencial num curto
espago de tempo. Por isso, segundo eles, a atividade pratica do neuromarketing até agora se limita
a fotografia do cérebro no instante exato da tomada de decisdo. O grande avanco cientifico ¢
conseguir ver na pratica como as fungdes cerebrais (emogdo, memoria e raciocinio) sdo ativadas
diante de um estimulo. Disponivel em <http://www.terra.com.br/revistaplaneta/edicoes/453/
artigo178293-5.htm>. Acesso em 10.07.2011.

A Revista Planeta menciona um caso conhecido de branding sensorial no Brasil, segundo o periddico:
“Em 2001, uma ac¢do de branding sensorial usada pela Bauducco foi bastante comentada pelas
pessoas e talvez vocé até se lembre (ou tenha participado) dela: no Natal daquele ano, a empresa
espalhou o aroma de panetone em 32 salas de cinema de Sao Paulo, enquanto imagens do produto

S
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auditivos, visuais que forgam os consumidores a comprar, atuando sobre a propria
fisiologia, tornando o ato de compra ndo uma acao refletida, mas imposi¢ao
exigida pelo organismo levado a desejar a experiéncia de consumo do produto
e o consequente sentimento de satisfacdo. Esse estado da arte permite perceber
o neuromarketing como ponto central de uma discussdo sobre questdes éticas,
as quais ndo sdo tratadas no marketing tradicional, pois que este trabalha,
principalmente, com pesquisas qualitativas, enquetes, entrevistas, sempre atuando
externamente ao individuo, buscando compreender o comportamento do
consumidor a partir de elementos externos a este.

Ainda que essa forma de trabalhar do marketing tradicional gera alguns
problemas, pois como afirma Soares Neto (2007, p. 13),

¢ nesse ponto que Lima (2005) chama a atencdo do problema de desenvolver
campanhas publicitarias fundamentadas em dados colhidos através de
entrevistas ndo totalmente confiaveis. Segundo esse autor, dois motivos
podem gerar dados equivocados, o primeiro ¢ que os questionarios nao
conseguem articular questdes-chave de maneira adequada e nada garante
que o entrevistado esteja falando a verdade, e o segundo ¢ que as pessoas
expressam-se mal e entediam-se facilmente,

todavia, o que o marketing tradicional objetiva ¢ vender produtos, e as
acOes que emprega nao atuam na fisiologia do consumidor, mas apenas no
plano psicologico, o que fez o CDC estabelecer regras bastante claras e rigidas
quanto a publicidade.

Por outro lado, o neuromarketing trabalha na logica inversa, pois visa o
estudo do comportamento do consumidor tendo por referéncia elementos internos,
fisiolégicos, investigando os processos quimicos e cerebrais que ocorrem na
mente do consumidor para, a partir desses dados, sugerir intervengdes € novas
formas de abordagem comercial, retirando a0 méaximo do individuo consumidor
sua capacidade volitiva.

Ante esse panorama, percebe-se que com as técnicas de neuromarketing
surgem questdes éticas que nao existiam antes no marketing tradicional, e por
isso ainda ndo reguladas, as quais ndo podem ser afastadas e necessitam ser
objeto de um rigoroso debate. Afinal como compreender o ato de compra depois
do neuromarketing? A compra ¢ decorrente de uma vontade refletida do

eram exibidas na tela, antes de o filme comegar. Nem ¢ preciso contar como foram as suas vendas
de panetones naquele ano. Disponivel em <http://www.terra.com.br/revistaplaneta/edicoes/453/
artigo178293-5.htm>. Acesso em 10.07.2011.
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consumidor, tendo em vista uma necessidade ou este atua como uma espécie
de zumbi, executando um programa acionado em sua mente?

Nao ha davida que o neuromarketing veio aprofundar a vulnerabilidade
do consumidor, pois abriu um novo campo de investiga¢ao, bastante promissor,
onde se permitiu ao profissional do marketing ter acesso as reacdes fisicas do
consumidor, podendo entdo melhor conduzir as suas campanhas e intervengoes
publicitarias. Em virtude de toda essa discussao que envolve o neuromarketing,
ha a necessidade de se estabelecer no CDC dispositivos que tratem diretamente
do tema, pois a lei apenas cuida das praticas comerciais envolvendo o marketing
tradicional. Em outras palavras, ndo ha como fechar os olhos a essa realidade
sob pena de se aprofundar cada vez mais a vulnerabilidade do consumidor.

CONSIDERACOES FINAIS

Por ser ainda um debate novo, o neuromarketing ainda nao foi devidamente
percebido pelo direito, o que ndo acontece na publicidade e na administragao,
areas do conhecimento que vém investigando profundamente o tema. O
neuromarketing abre muitas possibilidades para que se influa no comportamento
do consumidor, tornando necessaria uma discussao ampla em suas bases e nas
técnicas que propoe, enfim, tudo que o envolve, pois as conquistas desse método
podem repercutir muito negativamente na relagdo consumidor-fornecedor.

Como ja dito, o consumidor € o vulneravel, o elo fraco da relacao de
consumo, logo a exigéncia do direito protegé-lo ante as investidas do fornecedor.
Ocorre que o neuromarketing reforga essa vulnerabilidade, pois disponibiliza
um conjunto de técnicas ja desenvolvidas e a desenvolver que verticalizam
ainda mais a relagao de consumo, bem como afetam a intimidade do consumidor
ao analisa-lo de forma interna, e ndo externamente, como faz o marketing
tradicional.

Frente a essa realidade, ndo pode o direito quedar inerte, mas deve tutela-
la buscando compreender as propostas do neuromarketing e as técnicas ja
existentes, no intuito de fazer inserir no Cédigo de Defesa do Consumidor
dispositivos tratando do tema a semelhanca do que foi realizado com o marketing
e a publicidade. Esta modificacdo legislativa, por fim, ¢ importante, pois
repercutird na minoragdo do consumo irrefletido, decorrente de abordagens
publicitarias aéticas que utilizam de forma irresponsavel e desmedida, as técnicas
do neuromarketing e estabelecera um padrao normativo a ser observado por
todos aqueles que atuam no segmento publicitario e de vendas.
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PuBLIC SPHERE, RECOGNITION AND
MINORITIES: THE HABERMAS-FRASER DIALOGUE

Maria Eugenia Bunchaft*

Resumo:Nancy Fraser delineou uma compreensao
procedimental do reconhecimento que tem possibilidade de
combater politicas estreitas de autenticidade de grupo. Jiirgen
Habermas enfatiza um modelo deliberativo e uma analise historica
da esfera publica, por meio de um aprendizado tedrico que
culminou em 1992, com Faktizitit und Geltung. Pretendemos
demonstrar, com base em Fraser e Habermas, que, diante de um
contexto de exclusdo do espaco publico oficial, ¢ necessario
ampliar arenas discursivas, sob pena de reproduzirmos e
mantermos as assimetrias dominantes. Fraser, em Scales of’
Justice, defende uma esfera publica transnacional na qual ha
uma rearticulagdo dos processos decisorios, superando as
fronteiras dos estados nacionais territorialmente situados.
Propugnamos analisar a evolugdo das concepgdes de esfera
publica em Habermas e Fraser ao longo de suas trajetdrias teoricas.
Em Habermas, até 2011, havia uma ambiguidade que oscilava
entre a abordagem fina de patriotismo constitucional e a
concepcdo densa de autocompreensdo europeia. Com efeito,
pretendemos investigar como Habermas, em Sobre a constituicdo
da Europa - um ensaio, Habermas soluciona tal ambiguidade
em relagdo a compreensdo de esfera publica, lecionando que os
cidaddos, por meio da tecnologia digital e de padrdes morais,
avaliam as estruturas econdmicas europeias, confrontando as
institui¢des existentes com as exigéncias de uma justica global.
Sustentamos, com base em Habermas, que tais discussdes devem
ser efetivadas no interior de um Parlamento mundial composto
de Estados e cidados.

Palavras-chave: Esfera publica; Reconhecimento; minorias;
Habermas; Fraser.

Abstract: Nancy Fraser outlined a procedural understanding of
the recognition it has possibility to fight close political group of
authenticity. Jiirgen Habermas emphasizes a deliberative model
and a historical analysis of the public sphere, through a
theoretical learning that culminated in 1992 with Faktizitdt und
Geltung . We intend to demonstrate, based on Fraser and
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Habermas, who, before a backdrop of exclusion from official
public space, it is necessary to expand discursive arenas,
otherwise reproduce and maintain the dominant asymmetries.
Fraser, in Scales of Justice , argues for a transnational public
sphere in which there is a re-articulation of decision processes,
overcoming the boundaries of national states territorially located
. We advocate to analyze the evolution of conceptions of the
public sphere in Habermas and Fraser along their theoretical
trajectories. Habermas, until 2011, there was an ambiguity that
oscillated between the thin approach of constitutional patriotism
and dense European conception of self .Indeed, we intend to
investigate how Habermas, in On the Constitution of Europe -
an Essay, Habermas resolves this ambiguity in relation to the
understanding of the public sphere, teaching citizens, through
digital technology and moral standards, assess European
economic structures collating existing institutions to the demands
of global justice . We argue, based on Habermas, that such
discussions should take effect within a world parliament
composed of states and citizens.

Keywords: Public Sphere; Recognition; Minorities; Habermas;
Fraser.
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INTRODUCAO

Nancy Fraser (2003a; 2003b)delineou uma compreensao procedimental
sobre o reconhecimento que tem possibilidade de combater politicas estreitas
de autenticidade de grupo, de forma a conferir uma estratégia coerente capaz
de atender aos desafios das sociedades multiculturais. Em Scales of Justices,
Fraser (2010)sublinha que a estrutura conceitual da justica anteriormente focada
na perspectiva bidimensional (redistribuigdo e reconhecimento), agora incorpora
uma terceira perspectiva: a da representacdo. Esta ird complementar o
instrumental de Fraser, sendo capaz de contemplar a dimensao estruturante do
enquadramento da justica em sociedades globais. Portanto, a terceira dimensao
dajustica ¢ o politico, que “diz respeito a natureza da jurisdi¢ao do Estado e das
regras de decisdo pelas quais ele estrutura as disputas sociais”. (FRASER,
2009, p. 19).

Nesse quadro tedrico, ndo ¢ mais suficiente elucidar sobre o que ¢ e
quem sdo os destinatarios da justica. Nas palavras de FRASER (2009, p. 19),
“ao estabelecer regras de decisdo, a dimensdo politica também estipula os
procedimentos de apresentacdo e resolucdo das disputas tanto na dimensio
econdmica e cultural”. E conclui: “ela revela ndo apenas quem pode fazer
reivindicagdes por redistribuicao e reconhecimento, mas também como tais
reivindicagdes devem ser introduzidas no debate e julgadas.” (FRASER, 2009,
p. 19).

Dessa maneira, raga, por exemplo, ¢ uma categoria tridimensional situada
na estrutura econdmica, na ordem de sfatus e na esfera da representacao.
Assim, os afrodescendentes, no Brasil, estariam submetidos tanto a injusti¢a na
esfera da distribuigdo, no ambito do reconhecimento, como na dimensao da
representacdo, sendo que ambas as dimensoes se reforcam mutuamente. Desse
modo, o politico € uma dimensao conceitualmente distinta da justica que ndo se
reduz a perspectiva econdmica ou cultural, apesar de eles estarem entrelagados.
O como da justica assume um papel constitutivo nos procedimentos
democraticamente estruturados dos processos politicos decisorios e serd a
categoria necessaria para configurar uma teoria critica que identifica contextos
de exclusdo que integram os trés niveis.

Jirgen Habermas (1992a) enfatiza um modelo deliberativo de
reconhecimento inerente a uma moralidade pos-convencional, capaz de combater
a perspectiva limitada da reificagcdo identitaria. Habermas (1962), em
Strukturwandel der Offentlichkeit, resgata a categoria esfera ptblica por
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meio de um método de andlise socioldgico e historico. Trata-se de uma estratégia
tedrica que articula uma concepgdo ideal normativa e uma analise histdrica da
esfera publica, revelando a evolugdo conceitual do pensamento do autor por
meio de um aprendizado tedrico que culminou em 1992, com Faktizitit und
Geltung.

Fraser (1992), entretanto, contrapds-se a esfera publica habermasiana
(1962) estabelecida em Strukturwandel der Offentlichkeit, que estaria
baseada em pressupostos desiguais e excludentes em relagdo as mulheres e
plebeus. A principal obje¢do, que ¢ delineada por Fraser (1992a) ao
procedimentalismo habermasiano, refere-se a existéncia de uma esfera ptiblica,
quando, na verdade, haveria para a autora uma multiplicidade de formas
criticas de comunicagdo expressas em termos de “contrapublicos”. Estes
constituem “arenas discursivas paralelas nas quais os membros dos grupos
socialmente subordinados inventam e circulam contradiscursos para formular
interpretagdes opostas de suas identidades, interesses e necessidades”.
(FRASER, 1992 p. 123).

Nesse cendrio, na primeira parte do artigo, pretende-se analisar a
evolucdo do conceito de esfera publica na obra de Habermas (1962; 1992a),
desde Strukturwandel der Offentlichkeit até Faktizitit und Geltung,
tratando das reformulagdes teoéricas decorrentes das criticas dirigidas por
Nancy Fraser a sua estrutura conceitual. Por meio da analise das obras
Strukturwandel der Offentlichkeit, Theorie und Praxis e Technik und
Wissenschaft als Ideologie, pretende-se indagar: por que a esfera publica
burguesa perde seu potencial critico, anulando o engajamento discursivo dos
cidadaos?

Em que medida a cientifizacdo da politica conduziu a anulagdo da
participagdo do cidaddo? E possivel conceber uma esfera publica com base
em um papel mais ofensivo em relagdo aquela estabelecida em Theorie des
kommunikativen Handelns? De que maneira um modelo de eclusas -
delineado por Habermas (1992a) em Faktizitdt und Geltung - pode inspirar
um processo de autodemocratizacao interno do sistema? Nesse particular, a
primeira parte do artigo trata da evolucdo do conceito de esfera publica na
obra habermasiana. A questdo a ser respondida ¢: o modelo deliberativo
habermasiano (1992a), estabelecido em Faktizitit und Geltung, tem
potencialidade para se contrapor as assimetrias econdmicas, sociais, culturais
e promover impactos concretos voltados para a inclusdo de grupos
estigmatizados? Na segunda parte do artigo, propugna-se demonstrar, com
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base em Fraser (1992) e na reformulagao teérica habermasiana (1992b) que
foi estabelecida no ensaio “Further Reflections on the Public Sphere”, a
hipotese segundo a qual, diante de um contexto de exclusdo do espago publico
oficial, € necessario ampliar arenas discursivas, sob pena de reproduzirmos e
mantermos as assimetrias dominantes.

Na terceira parte do artigo, assume-se o objetivo de investigar os
contornos teoéricos da esfera publica internacional, que nao tem os mesmos
pressupostos da esfera publica nacional, na qual as leis que governam a
sociedade sdo debatidas internamente. A solidariedade, que marca a esfera
publica como conjunto de normas compartilhadas, ndo é uma caracteristica
da esfera publica internacional, embora isso seja suscetivel de mudanga. Na
obra Sobre a Constitui¢do da Europa: um ensaio, Habermas (2012), apesar
do agravamento da crise econdomica na Europa em 2011, permanece otimista,
defendendo uma esfera publica cosmopolita democratica e mundial. Segundo
Habermas (2012), ha um temor das elites politicas de que o projeto europeu,
realizado até agora por uma elite restrita de burocratas, alcance uma esfera
publica mais ampla e deliberativa.

Desde Inclusion of the Other, o herdeiro da Escola de Frankfurt (1998)
assinala que a constru¢do democratica da integracdo europeia enfrenta
grandes dificuldades. Trata-se do chamado déficit democratico, pois as
institui¢des transnacionais possuem pouca legitimidade aos olhos dos cidadaos,
porquanto as novas organizagdes emergem cada vez mais distantes da base
politica, tal como a burocracia em Bruxelas.

Justamente para superar esse déficit democratico, Habermas (1998)
aposta em um patriotismo constitucional europeu, que transcenda os limites
do Estado-nacdo, capaz de ajustar o universalismo dos direitos humanos ao
particularismo das identidades culturais. Fraser (2009), em Scales of Justice,
por sua vez, defende uma esfera publica transnacional na qual hd uma
rearticulagdo dos processos decisorios, superando as fronteiras dos estados
nacionais territorialmente situados. As demandas por justi¢a ndo sao discutidas
apenas pelos publicos nacionais, e os reivindicantes nao se restringem a
discutir apenas as relagdes entre cidadaos. Pretende-se sustentar que
Habermas (2012), em Sobre a Constituicdo da Europa: um ensaio, assume
uma estrutura conceitual renovada que supera as ambiguidades teoricas
anteriores, relativas ao papel da esfera publica mundial. Feitas essas
consideracdes, passamos a analise da concep¢do habermasiana de esfera
publica.

SCIENTIAIURIS, Londrina, v.18,n.1,p.153-180,jul.2014 | DOIL: 10.5433/2178-8189.2014v18n1p153



158

MARIA EUGENIA BUNCHAFT

1 A CONCEPCAO HABERMASIANA DE ESFERA PUBLICA

De inicio, é premente lecionar que Strukturwandel der Offentlichkeit
originou-se da tese de habilitagdo pds-doutoral de Habermas (1962), que foi
submetida a Adorno e Horkheimer, em Frankfurt. Estes consideraram que esta
era pouco critica das ilusdes da concepgdo iluminista de espago publico
democratico, especialmente em sociedades de massa. Influenciando nos
primeiros anos o movimento estudantil, Strukturwandel der Offentlichkeit
inspirou uma literatura critica que apontava para a nao inser¢éo do proletariado
na esfera publica e por exagerar o potencial emancipatorio da esfera publica
burguesa idealizada.

Nesse quadro teérico, em Strukturwandel der Offentlichkeit, Habermas
(1962) analisa o desenvolvimento histdrico da categoria esfera publica e suas
transformagdes estruturais. As diferentes formula¢des da esfera publica sao
perpassadas por diferentes momentos historicos. Analisa a génese da esfera
publica no mundo grego, no mundo feudal, na sociedade burguesa e no mundo
contemporaneo. Segundo Lubenow (2012), a questdo fundamental era: por que
0 processo historico de emancipacao da esfera publica burguesa se converte
em uma despolitizagdo das massas decorrente da auséncia de participagao
politica das mesmas? Por que a esfera publica perde seu potencial critico?

Em face desta leitura, Habermas (1962) considera dois fatores
fundamentais que contribuiram para a decadéncia da esfera publica burguesa:
o crescimento do publico da esfera publica e o incremento do intervencionismo
estatal. Nesse livro, a origem da esfera publica burguesa conecta-se ao
desenvolvimento de uma esfera publica literaria, que, mesmo nao sendo uma
esfera publica com carater politico, ja revelava um raciocinio de carater publico.
A esfera publica literaria ndo era de fato especificamente burguesa, pois mantinha
uma linha de continuidade com a publicidade decorrente da representagao
exercida na corte do principe. Surge a contraposi¢do entre duas formas de
publicidade: a publicidade representativa inerente as cortes feudais e a publicidade
critica, que expressava os ideais do iluminismo. A publicidade representativa
expressava-se por uma aura que decorria da autoridade.

Desse modo, a emergéncia de uma esfera publica politica a partir da
esfera literaria passa a conectar a opinido publica, o Estado e a sociedade
burguesa. O surgimento de cafés, saldes, centros de critica literaria - decorrentes
do encontro entre os herdeiros da sociedade aristocrata e a burguesia - inspira
uma esfera publica critica. Se a esfera critica inicialmente limitava-se a dimensao
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cultural, a partir do surgimento de jornais, tornou-se possivel a publicizagdo da
mesma.

Assim, a medida que as pessoas privadas dialogam entre si ndo apenas
como proprietarios, mas também como seres humanos, a humanidade da esfera
publica literaria serve de instancia mediadora a efetividade da esfera politica
por meio de uma politizagdo da cultura e da arte. Tais debates culturais irdo
inspirar o exercicio critico da esfera publica contra o poder do Estado.
Posteriormente, a emergéncia dos meios de comunicagdo de massa desvincula
a esfera publica do interesse publico, conectando-se aos interesses privados.
Surge um processo de despolitizacao, e a esfera publica perde o seu potencial
critico ativo assumindo um papel manipulativo.

Diante dessa estrutura conceitual, Habermas (1962) considera alguns
fatores que produziram a perda da fungdo critica e do potencial democratico da
esfera publica. O primeiro fator foi a interligacdo entre o setor publico e o
privado a partir de um Estado intervencionista no final do século XIX. A fronteira
que distinguia entre setor publico e privado na esfera publica burguesa, sofre
uma reconfigurag¢do por uma interligacdo progressiva entre as duas esferas.
Habermas (1962) nota que elementos de direito publico e de direito privado se
interligam mutuamente. O direito de propriedade ¢ limitado ndo somente por
intervengdes economicas, mas também por garantias juridicas que restabelecem
aigualdade de contratar. O Estado passa a assumir um papel efetivo na economia
com o objetivo de resguardar os pressupostos do sistema capitalista.

Outrossim, segundo Habermas (1962), as intervengdes do Estado na
esfera privada no século XIX, de um lado, visam atender aos interesses dos
economicamente mais fracos. Por outro lado, serve também para atenuar os
conflitos sociais. Contratos coletivos substituem os individuais, estabelecendo
garantias aos parceiros mais fracos. Os meios de comunicacao de massa inspiram
um pseudoconsenso que anula o engajamento participativo dos cidadaos.

Em suma, o segundo elemento que impulsionou a decadéncia da esfera
publica burguesa foi a expansao do publico da esfera publica a partir da insergao
das massas na politica. Este fendmeno deveu-se a trés eventos: a expansdo do
publico leitor, a refuncionalizacdo da imprensa e a expansao dos direitos politicos.
Surgem interesses privados que levam a perda do potencial emancipatério da
esfera publica. Habermas (1962)conclui que a esfera publica parece perder a
for¢a de seu principio, a publicidade critica, a medida que se amplia enquanto
esfera. Consequentemente, ha uma substitui¢do de um publico pensador de
cultura para um publico consumidor de cultura. Ha4 uma refuncionalizagio
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comercial da participacdo das massas na esfera publica, que perde seu carater
politico. A cultura difundida por intermédio dos meios de comunicac@o de massa
assume fungdes de propaganda.

Em sintese, surge uma esfera social repolitizada que ndo se adequa
sociologica ou juridicamente nem as categorias do publico, nem as do privado.
Nessa esfera intermediaria, ha uma interpenetrag@o entre os setores estatizados
da sociedade e os setores socializados do Estado sem a intermediagdo das
pessoas privadas. As reivindicagdes das pessoas privadas, enquanto
consumidores e eleitores, acabam sendo influenciadas por autoridades
econdmicas e politicas.

De fato, o nexo originario entre esfera intima e esfera publica literaria
inverteu-se, inspirando um esvaziamento publicitario-jornalistico da esfera
privada. O consumo cultural é um instrumento da propaganda econOmica e
politica. A integragdo entre setor publico e privado passa a ser exercida por
instituicdes como associagdes, que exercem o poder em articulagdo com o
aparelho estatal. O jornalismo critico € substituido pelo jornalismo manipulativo
que, além de influenciar o consumo, funciona como instrumento de pressao
politica.

Sob esse prisma, apos Strukturwandel der Offentlichkeit, Habermas
(1962, 1971, 1968) introduz em sua estrutura tedrica atinente a discussao sobre
a esfera publica, especificamente no prefacio a edicdo de 1971 de Theorie
und Praxis e, em Technik und Wissenschaft als Ideologie, uma terceira
inovagdo: a interligagdo entre técnica e ciéncia. A estratégia teorica do autor
nesses ensaios tedricos ¢ abordar em que medida a cientifizacdo da politica
inspirou a questao do esvaziamento da participagao politica do cidadao.

Sob essa otica, em Technik und Wissenschaft als Ideologie, Habermas
(1968) interpreta a interconexdo entre Estado e sociedade civil como um
fendmeno produzido pelos processos de racionalizagdo e burocratizagdo do
Estado intervencionista em sociedades capitalistas avancadas, pautadas pelo
crescimento da tecnocracia. Essa nova configuragdo politico-econdmica
decorreu da substituicao do capitalismo liberal pelo capitalismo intervencionista,
marcado pela burocratizagdo e por uma interligacdo entre ciéncia e técnica.
Agora, a categoria da esfera publica ¢ explicada por meio da diferenciacao
entre duas formas de agdo.

Na década de 1970, Habermas (1973) estabelece uma nova estrutura
tedrica quanto a categoria esfera publica, partindo de uma perspectiva dualista
de sociedade. As sociedades capitalistas avancadas subdividem-se em sistemas
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socio-culturais, politicos e economicos. A distingdo entre agdo comunicativa e
acdo instrumental seria o pressuposto da estrutura conceitual futura, que
pressuporia uma perspectiva dualista entre sistema ¢ mundo da vida. A
legitimagdo tecnocratica pressuposta pela exclusdo de questdes praticas da
esfera publica inspira a lealdade das massas, despolitizando os cidadaos, que
passam a atuar segundo um sistema de a¢ao racional dirigida a fins. A inexisténcia
de participagdo democratica impede a conscientizagdo das contradigdes do
sistema capitalista.

Nesse ponto, em Legitimationsproblem im Spdtkapitalismus, Habermas
(1973) introduz, pela primeira vez, os conceitos de sistema e mundo da vida. No
capitalismo avangado, o Estado passa a assumir um papel mais ativo na economia,
superando o capitalismo liberal. Os mecanismos autodestrutivos do mercado
sdo corrigidos pelo intervencionismo estatal, visando controlar as crises
econdmicas. No entanto, tal intervencionismo estatal nas sociedades capitalistas
avangadas ndo consegue superar as contradi¢des do sistema no sentido de
resguardar crescimento economico, evitando crises e protegendo socialmente
o cidaddo. (HABERMAS, 2003, p. 51).!

Sob esse aspecto, os processos politico-decisorios ficam desconectados
da participacdo politica do cidaddo. Esse ¢ o diagnostico do cenario das
sociedades capitalistas avangadas, que procura ser resolvido em Theorie des
kommunikativen Handelns, tendo em vista a possibilidade de revigorar a esfera
publica despolitizada. Em Theorie des kommunikativen Handelns, Habermas
(1981) ira aprimorar a concepcao dualista entre sistema e mundo da vida,
partindo dos pressupostos argumentativos da acdo comunicativa e da

! E mister frisar que Habermas (1973) analisa os problemas de legitimagdo enfrentados pelo Estado

intervencionista, especificamente as crises econdomicas dele resultantes. Constatando que o
capitalismo avangado era marcado por crises de legitimagdo, o autor (1973) enfrenta o
questionamento decorrente da viabilidade ou ndo da revigoragdo da esfera publica despolitizada. Se,
em Strukturwandel der Offentlichkeit, a categoria esfera publica delineada por Habermas (1962) era
enfocada em uma perspectiva historica, em Legitimationsproblem im Spdtkapitalismus, passa a ser
analisada pelo autor (1973) em uma dimensdo normativa e socioteérica. A busca de legitimagdo do
estado intervencionista ndo pressupde a formacdo discursiva da vontade na esfera publica, pois o
engajamento participativo do cidadao fica esvaziado, reduzindo-se a escolha dos dirigentes politico-
administrativos.
Nesse sentido, na esfera publica despolitizada, a legitimag@o restringe-se a dois requisitos: em
primeiro lugar, o privatismo civico, ou seja, a abstinéncia politica articulada a uma orientagdo para
a carreira, o lazer e o consumo, inspirando a expectativa de certas recompensas dentro do sistema
(dinheiro, lazer, seguranga). Em segundo lugar, a propria despolitizagdo estrutural requer justificagao,
encontrando sustentagdo nas teorias da elite democratica (que relaciona-se as ideias de Schumpeter
e Max Weber ) e nas teorias sistémicas tecnocraticas (que remontam ao institucionalismo da década
de 1920).
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centralidade das pretensdes de validade. Agora, as potencialidades da acgdo
comunicativa tornam-se o centro da discussdo, substituindo a analise
historiografica. Ha uma reabilitacdo da esfera publica sob uma configuracao
teodrica renovada voltada para a tentativa de democratizagao.

Indubitavelmente, para Habermas (1981), ¢ a acdo comunicativa que
garante a integragdo social, sendo um mecanismo capaz de freiar as invasodes
sistémicas. O conceito de mundo da vida, vinculado a fenomonologia, inspira
uma nova racionalidade e uma esfera publica que tem como base tedrica a
pragmatica da linguagem a partir do instrumental de Austin (apud Habermas,
1981) e Wittgenstein (apud Habermas, 1981) e da fenomonologia. E no mundo
da vida que surgem praticas dialégicas que suscitam integracdo social,
reproducao cultural e socializacdo.

Portanto, a sociedade civil € o aspecto institucional do mundo da vida
que nao se confunde com o elemento linguistico e simbdlico. Habermas (1981),
em Theorie des kommunikativen Handelns, parte de uma visao dualista entre
mundo da vida e sistema, que se reflete na diferenciag@o entre agao instrumental
e agdo comunicativa. Os mecanismos sist€émicos do dinheiro, poder e direito
vao invadindo, de forma colonizadora, o mundo da vida, restringindo a rede
intersubjetiva das praticas comunicativas. Agora, a coordenagdo de a¢do nao
se orienta por pressupostos discursivos, mas por dinheiro ou poder. A esfera
publica transforma-se em um dominio marcado pela monetarizagao,
burocratizacao e juridificacao.

Nesse quadro tedrico, em Theorie des kommunikativen Handelns, a
esfera publica era constitutiva do mundo da vida, tendo a “fun¢do simbolica de
integragdo social e de assegurar a autonomia do mundo da vida frente ao sistema
administrado.” (LUBENOW, 2007, p. 173). A ideia ¢ preservar seu carater de
independéncia face as invasdes do poder administrativo. Assumia, entretanto,
um papel defensivo, sem pretensdo de conquista.

Na segunda metade da década de 1980, no prefacio a terceira edigao de
Theorie des kommunikativen Handelns, Habermas (1985) comeca a renovar
sua estrutura conceitual e refere-se a ideia da relevancia de um revigoramento
do institucional por intermédio de um refluxo do mundo da vida. Ou seja, a
relacdo entre sistema e mundo da vida ndo seria mais de um fluxo de mao
unica, mas passaria a incorporar a ideia de um duplo fluxo entre sistema e
mundo da vida.

Com efeito, a renovagao tedrica fundamental sobre a concepgao de esfera
plblica é estabelecida no prefacio de 1990 a Strukturwandel der Offentlichkeit
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(1990), mas o seu papel mais proeminente ¢ ampliado em Faktizitit und
Geltung (1992a). No prefacio de 1990, a Strukturwandel der Offentlichkeit,
a questdo fundamental ¢é: a sociedade civil tem potencialidade de mobilizar
impulsos comunicativos racionalizados na esfera publica e direciona-los ao poder
politico-administrativo?

Desse modo, segundo LUBENOW (2007, p. 179), no prefacio de 1990,
a questdo fundamental era “pensar um modelo de esfera ptblica ndo apenas
defensivo, mas também da inversao da dire¢cdo dos fluxos de comunicagao
que se entrecruzam na esfera publica, de influéncia e efetivacao do potencial
politico do modelo comunicativo de esfera publica nos arranjos politico-
institucionais”. Trata-se de esferas publicas autonomas que nao fazem parte
do sistema politico administrativo, mas “que articulam e organizam influéncia
politica por meios publicos de comunicagdo, participagdo e deliberagao,
contribuindo, assim, para a tematizagdo, discussdo publica e tomada de
decisoes”. (LUBENOW, 2012, p. 202).

Nesse momento, segundo Lubenow (2007), a estratégia tedrica de
Habermas (1990), em Vorwortzur Neuauflage, ¢ focar também os
mecanismos institucionais constitutivos do funcionamento do ordenamento
politico. Nao obstante, como sublinha Lubenow, “o contetido normativo de
um conceito de democracia ndo pode se restringir a arranjos constitucionais
do Estado Constitucional Democratico. Por isso, a referéncia a discussao da
esfera publica vinculada a redescoberta da sociedade civil”. (LUBENOW,
2007, p. 180).

No entanto, tal reviravolta tedrica ainda ndo contempla claramente o
nexo entre as esferas publicas informais e a formal, como ambas se relacionam
e como fluxos comunicativos que emergem do mundo da vida alcangam o
podem administrativo. Nesse momento, Habermas (1990) interpreta a esfera
publica como voltada para dois processos: um comunicativo, que legitima o
poder politico, e um com intuitos manipulativos. Apesar de tais aportes teoricos,
sobretudo no que se refere a énfase nos mecanismos institucionais e na ideia
de sociedade civil, a esfera publica delineada em Vorwort zur Neuauflage
nao consegue superar o modelo de sitiamento. Segundo Lubenow, Habermas
(1990) reafirma de forma pessimista a incapacidade da esfera publica de se
contrapor a influéncia dos meios de comunicag@o de massa.

Finalmente, em Faktizitit und Geltung, o foco de Habermas (1992a)
agora nao ¢ mais a ideia de sitiamento, estabelecida pelo autor (1981) em
Theorie des kommunikativen Handelns, mas um processo de
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autodemocratizacao interno do sistema. Nesta obra, hd uma nova estrutura
conceitual baseada em um modelo de eclusas que confere a esfera publica um
papel mais ofensivo. Essa nova configuragao tedrica inspirou uma compreensao
original sobre o nexo entre poder comunicativo e poder administrativo instituido
no sistema politico.

2 AS CRITICAS DE FRASER DIRECIONADAS AHABERMAS

Antes da proposta de Habermas (1992a) em Faktizitit und Geltung,
Fraser (1989), em “What’s Critical about Critical Theory? The Case of
Habermas and Gender”, avaliava duas distingdes fundamentais da concepgao
habermasiana (1981) de modernizagao das sociedades delineadas em Theorie
des kommunikativen Handelns. A primeira distingdo dizia respeito a
contraposicdo entre reprodugdo simbolica e reproducdo material das
sociedades. Nesse ponto, a reproducao simbolica diz respeito a processos de
aprendizagem por meio dos quais os jovens internalizam valores e
compreensdes de mundo compartilhadas. Trata-se de processos de reproducao
simbolica relativos a socializagdo dos jovens, de forma a assegurar a
transmissao das tradi¢des culturais.

Nesse cenario, a reprodugdo material, por sua vez, ocorre mediante o
trabalho social para garantir a subsisténcia dos individuos. Enquanto o trabalho
social ¢ tradicionalmente desempenhado por homens, as atividades de
reproducdo simbolica sdo normalmente realizadas pelas mulheres de forma
ndo remunerada. A segunda distingdo habermasiana (1981)diz respeito a
“contextos de acdo socialmente integrados” e a “‘contextos de a¢do integrados
pelo sistema”. O primeiro relaciona-se a busca intersubjetiva de entendimento
sobre normas, valores e fins, enquanto o segundo pressupde acdes humanas
voltadas para o autointeresse, em uma perspectiva utilitarista, visando a alcangar
dinheiro e poder.

Nesse particular, enquanto para Habermas, a familia moderna conecta-
se a um contexto de agdo socialmente integrado, o sistema capitalista
representa um contexto de agdo integrado sistemicamente. Nessa linha de
raciocinio, Fraser (1989) considera essa distingao insatisfatoria para atender
a complexidade das relagdes de género. Em face desta leitura, a autora pondera
que tanto a familia moderna como a esfera econdmica sdo conectadas a
aspectos de consensualidade e a perspectivas estratégicas, visando a alcangar
esferas de poder. Nessa perspectiva, o nlicleo familiar e as instituicdes da
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economia sdo categorias complexas que articulam aspectos de consensualidade
e estratégia. Nas palavras da autora, “ambas as institui¢des sd@o misturas de
consensualidade, normatividade e estratégia. Se elas sdo distinguidas com
relagdo a modos de integragdao da agao, a distingdo deve ser dirigida como
uma diferenca de grau.” (FRASER, 1989, p. 117).

Diante do exposto, depreende-se que a tedrica feminista (1989), em
“What’s Critical about Critical Theory?”, procura superar a distin¢do
habermasiana (1981) entre nucleo doméstico como um local de reprodugao
simbolica e local de trabalho como /ocus de reprodugdo material, pois tal
distingdo ndo atende a complexidade das sociedades modernas, resultando
uma concepgcao simplificada das relagdes de género. Uma distingdo absoluta
entre ambas as esferas poderia legitimar ideologicamente uma perspectiva
que considera a familia como algo negativo e secundario em relagao a esfera
econdmica. Fraser analisa que a separagdo entre esfera econdmica e
doméstica pode configurar um instrumental tedrico que justifica arranjos
institucionais capazes de conduzir a subordinagdo das mulheres.

Diante dessa estrutura conceitual, sua proposta consiste em insistir ser
a esfera doméstica também uma esfera de trabalho, enquanto que algumas
funcdes de reproducao simbolica também ocorrem nas instituicoes do Estado
e da economia. Tanto na esfera doméstica como no local de trabalho, as
mulheres seriam submissas aos homens. Nesse contexto, uma teoria da
racionalizacdo do mundo da vida necessita ser sensivel aos “subpapéis de
género”. Fraser observava os diversos papéis que os individuos desempenham
na vida social, estabelecendo a ligag@o entre o mundo da vida e a esfera
sistémica. Para Habermas (1981), o espago publico, enquanto esfera de
participacdo politica, envolve uma rede de formacao discursiva da opinido e
da vontade. O mundo da vida conecta-se ao mundo sistémico por meio dos
papéis sociais atribuidos a cada individuo.

Assim, para Habermas, trocas entre a esfera familiar e a economia
oficial sdo realizadas mediante os papéis de trabalhador e consumidor por
meio do dinheiro, enquanto as trocas entre o espaco publico e o Estado sdo
realizadas por meio dos papéis de cidadao e cliente do Estado de Bem Estar
social, através de relagdes de poder.

Embora reconhecesse que Habermas (1981), em Theorie des
kommunikativen Handelns, havia desenvolvido uma concepc¢ao sofisticada
das relagdes entre institui¢cdes publicas e privadas, Fraser (1989) pondera que
seu modelo ndo tematizava a afirmagdo da centralidade dos subpapéis nas
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relagdes de género.? Portanto, nas sociedades capitalistas, as mulheres nao
estdo ausentes no mercado de trabalho, mas elas se apresentam diferentemente
dos homens em determinadas profissdes femininas, como secretarias,
empregadas domésticas, enfermeiras, babds, professoras primarias.

Em suma, segundo Fraser, “essas diferencas na qualidade da presenca
das mulheres no mercado demonstra a dissonancia conceitual entre feminilidade
e o papel do trabalhador no capitalismo classico”. (FRASER, 1989, p. 114).
Nas palavras da autora, “o papel do trabalhador, que conecta a economia privada
a familia privada, em sociedades capitalistas dominadas por homens € um papel
masculino”. (FRASER, 1989, p. 114).

Nessa linha de raciocinio, uma critica fundamental de Fraser (1989) a
Habermas (1981) dizia respeito ao papel de educacgdo das criangas, que nao
era mencionado pelo filésofo. Na sua percepcao, “tal omissao ¢ uma marca de
androcentrismo e tem algumas consequéncias significativas. Uma consideracao
do papel de educacdo das criangas nesse contexto poderia bem apontar a
relevancia central do género para a estrutura institucional do capitalismo
classico”. (FRASER, 1989, p. 114). Por conseguinte, a divisao social do trabalho
que estabelece para as mulheres papéis essencialmente femininos deveria sofrer
uma reformulagao institucional no que se refere a desconstrugdo dos valores
androcéntricos.

Outrossim, outra critica fundamental que foi estabelecida em “What’s
Critical about Critical Theory ?” por Fraser (1989), dizia respeito a concepgao
de cidaddo. Para Habermas (1981), o cidadao era aquele que participava do
debate politico por meio de processos discursivos de formagao da opinido e de
vontade. Entretanto, tal capacidade de participagdo em praticas discursivas,
para Fraser, “sdo conectadas com a masculinidade no capitalismo classico
dominado por homens. Elas constituem capacidades que sdo, em grande
quantidade, negadas as mulheres e consideradas superiores a feminilidade”.
(FRASER, 1989, p. 115).

Nessa concepgao politica, a dominagao masculina permeia os proprios
processos deliberativos inerentes ao debate politico, porquanto o papel do cidadao

2 E interessante demonstrar o posicionamento de Fraser: “Tome o papel do trabalhador. Em sociedades
capitalistas classicas, esse papel ¢ um papel masculino e ndo apenas no sentido estatistico
relativamente superficial. Ha, diferentemente, um sentido muito profundo no qual a identidade
masculina nessas sociedades ¢ ligada ao papel de provedor. Masculinidade ¢, em grande parte, uma
questdo de deixar a casa todo dia para um local de trabalho e retornar com o sustento que fornece
aos seus dependentes. E essa relacio interna entre ser um homem e ser um provedor que explica
porque nas sociedades capitalistas o desemprego pode ser psicologicamente e economicamente tao
devastador para os homens”. (FRASER, 1989, p. 113).
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nas sociedades capitalistas ¢ essencialmente masculino, conectando o Estado e
a esfera publica e este a economia e a esfera familiar. Nao obstante, o papel do
cidaddo ¢ construido com base em uma identidade de género masculina, em
contraposi¢do a um poder de género neutral.

Fraser (1989) assevera que Habermas (1981), em Theorie des
kommunikativen Handeln, falhava por ndo compreender o papel do cliente
como um papel de género, isto ¢, um papel paradigmaticamente feminino.
O autor negligenciava serem as mulheres as clientes do Estado de Bem
Estar Social. De fato, o grande problema decorreria do fato de que, se a
teoria da acdo comunicativa poderia constituir um substrato tedrico capaz
de demonstrar como as esferas publica e privada estariam conectadas, para
Fraser (1989), entretanto, a tese da colonizagdo do mundo da vida
promoveria uma separa¢do “ideologica” entre as esferas. Por este motivo,
a autora demonstra que a familia, enquanto espaco de reproducédo simbolica,
também pode ser vista como um sistema econdmico e permeada por relagdes
de poder.

Sob esse prisma, a racionalidade comunicativa poderia contrapor-se aos
imperativos sist€émicos ou seria restringida por estas? Nessa concepgao critica,
Fraser (1989) destacava que a teoria habermasiana nao tinha potencialidade
em acomodar as circunstancias e necessidades especificas do feminismo,
porquanto havia uma separacao analitica entre os dominios publico e privado.
Em Faktizitit und Geltung, o filosofo alemao (1992a) rompe com a tradigdo

3 E oportuno ilustrar o pensamento de Fraser: “A cegueira de género do modelo obscurece importantes
caracteristicas dos arranjos que ele pretende compreender. Ao omitir qualquer men¢ao a fungdo de
educacdo infantil e ao falhar em tematizar o subpapel de género subjacente as regras do trabalhador
e do consumidor, Habermas falha em compreender precisamente como o local de trabalho capitalista
¢ conectado ao nucleo familiar moderno, restrito, e chefiado por homens. Da mesma forma, ao
falhar em tematizar o papel masculino da fun¢do de cidaddo, ele ndo atinge o pleno significado da
forma como o Estado ¢ ligado a esfera publica de participagdo politica. Além disso, Habermas perde
importantes conexdes reciprocas entre os quatro elementos dos seus dois esquemas publico-privado.
Ele ndo contempla, por exemplo, a forma como o papel masculino do cidaddo-soldado-protetor
liga o Estado e a esfera publica, ndo somente um ao outro, mas também liga familia e o mercado
remunerado, isto ¢, implica a forma como as pressuposi¢des da capacidade do homem em proteger
e a necessidade das mulheres de protecdo dos homens atravessa todas essas esferas. Ele perde de
vista, também, a forma como o papel masculino do cidaddo-participante liga-se ao Estado e a esfera
publica, ndo apenas um em relagdo ao outro, mas também a familia e a economia oficial, isto €, a
forma como as pressuposigdes da capacidade do homem de falar e consentir e a incapacidade das
mulheres a esse respeito permeia todas essas esferas. Ele ndo vislumbra também a forma como o
papel masculino do trabalhador-provedor liga a familia e a economia oficial, ndo apenas um em
relacdo ao outro, mas também o Estado e a esfera publica politica, isto €, a forma como as
pressuposi¢des do status de homem provedor e o status da mulher dependente atravessa todas essas
esferas.” (FRASER, 1989, p. 117).
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liberal, ao estabelecer a cooriginariedade entre as autonomias publica e privada,
sendo capaz de responder aos desafios propostos pelas criticas feministas de
forma coerente.

Sob essa otica, em Faktizitit und Geltung, Habermas (1992a) procura
contrapor-se a perspectivas liberais mediante um modelo discursivo de esfera
publica capaz de acomodar as lutas por reconhecimento, conectando a esfera
publica com a privada. Sua perspectiva, entretanto, pretende assegurar as
mulheres o exercicio da autonomia publica na discussao dos papéis de género,
conferindo-lhes plena oportunidade de participarem de processos discursivos,
visando a esclarecer suas necessidades.*

Outro aspecto fundamental que distinguia as perspectivas tedricas de
Fraser (1992) e Habermas (1992a) dizia respeito a concepgao de espago publico.
Na concepcdo habermasiana que foi configurada em Faktizitit und Geltung,
espaco publico constitui um lugar no qual os cidadaos deliberam sobre objetivos
comuns, ou seja, uma arena institucionalizada de interagdo discursiva,
conceitualmente distinta do Estado. Mister se faz salientar que, para Fraser
(1992), em contraposi¢ao a oOtica habermasiana (1992a) estabelecida em
Faktizitit und Geltung, as diferencas entre os parceiros de interacdo nao

* Em Faktizitit und Geltung, Habermas (1992a)elucida duas concepgdes que sdo fundamentais a sua
construgdo tedrica: esfera publica e sociedade civil. Nesse sentido, a sociedade civil é a esfera ptblica
institucionalizada. O nucleo institucional da sociedade civil ¢ formado por associagdes, organiza¢des
livres, ndo estatais e ndo econdmicas, as quais ancoram as estruturas de comunicativas da esfera
publica nos componentes sociais do mundo da vida. A sociedade civil compde-se de movimentos,
organizagdes e associa¢des, 0s quais captam os ecos das sociais que ressoam nas esferas privadas,
condensam-nos e os transmitem, a seguir, para a esfera publica politica.

Sob esse aspecto, para Habermas (1992a), ha, no nucleo da sociedade civil, a institucionalizacdo de
discursos que buscam solugdes para problemas que se transformam em questdes de interesse geral no
ambito de esferas publicas, conduzindo-os para a esfera politica. A esfera piblica passa a ser
concebida como um sistema de alarme dotado de sensores sensiveis que ira perceber, problematizar
e tematizar determinados problemas de modo a serem assumidos pelo poder legislativo, convertendo-
os em leis.

Ao ensejo, os processos democraticos funcionam como filtros que selecionam temas e contribuicdes,
que sdo sintetizados pelos fluxos comunicacionais, transformando-se em opinides publicas sobre
temas especificos. A capacidade de influéncia politica que os atores alcangam sobre a comunicagido
publica deve fundamentar-se em um assentimento de um publico de sujeitos privados, que devem ser
convencidos por meio de argumentos compreensiveis e razoaveis, sendo tal autoridade intrinseca a
estrutura interna da esfera publica.

Com efeito, Habermas (1992a), em Faktizitit und Geltung, assinala que a esfera piblica possui uma
dupla dimensao, sendo formada pelos atores sociais que participam da esfera publica e aqueles que se
utilizam da esfera publica formada, visando dominé-la como, por exemplo, os grandes grupos de
interesse que agem estrategicamente. Ademais, ninguém pode ser legitimamente excluido desses
processos deliberativos e ndo pode haver coagdes externas, garantindo-se a integridade dos
pressupostos comunicativos. Inexistem também coagdes internas, uma vez que todos os participantes
sdo tratados como livres e iguais, podendo introduzir, questionar e problematizar temas e
contribuigdes.
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podem ser neutralizadas por praticas dialdgicas, com base na for¢a do melhor
argumento, pois tal perspectiva apenas refor¢a a dominagao sobre grupos menos
poderosos.

Nesse quadro teorico, para Habermas (1992a), em Faktizitdt und
Geltung, superar a auséncia de reconhecimento pressupde que cada individuo
articule na esfera publica a experiéncia de dominagao e desrespeito resultante
violagd@o da autonomia privada. Nas palavras de MacKinnon (2013, p. 9), em
suas reflexdes sobre a estratégia habermasiana estabelecida em Faktizitdt
und Geltung, “discussdes sobre novos padrdes de tratamento, sobre como
mudar condigdes existentes, surgem com base em discussodes das experiéncias
concretas. “ Portanto, para Habermas (1992a), o exercicio da autonomia
publica ¢ pressuposto para garantia da autonomia privada, pois “tentativas de
regular causas de violagdo a autonomia privada, em si mesmas, ndo promovem
suficientemente tal autonomia.” (MACKINNON, 2013, p. 9).

A proposta habermasiana (1992a) de lutas por reconhecimento,
estabelecida em Faktizitdt und Geltung, pressupunha que a possibilidade
de engajamento na esfera publica ndo dependia da existéncia ou ndo de
obstaculos ao reconhecimento decorrentes do exercicio da dominagao de status.
Habermas (1992a) presumia que grupos minoritarios, mesmo em um contexto
de auséncia de reconhecimento, teriam acesso a esfera ptiblica. Nao obstante,
como postula MacKinnon (2013), muitas vezes, o exercicio da autonomia
publica ¢ minado pela recusa de reconhecimento. Para Fraser (1992), ¢
necessario explicitar e tematizar publicamente as desigualdades, assimetrias
¢ ndo imaginar que estas seriam suspensas no espago publico.

Desse modo, para Fraser (1992), o pressuposto fundamental para a
participacdo paritaria constitui a eliminacao sistematica das desigualdades de
status, de forma que as politicas de reconhecimento devem objetivar a
realizacdo da igualdade de status para todos os membros da sociedade. Nesse
quadro teorico, de acordo com a autora (1992), os obstaculos a participagao
paritaria podem persistir ainda que os individuos tenham a oportunidade de
integrar processos deliberativos, porquanto, em diversas situagdes, “a
deliberagao pode servir como uma mascara para a dominacao”. (FRASER,
1992, p. 119).

Para Fraser (1992), frequentemente, os grupos subordinados sao
impedidos de expressar plenamente suas necessidades e ideias no espago publico
mediante formas sutis de controle. E de se mencionar que, em face de um
contexto de exclusdo do espago publico oficial, a autora (1992) propde expandir
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as arenas discursivas e, nesse ponto, assume especial relevancia sua critica ao
modelo discursivo. Fraser pretende demonstrar que uma concepgao de esfera
publica deve conter “ndo a exclusdo, mas a inclusdo de interesses e questoes
que a ideologia masculina e burguesa rotula como privadas e trata como
inadmissiveis”. (FRASER, 1992, p. 137).

Nesse cenario, a tedrica feminista enfatiza as formas pelas quais as
desigualdades penetram na deliberagdo do espago publico. Argumenta que a
qualificagdo de algumas questdes como privadas limita o escopo dos problemas
que podem ser contestados nas sociedades contemporaneas. Nessa
perspectiva, somente a partir da compreensao dessa multiplicidade de
contrapublicos subalternos seria possivel desenvolver uma analise mais
coerente com a contraposicao entre o espago publico dominante e os contextos
socialmente fragmentados de reprodugao de um contraptblico de resisténcia.
Nas palavras de Fraser, “ndo ¢ possivel isolar arenas discursivas especiais
dos efeitos da desigualdade social, e se estas persistem, processos deliberativos
nas esferas publicas tenderdo a reproduzir a desvantagem dos grupos
dominantes e as desvantagens dos subordinados.” (FRASER, 1992, p. 122-
123). Tais efeitos serdo potencializados quando ha apenas um espago publico
unico e compreensivo.

Diante dessa estrutura conceitual, para Maria Pia Lara e Robert Fine,
“publicos concorrentes sdo parte crucial do conceito emancipatorio de esfera
publica, sendo capaz de reagir contra exclusdo e desenvolver demandas por
inclusdo social justamente por ndo serem parte de uma esfera publica mais
geral. “(LARA; FINE, 2007, p. 38). Embora Fraser enfatize a fungao
contestatoria do contrapublico, ela ndo os compreende como processos que
ndo poderiam implicar demandas de inclusdao. (LARA; FINE, 2007, p. 39).
Fraser (1992) conclui que grupos excluidos que veem a si proprios como
formando trincheiras de resisténcia ainda necessitam ter um programa com
objetivos emancipatorios. A nog¢do gramsciana de hegemonia associa-se a
sua concepgao de publico subalterno inspirando arenas discursivas cada vez
mais amplas.

Outrossim, tais criticas tiveram repercussao na concepg¢ao
habermasiana (1992b) de esfera publica que terminou por redimensionar sua
percepgao inicial. Habermas (1992b), no ensaio “Further Reflections on the
Public Sphere”, passou a admitir a coexisténcia de esferas publicas
concorrentes, analisando as dindmicas dos processos de comunicagdo que
sdo excluidos da esfera publica dominante. Argumenta que a existéncia de
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multiplas esferas permite um acesso mais abrangente a esfera publica. A
esfera publica seria uma rede discursiva instituida por uma multiplicidade de
publicos transversais sobrepostos e em dimensoes diversas, mas articulada
por algum aspecto quanto a contetido, relagdes sociais, etc. (Habermas, 1992b,
p. 425).

Em suma, surgem esferas publicas literarias, feministas, artisticas. Em 4
Berlin Republic, Habermas (1997) pondera que o acesso a esfera publica ¢
um pressuposto para lutas por reconhecimento, ou seja, uma condi¢ao fatica
que viabiliza a igual oportunidade de exercicio formal dos direitos. No entanto,
ao mesmo tempo, parece reconhecer situagcdes em que o acesso a esfera publica
encontra-se inviabilizado. Como salienta MacKinnon (2013), ha casos em que
0s grupos minoritarios precisam, em primeiro lugar, lutar para expandir os
horizontes da esfera publica para, posteriormente, se engajar em lutas por
reconhecimento.

Em A4 Berlin Republic, Habermas (1997) renova sua estrutura
conceitual, resgatando a categoria da “subclasse” para tratar de grupos
radicalmente excluidos da participagdo na esfera publica em razdo de
mecanismos de dominacao e subordinagdo. Desigualdades materiais extremas
e concentragao de poder nas maos de alguns sao diagnosticados por Habermas
(1997) como obstaculos ao engajamento na esfera publica. A nova reflexao
habermasiana sobre a categoria relativa a “subclasse” pressupoe que, embora
as discussdes na esfera publica tenham potencialidade para desconstruir
relagdes de dominacdo, muitas vezes, sdo estas ultimas que impedem o acesso
a esfera publica.

3 ESFERA PUBLICA TRANSNACIONAL EM HABERMAS E
FRASER

De fato, segundo Fraser (2009), as decisdes tomadas em um Estado
territorial, as a¢des das corporacgdes transnacionais, dos especuladores
financeiros produzem impactos sociais que transcendem as fronteiras territoriais.
As organizagdes supranacionais e internacionais e a opinido publica
transnacional emergem de forma a transcender as fronteiras territoriais.
Inicialmente, o enquadramento keynesiano-westfaliano assumia como premissa
que o quem correspondia aos cidaddos nacionais. Com a globalizagdo e
instabilidades geopoliticas, esse enquadramento vem deixando de ser uma
premissa autoevidente.
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Sob essa dtica, a categoria esfera publica situada territorialmente sofre
uma revisdo critica a luz de uma abordagem transnacional.” Em Scales of
Justice, Fraser (2009) defende uma Teoria da Justica Democratica pos-
Westfaliana tridimensional, capaz de contemplar a dimensdo politica da
representacao ao lado das dimensao cultural do reconhecimento e da dimensao
economica da redistribuicao.

Por fim, hd um terceiro nivel de justi¢a politica que ultrapassa a tematica
do o que e do quem e que incorpora a questao do como. A falsa representago
metapolitica surge quando Estados e elites transnacionais monopolizam a
atividade de estabelecimento do enquadramento, fracionando o espago politico
e impedindo a deliberagao dos afetados no processo em esferas publicas
democraticas nas quais as reivindicagdes pudessem ser tematizadas e
contempladas. Os movimentos sociais, ao afirmarem seu direito de deliberar na
constitui¢do do quem da justiga, eles terminam por transformar o como. ¢

Com efeito, para Fraser (2009), Habermas (1992a), em em Faktizitit
und Geltung, estava preocupado com a questdo da eficacia e do déficit de

5 Sob esse prisma, ha uma desestabilizagdo da estrutura de formulagdo de demandas politicas e do
modo de discussdo de justica social. Na sociedade global, ndo basta refletir sobre o que a justiga
requer, mas quem satisfaz as condig¢des para reivindicag@o. Se antes estava em disputa o que ¢
devido aos membros da comunidade, agora discute-se sobre guem deve contar como membro e qual
¢ a comunidade relevante. Portanto, ndo se trata apenas de discutir as demandas dos movimentos
sociais, mas quem sdo os atores sociais legitimados. Nesse ponto, Fraser (2010) alega que a teoria
da justica para tempos anormais deve rejeitar pressuposicdes cientificas. Fatos incontroversos
quanto a quem ¢ afetado, decorrentes de interpretagdes dos historiadores, teorias sociais e
pressuposi¢des normativas também sdo objeto de discussdo. As questdes do quem transcendem a
moldura keynesiana- westfaliana dos publicos nacionais, sendo submetidas a um processo dialogico
que ira delimitar as reivindicagdes dos desfavorecidos. Segundo a autora (2009), preocupada com a
tematica do reconhecimento e da distribui¢do, a maioria das teorias contemporaneas ndo consegue
estabelecer um instrumental tedrico que contemple a meta questdo do enquadramento. No entanto,
nas sociedades globais, as hierarquias de status ndo se restringem mais a soberania estatal e as
injusti¢as econdmicas cada vez mais ultrapassam o Estado nacional.

E mister frisar que, anteriormente a Scales of Justice, Fraser (2003) havia analisado dois tipos
distintos de injustica enquanto obstaculos a participacdo paritaria: a injustica distributiva e o falso
reconhecimento, pois ambos ndo permitem que os individuos possam interagir em termos de
paridade. A justica demanda arranjos sociais que permitem a todos os individuos participarem como
pares na vida social. A injusti¢a, por sua vez, ¢ combatida por meio da desconstru¢do dos mecanismos
institucionais que impedem alguns sujeitos de participar em condigdes de paridade com os demais,
como parceiros plenos da interagdo social. Ao assumir o enquadramento keynesiano como pressuposto
inquestionavel, distribui¢do e reconhecimento eram as nicas dimensdes da justica.

Nesse sentido, Fraser (2003a) defendia que o falso reconhecimento ndo poderia ser compreendido
como um efeito secundario da ma distribui¢do, e esta também ndo poderia ser reduzida a uma
expressdo do falso reconhecimento. Ao questionarmos a questdo do enquadramento, surge uma
terceira dimensao da justica: o politico.

No ensejo, na sociedade global, as lutas por justiga ndo tém sucesso se nido se desenvolverem de
maneira articulada com “lutas por democracia metapolitica.” O principio da paridade participativa
envolve a concepcdo de resultado “que especifica o principio substantivo da justi¢a pelo qual
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legitimidade da opinido publica nos Estados democraticos. O direito seria o
instrumento capaz de traduzir o poder comunicativo para o poder administrativo.
Nas palavras de Fraser, Habermas “distingue uma circulagao de poder publica,
democratica, na qual publicos fracos influenciam putblicos fortes, que, por sua
vez, controlam o aparato estatal administrativa da circulagao de poder ndo publica
e ndo democratica, na qual poderes sociais privados e interesses burocraticos
entrincheirados controlam a produgao legislativa e manipulam a opinido publica”.
(Habermas, 1992 apud FRASER, 2009, p. 84).

Nesse quadro teorico, reconhecendo que a circulacdo ndo publica
geralmente prevalece, em Faktizitit und Geltung, Habermas (1992a), nas
palavras de Fraser, estabelece uma “concepcao mais completa sobre os déficits
de eficacia da opinido publica nos Estados democraticos”. (FRASER, 2009, p.
85). Todavia, apesar das modificagdes introduzidas em Faktizitdit und Geltung,
para Fraser (2009), Habermas (1992a) ndo consegue superar a estrutura
keynesiana-westfaliana, vinculando a ideia de opinido publica ao ambito da
jurisdi¢ao soberana estatal. A autora (2009) destaca que Habermas (1998),
apesar de reconhecer uma forma pés-nacional de integracao social, que pretende
uma emancipacdo do Estado democratico de uma cidadania etnocultural, termina
por endossar uma concepcao de publicidade exclusivamente territorial.

Em verdade, até 2011, havia uma ambiguidade nos seus escritos sobre a
Europa. Segundo Boon (2007), Habermas oscilava entre a proposta de um
modelo prescritivo fino de patriotismo constitucional e o apelo a uma nogao
forte de autocompreensdo europeia. Essa tensdo entre a abordagem fina e
densa se revela na propria interpretacdo habermasiana (2006a), segundo a qual
cada comunidade politica interpreta principios constitucionais a luz de sua propria
historia.’

podemos avaliar arranjos sociais: estes ultimos s6 sdo justificados se permitirem que todos os atores
sociais relevantes participem como pares na vida social”. (FRASER, 2009, p. 37). Por outro lado,
a participacdo paritaria contempla a nog¢do de processo, que determina um padrdo procedimental
segundo o qual € possivel avaliar o nivel de legitimidade democratica da norma. Estas s6 s@o
legitimas se contarem com “o assentimento de todos os concernidos em um processo de deliberagdo
justo e aberto, capaz de estabelecer uma relagdo de paridade para todos.” (FRASER, 2009, p. 37).
A paridade participativa problematiza tanto a substancia como o procedimento.

Nao obstante, Habermas (1998) tem paulatinamente desenvolvido uma estrutura conceitual que vai
além do modelo fino de integragdo politica, passando a defender uma concepgdo particular de
autocompreensdo europeia. Em Inclusion of the Other, o autor (1998) defende que ndo podera
haver um Estado federativo europeu se ndo for estabelecido no horizonte de uma cultura politica,
uma opinido publica em ambito europeu, uma sociedade civil com associagdes representativas de
interesses, organizagdes ndo estatais, movimentos de cidadania, um sistema politico partidario
concebido em face de arenas europeias, em suma, um contexto comunicativo que transcenda as
fronteiras de opinides publicas de inser¢do meramente nacional.

<
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Em face desta leitura, em Sobre a constitui¢do da Europa - um
ensaio, Habermas (2012) finalmente soluciona tal ambiguidade em sua obra.
Até entdao, Habermas limitava-se a denunciar a incapacidade dos Estados
nacionais em administrar o mercado global e a apontar o déficit democratico
da integracao europeia e suas institui¢des, mas ainda pressupunha o Estado-
nacdo como a esfera pertinente para a pratica democratica. Agora,
Habermas (2012) sublinha, de forma mais clara, que as institui¢des
transnacionais somente alcangam legitimidade quando garantem a formagao
democraticamente estruturada de opinido e de vontade dos cidadaos
europeus. Estes atuam como cidaddos de seus paises e como cidaddos
europeus em uma democracia mundial. ®

Diante dessa estrutura conceitual, com a complexidade politica da
sociedade mundial, que limita a esfera de agdo dos Estados nacionais, estes
ndo conseguem mais solucionar determinados problemas complexos,
recorrendo a organizagdes internacionais. Para Habermas (2012), a tinica
maneira que os Estados nacionais tém de se contraporem as coergdes
sistémicas da sociedade mundial seria ampliar a esfera publica por meio de
uma transnacionaliza¢do da soberania popular.

Portanto, ndo seria suficiente que as competéncias transferidas do
Estado nacional para as instidncias supranacionais sejam apenas juridificadas
na forma de tratados internacionais. Tais competéncias deveriam ser
juridificadas de forma democratica. Cidadaos de um Estado afetado devem

Desse modo, essa tendéncia teodrica voltada para uma concep¢ao densa de identidade europeia se
intensificou desde 2006, quando, por motivos pragmaticos, defende que a solidariedade europeia
ndo pode ser mantida apenas por condi¢des econdmicas, demandando uma forma de legitimacao
por valores compartilhados (Habermas, 2006b, p. 92). Valores culturais compartilhados podem ser
alcancados através de esferas publicas nacionais interconectadas nas quais questdes relevantes sdo
debatidas.

Nao obstante, segundo Boon (2007, p. 7), essas formagdes discursivas ainda sdo situadas no
background de autocompreensdes ético-politicas compartilhadas, de forma que a solidariedade
estabelecida possui efetivamente uma dimens@o espessa. Em Divided West, Habermas (2006a, p.
43) questiona: o que ¢ uma identidade europeia? Nesse cenario, analisa “as experiéncias historicas,
tradigdes e realizagdes capazes de promover entre os cidaddos europeus um sentido de destino
politico compartilhado que eles podem construir em comum. (HABERMAS, 2006a, p. 43). No
entanto, como salienta Boon (2007), a nogdo de identidade europeia ndo ¢ compartilhada por toda
a Europa e poderia tornar-se mais excludente do que efetivamente pretendia.

8 Habermas (2012)sublinha que haveria, na Unido Europeia, um desequilibrio entre os imperativos
dos mercados e a forga regulatoria da politica. Segundo Habermas (2012), existiriam atualmente
dois projetos diversos de Europa. O primeiro corresponde a proposta de tornar a Unido Europeia
um Conselho Europeu, no qual os Chefes de Estado dos paises deliberam sobre diversas tematicas,
minimizando o papel dos parlamentos nacionais e criando um modelo de federalismo executivo. As
decisdes politicas mais relevantes seriam tomadas por burocratas e ndo pela formag¢ao democratica
da opinido e da vontade dos cidaddos europeus.
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ter a oportunidade de deliberarem juntamente com cidaddos dos demais
Estados em um procedimento democratico de criagdo de uma legislacao
supranacional. Dessa maneira, Habermas aposta em uma forma
transnacionalmente ampliada de solidariedade civil. O Tratado de Lisboa
“deveria fortalecer a capacidade de agdo da Unido Europeia com a
incorporagdo do Conselho Europeu na estrutura institucional”.
(HABERMAS, 2012, p. 81). O autor (2012) defende que, a partir da criagao
de uma Constituicdo Europeia, seria possivel vislumbrar uma cooperagao
constituinte entre cidaddos e estados na qual a comunidade internacional
existente entre Estados seria complementada por uma comunidade
cosmopolita. ’

Outrossim, o Parlamento mundial, enquanto intérprete da Carta das
Nagdes Unidas, deveria levar em consideracdo essa dupla perspectiva. A
comunidade mundial ndo possuiria mais um carater estatal, devendo os
Estados se subordinar as resolu¢des do Conselho de Seguranga. Os Estados
membros ndo se autocompreenderiam mais como membros solidarios da
comunidade internacional. Defende que o Parlamento mundial deveria
“orientar os debates sobre as condig¢des do fundo da justica global, e o
Conselho de Seguranca tomaria as decisdes importantes, sendo estas, porém,
amplamente judicializadas e controladas pelas Cortes.” (HABERMAS, 2012,
p. 101). O autor defende um contexto comunicativo global inspirado numa
esfera publica renovada que, a partir da tecnologia digital, permitiria a todas
as populacdes a formacdo de um juizo moralmente justificado sobre o
conteudo das decisdes tomadas no ambito das Nagdes Unidas.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, depreende-se que a grande renovacao tedrica
fundamental da estrutura conceitual de esfera publica na obra habermasiana ¢

° E clara a assertiva de Habermas (2012, p. 95): “Os Estados nacionais formariam, ao lado dos
cidaddos do mundo, o segundo sujeito constituinte da comunidade mundial. Pois os cidaddos
cosmopolitas t€ém ou teriam ainda boas razdes para se ater ao papel constitutivo de seus estados em
todo o ambito supranacional. Na medida em que os cidaddos ja realizaram nessas formas historicas
uma parte da justi¢a politica escoada institucionalmente, eles podem nutrir o desejo fundamentado
de que seus estados nacionais se mantenham como entidades coletivas nos respectivos niveis
superiores de organizacdo. A composi¢do de uma Assembléia geral de representantes dos cidadios e
dos Estados asseguraria que as perspectivas concorrentes sobre a Justi¢ca fossem levadas em
consideragao pelos cidaddos do mundo, por um lado, e pelos cidaddos do Estado, por outro, alcangando
assim um equilibrio.
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estabelecida no prefacio de 1990 a Strukturwandel der Offentlichkeit
(1990), mas a sua funcdo mais proeminente ¢ ampliada em Faktizitdt und
Geltung (1992) a partir de um modelo de eclusas. Nao se trata de um
modelo baseado na ideia de sitiamento, estabelecida em Theorie des
kommunikativen Handelns, mas um processo de autodemocratizacdo
interno do sistema. Surge uma nova percepcao sobre a relagdo entre poder
comunicativo e poder administrativo instituido no sistema politico.

Para Fraser (1992), todavia, o modelo habermasiano necessitava ser
reconstruido para contemplar novos aspectos necessarios ao
desenvolvimento de projetos alternativos de democracia. Em sintese, o
modelo de esfera publica liberal que foi desenvolvido por Habermas (1962)
em Strukturwandel der Offentlichkeit, era notadamente idealizado. Fraser
(1992) contrapds-se a concepgao habermasiana de espago publico, no sentido
de ser necessario criar condi¢des institucionais - seja na esfera do
reconhecimento ou da redistribuicdo - para que os individuos possam
interagir como parceiros politicos.

De fato, para FRASER (1992, p. 122-123), como os membros dos
grupos subordinados nem ‘“‘sempre teriam arenas para deliberar entre si
proprios sobre suas necessidades, objetivos e estratégias”, uma pluralidade
de publicos concorrentes tem maior potencialidade em promover o ideal da
participacgdo paritaria, diferentemente de um publico Gnico, compreensivo.
Com a nog¢ao de contrapublico, “Fraser desenvolve uma ideia mais dindmica
de lutas sociais a0 mesmo tempo em que acrescenta uma dimensdo mais
politica a nocdo de esfera publica”. (LARA; FINE, 2007, p. 38).

Sob essa otica, Fraser (1998) insiste na necessidade de compreender
tais estratégias de poder como politicas e de como processos de legitimagao
em debates publicos quebram desigualdades de status das mulheres.
Concluimos, com base em Fraser (1998) e nas reformulagdes tedricas
habermasianas (1992b), pela necessidade de eliminar as disparidades sociais
e diferengas de género, o que somente se efetivaria por meio da constatacao
de certos publicos alternativos que inspiram a circulagdo de discursos de
oposicao de grupos excluidos da esfera publica oficial.

E justamente nas arenas discursivas, estabelecidas pelos
contrapublicos subalternos, que as feministas tém articulado, de forma mais
renovada, a compreensao acerca de sua realidade, no que se refere a
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discussdo de temas relacionados ao casamento, assédio sexual, divorcio,
minimizando a profunda situacdo de desvantagem na esfera publica oficial.
No entanto, apesar da referida renovacao tedrica estabelecida em Faktizitdt
und Geltung, Habermas (1992a)nao havia superado a estrutura westfaliana,
situando a esfera publica no ambito territorial. Havia, na sua obra, uma
ambiguidade que oscilava entre a abordagem fina de patriotismo
constitucional e a concepgdo densa de autocompreensao europeia.

Com efeito, em Sobre a constitui¢do da Europa - um ensaio,
Habermas (2012) soluciona tal ambiguidade, lecionando que as instituigdes
transnacionais somente se tornam legitimas quando estabelecem um
processo democraticamente estruturado de opinido e de vontade. A
renovacdo da categoria esfera publica se efetiva a medida que Habermas
defende que os cidadaos, por meio da tecnologia digital e de padrdes morais,
avaliam as estruturas econdmicas europeias, confrontando as institui¢des
existentes com as exigéncias de uma justica global. Tais discussdes devem
ser efetivadas no interior de um Parlamento mundial composto de Estados
e cidadaos.
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INTRODUCAO

A teoria da interpretagdo ¢ diferente para cada modo de pensar juridico,
produzindo diferengas claras nos seus resultados concretos e nas solugdes
praticas para os dilemas juridicos. A interpretagdo topico-sistemdtica ¢ capaz
de dotar o intérprete de uma gama vasta e sofisticada de instrumentos de analise,
que lhe dao prevaléncia sobre os modelos anteriores. A proposta do presente
artigo ¢ responder ao questionamento sobre a existéncia de um posicionamento
interpretativo geral, que oriente a compreensao e construcdo de sentido das
normas tributérias.

1 DA INTERPRETACAO JURIDICA NO PENSAMENTO
SISTEMATICO

O pensamento sistemdtico ird permitir uma interpretacdo topico-
sistemadtica, organizando a possibilidade de solug¢des decorrentes de
consideragoes e conexoes valorativas, do caso concreto ¢ a referéncia necessaria
com o sistema juridico.

A interpretagdo sistematica € um caso de interpretacao constitucional e
decorre da existéncia do Estado Democratico de Direito (Estado Constitucional),
que por sua vez representa uma evolucdo institucional importante perante o
Estado de Direito. A passagem do Estado de Direito para o Estado Constitucional
constitui uma mudanca de paradigmas':

i) no Estado de Direito prevalece o principio da seguranca juridica e do
consenso; enquanto que no Estado Constitucional ocorre a prevaléncia do
equilibrio entre o consenso e o conflito. O Estado Constitucional deve prever
dois grandes principios: a preservagao do pluralismo de valores e seu confronto
leal;

ii) o Estado de Direito tenta preservar um modelo de coesao social (nogao
de vida boa identificada com o burgués, pater familias e comerciante); no Estado
Constitucional nao ha conceito de vida boa, ndo existem modelos fechados de
vida. Os direitos fundamentais é que constituem o substrato do ethos social;

iii) o Estado de Direito representa uma situacao ideal (fic¢do) de individuos
atomizados ou de uma estrutura social homogénea; o Estado Constitucional,

' Sobre o tema veja-se Zagrebelsky, Gustavo. I/ diritto mite: legge, diritti, giustizia. Torino : Einaudi,
1992.
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por sua vez, representa o claro reconhecimento de uma base fatica plural e
conflituosa;

iv) o modelo hermenéutico tipico no Estado de Direito é o raciocinio
subsuntivo da regra (silogismo legal) do Direito, consagrado na Jurisprudéncia
de conceitos; o modelo do Estado Constitucional é a concregdo de valores,
onde existe uma dogmatica fluida, na aplicagdo de principios e valores
(Jurisprudéncia de valores);

v) no Estado de Direito apresenta-se uma homogeneidade do Estado
legislativo, em que o ordenamento juridico aparece como dado; por sua vez, no
Estado Constitucional aparece a heterogeneidade do ordenamento juridico como
problema. Se no primeiro caso a lei € pacificadora de conflitos sociais; no segundo
caso, a lei representa um compromisso entre valores pluralistas. Ela ndo ¢ mais
produto neutro. Os principios correm o risco de se tornarem um recurso de
esvaziamento semantico de solugdes substanciais, pela inexisténcia de regras e
compromissos. Fim da “beleza” 16gica defendida pelos normativistas.

E com base nestes fundamentos que se sustenta a natureza valorativa
daresolucao de conflitos? no ordenamento juridico constitucional®.

Uma interpretagao sistematica objetiva antes de mais nada, na elaboracao
de uma nova dogmdtica, aberta e flexivel, atenta aos desafios de nosso tempo.

2 DA INTERPRETACAO SISTEMATICA NO DIREITO
TRIBUTARIO

Considerando que o sistema juridico ¢ um todo ordenado de principios,
regras e valores, cabe destacar o papel de relevo desempenhado pelos principios
em uma teoria sistematica do Direito Tributario. Dentre os diversos aspectos
podemos destacar que:

- as normas de comportamento, tais como as regras, teriam os seus
fundamentos normativos derivados direta ou indiretamente dos principios.

- 0s principios possuem uma prevaléncia sistémica em relacdo as regras
em funcdo de sua relevancia.;

- os principios possuem um conteudo axioldgico claro e, portanto, seriam
detentores dos valores normativos de um sistema juridico;

2 Sobre o assunto veja-se STENMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da
Proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

3 Para uma completa verificagdo da protecdo dos Direitos Fundamentais veja-se a obra de SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
(Edicao desatualizada).
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- os principios sdo detentores de “forma juridica e conteudo moral”(
Vico, 2005, p. 152). Eles teriam o sentido de racionalidade pratica, desta forma
eles representariam uma forma de superacdo da tese positivista da separagao
entre o direito e a moral.

Desse modo, as regras apresentam uma densificacdo de principios,
carregadas d valores. Assim, se houver o conflito entre uma norma de conduta
descrita (regra) e uma norma que fundamenta condutas necessarias (principios),
o conflito ira ser deslocado para o fundamento (principio) da regra sobre uma
conduta e a norma de fundamento de condutas necessarias (principio). Se esses
fundamentos ou principios ainda estiverem no mesmo nivel ou nao se possa
solucionar o seu conflito, entdo cabera ao intérprete verificar os fundamentos
dos fundamentos, ou seja, os valores normativos que o ordenamento juridico
tenta proteger por meio de normas juridicas. Assim, cabera ao intérprete proceder
a escolhas axiologicas com base no sistema constitucional®.

Determina o Capitulo IV do CTN, relativo a “Interpretagdo e Integracdo
da Legisla¢do Tributaria” que: “Art. 107. A legislag¢do tributaria serd
interpretada conforme o disposto neste Capitulo”.

Este dispositivo tem sido muito criticado pela doutrina nacional, visto que
nao esgota ou encerra todos os métodos hermenéuticos, ndo supera ou dissolve
os mecanismos abertos de interpretagdo em uma sociedade democratica
(Judiciario, Executivo e Legislativo), nem tampouco resolve os problemas
hermenéuticos de conflitos interpretativos. Sua inutilidade nao prejudica, contudo,
o texto do CTN.

Nao podemos concordar, entretanto, que ndo exista uma especificidade
na interpretacao tributaria. Por 6bvio que a interpretacao juridica ¢ um modo de
interpretacdo particular. Assim mesmo considerando que ndo existe uma
interpretagdo para cada area do conhecimento juridico, ndo se pode afirmar
absolutamente que a interpretagdo no Direito Tributario deve ter os mesmos
principios que a interpretacdo no Direito Civil, no Direito Penal, etc., ¢ algo
totalmente diverso. Cremos que os principios publicos que regem a justa
reparticdo de encargos publicos exige um modelo argumentativo distinto. A

4 Leciona Juarez Freitas com propriedade que: “Mais: a antinomia entre as regras oculta,
necessariamente, uma antinomia ente principios. Estes ostentam validade formal e ndo sdo mais
deveis do que aquelas. A diferenga reside em que as regras apresentam fung¢do hermenéutica
instrumental, isto é, devem servir a realiza¢do dos principios. Alias, a tarefa da hierarquizagdo, no
uso dos silogismos dialéticos, culmina justamente na positivagdo do principio como superior”,;
ver em: FRrEITAs, Juarez. A melhor interpretagdo constitucional “versus™ a unica resposta correta. In:
AFONSO DA SiLva, Virgilio (Org.) Interpretagdo Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pg. 318.
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aplicacdo da justiga geral e particular no Direito Tributario ¢ distinta da sua
aplicacdo nas relagdes privadas. Os fins especificos sdo diversos (justica fiscal,
neutralidade fiscal-concorrencial e liberdade fiscal — agrupar adjetivos; evitar
repeti¢do de palavras), bem como os meios utilizados pelo sistema tributario,
logo as normas interpretativas devem ser adequadas a producao coerente de
normas juridicas que melhor permitam esta combinagao de meios e fins publicos.

A presenca de um capitulo sobre normas de interpretacdo deve ocorrer
somente para firmar canones de interpretacdo sobre questdes controversas,
tais como: interpretacdo econdmica, a questao da tipicidade, da boa-fé, da
proporcionalidade, etc. Nao se cogita de um codigo que pretenda superar a
doutrina e a atividade jurisprudencial, mas de uma norma que estabelega os
limites e diretrizes de uma interpretacao legal aberta. No entender de Ricardo
Lobo Torres: “os principios de interpretagdo ndo se convertem em normas
nem tém cardter obrigatorio: sdo diretivas ou topoi” (Cf. Torres, 2000, p.
59.).

Podemos encontrar também no direito estrangeiro a presenca de
dispositivos sobre a interpretacao, tal como na Ley General Tributaria na
Espanha®. Outros, contudo, preferiram evitar tal utilizagdo, especialmente pela
dificuldade de trazer em um corpo normativo uma dogmatica da hermenéutica.

Os principios tributarios recebem principalmente da doutrina constitucional
diretrizes para a coerente interpretagdo do Sistema Constitucional Tributério,
de tal modo a permitir uma sintonia com as demais fontes. Tal postura revela-
se inequivocamente adequada, visto que impede um isolamento dogmatico da
interpretacao tributaria, que deve necessariamente dialogar com os dispositivos
da Ordem Economica e da Ordem Social previstos na CF/88. A tributacdo ndo
¢ um fim em si mesmo, nem seus meios de financiamento sdo isolados de sua
finalidade: o financiamento dos direitos fundamentais. A norma tributaria
representa de modo densificado uma escolha democratica: os bens e as liberdades
publicas a serem financiadas e os meios escolhidos para a justa reparti¢do dos
encargos publicos.

Sao exemplos de principios de interpretacao constitucional que terdo um
papel relevante: da unidade da Constitui¢@o, da concordancia pratica, da forca

S “SECCION III. INTERPRETACION, CALIFICACION E INTEGRACION. Articulo 12. Interpretacion
de las normas tributarias. 1. Las normas tributarias se interpretaran con arreglo a lo dispuesto en
el apartado 1 del articulo 3 del Codigo Civil. 2. En tanto no se definan por la normativa tributaria,
los términos empleados en sus normas se entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o
usual, segun proceda”.
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normativa da Constitui¢do e da interpretacdo conforme a Constitui¢ao, dentre
outros tantos.

3 DAPASSAGEM DO “INDUBIO CONTRA FISCUM” PARA “IN
DUBIO CONTRA SACRIFICIUM”

A teoria geral da interpretacdo tributdria ira presenciar a passagem do
“in dubio contra fiscum” para o canone interpretativo “in dubio contra
sacrificium”, conforme os argumentos que veremos a seguir.

3.1 In dubio contra fiscum

O critério de interpretacdo in dubio contra fiscum ndo se confunde
com uma regra geral de interpretacdo aplicavel a todos os momentos
interpretativos, mas tdo somente para os casos onde existem mais de uma
interpretacdo possivel, que conduzem a resultados diversos para os contribuintes,
sendo um deles menos favoravel ao mesmo. Para Martinez seria “uma regra
de decisdo de fato incerto na aplicagdo da lei” (MARTiNEZ, 1983, p.131).
Preferimos entender que se trata de critério dirigido a solug@o de dilemas na
interpretagdo, ou seja, a situacao interpretativa que exige a escolha entre duas
alternativas antagdnicas ou contraditorias.

A sua origem no famoso texto de Herennius Modestino no Digesto (“Liber
Singulis De Praescriptionibus™), em que afirmou que: “non puto delinquere eum,
qui in dubiis quaestionibus contra fiscum facile respionderit” (“ndo se pode
afirmar que comete delito, aquele que em caso de diivida adota uma interpretacao
favoravel ao contribuinte”)®. Outra reda¢do famosa deste brocardo, com idéntico
sentido ¢: “In dubio, magis contra fiscum est respondendum” (“na duvida deve-
se decidir contra o fisco”). Cabe lembrar que no mundo antigo o imposto tem
sua origem na ideia de sujei¢a@o politica onde o devedor tinha o poder de vida e
de morte sobre o vencido e os dominados. Tributo neste periodo tem o forte e
tragico significado de vassalagem, sendo claramente o oposto da liberdade e
notadamente odioso.

O critério aparece em um contexto onde qualquer oposi¢ao a vontade do
imperador podia ser entendida como afronta, oposi¢ao, rebelido e naturalmente
como crime contra o Império. A relativizagdo das duras regras fiscais imperiais
foi alcangada somente por corajosa interpretagcdo dos jurisconsultos.

¢ D., de jure fisci, 49,14, 10.
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O critério interpretativo in dubio contra fiscum ndo se identifica
imediatamente com o critério da “odiosa restrigenda”, ou seja, na necessaria
interpretagdo restritiva das normas de carater odioso, dentre as quais se destacam
normas fiscais (MARTINEZ, 1983, p.129). Igualmente se destaca que nao se
afirma a aplicacdo de uma interpretacdo favoravel ao contribuinte ou restritiva
diretamente em fungdo de sua natureza “odiosa”. Como bem ressalta Pedro
Martinez a regra de Modestino surge apos a Constitui¢ao de Caracala de 212,
ou seja, em um periodo em que houve um alargamento do direito de cidade a
todos os habitantes do império. Assim, ndo teria o tributo nesta época uma
vinculagdo a sujeicdo odiosa ou “nota captivitatis”, que excluia participagdo
cidada ativa na comunidade politica. Assim, ndo se poderia alegar a restricdo
do critério somente aos periodos de opressao ditatorial, nem tampouco ressalte-
se que a carga fiscal romana era considerada extorsiva no periodo.

O Direito Portugués ira aceitar, contudo, a identificacdo da tributacao
como norma odiosa, assim conforme antiga jurisprudéncia do Pacgo: “gabella
sempre est odiosa et ideo restrigenda” (MARTINEZ, , 1983, p.129). Mesmo no
auge do absolutismo real portugués testemunha o Desembargador do Pago
Bermudes e Torres que: “he muito conforme com a Real inteng¢do de Vossa
Magestade, que vemos continuamente praticada a exemplo ndao so do
Imperador Trajano, e de Filippe Prudente mas do Senhor Rey D. Jodo 11
que com aquela integridade de animo, que bem testemunha a
incorruptibilidade do seu corpo, louvava aos Ministros que aconselhando,
ou votando, attendido, em duvida, mais a utilidade dos Vassalos, do que
as conveniéncias do Patriméonio Real, trazendo sempre na lembranca, e
melhor na execugdo, a sentenga que lemos do jurisconsulto Modestino na
L. Non puto 10 ff de Jur. Fisci” (Lima, 1983, p.129).

Cabe, contudo, relativizar a nogao de auséncia absoluta de regras publicas
entre os antigos. A grande invencdo’ da “tecnologia” publica do mecanismo
societario (urbs civitas) ira surgir justamente neste periodo, especialmente com
anovel criacdo da Reptiblica romana. O regime republicano romano ira distinguir
trés funcdes especificas (“ipsum Romulum traditur populum in triginta partes
divisse).

Inicialmente existe uma distingao entre legisla¢do e governo, dado que a
lex ¢ a manifestacdo do proprio populus®. O governo é considerada a

7 Cf. LoBraNo, Giovanni. A teoria da respublica (fundada sobre a ‘sociedade’ e ndo sobre a pessoa
juridica’) no Corpus Juris Civilis de Justiniano (Digesto 1.2-4). Revista Seqiiéncia, n. 59, p. 13-41,
dez. 2009.

8 D, 1.2.2 Pomp.
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manifesta¢do especifica do rex-magistratus (et quindem initio civitatis
nostrae populus sine lege certa, sine jure certo primu agere instituit,
omniaque manu a regibus gubernabantur, em D.1.2.2.). A natureza dos
poderes ¢ distinta, enquanto o povo edita comandos gerais por meio da lei, o
titular do “imperium” edita comandos individuais.

Outro elemento caracteristico ¢ a atribuicdo da legislagdo a um corpo
distinto de pessoas, sendo que a historia de Roma apresenta uma evolugao em
que o poder de “imperium” torna-se gradativamente pequeno e o poder da
“Lex” consideravelmente amplo (IHERING, 1999, p. 259). Somente em periodos
de contingéncias ou perigos, onde a Reptiblica se une em torno de um ditador é
que se reestabelece o formato original. Torna-se claro aqui, portanto, da falsa
nocao de que o critério in dubio contra fisco tenha surgido em uma época de
auséncia de poder legislativo ou popular, aparecendo somente nos séc. XVIIl e
XIX em fungdo do papel da legislagdo como representante da vontade popular.
Por fim, caberia a atividade integradora dos juristas em proceder a uma unidade
sistematica da pluralidade de leis sob um ius civile comum.

Bartolo de Sassoferrato (1314-1357), professor de Direito em Pisa, ird
novamente reafirmar o entendimento de que o poder de tributar (collectas),
mediante a criagdo de rendas publicas (vectigalia) ou tributos (census) pertencia
ao Rei, bem como o produto da sua arrecadacdo. A nocao de fiscalidade
encontra-se diretamente relacionada a ideia de obediéncia. Tal entendimento
relaciona-se diretamente ao grave e historico problema da resisténcia ou
descumprimento aos comandos do soberano, especialmente em face a passagem
de muitos regimes republicanos das cidades italianas para o despotismo
oligarquico ou individual. Bdrtolo ira escrever justamente em uma época em o
fendmeno da tirania se espalhava pela Italia. No livro De regiminis civitatis
ressaltaria que “hoje toda a Itdlia é plena de tiranos” (hodie Italia est tota
plena tyrannis), em uma das primeiras obras sobre o direito publico e da
responsabiliza¢do do soberano.

A defesa do critério in dubio contra fisco ird permanecer nos séculos
XVIe XVII com base na interpretacao contratual de que as clausulas contratuais
ambiguas devem ser interpretadas contra o redator do texto, com base no critério
“contra stipulatorem”, oriundo do Direito Romano e previsto no Code Civil
da Franca, em seu art. 1162, que determinava que: “Em caso de duvida a
convengdo se interpreta contra aquele que a estipulou e a favor de quem
surge a obrigagdo contratada” (“Dans le doute, la convention s’interprete
contre celui qui a stipulé et en faveur de celui qui a contracté [’obligation”).
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Este mesmo preceito foi incorporado como maxima interpretativa do
Direito Contratual em diversos paises (UK, EUA, Canada, India, Bélgica,
Espanha’, Italia'® e outros paises), sob a forma do critério “contra proferentem”,
ou seja, no sentido de que uma clausula contratual ambigua deve ser interpretada
contra o seu proponente, em um caso de disputa contratual.

Tal critério aparece no Capitulo 4 dos Principios da Unidroit para os
contratos comerciais internacionais (‘“Principles for international commercial
contracts”). Determina o art. 4.6 que: (contra proferentem rule) “Se os termos
de um contrato proposto por uma das partes ndo é suficientemente claro,
deve ser preferivel a interpretacdo contra a parte proponente” (“If contract
terms supplied by one party are unclear, an interpretation against that
party is preferred’). Os fundamentos para esta interpretagdo decorrem do
fato de que a parte que propde a clausula deve suportar os riscos pela falta de
clareza da formulagdo realizada (“Such a party should bear the risk of
possible lack of clarity of the formulation chosen’). Esta regra trata de
alocar o 6nus da prova para a parte que originalmente prop0s a clausula e no
caso de conflito contratual exige o seu cumprimento, de tal modo que nao tire
vantagem indevida desta. Os Principios da Unidroit ressaltam, contudo, que
esta clausula deve ser analisada em suas circunstancias, de tal modo que quanto
mais as partes se envolveram em negociagdes menor ¢ a sua for¢a absoluta.

Esta clausula passou a ser utilizada na protecéo do consumidor em diversas
leis e codigos nacionais. No caso brasileiro este critério interpretativo tornou-se
principio contratual no art. 47 do CDC que impode: “Art. 47. As clausulas
contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao
consumidor”.

Outra versdo do critério in dubio contra fiscum aparece reformulado
sob a construcao in dubio pro libertate, como decorréncia do reconhecimento
do direito fundamental a liberdade como um dos mais relevantes pilares da
ordem constitucional. Na Constituicdo alema (Grundgesetz) aparece claramente
este sentido no art. 2 (2) que determina: “A liberdade da Pessoa é inviolavel”
(“... Die Freiheit der Person ist unverletzlich....””). No mesmo sentido
determina a CF/88 que: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros

° Codigo Civil Espanhol: “Art. 1288. La interpretacion de las clausulas oscuras de un contrato no
deberd favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad”.

0“Art. 1370 Interpretazione contro l’autore della clausola.Le clausole inserite nelle condizioni
generali di contratto (1341) o in moduli o formulari (1342) predisposti da uno dei contraenti

»

s'interpretano, nel dubbio, a favore dell’altro”.
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residentes no Pals a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)”.

Para esta tese o Estado deve assegurar a liberdade do cidaddo e “(...)
ndo pode retirar essa liberdade com a simples aplica¢do do principio da
igualdade”. Ressalte-se assim que o reconhecimento de que os direitos
fundamentais possui um duplo sentido, tanto de proibicao de intervencao (direito
de defesa), como também como direito de protecdo. Deve-se, cuidar, contudo,
que nao se trata de uma restricao ou limitacdo em sentido estrito dos direitos
fundamentais.

Em alguns sistemas constitucionais, tais como a Bélgica'!, o critério ¢
identificado e derivado do principio da legalidade (legality), de tal modo que
somente a lei poderd instituir obrigagdes tributarias materiais, sendo vedada a
administragao tributaria e ao judiciario expandir o sentido da norma de modo a
aumentar a carga fiscal do contribuinte. Nao ha como identificar, em nosso
entender, diretamente este critério com o principio da legalidade, mesmo que os
seus sentidos se aproximem quanto a finalidade pretendida.

A moderna doutrina tributaria e o constitucionalismo contemporaneo
fundaram algumas indagacdes cruciais ao embate com o dogma trazido pela
tradi¢do anterior de interpretacdo conforme o célebre brocardo de Modestino.
Novas compreensdes foram introduzidas no sentido de relativiza-lo, tais como:

i. nem sempre ser contra fiscum € pro libertate;

ii. nem sempre ser contra fiscum € pro livre iniciativa ou individualismo

iii. nem sempre contra fiscum ¢ a favor da capacidade contributiva.

Vejamos, pois, o caso de um contribuinte que sofre com a concorréncia
desleal por parte de concorrente que sistematicamente faz uso de esquemas
societarios ou tributarios maliciosos, artificiosos, vazios de sentido econdmico e
adquire por for¢ca da ma-fé vantagem econdmica sem substrato na eficiéncia
negocial. Neste caso, a a¢do do fisco contraria a estas agcdes nao seria em
favor de todos os demais contribuintes? Nao seria apenas em prol do fisco, mas
de cada um dos demais contribuintes em mesma situa¢ao? Nao haveria aqui
uma defesa do fisco da manutenc¢@o da manutengdo do equilibrio de direitos
fundamentais em um plano horizontal (contribuinte-contribuinte), de carater
nitidamente isondmico?

1"Art.170 da Constituicdo da Bélgica, “(...) § 1. Taxes to the benefit of the State can only be
introduced by a law”.
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Estas e outras questdes serdo objeto de questionamento e defesa de um
novo ponto de vista radicalmente distinto: in dubio pro fiscum.

3.2 In dubio pro fiscum

Originalmente parece o critério n dubio pro fisco parecia ser apenas a
defesa do poder sobre os vencidos ou os dominados, contudo, logo surgiram
vozes alegando ser esta uma forma de defesa da igualdade.

Tais sentimentos tornaram-se ainda mais vivos com a identificagdo do
fisco como uma forma de financiamento do Estado Democratico e Social.
Este critério ndo aparece identificado pelos autores como sendo um critério
enunciado nos textos legais romanos, nem tampouco como tendo sido adotado
como modelo de interpretagdo geral. Identifica-se em passagem do Codigo
Justiniano um critério favoravel ao fisco (“de sententiis adversus Fiscus
latis retractantis™)".

Contudo, alguns autores identificam indicios desta tese em Roma, dado
que a expressao fisco detinha um duplo significado de um lado aparecia como
a receita destinada ao tesouro privado do Imperador (fiscus Caesaris), de
outro, aparecia como o conjunto de receitas publicas (aerarium populi romani)
de competéncia do Senado Romano. Cabe ressaltar que no Direito Romano o
Direito Tributario nao detinha, um tratamento autonomo como disciplina de direito
publico, sendo que ndo existia claramente a nogao da fiscalidade como fonte de
financiamento do bem-comum.

A historia do Direito Tributério ira apresentar essa dualidade de valores
em choque, de um lado o interesse geral representado pelo fisco e de outro o
particular representado pelo contribuinte. Some-se a isto o fato de que existia a
percepgao de que o poder exercido em suas diversas formas (monarquia,
republica ou aristocracia) buscava de algum modo o bem comum, o interesse
geral e publico e iremos entender a razao pela qual o critério ira ressurgir de
modo avassalador com o aumento da cidadania, dos espagos de representagdo
e do voto substituindo a vassalagem!?.

O critério in dubio pro fisco ¢ igualmente apresentado como um modo
de combate ao comportamento fraudulento por parte do contribuinte (i fraudem
legis agree), ou seja, em quem sem infringir as palavras da lei, contorna o seu
proposito (qui salvis verbis legis sententiam ejus circumvenit, Dig. 1.3.29).

12 Codigo Justiniano I, IX.
13 Cf. MartiNEz, Pedro Soares. Manual de Direito Fiscal. Coimbra: Almedina, 1983, p.133.
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O critério aparece como uma forma de superacdo do excessivo formalismo,
que prejudica a igualdade na distribui¢do encargos'.

A defesa do critério seria igualmente uma fundamentagdo em prol dos
interesses gerais de todos os individuos como um todo e de cada contribuinte
mediatamente.

Estes argumentos, contudo, foram igualmente postos em cheque pela
doutrina, dado que se assentam em alguns pressupostos questionaveis. Existe
um salto logico entre a afirmagao de que o Estado busca o bem-comum, de que
a fiscalidade financia os meios para alcangar estes fins e o entendimento de
que sempre a intepretacdo pro fiscum representa uma solucao justa. Nao existe
um axioma que diga que a justi¢a geral deve ser sempre preferivel a justica
particular. Pelo contrario, em alguns casos a justi¢a particular possui maior
valoragdo do que a aplicacdo da justica geral.

De outro lado, o sistema ¢ repleto de situagdes onde o interesse geral
somente se sobrepde ao interesse particular como excegdo, onde o sacrificio
individual merega a justa reparacdo, tal como no caso da desapropriacdo', na
requisi¢do administrativa, na vedagao de confisco'¢, na proibicao de privilégios
para empresas publicas e sociedades de economia mista'’, na garantia do minimo
patrimonial (bem de familia), no principio preservagao da empresa, nas normas
protetivas aos usuarios de servigos publicos concedidos, permissionados ou
delegados!®.

Entender que existe uma clausula geral pro fisco com base em um
principio pétreo da supremacia do interesse publico com eficacia plena e

14 <L "opinione secondo cui una rigida interpretazione della legge meglio tutela il contribuente ha
peraltro condotto, specie in Italia e in Francia, a un eccessivo irrigidimento del formalismo, che
a sua volta si é risolto nel considerare legali gli stessi interventi elusivi”, Pompto, Valeria. La frode
alla legge nel diritto interno e l'uniformazione europea della disciplina dei contratti. Tesi di
Dottorato. Scuola Dottorale Internazionale di Diritto ed Economia “Tullio Ascarelli”. Dottorato
di Ricerca in “Diritto privato per I’Europa” — Diritto Civile, XXII ciclo Universita degli Studi
Roma.

5 “Art. 5 ° XXIV - a lei estabelecerd o procedimento para desapropria¢do por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indeniza¢do em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do;”.

16 “Art. 150 (.)IV - utilizar tributo com efeito de confisco;”.

7 %Art. 173, § 1°, (...) 1l - a sujei¢do ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigagoes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998) e § 2° - As empresas publicas e as sociedades de economia mista
ndo poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado”.

8 “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo
ou permissdo, sempre através de licita¢do, a presta¢do de servigos publicos. Pardagrafo unico. A
lei dispora sobre:I - o regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de servi¢os publicos,
o cardater especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as condigdes de caducidade,
fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou permissdo; Il - os direitos dos usudarios”.
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irresistivel seria admitir um sistema constitucional que ndo existe: o Estado
Total. Nesse caso toda a sociedade voltar-se-ia para a realizag@o dos interesses
gerais, cada interesse particular estaria subordinado aos desejos publicos
selecionados pelo corpo administrativo e dirigente. Haveria uma absor¢do de
todos os patrimdnios pela esfera ptblica e cada interesse particular somente
seria legitimado se ndo entrasse em confronto com a vontade geral.

Pelo contrario, nao ha em nosso sistema nenhuma valoragao absoluta da
preferéncia econdmica ou social pela intervengdo do Estado na economia, de
tal modo que inexiste uma absorcao da esfera econdomica privada pela estatal,
pelo contrario esta esfera acaba sendo preterida em diversos casos pela atuagao
privada em setores de interesse geral mediante concessao ou delegacao
(telefonia, energia, transportes, 4gua e saneamento, entre outros) ou pela atuacao
social complementar (imunidades as entidades sociais e educacionais).
Igualmente hé vedagao constitucional expressa a atuagdo econdmica direta do
Estado na economia, ressalvados os casos de relevante interesse coletivo ou
seguranga nacional’.

O pior argumento, contudo, ¢ o de natureza realista que afirma que o
sistema tem adotado uma interpretacdo pro fiscum na maioria dos julgados e,
portanto, trata-se da interpretacao oficial dos intérpretes da constituicdo, com
vigéncia real. Tal argumento teria o mesmo sentido que afirmar que o
descumprimento sistematico de valores, principios e regras juridicizou o ilicito,
tornando valor o desvalor, licito o ilicito e substitui a interpretacao juridica pela
interpretagdo politica do poder, que com sua forga irresistivel sufoca o juridico.
Neste caso ndo estariamos mais tratando do “Direito” Tributario e nem de um
Estado submetido ao Direito. Assim, ndo olhariamos mais o dever-ser, nos
contentando com o ser das vontades voluveis do poder de sujeitar. Nao
precisariamos mais estudar o Direito, mas estudar como titular-se com a outorga
para decidir sem reservas.

3.3 In dubio pro lege
Outro critério utilizado € in dubio pro lege como uma forma de

superacao do classico impasse entre a defesa do critério in dubio pro fiscum
e do in dubio contra fiscum. Este é oriundo da opg¢ao pelo brocardo latino

9“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a explorac¢ao direta de atividade
economica pelo Estado soé sera permitida quando necessdria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”.
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“ut res magis valeat quam pereat”, que determina que quando uma norma
ndo ¢ suficientemente clara deve ser buscado o sentido que preserve a sua
utilidade, de tal modo que é melhor a sua utilizagdo (valeat) do que
simplesmente ignora-la (pereat). Trata-se de uma norma com sentido
valorativo neutro, que ndo explicita exatamente qual o valor ou finalidades a
serem buscadas, devendo ser apreciadas caso a caso na interpretacdo util
da norma. O efeito pratico ¢ estabelecer um comando de autorizagdo para o
intérprete aplicar no caso concreto a sua axiologia, as suas preferéncias e
ideologias, em um modelo decisionista tdo ao gosto do positivismo. Os critérios
uniformes sao substituidos pela decisdo individual do intérprete, como se o
sistema ndo elegesse previamente quais os valores, e ndo apenas as normas,
que devem ser respeitados.

3.4 In dubio contra sacrificium

Em nosso entender o critério que melhor evoca o sentido constitucional é
in dubio contra sacrificium, no sentido que a exigéncia de sacrificio particular
nao pode ser deduzido de preceitos tacitos. Todo sacrificio decorre de uma
norma expressa do ordenamento, sob pena de se traduzir em arbitrio, abuso ou
confisco.

Este critério evoca o problema da restricdo constitucional de direitos
fundamentais, visto que a tributagdo sempre significard uma retirada de patrimonio
do contribuinte em prol das tarefas publicas. Para Jorge Reis Novais: “no
texto constitucional ou na literatura especializada sdo correntes as
referéncias a ’restri¢des’, ‘limites’ ou ‘leis restritivas’ de direitos
fundamentais para significar uma idéia comum de afecta¢do ou
intervengdo estatal no dominio dos direitos fundamentais com algum sentido
desvantajoso para os interesses da liberdade” (Novals, , p. 155). Tem-se
entendido que ha trés limites aos direitos fundamentais: i) os imanentes que
excluem certos modos de seu exercicio; ii) os que resultam de colisdes, ou seja,
de limitacdes reciprocas e iii) os decorrentes de leis restritivas na salvaguarda
dos valores constitucionais (PEREIRA, 2006).

As limitagoes imanentes dos direitos fundamentais sao aquelas que
excluem certos modos de seu exercicio. Esta teoria parte do entendimento de
que os direitos fundamentais possuem um contetido minimo, que ndo pode ser
violado, sob pena de ofensa direta ao direito fundamental. Encontraremos na
Constitui¢ao alema: “em nenhuma hipotese um direito fundamental poderd
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ser afetado em sua esséncia”. Ao assim se admitir pressupde-se igualmente
que os direitos fundamentais ndo podem uma estrutura e limites e ndo sdo
absolutos. Assim, o direito fundamental a liberdade a auto-organizacao dos
negocios privados do contribuinte ndo autoriza que atue em fraude a lei.

Situagoes diversas decorrem quando as limitagdes resultam de colisdes,
ou seja, de limitagoes reciprocas e os decorrentes de valores e principios
constitucionais. O texto constitucional brasileiro apresenta um carater
nitidamente complexo, visto que sendo fruto de um esforgo politico de base
ampla na superagdo do regime autoritario, contemplou um amplo espectro
ideologico na eleicao de seus valores fundamentais: individualismo, Estado Social,
liberdade, igualdade, entre outros. Estes se apresentam axiologicamente no
mesmo plano normativo, fazendo com que os métodos tradicionais de
interpretacdo (hierarquico, cronologico e especialidade) ndo funcionem
adequadamente. Como solu¢do exige-se a ponderacdo como método
complementar na busca da unidade constitucional. Assim, por exemplo, permite-
se igualmente o direito fundamental a liberdade a auto-organizagao dos negocios
privados desde que o contribuinte ndo ofenda outros principios constitucionais,
tais como a livre concorréncia. O abuso de direito do contribuinte ¢ vedado se
praticar a uma ofensa a outros principios constitucionais, a serem verificados
no caso (PEREIRA, 20006, p. 289). Podemos citar como exemplo o caso American
Virginia, em que o contribuinte se utilizava sistematica e dolosamente da
inadimpléncia como mecanismo anticoncorrencial.

Podemos citar como exemplo de /ei restritiva na salvaguarda dos
valores constitucionais. (o que?) Vigora de modo geral a eficacia imediata
dos direitos fundamentais (aplicabilidade imediata), conforme o art. 5°, § 1° do
texto Constitucional (“As normas definidoras dos direitos e garantias
Sfundamentais tém aplicac¢do imediata”). Em determinados casos o texto
constitucional expressamente instituiu reservas ou restrigoes, tais como no caso
das imunidades das institui¢des de educagado e de assisténcia social, sem fins
lucrativos, que devem atender os requisitos da lei (art. 150, inc. VI, alinea ¢ da
CF/88).

A interpretacdo in dubio pro fisco se caracterizaria em nossa opinido
em uma restricdo a direito fundamental ndo expressamente autorizada pelo
texto constitucional e ndo prevista em nenhum dos casos anteriores. Esta
renuncia tem sido aceita no direito comparado em relacdo aos direitos da

0 “Art. 19. (2) In keinem Falle darf ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt angetastet werden”.
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comunidade, ordem publica e vedagdo de abuso de direito, contudo a sua
admissao deve ser realizada sob severos limites, sob pena de ofender o contetido
essencial do direito, a prerrogativa de estabelecer restrigcoes concedida ao
legislativo e a prevaléncia a priori dos interesses individuais.

Cabe ressaltar a pertinéncia do texto de Reis Novais: “dai resulta esse
atributo de entricheiramento (Nino) dos bens jusfundamentalmente
protegidos contramedidas restritivas que visem o beneficio de outros de
entidades supra individuais ou do interesse geral. Desde que estas medidas
afectem desfavoravelmente o ambito nuclear da liberdade individual, ou
seja, a area de autonomia exigida pelo principio da dignidade da pessoa
humana, o sacrificio imposto, mesmo que o seja a uma SO pessoa e mesmo
que tenha como contrapartida, numa perspectiva utilitarista, o incremento
significativo das utilidades da sociedade no seu conjunto é inadimissivel”
(Novais, p. 604).

No mesmo sentido expressa Ingo Sarlet (SARLET, 2012, p. 411) de que:

“A idéia fundamental desse requisito é a de que existem conteudos
inviolaveis dos direitos fundamentais que se reconduzem a posi¢oes minimas
indisponiveis as intervengoes dos poderes estatais”.

Entendemos, desse modo, que a atribuicao de sacrificio aos contribuintes
deva ser realizada nos limites expressos do ordenamento e somente em situagdes
excepcionais muito claras.

4 APLICACAO DO PRINCIPIO DO IN DUBIO CONTRA
SACRIFICIUM E FIGURAS AFINS

A aplicagdo principio do in dubio contra sacrificium pode ser
vislumbrado em uma multiplicidade de situagdes interpretativas ou de integracao
normativa dentre as quais podemos vislumbrar os casos abaixo para analise.

4.1 Vedacao de analogia gravosa ou desfavoravel ao contribuinte.

Determina o art. 108, § 1° do CTN que “o emprego da analogia ndo
podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei”. O texto funda
claramente a vedagdo da analogia gravosa no principio legalidade, mas
igualmente poderiamos citar o principio do in dubio contra sacrificium como
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limite material ao surgimento de imposi¢des decorrentes de raciocinio analdgico.
Desse modo, podemos admitir que em Direito Tributario nacional somente se
permite o recurso a analogia in favorem.

Vejamos detalhadamente o conceito de analogia e a sua relacdo com
outros conceitos.

A analogia pode ser entendida como o meio de integragdo juridica onde
em razdo da presenca de indeterminagdo normativa determinado caso ¢
disciplinado com fundamento em tratamento semelhante utilizado para caso
similar.

Inicialmente cabe observar que a etimologia da palavra analogia decorre
do grego e significa propor¢ado, sendo “ana’” implicando “de acordo” e “logia”
como “estudo”, melhor dizendo trata-se de uma relagdo entre coisas que
possuem um traco comum. Os latinos, especialmente Cicero e Boécio,
traduziram como propor¢do, mas a versao grega de semelhanca prevaleceu no
pensamento jusfilosofico.

E em Aristételes que o termo tera as suas primeiras conceituacdes ou
como um caso da metafisica (analogia entis) ou como um procedimento de
raciocinio por semelhanga. Como um caso da metafisica significa um nivel
intermediario entre o Um e a Multiplicidade, ou seja, entre o Criador e Criatura
no pensamento medieval tomista. O problema filos6fico aqui era como encontrar
uma elemento de didlogo entre os multiplos géneros e a unidade do Ser. De
outro lado, o problema em termos de raciocinio sera outro e partira da nogdo de
relagdo. A analogia sera considerada como “a regra baseada nas coisas que
guardam relagdo semelhante, diferente da regra que se baseia nos atributos
que pertencem de igual maneira” (ARISTOTELES, 1987, p. 150). A analogia
nao implica em uma relagao de pertinéncia, mas de comparagao entre atributos.

Para Aristoteles a analogia ¢ uma relag@o de quatro membros (“analogia
é uma igualdade de relagées que supde, pelo menos, quatro termos™), em
sentido geométrico podemos representar da seguinte forma a/b = ¢/d, assim A
estd para B, do mesmo modo que C esta para D. Nao se tratam de termos
idénticos, mas que possuem uma relagdo de semelhanga. Transferindo esse
entendimento para as regras de raciocinio poderiamos dizer que se trata de um
juizo por semelhanca e ndo pode inclusao de classes por identidade. Assim o
analogia entre a forma de um pé de mesa e a pata de um animal, tratam de
seres diferentes mas como fun¢des ou formas similes.

O raciocinio por analogia possui grande importancia na filosofia e nas
ciéncias, pois permitiu a constru¢ao de conhecimento partindo de um objeto
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conhecido para compreender um objeto em estudo ainda ndo conhecido®'.
Conquistava-se assim um instrumental para além da experiéncia capaz de
formular modelos provisorios, probabilisticos ou testaveis.

A analogia juridica foi entendida originalmente como um caso distinto
da interpretacdo extensiva. No caso da interpretacdo extensiva existe um
texto normativo, contudo, a aplicacdo normativa ocorre em uma situacao de
incerteza juridica. O texto normativo ndo impde uma aplicag@o inequivoca,
torna-se necessario realizar um procedimento de correc¢ao para que o sentido
do texto normativo (voluntas legis) seja compreendido conforme o seu sentido
juridico (animus) e ndo meramente pelo sentido literal (verba). A
interpretagdo extensiva seria uma forma de ajuste entre o sentido normativo
e uma aplicagcdo conforme um sentido juridico coerente com este. Como
exemplo de interpretacdo extensiva podemos citar o caso do julgamento pelo
STJ da lista de servicos bancarios, onde decidiu-se que apesar da Lei
Complementar n® 56/87 ser taxativa na enumeracgdo dos servigos, admitia
uma interpretacdo extensiva dos seus itens, abarcando todas as espécies do
género tributado. Assim, deveria prevalecer ndo a denominagao prevista na
Lei ou utilizada pelo banco, mas a natureza juridica do servigo prestado pelo
mesmo (RESENDE FILHO, 2002, p. 170).

A interpretacdo extensiva prevé trés elementos: 1) presenca de dispositivo
normativo; ii) indeterminagdo aplicativa quanto ao conteiido ou alcance dos
casos abrangidos pelo texto normativo e iii) necessidade de corre¢do, ou seja,
ajuste entre o sentido normativo do texto e o sentido juridico pretendido pela
norma.

A analogia originalmente foi pensada como um caso diverso da
interpretagdo extensiva. Para a doutrina classica na analogia ocorre em um
contexto de indeterminacdo normativa que exige a aplicagdo de um raciocinio
por semelhanca para casos similares (argumentum a simili). A analogia era
conhecida dos romanos que propugnavam: ubi eadem ratio ibi idem jus, ou
seja, “onde houver o mesmo fundamento havera o mesmo direito ou ubi
eadem legis ratio ibi eadem dispositio “onde impera a mesma razdo deve
prevalecer a mesma decisdo”.

A analogia possui os seguintes elementos: 1) indetermina¢do normativa
com auséncia ou indefinicdo do texto normativo aplicavel; ii) aplicag¢do por
meio de raciocinio por semelhanga pela utilizagdo casos semelhantes para

2l RESENDE FILHO, E. P. . Pierre Aubenque e a Idéia da Analogia do Ser Aristotélica. O Que nos Faz
Pensar, v. 15, p. 169-183, 2002, p. 170.
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resolver casos similares e iii) permissdo normativa para a corre¢do por
analogia, ou seja, ndo pode existir vedacao legal ao uso da analogia.

Mais recentemente a doutrina jusfilosofica passou a questionar a distin¢ao
entre a analogia e a interpretacdo extensiva. Emilio Betti sera um dos primeiros
e mais importantes doutrinadores a questionarem tal situacdo alegando que os
dois procedimentos interpretativos se equivalem, na medida que a interpretacao
extensiva ultrapassa o mero propdsito de clarificagdo normativa, possuindo uma
forga criativa. A interpretacdo extensiva possuiria mais do que uma mera forga
cognoscente ou simples conhecimento dos casos de aplicagdo da norma, mas
também uma forga prescritiva, ou seja, produtora de normas juridicas
(JUSTO,1988, p. 253).

Nao ha como negar que tanto a interpretagdo extensiva, quanto a analogia
possuem forca criativa, contudo, o ponto de partida de cada uma delas ¢ diverso.
Nao ha como reduzir a analogia a interpretatio. No primeiro caso existe um
texto normativo, mas a indeterminacdo esta na abrangéncia ou sentido dos
casos previstos na norma; enquanto que na analogia ha inexisténcia ou
indeterminagao texto normativo aplicavel, sendo necessario a solugao por recurso
a um procedimento por semelhanga.

A analogia tem sido distinguida em analogia legis e analogia juris®.
Na primeira espécie face a inexisténcia de uma norma diretamente aplicavel
ao caso a solucionar, procura-se uma norma que possua um sentido (ratio) de
regéncia a casos semelhantes. Assim, pesquisa-se uma norma cuja hipotese
tipifica caso similar. Nao ocorre, contudo, a subsun¢ao de um caso analogo a
hipétese de uma norma que rege casos semelhantes, mas a ado¢do de uma
solugdo com base na ratio daquela norma. Assim, se uma norma de processo
administrativo federal prevé o prazo de 30 dias para a pratica de determinados
atos, entdo em face inexisténcia de lei estadual expressa sobre matéria e presente
um caso semelhante poder-se-ia utilizar a lei federal como modelo para solugio
estadual. Nesse, caso ndo houve subsuncao do fato juridico estadual a uma
hipotese normativa federal, mas o uso por analogia daquela norma para fins de
resolucdo do problema.

Na analogia juris diversamente extrai-se de um conjunto de normas o
sentido capaz de resolver o caso sub judice. Geralmente esta operagdo tem

22 Ha controvérsias nesta distingdo. De um lado, Miguel Reale ¢ Paulo Nader entendem ndo existir a
analogia juris, sendo esta mera aplicagdo dos principios, de outro, temos Rubens Limongi Franga
que entende ser distinta a aplicag@o direta dos principios e a sua aplicacdo indireta por meio de
analogia.
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sido entendida com a realizagdo de algumas etapas: i) identificagdo das normas
aplicaveis a casos semelhantes; ii) determinacdo por indugdo dos principios
gerais e iii) aplica¢@o do principio geral para a solug@o do caso. Nesse caso,
verifica-se a construgdo por analogia de uma norma principioldgica que se
existisse resolveria o caso. Esse raciocinio teria tal formulagdo: se existisse
uma norma juridica que subsumisse o caso em questao, esta teria tal hipotese
normativa a semelhanca dos casos similarmente tratados por tais normas
expressas com ratio semelhantes.

A doutrina opta por denominar a operag@o de uma aplicagdo por recurso
a interpretagdo principiologica. Novamente ndo cremos que se deva entender
a analogia como um caso da inferpretatio. A distingdo entre os dois casos
ainda parece ser util. O procedimento logico-argumentativo ¢ diverso em cada
caso, mesmo que o resultado originado seja semelhante a produgdo de uma
norma para solucionar um caso perante uma situagdo de indeterminagao, seja
esta textual ou normativa.

A analogia poderia em principio ser utilizada de maneira gravosa ou
favoravel ao contribuinte. Em nosso sistema juridico nao ha permissao legal
para a analogia gravosa e para cria¢ao de tributos por meio da analogia. Nesse
ponto, segue o Direito Tributario o modelo adotado em Direito Penal brasileiro,
onde inexiste a possibilidade de aplicagdo de norma penal incriminadora por
meio de analogia in malam partem, mas tao somente in bonam parte. Em
Direito Penal este entendimento decorre diretamente do art. 3° do Codigo Penal
(CP) que determina: “Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha
pena sem prévia cominagdo legal”.

Igualmente em Direito Tributario ndo ha a possibilidade de surgimento
de tributos por analogia, mas cremos que mais do que isso deva existir em
nosso sistema o uso restrito da analogia em favor do contribuinte (analogia in
favorem). Assim, salvo em casos de quebra direta da isonomia, da neutralidade
concorrencial e da capacidade contributiva, a analogia deve ser evitada para
agravar a situagdo do contribuinte em matéria tributaria, seja quanto as
obrigagdes principais ou quanto os deveres formais ou de colaboracdo com o
fisco. A analogia in malam partem nao pode ser fundamento para exigéncia
de deveres formais nao previstos em lei ou de cooperacao adicional com o
fisco para além do sentido legal.

Um exemplo interessante de aplicacdo de analogia em matéria tributaria
encontra-se na decisdo que afastou a exigéncia do IOF em operacdes de
contracorrente realizadas entre empresas do mesmo grupo econdmico, com o
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argumento de que essas operagdes nao podem ser equiparadas imediatamente
a operacdes de mutuo. Desse modo, essa decisdo afastou o Ato Declaratério
n°® 07/99, que equiparou os contratos de mutuo e os de contracorrente, com
base no entendimento de que o texto do artigo 13 da Lei n® 9.779 ndo dispunha
expressamente sobre as operagdes de conta-corrente®.

A analogia igualmente se diferencia do argumento a contrario sensu.
Enquanto o primeiro ¢ um argumento por semelhanca o outro ¢ por exclusdo ou
negacdo. O argumento a contrario sensu ¢ um tipo de interpretacdo inversa.
Assim, por exemplo no principio da legalidade decorre que aquilo que nao ¢
proibido ¢ permitido (AMADO, 2001, p. 05). Cabe notar que a utilizagdo do
argumento a contrario sensu nao possui expressa previsao legal, sendo um
caso geral de interpretagdo inversa, mas que deve ser utilizado com bastante
cuidado.

A estrutura logica deste argumento exige a presenca de duas proposicdes
de mesmo género, que o valor logico do contrario de uma proposicao seja o seu
inverso. Assim, o contrario de verdadeiro deve ser falso e vice-versa. Se eu
digo A ¢ verdadeiro, entdo nao A sera falso. Cabe recordar que nem toda
hipotese impode diretamente um resultado direto, visto que a inversa de uma
proposicao falsa pode ser igualmente falsa e ndo verdadeira. Nao basta serem
as proposi¢des referentes ao mesmo género, devem também ser da mesma
espécie. Se afirmo “fodos os tributos sdo impostos” esta afirmacao ¢ falsa,
bem com o seu contrario “nenhum tributo é imposto”, visto que existe a
categoria alguns.

Conforme a logica silogistica sdo proposi¢des contrarias quando se diz
que “Todo S é P” e “Nenhum S é P” ou “Alguns S sdo P” e “Alguns S ndo
sdo P”. Assim deve-se atentar se o argumento se refere a uma proposi¢ao
universal (Todo ou Nenhum S ¢é P); particular (Alguns S sdo/ndo sdo P) ou
singular (Este S é/ndo é P). Alerta Aristoteles que duas proposi¢des que nao
podem ser verdadeiras ao mesmo tempo, por exemplo “fodos os homens sdo
mortais” e “nenhum homem é mortal”.

O uso do raciocinio a contrario exige regras especiais de logica para
que ndo redunde em um argumento falso. Legitima-se argumentacao a contrario
sensu sempre que impliquem em um raciocinio a favor do contribuinte, de tal
modo que o principio da legalidade afasta tanto a argumentacdo a simile e a
contrario desfavoraveis ao contribuinte.

2 Acorddo n° 3101001.094, 1* Camara, 1* Turma, CARF.
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4.2 Equidade

O conceito de equidade esta longe de ser univoco, sendo fortemente
influenciado por multiplos sentidos. Aparece no art. 108 do CTN de modo
expresso e ¢ exigido quando os demais métodos de interpretagdo e integragao
forem insuficientes. Assim determina:

Art. 108. Na auséncia de disposi¢ao expressa, a autoridade competente para
aplicar a legislagdo tributaria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

()
IV - aeqiiidade.

()
$§ 270 emprego da eqiiidade ndo poderda resultar na dispensa do pagamento
de tributo devido.

Nao ha, contudo, um conceito legal para equidade, sendo que doutrina
diverge bastante sobre o seu sentido (CANARIS, 1983). Igualmente no Direito
nacional ndo existe uma regra clara. A antiga LICC, de 1917, dispunha em seu
artigo 5° que:

Art. 5° - Naaplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum.

Este artigo tem sido citado pela doutrina civilista com a base para a
equidade em nosso sistema. Esta tem sido entendida como ideia de “justica
do caso concreto”, tratamento isonomico (igualdade), moderagdo, conduta
virtuosa, critério ético de decisdo, justica na decisdo, julgamento benevolente,
justica natural, sentido de justi¢a, decisdo preponderante pela ius contra a lex,
entre tantos outros (ARAUJO, 2013, p. 13419).

Cabe realizar duas distingdes, de um lado o julgamento por equidade
difere do uso de juizos de equidade. No primeiro caso a equidade € um critério
direto de deliberagio para a integragdo normativa, no outro reflete um juizo que
deve permear todas as decisdes ou interpretagdes normativas: a ideia de justica,
de bem comum, de solugdo ética e virtuosa. Nesse caso o julgamento ocorre
com base em dispositivos, normas ou critérios interpretativos, mas sempre
possuindo por horizonte a nogao de justo (ius).

A equidade pressupde igualmente a situacao de confronto entre o justo
(ius) e o legal (lex). Para longe da nogdo de equidade como prevaléncia da
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ordem natural sobre a ordem positiva, podemos pensa-lo como um critério de
corre¢ao normativa. A equidade seria uma espécie de redugdo ou extensdo
axiologica, ou seja, frente a uma grave incongruéncia entre os valores que uma
norma pretende proteger e sua aplicagdo a um caso concreto a equidade
funcionaria como um corretivo impedindo uma aplicacdo que em si gerasse
uma solugdo inadmissivel com o conjunto de valores protegidos pelo ordenamento
juridico, tais como tratamentos discriminatorios injustificados, ofensa a dignidade
da pessoa humana por normas que pretensamente deveriam protege-la, solugdes
contrarias a boa-fé ou ao bem comum.

A equidade possuiria os seguintes elementos: i) dispositivo normativo a
ser aplicado; ii) situacdo de fato a ser regulada; iii) cotejo entre o estado de
coisas a ser protegido pela norma e o resultado concreto a ser atingido pela
aplicacdo da norma; iv) apreciagdo ou juizo de desconformidade entre os
valores a serem protegidos pela norma e o efeito concreto da aplicagao da
norma v) utilizacao de meio de corre¢cdo por afastamento da norma e aplicagdo
de uma solucdo conforme ao pretendido no espirito da norma ou do
ordenamento.

Cabe observar que nao precisa existir uma norma ao caso concreto,
sendo suficiente a possibilidade de existéncia de um caso concreto que exija a
aplicacdo normativa. A situacdo a ser regulada ¢ um caso concreto que ira
exigir uma solugdo, que podera estar prevista na norma ou mesmo decorrer de
sua situacdo unica e ndo prevista em alguma norma especifica (justica do
caso concreto).

Tal situagdo ocorre especialmente em situagdes de mudancgas sociais
onde ndo existe ainda norma clara para regular a situacdo, por exemplo
tratamento da clonagem ou computa¢do nas nuvens. Um exemplo de
julgamento por equidade estd na aplicacdo da taxa Selic as execucdes fiscais,
visto que os pedidos de compensagdes e ressarcimentos sao corrigidos por
estes indices. A utilizagdo da equidade deve ser realizada em ultimo caso,
como defesa em ultima ratio contra uma aplicagdo injusta. A equidade se
trata da ultima linha de defesa dos direitos fundamentais e da dignidade da
pessoa humana e assim ndo ¢ a primeira linha de defesa ou um salvo conduto
para o afastamento de leis e regras juridicas com base em argumentos
genéricos de igualdade. As regras buscam sempre cumprir com o desiderato
de realizar a justica, a igualdade e o respeito aos fundamentos da Constituicao,
salvo contrario submetem-se ao juizo de inconstitucionalidade e sdo extirpadas
do sistema, se permanecem ¢ porque respondem aos requisitos minimos de
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pertinéncia. Afastar uma regra com base em argumentos genéricos de
equidade ¢ tdo grave como afastar um principio.

Somente quando o caso ¢ tdo excepcional que o arcabougo normativo
falha, inexistem principios juridicos, argumentos a simile ou presenca de
critérios interpretativos frageis ¢ que a equidade pode ser levantada como
ultimo bastido contra a injusti¢a, discriminacao ou julgamento malevolente.

A nogao geral de equidade ¢ justamente de atuar como uma forma de
atenuagdo na aplicacdo estrita de uma norma, de tal modo que a sua aplicacao
geraria um efeito injusto ou mesmo contrario a propria finalidade da norma.
Sua utilizagao visa evitar aplicagdes esquematicas da norma juridica, bem
como permitir a sua aplicagdo adequada as peculiaridades do caso concreto.
Aqui a idéia de equidade ¢ comparada ao mito da “régua de Lesbos”, que
seria flexivel e se adaptaria ao caso concreto. Esta era feita de metal e podia
se adaptar a forma da pedra, permitindo a medi¢ao de blocos de granito.

Em sentido diverso entende Ricardo Lobo Torres que a equidade em
Direito nacional possui natureza de conceito indeterminado, ou seja, como
sede material para a interpretagdo e valora¢do e ndo como instrumento de
correcdo normativa (TORRES, p. 134). Cremos, contudo, que o sentido
esbogado pelo texto ¢ justamente como norma integradora com sentido de
corre¢do normativa e assim esta expresso no texto legal como ultima ratio
ou como ultima linha de defesa dos direitos fundamentais do contribuinte. Seu
limite € a vedagdo a dispensa do pagamento de tributo devido, contudo,
nada impediria a dispensa de exigéncia de obrigagdo acessoria indevida no
caso concreto.

Somente a lei pode proceder a dispensa do pagamento de um tributo
sendo que nesse caso

Art. 172. A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por
despacho fundamentado, remissdo total ou parcial do crédito tributario,
atendendo:

I - & situagdo econdmica do sujeito passivo;

II - ao erro ou ignorancia excusaveis do sujeito passivo, quanto a matéria de
fato;

III - a diminuta importancia do crédito tributario;

IV - a consideragdes de eqiiidade, em relagdo com as caracteristicas pessoais
ou materiais do caso;

V - a condigdes peculiares a determinada regido do territorio da entidade
tributante”.
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Nesse caso a discricionariedade para agir nao decorre da vontade da
administragao fiscal, mas dos propdsitos previstos na propria norma legal, que
jaexplicita os fins e os meios a serem alcancados, deixando ao administrador o
juizo de adequacao entre a finalidade da norma e a situagdo concreta. Nesse
caso vislumbra-se a situagao que a cobranca de tributo ¢ instrumento de injustica
e desigualdade material. A equidade surge nesse caso como correcdo legal de
determinada situagdo de injustica, em que exigir a cobranca do tributo implicaria
ofender ao sentido de bem comum e ndo realizaria a igualdade. Cabe lembrar
que a propria lei de dispensa fiscal deve obedecer aos principios da isonomia,
da capacidade contributiva, proporcionalidade e responsabilidade fiscal.

Sua importancia dogmatica tem sentido cada vez mais reduzida em fungao
da utilizagdo mais adequada e tecnicamente mais apropriada do uso do juizo de
proporcionalidade sobre a correta relacdo entre os meios a serem aplicados e
os fins juridicos pretendidos. Sua permanéncia manifesta-se no Direito Penal
Tributério sob a forma in dubio pro reo e no Direito Tributario como um todo
como in dubio contra sacrifium.

4.3 Interpretacio benéfica

O uso de interpretacdo benéfica aparece diretamente no art. 112 do
CTN que determina a sua aplicagdo nos casos de sangdes tributarias, da seguinte
forma:

Art. 112. A lei tributaria que define infragdes, ou lhe comina penalidades,
interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de duvida
quanto:

I - a capitulagdo legal do fato;

II - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensao
dos seus efeitos;

III - a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagao.

Esse dispositivo se aplica unicamente em casos de duvida sobre a
aplicag@o da lei, ndo havendo a presenca desta ndo ha como se afastar a
aplicagdo normativa sob pena de ofensa ao principio da legalidade e da isonomia
tributaria. A dtivida difere da auséncia de norma ou da lacuna, ela pressupde a
existéncia de uma norma, contudo, o seu sentido é polissémico, ambiguo, poroso
ou obscuro. Essas duvidas ocorrem em virtude de um mal uso de conceitos
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polissémicos. Todas as palavras sao poliss€micas, contudo, o falta de adequacao
entre a extensao, compreensao e sentido destas podem gerar problemas sérios
de entendimento. A ambiguidade ocorre quando a palavra possui mais de um
sentido e estes forem antindmicos ndo permitindo indicar com clareza qual o
sentido adequando para a utilizagdo no caso concreto; a vaguidade ocorre
quando a palavra denotar um conjunto extenso de significa¢des, dificultando a
sua compreensao atual, visto que a aplicagdo impde um resultado diverso da
aplicacdo de outro sentido possivel. A obscuridade implica na auséncia de um
sentido ttil a ser aplicado.

A deve ser fundada, ou seja, deve estar um dos trés casos de vicios de
sentido, decorrentes de uma polissemia disfuncional (CORDEIRO, 2001. p.
1176-1177), ou seja, do mal uso de palavras com sentido aberto ou muito amplo.
Esta deve ser entendida como uma patologia semantica a ser tratada com um
terapia analitica capaz de reconstruir um sentido sistematico. Tal situagdo ocorre
especialmente no uso de conceitos indeterminados, clausulas abertas ou tipos
abertos, que geram clara duvida sobre a conduta a ser seguida pelo contribuinte.
Em especial tal situagao ocorre nos casos em que o contribuinte deve proceder
ao langamento por homologagao, tentando determinar o sentido de normas que
nem sempre sao muito claras.

Um exemplo de aplicagdo desta esta no entendimento que seja estendido
a concordata o disposto no art. 23 do Decreto-Lei n® 7.661/45, o qual prevé a
exclusdo da multa moratdria aos casos de faléncia.**

Nao ha incompatibilidade entre o art. 112 e o art. 136 do CTN como
inicialmente poderia parecer, nem tampouco uma antinomia entre o conceito de
responsabilidade objetiva (art. 136) e de responsabilidade subjetiva (art.112). O
texto do CTN determina que a responsabilidade por infracdes ¢ objetiva e
independe da intengdo do agente ou do responsavel, contudo, essa regra nao
pode ser aplicada de modo esquematico em qualquer situagao de tal modo que
quando essa aplicacdo se der na presenca de duvidas razoaveis quanto a
capitulacao legal do fato, natureza ou circunstancias materiais do fato, autoria,
imputabilidade ou natureza da penalidade aplicavel entdo deve ser afastada a
regra geral de responsabilidade objetiva e se aplicar uma norma corretiva do
rigor legal desarrazoado.

2% EMENTA: EMPRESA EM REGIME DE CONCORDATA. MULTA. INAPLICABILIDADE DO ART.
23 DA LEI 7661/45. Inaplicavel a concordatdria o preceito do art. 23 da Lei de Faléncias (Lei
7661/45), por tratar-se de situagdo juridica distinta. Ndo incide no regime concordatario, a
interpreta¢do mais favordavel, constante no inc. Il do art. 112 do CTN, por inexistir, no caso,
duvida a ensejar sua aplica¢do. (TRF4, EIAC 96.04.06039-2, Primeira Se¢do, Relator Vilson
Dardés, DJ 22/03/2000).
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4.4 Incidéncia normativa dos direitos fundamentais

A doutrina dos direitos fundamentais modificou fortemente o debate
constitucional, abrangendo diversas inquietagdes teoricas sobre pontos
absolutamente instigantes, tais como: qual o nucleo essencial dos direitos
fundamentais? Qual a sua eficacia e estrutura normativa? Como se relacionam
com os principios formais e de competéncia? Serdo principios, regras, valores
objetivos ou outro género? Existe sopesamento ou balanceamento entre direitos
em colisdo? Todas as questdes tem sido amplamente debatidas no moderno
debate constitucional (SILVA, 2005). O Direito Tributario ainda ndo se apropriou
completamente dos avangos interpretativos, contudo, esta tarefa se torna ainda
mais urgente em fungdo da necessidade de instrumentos teéricos que auxiliem
quando o intérprete ¢ exigido a tomar posi¢ao perante normas com diretrizes
opostas.

Um exemplo esta na utilizagdo da redugdo teleologica, em que se
produz uma redugao de sentido de um dispositivo por ele ser muito amplo ou
da extensdo teleologica onde se amplia o sentido de um dispositivo por eles
ser muito restrito em relacdo a sua finalidade. Os dois casos exigem a analise
dos seguintes elementos: 1) dispositivo normativo a ser interpretado; ii) sentidos
possiveis em sua interpretagdo e iii) analise da finalidade do dispositivo.
Decorre dessa analise o pressuposto de prevaléncia da finalidade sobre o
sentido, de tal modo que um sentido muito amplo em relacdo a uma finalidade
prevista implicard em uma redugdo interpretativa e no caso inverso uma
ampliacdo de sentido.

Vejamos, por exemplo, a extensdo do conceito de imunidade (norma
negativa de competéncia) dos livros. Entender que a palavra livro signifique
somente a obra produzida em papel e encadernada seria ignorar séculos de
historia onde este foi produzido sem a presenca de prensas ou papel. Seria
equivocado pensar que esta imunidade nao abrange os livros eletronicos, somente
porque nao sao encadernados, sendo necessaria uma ampliagao teleologica em
fungdo da finalidade a ser protegida: os valores constitucionais da liberdade de
informagdo, a promog¢ao da cultura e da educacao.

Verifica-se como por 6bvio que o elemento nuclear nessa técnica
interpretativa esta na identificacdo e delimita¢do da finalidade normativa que
ordena o dispositivo e seu sentido. A presenca Cartas Constitucionais muito
amplas, ambiguas, porosas e vagas torna essa tarefa interpretativa muito mais
dificil. Exigir um texto constitucional exato ou muito preciso seria uma
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inadequagdo técnica, visto que ofenderia a sua natureza de carta de compromisso
social e politico, tipico de sociedades plurais.

Deixar ao sabor do intérprete do momento escolher a melhor resposta
ou melhor finalidade gera inseguranca e injusti¢a. As finalidades mais amplas
da norma tais como o bem-comum, o interesse social ou o interesse publico ndo
podem fundamentar diretamente restri¢des nao expressamente autorizadas de
direitos fundamentais, sob pena de ofensa direta ao principio da legalidade e
seguranga juridica.

4.5 Restricoes nao autorizadas a direitos fundamentais: analise logico-
normativa

Os direitos fundamentais possuem limites e um contetido essencial e
¢ justamente sobre a determinacao dos limites imanentes que tem surgido a
principal linha tedrica de autorizagdo a restricdes ndo-autorizadas aos direitos
fundamentais, inclusive dos contribuintes. O primeiro argumento tem sido
alegado por meio da chamada “clausula da comunidade” (NOVAES, 2003,
p- 448), no sentido que os direitos fundamentais individuais derivam da
comunidade e portanto havendo confronto entre eles deve prevalecer o
bem juridico superior, ou seja, aquele que protege a existéncia de todos
outros: a comunidade. O problema desse argumento esta em desconsiderar
que se todos os direitos e bens juridicos decorrem da comunidade, todas as
situagdes concretas tornam-se precarias, pois sempre poderdo a qualquer
momento serem afastadas em prol do bem maior da comunidade. O préprio
sistema constitucional limita esta saida ao determinar que é protegida a
coisa julgada, o direito adquirido e o ato juridico perfeito. Igualmente deve
ser respeitado o principio da boa-fé e da seguranca juridica.

Dessa forma, a cldusula da comunidade ndo pode ser utilizada como
uma autorizagao genérica de limitacdo ou corre¢ao no exercicio de direitos
fundamentais, nem como uma autorizacao genérica ao poder discricionario
para agir ou como norma ampliativa de competéncia (limite da estrita
legalidade e da cobranca vinculada), tampouco como uma finalidade imediata
a ser perseguida a todo momento para interpretag@o do sentido de dispositivos
normativos. A busca dos interesses da comunidade estd pressuposta em
todas as normas do sistema, sendo que a prépria defesa dos direitos
individuais € tida como uma das finalidades maximas da comunidade.
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Recorda Jorge Reis Novaes que se alega como limita¢cdo nado
expressamente autorizada o argumento do direito dos outros. Assim, os direitos
fundamentais para existirem devem respeitar logicamente os direitos de outros
individuos, sob pena dessa violagcdo implicar em ofensa ao sistema geral de
direitos. Novamente aqui cabe meditar no sentido que toda a aceitagdo de
direitos individuais implica em certa medida em uma restricao aos direitos de
outrem, veja-se o direito de propriedade que limita diretamente os interesses
de terceiros, se configurando como oponivel erga omnes. A possibilidade de
existirem direitos excludentes aos interesses de terceiros ou da comunidade ¢
a propria base dos direitos da propriedade protegidos constitucionalmente.
Desse modo, somente quando o direito dos outros estiver claramente delimitado
€ que ele pode ser oponivel a um direito igualmente delimitado. Como exemplo
poderiamos citar o direito de vizinhan¢a. Em matéria tributaria os direitos do
fisco ou da sociedade ndo podem se impor ao direito do contribuinte assentados
sob clamores gerais.

Por ultimo, cabe analisar o caso de restricdes com base em leis gerais,
conceitos indeterminados, clausulas abertas ou standards de conduta
(NOVAES, 2003, p. 460). Tem sido alegado que as leis gerais possuem
eficacia a ser observada pelos direitos fundamentais especialmente quando
existir a proibi¢ao por parte de uma lei geral. O problema da restricdo ndo
expressamente autorizada de direitos fundamentais por leis gerais poderia
ocorrer em situagdes diversas: i) quando o texto da lei diretamente proibe
determinada conduta ou restringe direito de forma genérica, sem determinar
seus limites precisos; ii) quando o texto da lei ndo proibe mas restringe
abstratamente o exercicio do direito; iii) quando o texto da lei estabelece
condigoes para o exercicio de um direito fundamental.

As leis gerais podem e devem delimitar os direitos fundamentais com
base na ordem publica (saude, segurancga, etc.), bem como determinar
requisitos para a realizacdo de direitos fundamentais. A propria existéncia
das taxas de fiscalizacdo ou de policia determinam que esta atividade ¢
constitucionalmente prevista e deve ser financiada por quem tenha interesse
em seu exercicio, contudo, as proprias leis gerais devem estar submetidas ao
controle de vedacdo de protecdo excessiva e insuficiente, bem como ao
principio da proporcionalidade.

Os conceitos indeterminados, clausulas abertas ou standards de
conduta igualmente devem estar sujeitos a controle e ndo podem proibir, limitar
ou restringir direitos claramente definidos.
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Como bem ressalta Ingo Sarlet: “a garantia de prote¢do do nicleo
essencial dos direitos fundamentais aponta para a parcela de conteudo
de um direito sem a qual ele perde a sua minima eficdcia, deixando, com
isso, de ser reconhecivel como direito fundamental” (SARLET, 2012, p.
411).

4.6 Normas anti-elisivas, anti-abusivas, anti-evasivas e similares.

As normas anti-elisivas, anti-abusivas, anti-evasivas sao outra classe
de restrigoes nao-expressamente autorizadas destinadas a combater condutas
consideradas inadmissiveis. Tratam-se vedagdes fundadas em uma finalidades
meritdrias, visto que a evasao significa uma distribuicao desigual (assimétrica)
do dever de contribuir com tributos em uma sociedade democratica. A evasao
implica em ofensa a moralidade tributéria; ao principio da livre concorréncia e
ao principio da igualdade na aplicagdo da norma tributaria.

A evasio fiscal ofende o principio constitucional da livre concorréncia®,
visto que opde os contribuintes em situagdes diversas de competitividade,
beneficiando os contribuintes que se eximem ao cumprimento de seus deveres
e penalizando, no mercado, aqueles que se esforcam em estar em dia com seus
deveres. A isonomia ¢ igualmente prejudicada, na medida em somente parte
dos contribuintes ira cumprir um 6nus que deveria ser divida entre todos.

Cabe, contudo, diferenciar condutas absolutamente diversas: 0s casos
de fraude e de abuso. A fraude caracteriza-se como uma forma de
descumprimento direto as normas juridico-tributarias, por sua vez o abuso
representa um descumprimento indireto da norma juridica.

A evasdo ¢é a conduta de ma-fé do contribuinte, por agao ou omissao, de
descumprimento direto, total ou parcialmente, das obrigagdoes ou deveres
tributarios®. Configura-se um caso de descumprimento direto, visto que a
conduta decorre de fuga ao dever fiscal surgido pela ocorréncia do fato gerador.
Concretizando-se o fato gerador ndo ha como se furtar ao cumprimento da
obrigagao tributaria.

A elisdo por sua vez em sido considerada a conduta do sujeito passivo
em planejar seus negocios privados de modo produzir o menor impacto fiscal,

% Artigo 170, inciso IV da CFE/88: “Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valoriza¢do do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: (...) IV - livre concorréncia;”.

% Veja-se, de modo similar, Torres, Heleno. Direito Tributdrio e Direito Privado. SP: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 179. Esta obra constitui-se no mais significativo estudo sobre o tema.
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ausente a presenca de fraude ou de abuso. A elisdo é o planejamento licito de
negocios, realizada conforme os principios constitucionais que orientam a livre
iniciativa e a livre concorréncia, com o objetivo de obter o menor impacto
fiscal.

O conceito de elusdo tributaria emerge, assim, como um modo
particularmente relevante de compreensdo de condutas ilicitas por manejo da
ocorréncia do fato gerador, ocultando, dificultando ou impedindo a sua ocorréncia
de modo ilegitimo.

A elusdo se distingue da evasdo pelos seguintes motivos:

a) Modo de descumprimento: a evasao se constitui no descumprimento
direto da norma tributéria, enquanto que a elusdo ¢ o descumprimento indireto
da norma;

b) Natureza dos atos negociais: a evasao € decorrente da pratica de
atos vedados pelo ordenamento (ex.: deixar de emitir nota fiscal); enquanto que
a elusdo ¢ justamente a pratica de atos permitidos pelo ordenamento que
conduzem a resultados ilicitos;

¢) Momento da conduta: a evasdo ¢ o descumprimento do dever
tributario apds a ocorréncia do fato gerador; enquanto que a elusdo € o
descumprimento independente do momento cronolégico do fato gerador, podendo
ser praticada antes mesmo de sua ocorréncia;

d) Natureza da violagdo: a evasdo ocorre pela ofensa ao comando
normativo (fazer ou ndo-fazer algo), enquanto que a elusdo ¢ o manejo de
formas que oculta o verdadeiro contetido da operacao.

e) Quanto a causa negocial: na evasio a causa do negocio juridico ¢
ilicita, enquanto que na elusdo a auséncia de causa deve ser depreendida da
verificagdo da cadeia negocial envolvida. Vistos individualmente cada negécio
ou ato juridico contém uma presuncgao de licitude, na forma e conteudo, somente
a analise ordenada dos atos e de seu coeréncia negocial é que permite verificar
a inexisténcia de causa.

O conteudo da elusao é a manipulagao artificiosa da estrutura negocial,
ou seja, trata-se da alterag@o dos vinculos estruturais entre os elementos basicos
do negocio juridico. Dado que o critério cronoldgico (momento de ocorréncia
do fato gerador) ndo ¢ suficiente para indicar a presenga da elusdo e permitir a
sua distin¢ao da elisdo, torna-se necessario buscar-se novos critérios de analise.
Considerando os mais recentes estudos sobre o tema, encontra-se no defeito
de estrutura dos negocios juridicos o elemento capaz de permitir a adequada
analise do fendmeno da elisao e elusdo.
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O novo Codigo Civil ira conceitua-lo como sendo o exercicio inadmissivel
de um direito, pela sua realizagdo desconforme aos limites impostos pelo Direito,
quanto aos seus fins econdmicos e sociais.”’

O Direito Tributario brasileiro ndo prevé a existéncia de uma clausula
anti-abuso, de tal modo que o seu combate somente pode ocorrer por meio de
expressa previsao legal, sob pena de ofensa ao principio da legalidade. Veja-se
por exemplo o caso do abuso de formas que ndo possui vedagdo expressa no
direito tributario, mas encontra seu fundamento nos principios que regem o
sistema quanto a vedagdo a fraude a lei*. Caberia questionar se pode-se
desconstituir um determinado negocio com base simplesmente em principios,
cremos que ndo. Nao ¢é possivel que ocorra tal restrigdo com base em vagas
alegacdes de auséncia de propodsito negocial ou de auséncia de substancia
econdmica.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente texto pretendeu demonstrar a relevancia e importancia da
interpretagdo sistemdtica no Direito Tributario, bem como da prevaléncia de
um canone interpretativo fundado na nogao de que havendo duvida ndo devem
ser criados sacrificios injustificados e desnecessarios ao patrimoénio do contribuinte
(in dubio contra sacrificium). Salvo em situagoes de clara excepcionalidade
expressa € que devem se justificar novos encargos ao contribuinte, sob pena de
ofensa direta ao nucleo de sua prote¢do em nome de um genérico direito da
sociedade.

Um sacrificio particular ndo pode ser deduzido de preceitos tacitos. Todo
sacrificio decorre de uma norma expressa do ordenamento, sob pena de se
traduzir em arbitrio, abuso ou confisco.

A interpretagdo in dubio pro fisco se caracteriza como uma restri¢cdo
a direito fundamental nao expressamente autorizada pelo texto constitucional.
Esta rentincia tem sido aceita no direito comparado em relagdo aos direitos

27 “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

2 No Processo Administrativo Federal n® 13921.000246/94-21, perante a Segunda Camara do Conselho
de Contribuintes, “IPI - Isencdo para carro a alcool (Taxi) - O descumprimento de preceito
isentivo, durante o periodo determinado pela lei concessiva, enseja a perda do beneficio fiscal e
conseqiiente exigéncia do imposto exonerado, acrescido dos consectarios legais, calculados a partir
do fato gerador (Lei n® 8.199/91 e IN/SRF n° 57/91). Contrato de Arrendamento particular é
vestimenta do guarda-roupa do Direito Civil e ndo pode ser argiiido em beneficio do contribuinte,
se 0 mesmo foi utilizado como abuso de forma para frui¢do indevida do tributo exonerado. Recurso
negado” (grifos nossos).
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da comunidade, ordem publica e vedacdo de abuso de direito, contudo a sua
admissdo deve ser realizada sob severos limites, sob pena de ofender o contetido
essencial do direito, a prerrogativa de estabelecer restricdes concedida ao
legislativo e a prevaléncia a priori dos interesses individuais.

Entendemos, desse modo, que a atribuicao de sacrificio aos contribuintes
deva ser realizada nos limites expressos do ordenamento e somente em
situagdes excepcionais muito claras.

No Direito Tributario ndo hé a possibilidade de surgimento de tributos
por analogia, salvo se for em favor do contribuinte (analogia in favorem).
Assim, salvo em casos de quebra direta da isonomia, da neutralidade
concorrencial e da capacidade contributiva, a analogia deve ser evitada para
agravar a situacdo do contribuinte em matéria tributaria, seja quanto as
obrigagdes principais ou quanto os deveres formais ou de colaboragdo com o
fisco. A analogia in malam partem nao pode ser fundamento para exigéncia
de deveres formais ndo previstos em lei ou de cooperacao adicional com o
fisco para além do sentido legal.

Cabe ressaltar o uso de interpretacdo benéfica prevista no art. 112
do CTN, aplicavel nos casos de sang¢des tributarias, como um exemplo de
interpretagdo sistematica contra sacrificium. Os conceitos indeterminados,
clausulas abertas ou standards de conduta igualmente devem estar sujeitos
a controle e ndo podem proibir, limitar ou restringir direitos claramente
definidos.
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ECONOMIC DEVELOPMENT AND EQUAL FREEDOM
OF WORK IN THE CONTEXT OF HUMAN RIGHTS
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Dinaura Godinho Pimentel Gomes**

Resumo: A valorizagdo do trabalho e a efetiva satisfagdo dos
direitos dos trabalhadores, como direitos humanos, precedem
ao alcance das metas e interesses estabelecidos pelos agentes
econdmicos, nos termos da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil. Emerge dai o papel do Estado de estimular o
desenvolvimento numa dindmica de equilibrio entre as for¢as do
livre mercado e o progresso social. Quando a 16gica do mercado
passa a ser dominante nas relagdes sociais em busca apenas da
maximizag¢do de lucros e a custa da exploracdo do trabalho, em
total desrespeito a dignidade humana, o retrocesso social se
torna manifesto.

Palavras-chave: Livre mercado. Direitos humanos. Relagoes
sociais. Politicas econdmicas. Maximizagdo de lucros.

Abstract: The valorization of work and the effective satisfaction
of the rights of workers as human rights reaches beyond the
measures and interests established by economic agents, such as
ordained by the Constitution of the Federal Republic of Brazil.
From this arises the role of the state, by means of its economic
policies, to stimulate development in a dynamic equilibrium
between forces of the free market and social progress. When the
logic of the market becomes dominant in social relations, seeking
to maximize profits at the cost of the exploitation of labor in
total disregard of human dignity, social retrogression appears
patent.

Key words: Free market . Human rights. Social relations.
Economic policies. Maximising profits.
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INTRODUCAO

Sob a égide do Estado Democratico de Direito, a efetividade das normas
que tutelam as relacdes laborais depende, cada vez mais, da expansdao de um
capitalismo de forma mais inclusiva, de modo a afastar os efeitos das
desigualdades regionais, somados aos das desigualdades sociais. A partir dai,
por consequéncia, torna-se possivel concretizar condi¢des de subsisténcia digna
e decorosa para a grande maioria das pessoas que depende unicamente do
trabalho para bem exercer sua cidadania, no pleno exercicio de igual liberdade.

A proposito, cumpre trazer a baila as licdes de Norberto Bobbio, ao
preconizar que os valores da liberdade e da igualdade pertencem a
determinacgdo do conceito de pessoa, “como ser que se distingue ou pretende
se distinguir de todos outros seres vivos”. Enquanto /iberdade indica estado;
igualdade, indica uma relacdo. Desse modo, o0 homem como pessoa deve ser,
“enquanto individuo, em sua singularidade, livre”. Ja na condicdo de ser
social, “deve estar com os demais individuos numa relacdo de igualdade”
(BOBBIO, 2000, p. 7-8).

O direito, historicamente tem sido o local de amparo para o encontro de
alternativas de efetivagdo da justica, de solucdes de conflitos, da busca do
equilibrio das ideologias, da luta pelas liberdades e garantias, da resisténcia e da
emancipagdo do ser humano.

Os direitos fundamentais, nascidos da luta pela liberdade, pela igualdade
e pela fraternidade, para garantir a dignidade, conquistaram espacos e honrarias
na contemporaneidade, porém, a efetivacdo dessas garantias também deve
chegar aos marginalizados e excluidos. Por sua vez, os direitos humanos ao
serem positivados pelo ordenamento juridico de determinado pais sdo
denominados de direitos fundamentais. Desse modo, direitos fundamentais
constituem os direitos positivados pelo Estado com a finalidade de consagrar ou
enaltecer valores ja reconhecidos internacionalmente como essenciais para
promover a dignidade humana.

Os direitos fundamentais se encontram sujeitos a alteracdes em relacao
ao conteudo, titularidade e eficacia de acordo com a evolugao historica de cada
Estado. Apesar de inerentes a propria condicdo humana, a protecdo surge
através de um processo historico de busca e luta pelo reconhecimento.

O trafico humano e o trabalho escravo afrontam os principios e as
garantias individuais da Declara¢do dos Direitos Humanos e da Constitui¢ao
Brasileira. Constituem-se em ofensa ao Estado Democratico de Direito, a vida
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e a dignidade da pessoa humana. Sdo temas a muito estudados e discutidos,
mas que continuam relevantes e atuais por ainda permanecerem como uma
chaga social.

Como um dos direitos humanos, o direito ao trabalho ¢ também um direito
de conquista, no ambito dos direitos sociais, que congregam os conceitos de
igualdade material e exercicio da liberdade real. Sdo conceitos e valores que se
ampliam no campo social, aos quais se agrega o valor ‘justica’, como elementos
essenciais voltados ao devido respeito a dignidade da pessoa humana.

Assim, em clima de legalidade e democracia, urge por em pratica eficazes
mecanismos legais de tutela dos direitos fundamentais sociais, dentre os quais
se destacam os direitos dos trabalhadores, mediante satisfatoria intervencao
governamental destinada a modelar a atividade econdmica do setor privado.
De forma democratica, o Estado, assim agindo, combate, com eficiéncia, os
efeitos perniciosos do capitalismo neoliberal, refletidos principalmente no mundo
do trabalho, onde mais ocorre a exploragdao humana, tendo como sujeitos dessa
relag@o os mais vulneraveis, ndo raro, imigrantes em situagao nao legalizada.

E 0 que se propde a tratar neste ensaio.

1 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos humanos, quando positivados pelo ordenamento juridico de
determinado Pais, sdo denominados direitos fundamentais. Desse modo, direitos
fundamentais constituem os direitos positivados pelo Estado com a finalidade
de consagrar ou enaltecer valores ja reconhecidos internacionalmente como
essenciais para promover a dignidade humana.

Os direitos fundamentais se encontram sujeitos a alteragcdes em relacao
ao conteudo, titularidade e eficacia de acordo com a evolugao historica de cada
Estado. Apesar de inerentes a propria condi¢do humana, a protecdo surge
através de um processo historico de busca e luta pelo reconhecimento
(BONAVIDES, 2005, p. 561).

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 29), as expressoes “direitos
humanos” e “direitos fundamentais” sdo distintas:

“[...] o termo ’direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo "direitos humanos’
guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
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aquelas posigdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional,
e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos,
de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional...”.

Existe, assim, uma diferenciacdo quanto ao aspecto internacional dos
direitos humanos e ao dmbito interno dos direitos fundamentais. Entretanto,
referidos termos costumam ser mencionados como sinénimos.

Diante do constante uso indistinto das expressdes, José Joaquim Gomes
Canotilho (1998, p. 259) ja trazia a diferenca entre direitos humanos e direitos
fundamentais:

“As expressdes direitos do homem e direitos fundamentais sdo
frequentemente utilizadas como sindnimas. Segundo a sua origem e
significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem
sao direitos validos para todos os povos e em todos os tempos; direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da propria natureza humana e dai o seu carater inviolavel,
intertemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta”.

A caracteristica da fundamentabilidade ¢ conferida a determinados
direitos mediante reconhecimento formal pela Constituigdo de 1988 e também
em razao do reconhecimento material, pois existem direitos que sao fundamentais,
devido a imprescindibilidade para a tutela da dignidade humana, apesar da
auséncia de previsao constitucional explicita.

Os direitos fundamentais detém eficacia direta e imediata. Tal afirmacao
significa a desnecessidade de legislacdo infraconstitucional para a aplicagdo
desses direitos diante da maxima efetividade das normas constitucionais
protetoras dos diversos aspectos da personalidade humana.

O preceito contido no paragrafo 1°., do artigo 5°., da Constitui¢ao de
1988, ressalta que normas definidoras de direitos fundamentais nao sdo normas
de carater meramente programatico e, sim, normas as quais regulam relacdes
juridicas de modo direto.

Assim, as normas da Constitui¢do que se refiram a direitos fundamentais
podem e devem ser aplicadas diretamente para a solucao de casos concretos,
sendo desnecessaria a atuacdo prévia do legislador infraconstitucional.
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Trata-se do principio da aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
fundamentais, o qual “investe os Poderes Publicos na atribui¢do
constitucional de promover as condigoes para que os direitos e garantias
Sfundamentais sejam reais e efetivos” (PIOVESAN, 1995, p. 92). Referida
norma-principio reflete a determinagao de se conferir a maior eficacia possivel
aos direitos fundamentais (SARLET, 2009 p. 243-247).

A Constituigdo brasileira, garante aos brasileiros e estrangeiros uma
série de direitos individuais e coletivos que visam coibir o trafico humano de
pessoas e o trabalho for¢cado. Assim, entre os Direitos e Garantias
Fundamentais, previstos no titulo 11, da Carta Magna, encontra-se no Capitulo
I os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, sendo que o artigo 5°., caput,
estabelece que todos sdo iguais e tem o direito a vida e o direito a liberdade,
ndo sendo obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, se ndo em virtude de lei
(inciso II), sendo admissivel que alguns se sintam proprietario de outros,
limitando o seu direito de ir, vir € ser.

A Constituigdo de 1988 também proibe a tortura, o tratamento desumano
ou degradante (inciso I1I) e informa que € inviolavel a honra, a intimidade, a
vida privada (inciso X). Garante no artigo 1°., que a Republica Federativa do
Brasil, constitui-se em um Estado Democratico de Direito, que tem como
fundamento a soberania do Estado (inciso I), a dignidade da pessoa humana
(inciso III) e os valores sociais do trabalho (inciso V).

No paragrafo 1°., do artigo 5°., estabelece que “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata; o paragrafo
2°., que os “[...] direitos a garantias expressos na Constitui¢do nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Enquanto isso, o Capitulo I, dos Direitos e Garantias Fundamentais,
prevé os Direitos Sociais, sendo que em seu artigo 6°., define que “sdo direitos
sociais a educagdo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados”.

No artigo 7°., estdao definidos os direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais como o seguro desemprego (inciso I1); o fundo de garantia por tempo
de servigo (inciso III); o salario minimo (inciso IV); a garantia da
irredutibilidade do salario (inciso VII); o décimo terceiro salario (inciso VIII);
o adicional noturno (inciso 1X); a proibi¢ao de retencdo dolosa do salario
(inciso X); a duracdo do trabalho nao superior a 8 horas didrias e 44 horas
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semanais (inciso XIII); o repouso semanal remunerado (inciso XV); a
remuneracao do trabalho extraordinario, no minimo, 50% superior ao normal
(inciso XVI); as férias (inciso XVII); a licenga gestante (inciso XVIII); a
licenga paternidade (inciso XIX), entre outros que visam garantir a prote¢ao
dos trabalhadores.

Os direitos garantidos na Constituicao de 1988 e na legislacao esparsa
configuram-se como um minimo existencial ao ser humano trabalhador, que
¢

“[...] o direito a satisfagcdo das necessidades basicas, ou seja, direito a objetos,
atividades e relagdes que garantem a saude e a autonomia humana e, com
isso, impedem a ocorréncia de dano grave ou sofrimento em razdo da
deficiéncia de saude ou impossibilidade de exercicio da autonomia”
(WANDELLI, 2012, p. 141).

A citada Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, aprovada
pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, do qual o Brasil faz parte, em seu
artigo 4°., delibera que “Ninguém sera mantido em escraviddao ou serviddo,
a escraviddo e o trdfico de escravos estdo proibidos e todas as suas
formas”; o artigo 23, garante a todos os homens o direito ao trabalho e condi¢des
justas de remuneragdo e o artigo 29, garante o direito a liberdade a todos os
homens.

Assim, o trafico de pessoas para o trabalho for¢ado constitui-se em grave
ofensa a Constituicio brasileira, a vida e a dignidade da pessoa humana. E a
configuragdo da coisificacdo humana, da falta de respeito, de solidariedade, de
fraternidade e de humanidade para com seu igual. E tratar os demais como
animais!

“Podemos apontar que diversos sdo os fatores que ajudam a manter a
escraviddo no Brasil, tais como a pobreza; o desemprego provocado pela
globalizagdo; a modernizagdo do campo; a falta de investimentos na
agricultura familiar; a confianca dos infratores em sua impunidade, além de
outros. Contudo, indubitavelmente a sua mola propulsora continua sendo a
mesma da escraviddo antiga, que ¢ o lucro e a acumulacdo de riqueza”
(FAVERO FILHO, 2010, p. 270).

A legislagdo brasileira é bastante ampla no sentido de erradicacdo do
trabalho escravo. Em 23 de dezembro de 2002 foi publicada a Lein°. 10.608,
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inserindo regras referentes ao trabalho for¢ado ou reduzido a condicao
analoga a de escravo na legislagdo que instituiu o seguro-desemprego (Lei
n°. 7.998/1990). De acordo com aquela legislacdo, todo e qualquer
trabalhador resgatado de tal situacgdo, tera direito ao recebimento de 3 (trés)
parcelas de um salario minimo. Mais importante que o simples pagamento
das supracitadas trés parcelas, ¢ a previsdo legal de encaminhamento do
trabalhador resgatado, pelo Ministério do Trabalho e Emprego, para
qualificacao profissional e recolocacdo no mercado de trabalho, por meio
do Sistema Nacional de Emprego - SINE, na forma a ser estabelecida pelo
Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador - CODEFAT.

Em marco de 2003 foi langcado o Plano Nacional de Erradicacdo do
Trabalho Escravo, com 75 (setenta e cinco) a¢des do Governo Federal.

Ja, em dezembro do mesmo ano, foi publicada a Lei n°. 10.803,
modificando o art. 149 do Codigo Penal brasileiro e igualando o trabalho
degradante com o trabalho escravo, com pena de reclusao de 2 (dois) a 8
(oito) anos e multa, além da agravante se o crime é cometido contra crianga
ou adolescente ou por preconceito.

No dia 12 de maio de 2004, véspera de aniversario da Lei Aurea, foi
aprovada pelo Governo Federal, na Comissdo Especial da Camara, a
Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n°. 438/2001, versando sobre o
confisco de terras onde fosse encontrado trabalho escravo ou analogo a
escraviddo. A bancada ruralista, porém, apresentou duas emendas a proposta,
sobre a garantia de que a expropriagdo so ocorreria depois de esgotado o
processo juridico e sobre a equiparagdo do trabalho rural com o urbano.

No dia 22 de maio de 2012, no Plenario do Pleno da Camara dos
Deputados Federais, foi aprovada, em segundo turno, tendo 360 votos a
favor, 29 votos contra e 25 abstencdes, em um total de 414 Deputados
presentes a Sessao, com discussdo do Deputado Nelson Marquezelli, do
Partido Trabalhista brasileiro (PTB), de Sao Paulo.

Ainda, em 2006 foi aprovada a Politica Nacional de Enfrentamento
do Trafico de Pessoas, por meio do decreto n°. 5.948/2006. Em 2007 foi
realizado o primeiro Seminario Nacional sobre o tema do enfrentamento do
trafico de pessoas. Ja em 2008, o Plano Nacional de Enfrentamento ao
Tréafico de Pessoas foi aprovado por meio do Decreto n°. 6.347/2008. Suas
metas e agdes foram pensadas sobre trés focos: prevengdo, repressao,
responsabilizacdo e atencdo as vitimas.
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2 RECONHECIMENTO E CONSOLIDACAO DE DIREITOS
DOS TRABALHADORES COMO DIREITOS HUMANOS

A superacao do liberalismo, iniciada pelos socialistas, passa a ser obra
dos movimentos de direita, como o fascismo e o nazismo, a partir da década de
trinta do século passado. Suas concepgdes totalitarias, concebidas em manifesto
e inequivoco retrocesso social, sao voltadas ao maximo desrespeito a dignidade
humana, configurado no sofrimento e morte de milhdes de pessoas. No entanto,
bem posteriormente, a partir da difusdo de tais ocorréncias marcadas pela Era
Hitler, surge entdo, em 1945, o movimento de reconstrucao dos direitos humanos,
do qual deriva, em nivel internacional, a efetiva vontade de reconstrucao dos
direitos humanos, o que depois vem concretizada com a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos (adotada e proclamada pela Resolu¢ao n®. 217 A (1I1) da
Assembleia Geral das Nacgoes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, assinada
pelo Brasil na mesma data).

Esta Declaragdo vem introduzir a revisdo da nog¢ao tradicional da
soberania absoluta do Estado-Nagdo ao reconhecer, expressamente, no ambito
internacional, a “dignidade inerente a todos os membros da familia humana” .
Introduz uma nova linguagem de direitos, combinando “o discurso liberal da
cidadania com o discurso social da cidadania, de modo a conjugar o valor da
liberdade ao valor da igualdade” (PIOVESAN, 2007, p. 137-138).

Com a Declaracdo, desencadeiam-se os primeiros passos de reconstrucao
da sociedade no ambito global. Nesse contexto, advém o reconhecimento e a
inclusdao de direitos dos trabalhadores no catalogo de direitos humanos,
posteriormente reforcado pelo Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
sociais e culturais, juntamente adotado com o Pacto Internacional de Direitos
Civis ¢ Politicos, em 16 de dezembro de 1966, Assembleia Geral das Nagoes
Unidas (ambos ratificados pelo Brasil, em 24 de janeiro de 1992).

Tal reconhecimento se deu nao apenas no ambito global, mas também no
ambito regional, a exemplo do Protocolo Adicional a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais
— “Protocolo de San Salvador”. Esse tratado vem assinado em San Salvador,
em 17 de novembro de 1988, na 18°. periodo Ordinario de Sessdes da Assembleia
Geral (ratificado pelo Brasil em 21 de agosto de 1996, em vigor desde novembro
de 1999).

Nessa esteira, no Brasil, apds anos de dominagdo do regime politico
ditatorial, a Constituicdo da Republica Federativa, promulgada em 05 de outubro
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de 1988, inspira-se nesses canones democraticos do século XX, voltando-se
enfaticamente a plena realizagao da cidadania ao eleger o valor dignidade humana
como um dos fundamentos do regime politico democratico que instaurou e
institucionalizou (art. 1°., inc. II). Alarga a dimensao desses direitos para alcangar
os direitos sociais (arts. 6°., 7°. e 8°.). Em tal dimensao, a Lei Maior vigente
proclama que a livre iniciativa ndo pode estar dissociada do principio da dignidade
humana, ao qual se reporta como principio supremo da ordem constitucional e
fim Gltimo da ordem econdmica, tal como estabelece seus artigos 1°. inc. Il e
170 (GOMES, 2009, p. 173-174).

Assim, cumpre fazer valer a Constitui¢@o, principalmente no mundo do
trabalho, porquanto esta passou a ser “ndo apenas um sistema em si — com sua
ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar

2]

todos os demais ramos do Direito”'.

3 AFORTE INFLUENCIA DAIDEOLOGIA NEOLIBERAL NAS
RADICAIS TRANSFORMACOES DAS ECONOMIAS
NACIONAIS A ENVOLVER O MUNDO DO TRABALHOE A
PROPRIA CAPACIDADE PRODUTIVA DAS EMPRESAS

Ap0s a dificil fase de reconstrucdo social e econdmica a partir do final
da Segunda Guerra Mundial, o regime democratico adotado coloca em evidéncia
a importante participac¢@o do Estado na ordem econdmica e social, principalmente
na Europa Ocidental. A proposito, Birgit Mahnkoff (2005, p. 48-49), professora
no Departamento de Politica Europeia da Escola Superior de Economia de
Berlim, bem descreve o que significou o Welfare State para os trabalhadores:

“Nos ‘anos dourados do capitalismo’, que se estenderam até meados dos
anos 70, o futuro se apresentava como passivel de ser plasmado tanto pelo
individuo quanto pela coletividade. Havia a fundamentada esperanga de
que o trabalho remunerado se "humanizasse mais’ [...] de que os salarios
reais e, com isso, também as rendas familiares aumentassem, a jornada de
trabalho fosse reduzida e as férias prolongadas [...]. Como instituigdes
politicas intervinham no livre jogo das forgas do mercado e bens publicos
como saude e educagdo, seguranga juridica e recursos importantes para a
vida eram disponiveis em quantidade e qualidade suficientes, aqueles que

! Nas palavras de BARROSO (2007, p. 227), o qual também afirma que “este fenémeno, identificado
por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser
lida e apreendida sob a lente da Constitui¢do, de modo a realizar os valores consagrados”.
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ndo tinham outra propriedade sendo a sua forca de trabalho também podiam
ter certeza de um futuro melhor, a0 menos néo pior”.

Essa realidade de capitalismo, guiado por principios democraticos,
realmente propiciou avango tecnoldgico e prosperidades de modo a reduzir
substancialmente os niveis de pobreza. Tudo isso baseado na crenga de que a
intervengao do poder publico na ordem econdmica e social — representando a
vontade coletiva dos integrantes da sociedade civil — possibilitava o efetivo
fornecimento de bens publicos que o mercado nao poderia por si mesmo fornecer.
O welfare state entdo se torna o “ponto alto de um prolongado processo de
evolugdo dos direitos de cidadania”, nas palavras de Anthony Giddens
(GIDDENS, 2001, p. 20).

No entanto, a partir da crise petrolifera, em 1973, os governos orientados
pela social-democracia paulatinamente entram em colapso, sob o dominio da
alta inflagdo, mantendo orcamentos deficitarios e estagnagao econdmica. Tempos
depois, a ascensao do Governo de Margareth Thatcher desencadeia a formagao
de ideias politicas voltadas ao livre mercado, sob o argumento de que o welfare
state, tal como se apresentava, gerava mais problemas e obstaculos do que
progresso econdmico e social.

Nessa esteira, em novembro de 1989, em reunido em Washington D. C.,
funciondrios do governo norte-americano e de organismos financeiros
internacionais — FMI, Banco Mundial e BID — firmam um “consenso”, ao qual
se atribui o nome de “Consenso de Washington”. Tal “consenso”, assim
estabelecido, resultou num conjunto de medidas dirigidas as politicas econdmicas
de diversas localidades do planeta, principalmente aos paises em desenvolvimento
como um “ajustamento macroecondmico”, abrangendo a desregulamentagao
de todos os mercados, inclusive do mercado de trabalho.

Isso tudo torna-se bem operacional com a queda do muro de Berlim, em
9 de novembro de 1989, dando seguimento ao inicio da desagregacao da
organizagdo politica, econdmica e social dos paises do Leste Europeu e da
URSS — a qual deixa existir no final de 19912 Desses acontecimentos, eclode

2 Conforme bem explica Anthony GIDDENS, (2001, p. 14-15), ao enfocar a situagdo de crise da
Unido Soviética diante dos EUA. Assevera que “a teoria econdomica do socialismo sempre foi
inadequada, subestimando a capacidade do capitalismo de inovar, adaptar e gerar uma
produtividade crescente. O socialismo foi também incapaz de compreender o significado dos
mercados como fontes de informagdo, que fornecem dados essenciais a compradores e vendedores.
Essas inadequagées so se revelaram plenamente com a intensificagdo dos processos de globalizagdo
e mudanga tecnologica a partir do inicio da década de 1970”.
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o conhecido fendmeno da globalizagdo?®, a inaugurar uma nova fase do sistema
capitalista sem fronteiras.

De fato, na década de 1990, a logica do capitalismo global reemerge de
forma poderosa — e até impiedosa - com a integrac¢ao da maioria dos paises aos
mercados financeiros internacionais. Com isso, passa a imperar, cada vez mais,
adifusdo daideia de liberdade de mercado e de sua autorregulacao pelos grandes
e poderosos conglomerados transnacionais, guiados pelos idedlogos do
neoliberalismo. Faz preponderar o poder centrado na hegemonia dos Estados
Unidos da América do Norte, o que impde, de forma até impiedosa, programas
de privatizagdo dos monopolios publicos e a substituicdo dos mecanismos estatais
de seguridade social por seguros privados, o que amplia sobremaneira o
pluralismo de ordens normativas, e na lideranga das cadeias produtivas globais
(DUPAS, 2001, p. 21).

O impacto da globalizagdo aprofunda os lagos entre vérios subsistemas
nacionais, regionais ou comunitario, de modo a transformar completamente o
modo operativo da produgao e da circulacio de bens e servicos e, mais ainda,
a dinamica financeira. Surge entdo um novo paradigma de mercado com
tendéncias cada vez mais generalizantes. Todo o progresso economico dai
gerado, sem qualquer limitagdo em busca da conquista de mercado, passa a
depender do saber criativo voltado a pesquisa e desenvolvimento, da inovagao
tecnologica e de grandes investimentos. Nesse particular cumpre ressaltar que
“os principais laboratorios de pesquisa e desenvolvimento estdo
concentrados na América do Norte, Unido Europeia e Japdo (PAULET,
2009, p. 27-28) .

Nessa senda, evidenciam-se, no decorrer das Gltimas décadas, radicais
transformagdes nas economias nacionais, a envolver o mundo do trabalho e a
propria capacidade produtiva das empresas. Vem facilitado o deslocamento do
investimento, que, de um modo geral, sai do comércio e da produgdo, passando
para a especulagdo. Com a notavel ampliagdo do pluralismo de ordens
normativas, gigantescas empresas transnacionais, agindo em dimensao planetaria,
transformam-se em protagonistas privilegiadas, tendentes, porém, a enfraquecer

3 Tratando do mesmo fendmeno, os paises francofonos o definem de mundializa¢do, para assim dar
mais énfase ao “crescimento da interdependéncia dos paises e habitantes, fazendo desaparecer as
fronteiras”. Ja os paises anglofonos adotam a terminologia citada, globalizagdo, para designar
“sobretudo, a mundializa¢do econéomica, ou seja, os mercados de bens, de servigos, de trabalho
e de capitais em escala, em todo planeta”, nas palavras de PAULET (2009, p. 16).

4 PAULET (2009, p. 27-28) também assevera que, “globalmente, estes trés niicleos possuem 90%
do potencial cientifico... E sobretudo na tecnologia avancada, ou de ponta, que se observa o
dominio das nagoes ricas”.
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a democracia dos Estados-Nag¢ao, mormente na América Latina, onde bem
transparece a desigualdade social, em razao dos elevados indices de exclusao
social, fomentados pela deficiente educacao, nos mais diversos niveis. Advém
dessas mudangas submissdo crescente das politicas econdmicas e sociais, no
ambito dos governos nacionais, as normas ditadas pelo ‘deus’ mercado (DUPAS,
2001, p.21).

A progressiva rotagdo e financeirizagdo do capital — aliada a expansao
industrial e comercial sem fronteiras, derivantes do desenvolvimento dos meios
de comunicagdo, das telecomunicagdes e da computacdo, bem como de
transporte — facilita o formidavel avango do modelo capitalista de producao em
massa. Com isso, as empresas em geral sdo submetidas a constante
reestruturagdo, muitas vezes em detrimento de direitos dos trabalhadores. Para
bem corroborar tais assertivas, Birgit Mahnkopf (2005, p. 53-55) assim

preleciona:

“No inicio do século XXI, a seguranga socio-econémica no sentido
abrangente de decent work (trabalho humanamente digno) como ela ¢ definida
nas publicagdes mais recentes da OIT, parece ter se tornado na maioria dos
paises do mundo o privilégio de uma minoria social, pois se tomarmos, no
pleno sentido do termo, como ponto de partida a vincula¢do entre trabalho
remunerado e seguranga, erigido em norma na modernidade da sociedade
industrial, tal vinculagdo se tornou nos paises do Hemisfério Sul e nos paises
em vias de transformagdo da Europa Central e Oriental um fenomeno de
excecdo, sendo ameacado de forte esvaziamento nos paises desenvolvidos
do Ocidente.

A precarizacdo do trabalho remunerado também deve ser interpretada como
elemento de uma nova espécie de forma de dominagdo, que, conforme Pierre
Bourdieu, ‘assenta em uma inseguranga transformada em estado permanente
generalizado®. Esse estado nao ¢ nenhuma consequéncia secundaria da
transformagdo sdcio-econdmica, condicionado e acelerado pela globalizagao,
mas o projeto politico da modernizagao cindida”.

Desse modo, muitas destas institui¢des econdmicas mais ¢ mais se
afastam das aspiragdes historicas voltadas a justica social, mesmo sendo
dependentes de um equilibrio estavel e de uma harmonia duradoura, assegurados
pelo Estado Democratico. Com isso, as normas de protegao estatal ndo deixam
de existir, mas vém perdendo sua efetividade, principalmente em razao de uma
crise social.

A proposito, José Eduardo Faria (2011, p. 39) bem ressalta a decorrente
expansao de um pluralismo juridico que se desenvolve com a globalizacao, em

SCIENTIAIURIS, Londrina, v.18,n.1,p.217-240,jul.2014 | DOIL: 10.5433/2178-8189.2014v18n1p217



229

DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E IGUAL LIBERDADE DE TRABALHO NO CONTEXTO DOS DIREITOS HUMANOS

paralelo ao direito positivado pelo Estado. Para ele, quanto mais o Estado “perde
capacidade de coordena¢do economica e autonomia na formula¢do de
novas estratégias de regulagcdo, uma vez que elas passam a ser negociadas,
definidas e ordenadas no ambito das entidades internacionais e de
organismos multilaterais, mais ele tem de lidar pela frente a
responsabilidade de lidar com as consequéncias locais da crise...”.
Complementa aduzindo que “os governos nacionais ndo desconhecem
expectativas sociais, mas carecem de meios politicos, ferramentas
tributdrias e recursos or¢amentarios suficientes para atendé-las, o que
deixa as municipalidades condenadas a gestao paroquial, enquanto as
massas de excluidos e suas demandas se multiplicam”

Profundas mudangas sdo, assim, introduzidas no mundo do trabalho pela
ideologia do neoliberalismo a promover a expansao da globaliza¢ao da economia
de mercado. A expansdo do poder econdmico das grandes empresas
transnacionais, estreitamente interligadas em cadeias globais de produgdo e
fornecimentos, acelera a competicao de forma cada vez mais impiedosa. Por
decorréncia, muitos trabalhadores, inclusive imigrantes, ficam sujeitos a prestagao
de servigos em condigdes totalmente desfavoraveis, sem qualquer garantia,
submetidos ao cumprimento de jornada excessivamente elastecida, percebendo
minguados salarios que nao condizem com sua dignidade, o que chega até¢ mesmo
a configurar condi¢des de trabalho analogas a de escravo’.

5 A imprensa vem noticiando, a exemplo do que se deu, em Sao Paulo, que a REDE MARISA foi
autuada pelo Ministério do Trabalho, porque seus auditores fiscais encontraram trabalhadores
bolivianos prestando servicos em condigdes andlogas a escraviddo, contratados através de uma
terceirizagdo irregular. Nessa ocasido, em Relatorio, os fiscais pedem que a Rede Marisa seja incluida
na “lista suja” do MPT. Cf. “Folha de Sdo Paulo, 18 de marco de 2010, B 13. Nesse mesmo sentido,
a reportagem de 20 de agosto de 2011 noticia que a apuragdo sobre o trabalho ilegal ¢ ampliada
alcangando a grife ZARA e outras 20 grandes marcas, sob a mesma acusagdo de exploragdo de
trabalhadores (B 10). Em 31 de outubro de 2012, a Policia Federal e o Ministério Publico do
Trabalho flagraram cerca de 50 trabalhadores paraguaios, que eram submetidos a maus tratos “e nao
tinham hordrio para encerrar o expediente”, em Frigorifico, no municipio de Cambira, Estado do
Parana. Conf. Jornal “Folha de Londrina”, de 1°. novembro de 2012 — Folha Geral, p. 7. Outras
manchetes de Jornais brasileiros: 1. “Roupa de marca era feita com trabalho escravo. A oficina de
fundo de quintal funcionava na cidade de Americana (SP). Nela, ao menos oito imigrantes produziam
pecas com a etiqueta “BASIC+” sob encomenda da empresa HIPPY CHIK (Folha de Sao Paulo, 16
de fevereiro de 2013 — Caderno Mercado, pag. 3); 2. “Flagrados pelo Ministério do Trabalho em
condi¢des degradantes, bolivianos obtém carteira profissional e indenizagdo de R$ 25.000,00. Os
auditores fiscais flagraram trabalhadores bolivianos, no Belenzinho (zona leste de Sdo Paulo) no
exato momento em que confeccionavam roupas das marcas EMME e LUIGI BERTOLLI. Ambas
pertencem a GEP INDUSTRIA E COMERCIO também dona da marca CORI, “grife que, na ultima
segunda-feira (18 de margo de 2013) abriu os desfiles da Sdo Paulo Fashion Week... Os bolivianos
ndo tinham documentagdo brasileira e, segundo seus relatos, corroborados pelos dos donos da
oficina, cumpriam jornadas superiores a 12 horas” (Folha de Sdo Paulo, 23 de margo de 2013,
Caderno Mercado). 3. “Resgate de escravos cresce 763% no Parand. Numero de libertagdes passou
de 2.203 em 2011 para 2.560 no ano passado (2.012). Casos sd@o mais comuns em plantagdes de
erva-mate e cana” (Folha de Londrina, 8 de fevereiro de 2013).

SCIENTIAIURIS, Londrina, v.18,n.1,p.217-240,jul.2014 | DOIL: 10.5433/2178-8189.2014v18n1p217



230

Marco ANTONIO CESAR VILLATORE E DINAURA GODINHO PIMENTEL GOMES

4.1 O necessario equilibrio entre os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa

A hodierna realidade, no mundo do trabalho, aponta duas tendéncias no
ambito empresarial. De um lado, trabalhadores mais qualificados que sao
submetidos a programas de formagdo e capacitagdo permanentes, inseridos
num quadro mais estavel da empresa, para participarem ativamente do processo
produtivo, na concepgdo, programacao e avaliacdo de resultados. Do outro,
ampliam as hipoteses de flexibilizagdo, com a horizontalizagao da produgao de
bens ou servigos, mediante a contratacdo de empresas especializadas em
determinados segmentos do respectivo empreendimento. Grande parte das
empresas passa a se dedicar apenas a atividades caracterizadoras de seu objeto
social, transferindo a terceiros aquelas outras que ndo considera essenciais e
indispensaveis a verdadeira finalidade a que se propde.

Decorrem dai duas realidades que se defrontam. A primeira evidencia a
redescoberta do interesse pela pessoa do trabalhador como elemento-chave da
eficiéncia econdmica e competitividade da empresa, porquanto ha o
convencimento de que, sem sua cooperacao € seu compromisso ¢ impossivel
aumentar a produtividade e melhorar a qualidade. J4 a segunda aponta a
rotatividade e precariedade no emprego, decorrente da subcontratagao. Nesse
cenario, Oscar Ermida Uriarte (2002, p. 16) apresenta profundas indagacdes
de como se manter a tutela do trabalhador, diante de tal realidade:

“... A fabrica flexivel pode exigir certas adaptagdes, relacionadas sobretudo
com a plurifuncionalidade e com a distribuigdo do tempo do trabalho,
enquanto a rapidez das mudangas tecnologicas, somada a crescente
importancia do conhecimento, requer capacitagdo permanente e ativa
participacdo do trabalhador. Mas acontece que estas sdo incompativeis com
um emprego precario, de curta duragao, "descartavel . Como atender, entdo,
a necessidades reais de flexibilizagdo que parecem ser incompativeis com
outros requisitos da produgao e gestdo modernas do pessoal? Como articular
um modelo alternativo do Direito do Trabalho e de relagdes de trabalho que
atenda as necessidades de adaptagdo flexivel as novas tecnologias, mas
sem desproteger o trabalhador?”

Grande parte de trabalhadores integrantes da chamada populacao ativa
permanece desprovida de protegdo juridica, quando se obriga ao trabalho
informal, malgrado a formidavel previsao de normas internacionais de protecao
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dos direitos humanos; principios e regras constitucionais ditados pelo Estado-
Nagao, além das normas legais e coletivas conquistadas ao longo dos tempos.
Por sua vez, o Sindicato, visto e reconhecido institucionalmente como entidade
indispensavel a garantia do Estado Democratico de Direito, sofre, nos tempos
atuais, o enfraquecimento de sua atuagdo, o que impde aos estudiosos repensar
sua natureza e seu ambito de atuacdo. Assim, lamentavelmente, em determinadas
situagdes bem se evidencia a ocorréncia, de fato, de consideravel retrocesso
social.

Convém lembrar, contudo, que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, de 1988, no auge de seus vinte e cinco anos de vigéncia, estabelece
os objetivos fundamentais a reger o Estado Democratico de Direito. Dentre os
quais proclama que, acima dos interesses economicos voltados a aumentar a
eficiéncia produtiva compativel com o alto nivel de competitividade, urge, por
primeiro, “promover o bem de todos (CRFB/88, art. 3°.). Nesse contexto, a
fim de promover a justiga social, a mesma Lei Maior, em seu art. 7°., recepciona
varios direitos previstos na Consolidacao das Leis do Trabalho, ao tratar dos
direitos dos trabalhadores, como direitos fundamentais sociais, de modo a
concretizar a efetiva valorizagao do trabalho humano como garantia do direito
a vida com dignidade (CRFB/88, art. 170). A respeito, bem evidencia Claudio
Pedrosa Nunes (2010, p. 363):

“O artigo 170 da Constituigdo prescreve que a ordem econdmica ¢ fundada
na valorizagao do trabalho humano (em primeiro lugar) e na livre iniciativa,
tendo por finalidade a existéncia digna da pessoa humana, conforme os
ditames da justiga social. Assim, por conduto da propria Constitui¢do, a
pessoa humana, preservada em sua dignidade, prevalece ou precede aos
interesses puramente econdmico-financeiros”.

Isso significa que a empresa contemporanea deve encontrar, sim, espaco
promissor para aumentar sua competitividade, como exige a economia
globalizada, porém, ao contrario dos meios propalados pelos idedlogos do
neoliberalismo, mediante a democratizagdo real de suas estruturas e revisao
critica de seus valores.

Explicado de forma diferente, se a conservagdo da empresa se impde
para que sejam mantidos os postos de trabalho, cumpre ndo perder de vista que
a dignidade da pessoa humana reclama condi¢des minimas de existéncia
digna conforme os ditames da justi¢a social como fim da ordem economica,
conforme bem salienta José Afonso da Silva (1998, p. 93).
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E dever do Estado, em parceria com a sociedade civil, implementar
solidos programas de formacao profissional, treinamento e requalificagdo da
forga de trabalho para atender as novas exigéncias do mercado global. Trata-
se, pois, de investimento que cria necessarias qualificagdes para o trabalho,
cujos resultados certamente reverterdo em proveito da propria comunidade
onde esta inserida a empresa, cuja fungado social, atualmente, € indiscutivel pela
suarelevancia. Ademais, ¢ no ambiente de trabalho que, em regra, o trabalhador
exerce sua cidadania. Nesse contexto, ao buscar o alcance de suas metas e
interesses de natureza estritamente economica, a empresa deve, por primeiro,
valorizar a for¢a de trabalho de seus empregados, pois depende da capacidade
criativa de cada um, seja de ordem fisica ou intelectual. Com isso, faz com que
eles se tornem verdadeiros colaboradores e participes do sucesso do
empreendimento no qual estdo engajados.

Ao investir cada vez mais na capacitacao de seus empregados, a empresa
vale-se de importante estratégia voltada consistente em motiva-los a busca do
conhecimento e, por meio dele, do crescimento de cada um como pessoa humana,
capaz de produzir em beneficio da sociedade. Resulta dai, por conseguinte, a
valorizacao de seu trabalho.

Inegavelmente, por meio de treinamentos e de aprendizagem metddica,
torna-se possivel ao trabalhador alterar suas atitudes e comportamentos, de
forma a direcionar sua vida profissional a um processo mais produtivo e de
satisfacdo pessoal. Nessa senda, a empresa bem exerce sua funcgao social e
protege seus empregados dos efeitos da automacao, tal como vem previsto no
inciso XXVII da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Por
consequéncia, o antagonismo trabalhador-empregador, a0 menos em parte, passa
a ser substituido por uma visdo da empresa como um local para onde afluem
interesses comuns, ndo tAo contrapostos e antagdnicos, onde pessoas participam
em comunhao de esfor¢os para o aumento do produto social e em beneficio de
toda comunidade.

S A BUSCA PELA PERMANENTE EFETIVIDADE DOS
PRINCiPIOS FUNDAMENTAIS DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DA VALORIZACAO DO TRABALHO COMO
VALORES QUE ATRAEM A REALIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A dignidade da pessoa humana e o bem juridico trabalho, este como
valor social, foram erigidos pela Constituigdo de 1988 como fundamentos do
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Estado Democratico do Direito (art. 1°., III e IV), e esta ¢ a razao pela qual a
ordem econdmica deve ser fundada na valorizacdo do trabalho (art. 170).
Ademais, ao tratar dos direitos e garantias individuais, a Constituicao de 1988,
em seu art. 5°., caput, assim proclama:

“Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade...”.

Com efeito, sob o manto do Estado Democratico de Direito, ndo s6 se
sobreleva a eminéncia da dignidade da pessoa humana, mas a transforma em
valor fundante da propria ordem juridica como enfatiza José Afonso da Silva
(1998, p. 93). Portanto, todo trabalhador — sem qualquer distingao — deve ser
visto como detentor de direitos fundamentais, amparado por normas pétreas da
Constituigdo, as quais ndo podem ser afastadas nem eliminadas sequer por
Emenda Constitucional, em razao do implicito principio constitucional da proibigao
de retrocesso social.

Nesse contexto, toda pessoa, independentemente da raga e nacionalidade,
deve ter sua dignidade respeitada e tutelada, em qualquer lugar do planeta,
seguindo o que bem resulta do fendomeno da globalizagdo econémica, ao propiciar
consideravel aumento da circulagao de pessoas. Por conseguinte, ndo se concebe
que, nos dias atuais que o trabalhador tenha sua forca de trabalho explorada em
condi¢des analogas a de escravo’, mormente sob o manto do Estado
Democriatico de Direito. Urge, entdo, manter as conquistas dos trabalhadores
compativeis com a sua dignidade humana, diante dos efeitos nefastos da
globalizagdo da economia. E o que vem proclamando a Organizagio
Internacional do Trabalho — OIT, no sentido de amenizar a disseminagdo da
exploragdo do trabalho humano, em larga escala, com escandalosa violagao

¢ Codigo Penal brasileiro - Redugdo a condi¢do analoga a de escravo - Redagdo dada pela Lei n°.
10.803, de 11.12.2003: Art. 149. Reduzir alguém a condi¢do aniloga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos for¢ados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradantes
de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomog¢do em razdo de divida contraida
com o empregador ou preposto: Pena — reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia. § 1°. Nas mesmas penas incorre quem: I — cerceia o uso de qualquer
meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho; II — mantém
vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos ou objetos pessoais do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho. § 2°. A pena ¢ aumentada de metade, se o
crime ¢ cometido: I — contra crianga ou adolescente; Il — por motivo de preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou origem. (grifamos)
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das normas sociais e desrespeito aos direitos humanos. Assim, aprovou, em 19
de junho 1998, a “Declaracdo da OIT sobre principios e direitos fundamentais
no trabalho”, invocando o respeito aos direitos fundamentais e salienta a
proibigdo do trabalho escravo e infantil, o direito a ndo discriminagao e os direitos
de liberdade sindical e de negociacdo coletiva (SUSSEKIND, 2007, p. 379-
380). Deixa bem claro que a finalidade concreta de tal declaragdo € a de tornar
claro ao mundo que os direitos inscritos nos documentos normativos internacionais
efetivamente sdo direitos humanos e que integram os direitos sociais
fundamentais, que ndo podem ser violentados nem desvirtuados, mas plenamente
tutelados pelos Paises Membros, que assumiram o compromisso de assim
respeita-los na Carta de Adesdo a OIT.

Vale afirmar, ao buscar a renovagdo do compromisso universal entre
Paises Membros, a Declaragdo realga “que o crescimento economico é
essencial, mas insuficiente, para assegurar a equidade, o progresso social
e a erradicag¢do da pobreza, o que confirma a necessidade de que a OIT
promova politicas sociais solidas, a justica e instituicoes democraticas...”.
Conclama a todos para realizar “o objetivo de manter o vinculo entre progresso
social e o crescimento econdmico, a garantia dos principios e direitos
fundamentais no trabalho”, tudo de modo a “assegurar aos proprios
interessados a possibilidade de reivindicar liviemente e em igualdade de
oportunidades uma participa¢do justa nas riquezas a cuja cria¢do tém
contribuido, assim como a de desenvolver plenamente seu potencial
humano...”. Por fim, reitera expressamente o compromisso de todos os
Membros, dentre os quais o Brasil, de “promover e tornar realidade, de boa fé
e de conformidade com a Constitui¢do, os principios relativos aos direitos
fundamentais que sdo objeto dessas Convengdes, dos quais se destaca (b) «
eliminagdo de todas as formas de trabalho for¢ado ou obrigatorio; (d) “a
eliminagdo da discriminagdo em matéria de emprego e ocupa¢do”.

Igualmente, o Relatdrio Global da OIT langado em 2009, dando sequéncia
aos relatorios anteriores, “trouxe novas informagoes, andlises e propostas
de agdo. Apresenta uma nova estimativa global, dessa vez sobre o custo
da coerg¢ao do trabalho for¢ado, para os trabalhadores e trabalhadoras
submetidas a essa condi¢do”, nas palavras de Lais Abramo e Luiz Machado
(2011, p. 65), respectivamente, Diretora do Escritorio da OIT no Brasil, e
Coordenador do Projeto da OIT de Combate ao Trabalho Escravo no Brasil.
Nesse sentido, ressaltam observagdes contidas no aludido documento, nos
seguintes termos:
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“O Relatdrio busca também dar conta dos avangos ocorridos em cada uma
das regides do mundo, nos quatro anos anteriores a sua publicagdo. Constata
um aumento da preocupagdo sobre o tema, ainda que diferenciado... Destaca
que, na América Latina, a forma predominante de trabalho for¢ado ¢ a servidao
por divida dentre ou através das fronteiras nacionais, mas que tem havido
um importante aumento da conscientizagdo em relagdo ao tema, destacando
os casos do Brasil (métodos inovadores de pesquisa, monitoramento e
fiscalizagdo e envolvimento criativo do setor privado e empregadores)...
Também chama a ateng@o para os riscos de trabalho for¢ado no trabalho
doméstico, agricultura e outros setores nos Estados Unidos e no Canada e
para o trabalho for¢ado associado ao trafico de pessoas como resultado de
processos migratorios irregulares na Europa. Finalmente, observa o aumento
constante de relatos sobre trafico de pessoas ¢ a instituicdo de mecanismos
interministeriais em diversos paises, enfatizando a necessidade da adocao
de salvaguardas adequadas para os trabalhadores migrantes...”.

Torna-se preciso por em pratica todas essas normas e pronunciamentos,
os quais também espelham a afirmacao de uma ética universal insculpida nas
legislacdes de todos os paises constituidos em Estado Democratico de Direito,
assim comprometidos com o fortalecimento e prote¢@o dos direitos humanos,
que buscam resguardar a dignidade humana, em qualquer situacdo e
circunstancia, sem outras exigéncias.

E o que também estabelece a Constituicdo da Repiiblica Federativa
do Brasil, que mantém a adesdo a ordem capitalista, para tornar
perfeitamente viavel conciliar, de fato, os imperativos da competi¢cdo
economica com as exigéncias de justica social, tal como estabelece seu
art. 170. Em se tratando de tdo relevantes propositos, recentemente, no
Estado de Sdo Paulo, uma grande conquista se obteve com a Lei Estadual
n’ 14.946 , de 28 de janeiro, em vigor desde 29 de janeiro de 2013, que
dispde sobre a cassagdo da inscrigdo no cadastro de contribuintes do Imposto
sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagdes
de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicagao —
ICMS’, de qualquer empresa que faga uso direto ou indireto de trabalho escravo
ou em condig¢des analogas.

Nos termos dessa lei, que visa a erradicar todo tipo de trabalho forcado,
todas empresas que submetem trabalhadores a condi¢des degradantes e analogas

7 Lei n°. 14.946, de 28 de janeiro de 2013, de Sao Paulo, publicada em: D. O. E., de 28/01/2013 -
Secdo I - pag. O1.
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a de escravos, dentre eles os imigrantes, terdo cassadas a eficacia da inscrig@o
de seu cadastro de contribuintes do ICMS. De forma incisiva, em seu art. 4°.,
estabelece que, em razao de tal cassagdo, os socios, pessoas fisicas ou juridicas,
em conjunto ou separadamente, do estabelecimento penalizado, sofrerao sérias
restricdes em sua atividade produtiva de ordem econdmica e financeira, dentre
as quais, “o impedimento de exercerem o mesmo ramo de atividade, mesmo
que em estabelecimento distinto daquele”, pelo prazo de dez anos.

Cumpre afirmar que, nos termos da referida Lei Estadual n°. 14.946/
2013, diante da constatagao de situagdes reais de ocorréncia de trabalho humano
em condi¢des degradantes e analogas a condigdo de escravos, a empresa, o
fornecedor ou qualquer estabelecimento envolvido na cadeia produtiva serdo
punidos assim como seus socios - pessoas fisicas ou juridicas, em conjunto ou
separadamente, enfim toda cadeia produtiva e ndo apenas aqueles
microempresarios intermediarios. Prevé ainda que empresas envolvidas na
exploragdo de trabalhadores nao possam se beneficiar de créditos fiscais®.

A existéncia dessa recente lei deve, portanto, encorajar outros Estados
da nagdo brasileira ou, até mesmo, seu conteiido servir de modelo para a
promulgacdo de uma lei federal, de modo a afastar definitivamente as
possibilidades de exploragdo de trabalhadores, principalmente de imigrantes.
Para esses, € preciso criar politicas publicas especificas voltadas a dar garantia
de seus direitos, na facilitagdo de meios necessarios a obtengao de documentos
assecuratorios da regularidade de sua permanéncia no solo brasileiro, em sintonia
com os propositos da Organizagao Internacional do Trabalho. E o que se espera.

$ “O GOVERNADOR DO ESTADO DE SAO PAULO: Faco saber que a Assembléia Legislativa
decreta e eu promulgo a seguinte lei: Artigo 1°. - Além das penas previstas na legislacdo propria, sera
cassada a eficacia da inscri¢do no cadastro de contribuintes do imposto sobre operac¢des relativas a
circulagdo de mercadorias e sobre prestagdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal
e de comunicacdo (ICMS) dos estabelecimentos que comercializarem produtos em cuja fabricagdo
tenha havido, em qualquer de suas etapas de industrializagdo, condutas que configurem redugio de
pessoa a condigdo andloga a de escravo. Artigo 2° - O descumprimento do disposto no artigo 1°.
sera apurado na forma estabelecida pela Secretaria da Fazenda, assegurado o regular procedimento
administrativo ao interessado... Artigo 4°. - A cassagdo da eficacia da inscricdo do cadastro de
contribuintes do ICMS, prevista no artigo 1°., implicara aos socios, pessoas fisicas ou juridicas, em
conjunto ou separadamente, do estabelecimento penalizado: I - o impedimento de exercerem o
mesmo ramo de atividade, mesmo que em estabelecimento distinto daquele; II - a proibigao de
entrarem com pedido de inscri¢do de nova empresa, no mesmo ramo de atividade. § 1°. - As
restrigdes previstas nos incisos prevalecerdo pelo prazo de 10 (dez) anos, contados da data de
cassacdo. § 2°. - Caso o contribuinte seja optante pelo Regime Especial Unificado de Arrecadagdo
de Tributos e Contribuigdes (Simples Nacional), instituido pela Lei Complementar federal n°. 123,
de 14 de dezembro de 2006, a cassagdo da eficacia da sua inscrigdo no cadastro de contribuintes do
ICMS, prevista no artigo 1°., implicard cumulativamente: 1 - a perda do direito ao recebimento de
créditos do Tesouro do Estado, instituido pelo Programa de Estimulo a Cidadania Fiscal do Estado
de Sdo Paulo, de que trata a Lei n°. 12.685, de 28 de agosto de 2007...”.
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Nessa senda, medidas judiciais de tutela coletiva, decorrentes de eficientes
instrumentos de Ac¢des Coletivas, podem habilmente satisfazer interesses ou
direitos difusos relacionados a todo tipo de exploragao de trabalhadores, inclusive
de imigrantes em situacdo irregular. Somente assim torna-se possivel erradicar
todo tipo de trabalho degradante e, a0 mesmo tempo, obter a efetividade de
normas de protecdo de direitos sociais, em geral, e dos direitos trabalhistas, em
particular.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao contrario do que se apregoa, no &mbito do mercado global, incumbe,
sim, ao Estado-Nagdo garantir eficazmente a protecdo dos direitos dos
trabalhadores ja conquistados, no decorrer de décadas. Deve agir por si e em
parceria com os grupos representativos da sociedade civil, de modo a desenvolver
permanentes politicas publicas voltadas ao fomento da economia, para motivar
o crescimento economico do Pais nos seus diversos setores. Para tanto, dentre
outras vertentes, cumpre primordialmente aos poderes constituidos da Nagao
democratica garantir o acesso a educacgdo, condigdes materiais a continuada
qualificacdo da mao de obra e a capacitag@o profissional de trabalhadores, em
razao das inovagdes tecnologicas lancadas pelas liderangas produtivas globatis.

E importante ressaltar sempre mais que o Estado Democratico de Direito
¢ o modo de convivéncia que a sociedade brasileira escolheu e deliberou viver,
segundo seus principios. Portanto, sob a égide, a empresa somente pode atuar
como verdadeira institui¢ao social, transformando-se num grupo democratico
para propiciar o verdadeiro exercicio da cidadania com responsabilidade,
tendente a alcancar uma economia verdadeiramente humana e justa.

Ao Estado brasileiro, posicionado pela Constitui¢ao vigente — que ¢ a
mais democratica que o Brasil ja teve — incumbe fortalecer de forma permanente
o entendimento de que nao se pode mais desagregar a valorizagao do trabalho
humano da garantia de livre iniciativa, que consiste na liberdade de escolhas e
tomada de decisdes relativas aos interesses econdmicos. Isso significa que,
simultaneamente, deve garantir as condi¢des basilares do modo de producao
capitalista, dando prevaléncia ao alcance da igual dignidade em beneficio de
todos, por meio da real observancia de direitos trabalhistas.

Em sintese, por meio do DIREITO, certamente, seja esse o caminho
para se fazer valer a Lei Maior, tutelando a dignidade da pessoa humana nas
relacdes laborais, mediante a valorizagao do trabalho humano, a0 mesmo tempo
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em que se resguarda o principio da preservagao da empresa, também como um
dos principios que informam o Direito do Trabalho. Inegavelmente, a sociedade
deve se manter consciente de que o Estado Democratico de Direito nao se
sustenta sem a concretizagao dos direitos fundamentais sociais, dentre os quais
o Direito do Trabalho, atualmente, em grande parte, constitucionalizado.

Estas palavras deixamos como ponto de partida para novas reflexdes
e, quem sabe, como motivagdo para se concretizar novos redirecionamentos
em prol do respeito a dignidade humana, em prol de um mundo mais justo e
solidario, voltado, assim, ao respeito do OUTRO, em sua inteireza, eis que se
apresenta relacionado a um DEUS que também ¢ PESSOA.
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O papel criador do intérprete na
efetividade do principio da
dignidade humana

THE CREATIVE ROLE OF THE INTERPRETER IN THE
EFFECTIVENESS OF THE PRINCIPLE OF HUMAN
DIGNITY

Bernardo Schimidt Penna*

Resumo: Dignidade da pessoa humana, como conceitua-la?
Cecilia Meirelles definiu, de maneira poética, o vocabulo
liberdade: “Essa palavra que o sonho humano alimenta. Que
ndo ha ninguém que explique e ninguém que ndo entenda”.
Destarte, pode-se, por analogia, transportar os belos versos
para o Direito, e, dessa forma, referir-se a dignidade humana.
Realmente, ndo ¢ tarefa simples definir dignidade, pois seus
contornos sdo, propositadamente, imprecisos e vagos. Nesse
sentido, este artigo expde um estudo da dignidade humana como
principio e em seus aspectos filosoficos e juridicos, levando
ainda em conta a participagdo do Legislativo, do Judiciario e da
propria sociedade para a sua concretizagdo e efetivagao, a fim
de se chegar a uma analise a0 menos razoavel desse valor, e,
assim, compreender a fungao do intérprete diante da perspectiva
de sua atividade criativa e criadora.

Palavras-chave: Direito; Estado; Fundamento; Dignidade;
Interpretagdo.

Abstract: Human dignity, how to define it? Cecilia Meirelles
defined the word freedom in a poetic way: “This word that the
human dream feeds. Which no one can explain and that there is
no one who does not understand”. Thus, by analogy, we can
carry the beautiful verses to Law and refer to human dignity.
Indeed, defining dignity is not a simple task, because its outlines
are purposely vague and imprecise. Thus, this paper presents a
study of human dignity as a principle and its philosophical and
legal aspects, taking also into account the participation of the
legislature, the judiciary and society itself for its implementation
and enforcement in order to reach an, at least reasonable, analysis
of this value, and, so, understanding the role of the interpreter
at the prospect of his creative activity.

Keywords: Base; Law; State; Dignity; Interpretation.
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INTRODUCAO

Cecilia Meirelles (2008, p. 66) definiu, de maneira poética, o vocabulo
liberdade: “Essa palavra que o sonho humano alimenta. Que ndo ha ninguém
que explique e ninguém que ndo entenda”. Pode-se, por analogia, transportar
os belos versos para o Direito e, dessa forma, referir-se a dignidade humana.
Realmente, ndo ¢ tarefa simples definir dignidade. Mas, certamente, se sabera
seu significado, pelo menos empiricamente.

A definicdo do dicionario Aurélio que traz a dignidade como “nobreza,
respeitabilidade ou respeito que merece alguém ou alguma coisa” ¢ insuficiente,
sobretudo em se tratando de perquiri¢ao cientifica.

A propria doutrina juridica entende que se chegar a uma definicao clara
do que seja real e efetivamente a dignidade humana nao parece ser possivel, ja
que seus contornos sdo, propositadamente, imprecisos e vagos.

Para que se chegue a uma analise a0 menos razoavel desse valor, ¢é
necessaria uma avaliagdo mais profunda e mais abrangente. Pretende-se no
presente artigo expor um estudo da dignidade humana como principio e em
seus aspectos filosoficos e juridicos, levando ainda em conta a participagdo do
Legislativo, do Judiciario e da propria sociedade para sua concretizacdo e
efetivagao.

A funcao primordial do intérprete em sua efetivacao sera o objeto principal
do presente estudo, buscando-se apontar a sua real funcao, sobretudo diante da
perspectiva de sua atividade criativa e criadora. Nao se pretende, nessas poucas
paginas, esgotar um tema tdo amplo, sendo apenas objetivo tragar alguns
parametros a titulo de contribui¢do para um melhor entendimento.

1 PRINC,iPIO JURIDICO E A DIGNIDADE HUMANA COMO
PRINCIPIO

O principio fundamental da dignidade humana pode ser hoje considerado
amola mestra, vetor e fim do ordenamento juridico, ndo s6 brasileiro, como da
maioria dos Estados. E, em nome de sua protegio, promogao e desenvolvimento
que se guia o direito moderno.

Sarlet (2004, p. 110-1), em seus estudos, afirma que:

Com o reconhecimento expresso, no titulo dos principios fundamentais, da
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
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democratico (e social) de Direito, o constituinte de 1987/88, além de ter
tomado uma decisao fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da
justificag@o do exercicio do poder estatal e do proprio Estado, reconheceu
expressamente que ¢ o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e
nao o contrario, ja que o homem constitui a finalidade precipua, e ndo meio
da atividade estatal.

Segundo Alexy (2001), principios sao mandados de otimizacao. Com isso,
o0s principios como ordem que devem ser, a0 maximo, aplicadas; devem permear
o ordenamento. Quanto mais for possivel a sua aplicagdo, melhor. No escolio
de Larenz (1997), o principio deve ser entendido como uma pauta aberta, carecida
de concretizagdo, e que torna a valoragao juridica explicita, sendo o modo mais
apropriado de refleti-la.

Canotilho (2003, p. 1.255) entende os principios como “normas que exigem
arealizagdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas”.

Conforme Avila (2006, p. 72), os principios “sdo normas-do-que-deve-
ser: seu contetdo diz respeito a um estado ideal de coisas”. E conceitua:

Os principios s@o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplica¢do se demanda uma avaliagao da correlagdo entre o estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promogio (AVILA, 2006, p. 78-9).

Ja se tornou classica a licdo de Bandeira de Mello (2003, p. 104)
acerca da diferenca de repercussdo em termos da violagdo de uma regra
ou de um principio, que, no caso dos ultimos, terdo impacto negativo em
todo o ordenamento, haja vista seu enorme grau de generalidade. Segundo
o autor:

Violar um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldao
do principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabougo logico e corrosdo de sua estrutura mestra (BANDEIRA DE
MELLO, 2003, p. 104).

SCIENTIAIURIS, Londrina, v.18,n.1,p.241-256,jul.2014 | DOIL: 10.5433/2178-8189.2014v18n1p241



244

BERNARDO ScHIMIDT PENNA

A dignidade humana como principio pode ser considerada verdadeira
clausula geral em nosso ordenamento. “E caracteristico para a clausula
geral o ela estar carecida de preenchimento com valoragdes, isto €, o ela
ndo dar os critérios necessarios para a sua concretizacdo” (CANARIS,
2002, 142).

Martins-Costa (2000, p. 303) conceitua a clausula geral como:

Uma disposic¢éo normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de
tessitura intencionalmente abeta, fluida ou vaga, caracterizando-se pela ampla
extensdo do seu campo semantico, a qual ¢ dirigida ao juiz de modo a conferir-
lhe um mandato para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou
desenvolva normas juridicas, mediante reenvio para elementos cuja
concretizagdo pode estar fora do sistema.

No mesmo sentido, propugna Perlingieri (2008, p. 37), referindo-se a
dignidade humana, que:

E necessério que, com forca, a questdo moral, entendida como um efetivo
respeito a dignidade da vida de cada homem e, portanto, como superioridade
deste valor relativamente a qualquer razdo politica da organizac¢do da vida
em comum, seja recolocada no centro do debate na doutrina e no foro, como
unica indicag@o idonea a impedir a vitoria de um direito sem justiga.

Com efeito, nota-se que a dignidade ¢ multifacetaria e carece de uma
construcdo sistematica e permanente.

2 A DIGNIDADE EM SEUS ASPECTOS FILOSOFICO E
JURIDICO

E possivel ainda se analisar a dignidade humana sobre prismas diversos,
como o seu aspecto filosofico e juridico, que ndo se confundem, mas se
complementam.

2.1 O aspecto filosofico
A expressao “dignidade humana” ¢ aberta, fluida, plastica. Sugere, para

tanto, uma analise ampla do instituto, num primeiro momento sob o prisma
filosofico. Conforme Sarlet (2004, p. 111), segundo a filosofia estoica, “a dignidade
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era tida como a qualidade que, por ser inerente ao ser humano, o distinguia das
demais criaturas.”

Partindo-se desse prisma, chegou-se a visdo crista, expressa por Sao
Tomas, em que a dignidade era enxergada com duplo carater: inerente ao homem
como espécie e em sua alma, fazendo com que nao se volte apenas para Deus,
mas também para si mesmo.

Os jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII fizeram com que a dignidade
humana passasse por um processo de racionalizagdo e laicizagdo, mas mantendo
sua nogao fundamental (SARLET, 2004, p. 112), passando, depois, pelos
iluministas, com destaque para Kant e seu “imperativo categorico”, voltado
para um comportamento humano em que a vontade possa sempre valer como
um principio para uma legislagdo geral. Para Kant, coisas tém preco e pessoas
tém dignidade (MORAES, 2010, p. 76).

2.2 O aspecto juridico

Moraes (2010, p. 82) apresenta um viés juridico para a questao, citando
Antonio Junqueira de Azevedo, que entende a dignidade humana “baseada
nos seguintes preceitos: respeito a integridade fisica e psiquica das pessoas;
consideracao pelos pressupostos materiais minimos para o exercicio da vida
e o respeito pelas condi¢des minimas de liberdade e convivéncia social
igualitaria”.

A dignidade humana permeia todo o arcabouco juridico. Segundo ela,
por analise inversa, “sera ‘desumano’ tudo aquilo que puder reduzir a pessoa
a condicao de objeto” (MORAES, 2010, p. 85). Segundo a autora (id., ibid.,
p. 85), o substrato material da dignidade humana pode ser desdobrado em
quatro postulados: “o sujeito moral reconhece a existéncia dos outros como
sujeitos iguais a ele; merecedores do mesmo respeito a integridade
psicofisica; dotado de vontade livre e parte do grupo social.” Tais postulados
se refletirdo, respectivamente, nos principios da igualdade, da integridade
fisica e moral, da liberdade e da solidariedade.

Barroso (2012) entende que:

A dignidade da pessoa humana vem inscrita na Constituig¢ao brasileira como
um dos fundamentos da republica. Funciona, assim, como um fator de
legitimacao das agdes estatais e vetor de interpretagdo da legislagdo em
geral. (...) No mundo contemporaneo, a dignidade humana tornou-se o centro
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axiologico dos sistemas juridicos, a fonte dos direitos materialmente
fundamentais, o nicleo essencial de cada um deles.

Para Canotilho (2003, p. 225), a dignidade da pessoa humana como base
darepublica significa “o reconhecimento do individuo como limite e fundamento
do dominio politico da republica”.

Sarlet (2004, p. 114) aduz que:

A dignidade humana ¢ qualidade intrinseca da pessoa humana, algo que
simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na medida em que
constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser
destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de
determinada pessoa ser titular de uma pretensao a que lhe seja concedida a
dignidade.

No ordenamento brasileiro, a dignidade humana tem status constitucional,
figurando como fundamento da Reptiblica, insculpido no art. 1.°, inciso III:

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

[.]

III — a dignidade da pessoa humana.

Segundo Perlingieri (2008, p. 205), “o carater fundamental se identifica
por meio da constitucionalidade: os principios constitucionais, explicitamente
expressos ou declarados mediante referéncias explicitas, sdo os fundamentos
de um sistema concebido hierarquicamente”.

3 DIGNIDADE PORAUTONOMIAE POR HETERONOMIA

Barroso (2012), numa outra perspectiva, encontra uma dupla visao da
dignidade, ligada a aplicabilidade pratica, dividindo-a em dignidade por
autonomia (condicao interna ao individuo) e por heteronomia (produto de uma
atuacdo externa a ele). Conclui que “a concepcao da dignidade como autonomia
valoriza o individuo, suas liberdades e seus direitos fundamentais. A dignidade
como heteronomia, por sua vez, funciona como uma limitacao a liberdade
individual, pela imposi¢do de valores sociais e pelo cerceamento de condutas
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proprias que possam comprometer a dignidade do individuo (BARROSO,
2012). Afirma, ainda, que na Constituicdo brasileira a dignidade se manifesta
predominantemente sob a forma de autonomia.

Em sede internacional, tem-se também que, como dispde a Declaracao
Universal da ONU, assim como a doutrina majoritaria, a dignidade da pessoa
humana reside principalmente na autonomia e no direito de autodeterminagao
da pessoa (SARLET, 2004, p. 115).

Diante disso, tem-se que a dignidade ¢ exercida pelo proprio sujeito,
mas, para tanto, é necessaria sua efetiva promogao e prote¢ao pelo Estado, e,
pelo menos, um caminho que, concretamente, ainda nao se vislumbra no
ordenamento brasileiro. Com isso, ganha for¢a a importancia do intérprete.

4 A PART,ICIPACAO DO INTERPRETE NA EFETIVIDADE DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

O principio da dignidade humana ¢é clausula geral, aberta, elastica,
adaptavel ao caso concreto, nao devendo ser concebida de maneira enumerativa,
e sim como valor, sem limitagdes injustificaveis, sobreposto aos demais principios,
para que seu fim seja efetivamente alcangado.

Sua concretizagao, entendida no presente estudo como a existéncia de
uma normatividade, depende fundamentalmente do legislador. No entanto, na
auséncia de uma normatividade ao menos razoavel, ndo se pode ficar a espera.
Cabera ao judiciario a sua efetividade.

Efetividade, segundo Wolkmer (1994, p. 86), € “[...] critério ou modo de
aplicacdo real de certas medidas que permite solucionar as prioridades e os
objetivos essenciais reclamados por uma sociedade”. Essa essencialidade ¢
propria do principio da dignidade humana, ja que se demonstra como um principio
solar do ordenamento.

4.1 O estimulo doutrinario a decisao criadora

A efetividade do principio da dignidade humana reclama uma analise
acurada do caso concreto, com suas particularidades, levando o juiz a criar, a
inovar quando necessario.

Derrida (2007, p. 44) comenta sobre o que chama de julgamento
inaugural, ato de interpretacao reinstaurador:
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O novo frescor, o carater inicial desse julgamento inaugural pode repetir
algo, ou melhor, deve ser conforme a uma lei preexistente, mas a interpretagdo
reinstauradora, reinventiva e livremente decisoria do juiz responsavel, requer
que sua “justica” ndo consista apenas na conformidade, na atividade
conservadora e reprodutora de seu julgamento. Em suma, para que uma
decisdo seja justa e responsavel € preciso que, em seu momento proprio, se
houver um, ela seja a0 mesmo tempo regrada e sem regra, conservadora da
lei ou suficientemente destruidora ou suspensiva da lei para dever reinventa-
la em cada caso, rejustifica-la, reinventa-la pelo menos na reafirmagdo e na
confirmagdo nova e livre de seu principio.

Para Haberle (1997, p. 80), “a interpretacdo ¢ um processo aberto.
Nao ¢, pois, um processo de passiva submissdo, nem se confunde com a
recepgao de uma ordem. A interpretacao conhece possibilidades e alternativas
diversas”.

Deve-se, no entanto, haver um respeito ndo so a hierarquia das fontes,
jé que a protecdo a dignidade humana tem assento constitucional, mas também
a hierarquia dos valores, por se posicionar como valor fundamental em nosso
ordenamento.

O respeito hierarquico a Constituigdo, com norma maior, nao se encontra
apenas no respeito as técnicas de producdo normativa, mas na necessidade
de que o conteudo da norma esteja de acordo com os valores presentes na
propria constituicdo (PERLINGIERI, 2008, p. 324). A decisao judicial no
caso concreto também se submete a essa analise.

O formalismo e o positivismo constituem o grande lastro metodologico
do século vinte (CORDEIRO apud CANARIS, 2002, p. XVI). No entanto, o
desapego a ditadura das regras, proprio de doutrinas modernas, como o pos-
positivismo, serve como importante método para uma melhor interpretagado e
aplicagdo em meio escala do principio, que, afinal, ¢ defendida pela aludida
escola. Perlingieri chama de “passagem do primado da lei ao primado do
direito” (CORDEIRO apud CANARIS, 2002, p. 54).

No entanto, mesmo teorias dogmaticas ja se inclinam para uma
possibilidade de interpretacao construtiva. Luhmann (apud LARENZ, 1997,
p. 321-4), defende a dogmatica entendendo possivel — e propria — uma
responsabilidade e mesmo uma seguranca criativa, nestes termos:

A fungdo positiva da dogmatica poderia consistir em que, por via do modo
do arranjo das interdi¢des de negacdo, se eleva ao nivel requerido a
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flexibilidade na interpretagao de textos e experiéncias. Para o jurista atual,
o sentido da dogmatica ndo consiste em fixar o que estd simplesmente
estabelecido, mas em possibilitar a distancia critica, em organizar estratos
de reflexdes, de motivos, de ponderagdes de propor¢ao. [...] a justica refere-
se as exigéncias gerais do Direito; a dogmatica representa o plano imanente
ao sistema juridico, no qual estas exigéncias se reespecificam e
operacionalizam.

Mesmo outras teorias também sustentam a possibilidade criadora do
intérprete, posto timida, ainda presas a algo positivo, como a Pandectistica, com
Windscheid, a “Jurisprudéncia dos interesses”, com Heck, a “Jurisprudéncia
dos valores” (ENGISCH, 2001, p. 171), e, mais livremente, ampliando um pouco
a participacdo do intérprete por meio do pensamento voltado aos problemas, a
“Topica” (VIEHWEG, 2006).

Medina (2011, p. 76-7) reforca ao dizer que, “na medida em que tenham
que fazer escolhas, portanto, exercem os magistrados uma atividade criativa. A
criagdo do direito, iniciada pelo legislador, s6 se completa em juizo”. Para Haberle
(1997, p. 30) a nova hermenéutica consegue contrariar a légica da subsuncao.

Engisch (2001, p. 207) defende que:

As leis sdo hoje, em todos os dominios juridicos, elaboradas por tal forma
que os juizes ndo descobrem e fundamentam suas decisdes tdo-somente
através da subsungdo a conceitos juridicos fixos, a conceitos cujo conteudo
seja explicitado com seguranca através da interpretacdo, mas antes sdao
chamados a valorar autonomamente e, por vezes, a decidir ¢ a agir de um
modo semelhante ao do legislador.

Perlingieri (2008, p. 75) cita Camerte para consignar que “ndo existe um
unico método juridico, mas uma metodologia juridica feita de pluralidade, de
possiveis métodos de pesquisa, frequentemente concorrentes e
complementares.”

Dworkin (1999, p. 110-1) pondera que:

A dindmica da interpretagdo resiste a convergéncia a0 mesmo tempo que a
promove, ¢ as forcas centrifugas sdo particularmente fortes ali onde as
comunidades profissional e leiga se dividem com relagdo a justiga. Juizes
diferentes pertencem a tradigdes politicas diferentes e antagonicas, ¢ a lamina
das interpretagdes de diferentes juizes serd afiada por diferentes ideologias.
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Ainda com Perlingieri (2008, p. 222-3), tem-se que:

A teoria da interpretagdo, mais do que técnica voltada a esclarecer os
significados de normas bem individuadas, assume, em um ordenamento
complexo e aberto, a fun¢do mais delicada de individuar a normativa a ser
aplicada ao caso concreto, combinando e coligando disposi¢des, as mais
variadas, mesmo de nivel e proveniéncia diversos, para conseguir extrair do
caos legislativo a solucdo mais congruente, respeitando os valores
considerados normativamente prevalecentes assim como os canones da
equidade, proporcionalidade e razoabilidade.

Todavia, a teoria mais moderna de apoio ao poder criativo do intérprete
€ 0 pos-positivismo, que para Barroso (2003, p. 291) significa:

A designagdo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem
a defini¢do das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da
chamada nova hermenéutica constitucional, ¢ a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sob o fundamento da dignidade da pessoa
humana.

Bonavides (2003, p. 264), ao analisar o pds-positivismo, afirma que
“as constitui¢des promulgadas [no século XX] acentuam a hegemonia
axioldgica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual
assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”.

Coelho (2003, p. 81-2) cita a divisdo entre os interpretativistas e 0s
ndo-interpretativistas. Os primeiros consideram incompativel com o
principio democratico qualquer criatividade judicial forte. Para eles,
“interpretar ¢ simplesmente aplicar a norma com o sentido e o alcance que
lhe atribuiram as instancias de representacdo popular, cujas decisdes politicas
ndo podem ser substituidas por decisdes juridicas”.

Os ndo-interpretativistas, por seu turno, sdo os que consideram
legitima a invocagdo de outros valores substantivos. Levam em conta a
historicidade e a estrutura do texto constitucional, formado essencialmente
por principios, com enunciados abertos e que s6 adquirem efetividade com
a mediac¢do dos aplicadores (COELHO, 2003, p. 83).

Na li¢do de Avila (2006, p. 32-3), o intérprete ndo deve meramente
descrever o significado previamente existente dos dispositivos; nem se deve

SCIENTIAIURIS, Londrina, v.18,n.1,p.241-256,jul.2014 | DOIL: 10.5433/2178-8189.2014v18n1p241



251

O PAPEL CRIADOR DO INTERPRETE NA EFETIVIDADE DO PRINCiPIO DA DIGNIDADE HUMANA

aceitar a ideia de uma atividade de subsuncdo entre conceitos prontos. “O
intérprete ndo s6 constrdi, mas reconstrdi sentido”.

Os juristas, para Perlingieri (2008, p. 609), “se ndo sdo copiadores e
repetidores, sdo autores que, alcangando o principio do direito e trabalhando
em torno das fontes do direito, garantem a adequacdo daquilo que ¢
interpretado.”

Como o presente estudo pretende demonstrar a importancia da fungao
do intérprete na efetividade do principio da dignidade humana, insta mencionar
a ligdo de Avila quanto ao que ele chama de eficacia seletiva dos principios,
“que se baseia na constatacdo de que o intérprete nao trabalha com fatos
brutos, mas construidos. Os fatos s@o construidos pela mediagdo do discurso
do intérprete” (2006, p. 100). E, por terem matiz constitucional, Coelho
(2003, p. 91) invoca uma interpretagdo especificamente constitucional, que
vem a ser a interpretacdo com um entre os resultados possiveis e jamais
definitivos, ja que o texto constitucional permanece aberto e receptivo a
novas leituras.

Medina (2011, p. 34) afirma que “a Constitui¢cdo ¢, em boa medida,
capaz de transformar a realidade a ela subjacente”. Porém, conclui que “a
Constitui¢do ndo conseguira dominar, de imediato, todos os elementos da
realidade. No entanto, a sua for¢ca normativa ha de ser exercitada
continuamente, a fim de alcangar, com o tempo, cada vez maior efeito” (id.,
ibid., p. 41).

Ainda com Medina (2011, p. 94) tem-se que “sera por intermédio da
argumentagdo que os fatores sociais haverdo de ser empregados na
determinac¢do do sentido atual das normas juridicas, ap6s terem sido
recolhidos pelo julgador que se animar a olhar para fora da Constitui¢ao,
em busca do significado do documento”.

4.2 Limites do poder criador do intérprete

E necessario prudéncia quando de sua aplicacio, ja que o afastamento
da dogmatica e do positivismo ndo pode significar um alargamento sem limites
do poder do intérprete.

Medina (2011, p. 76-7) consigna que:
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Ha, com efeito, limites a criatividade judicial. A exigéncia de que as
determinagdes dos representantes do povo prevalecam na disciplina da
vida em sociedade ndo se coaduna com a possibilidade de os juizes
decidirem com total liberdade. E que as sentencas nido se legitimam
quando ndo apresentam argumentos habeis a demonstrar que o seu
comando apodia-se em uma interpretagdo — mesmo que controvertida — do
direito vigente.

O juiz ndo deve julgar conforme sua consciéncia, e sim conforme o
ordenamento juridico, sobretudo a Constitui¢io e seus fundamentos. E essa,
em sintese, a critica que faz Streck (2010), ao afirmar que as decisdes
judiciais ndo devem ser tomadas a partir de critérios pessoais, € que, na
democracia, nao cabe mais dizer que entre a lei é a consciéncia, pois se
opta pelo sentimento do justo.

A consciéncia do sujeito ndo contempla apenas valores positivos. E
nela, também, que se encontram seus preconceitos, traumas, crengas etc.
O alargamento do poder do juiz visando a construcao do Direito e a justica
substancial, desiderato do pds-positivismo, € salutar, porém deve ser atingido
sempre com a devida parcimdnia e com sélida estrutura argumentativa.

Moraes (2010, p. 16) ressalta que “a aceitagdo racional das decisdes
judiciais deve ser guiada pela qualidade dos argumentos levantados e que a
chamada ‘constitucionalizagdo’ ndo pode funcionar como um pretexto a
conferir ao magistrado carta branca para decidir conforme suas convicg¢des
pessoais”.

Conforme Atienza (2003, p. 22), a teoria padrdo da argumentacgdo
juridica se situa no contexto de justificacdo dos argumentos. O autor
exemplifica, ao se referir a razdo justificadora da decisdo, que:

Dizer que o juiz tomou a decisdo devido as suas fortes crengas religiosas
significa enunciar uma razdo explicativa; dizer que a decisdo do juiz se
baseou numa determinada interpretacdo de um dispositivo normativo
significa enunciar uma razdo justificadora. De modo geral os 6rgaos
jurisdicionados ou administrativos ndo precisam explicar suas decisoes;
o que devem fazer ¢ justifica-las (ATIENZA, 2003, p. 22).

O intérprete cria Direito por meio de uma interpretacao, que consiste
em um ato de vontade em que o 6rgdo aplicador escolhe uma entre varias
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possibilidades, estando, entretanto, vinculado a textos de direito,
especialmente os que veiculam principios. A fluidez, a plasticidade dos textos
ndo ¢ absoluta (GRAU, 2005, p. 208-9).

CONSIDERACOES FINAIS

Kriele (apud LARENZ, 1997, p. 207) opina que “uma decisdo
encontra-se, porém, justificada e, nestes termos, também a do legislador,
como em ultima instdncia também a do juiz, quando confere prevaléncia
aquele interesse que ¢ inequivocamente fundamental no concerto dos
interesses gerais em jogo”.

Conclui-se, primeiramente, com a licdo de Daniel Sarmento, que “o
principio da dignidade humana representa o epicentro da ordem
constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico. (...)
E o que confere unidade de sentido e valor a sistema constitucional, que
repousa da ideia de respeito irrestrito ao ser humano — razao ultima do
Direito e do Estado (SARMENTO, 2002).

Perlingieri (2008, p. 37) também salienta que:

E necessario que, com forga, a questdo moral, entendida como um efetivo
respeito a dignidade da vida de cada homem e, portanto, como
superioridade deste valor relativamente a qualquer razdo politica da
organizagdo da vida em comum, seja recolocado no centro do debate na
doutrina e no foro, como unica indicagdo idonea a impedir a vitéria de um
direito sem justiga.

Para Sarlet (2004, p. 120), ndo restam duvidas de que toda a atividade
estatal esta vinculada ao respeito ao principio da dignidade humana, sendo-
lhe imposto um dever de respeito e protecao, tanto se abstendo de ingeréncias
nocivas na esfera individual, quanto no dever de protegé-las contra agressdes
de terceiros.

Haberle (apud BONAVIDES, 2003, p. 597) invoca que a efetividade
dos direitos fundamentais ndo é automatica nem espontanea, prendendo-se
a uma pluralidade de intérpretes, sendo o resultado complexo e cheio de
riscos de processos particularizados de interpretacdo, com varios
participantes, incluindo os destinatarios e os titulares desses direitos.
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Por fim, Hesse (apud MEDINA, 2011, p. 94), embora chame de
concretizagdo o que no presente estudo tem-se chamado de efetividade, ensina
que ¢ precisamente onde o contetido constitucional ndo se mostra claro que a
interpretagdo assume o carater de uma atividade criativa.
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NUSDEO, Fabio. Os Sistemas na Atualidade: desafios e perspectivas — O
Direito Econémico. In: Curso de Economia: introduc¢ao ao Direito
Econdmico. 4* ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 203-228.

Direito e economia
LAW AND ECONOMICS

Janaina Vargas Testa*

O capitulo 10 do livro “Curso de Economia: introdu¢do ao Direito
Econdmico” do autor Fabio Nusdeo, ora resenhado, tem a pretensdo principal
em abordar uma nova perspectiva a respeito do campo do Direito
Econdmico.

Em que pese o livro visar ao estudo da economia, sem abandonar a sua
relagdo com o Direito, € no capitulo 10, em comento, que o autor, livre-docente
em Direito Economico e Doutor em Direito ¢ Economia pela Universidade de
Sao Paulo, propde uma discussao propriamente direcionada aos que pretendem
entender o universo da interpenetracao entre Direito e Economia.

Na inten¢ao de discutir o campo do Direito Econdmico, seu surgimento,
sua evolucdo, desafios e perspectivas, Fabio Nusdeo apresenta uma bela analise
das Constitui¢cdes que celebram um sistema misto ou dual, por meio de preceitos
liberais e sociais, conhecidas também como Constitui¢des programas ou social-
democratas, para entdo analisar o Direito Economico, o papel do Estado, do
mercado, sem deixar de refletir criticamente acerca da crise do sistema dual,
marcado pela liberdade economica e intervencdo estatal, e da necessidade
de construir uma nova dimensao do Direito Econdémico.

O autor salienta que o Estado atua ou intervém na economia, seja
exercendo a atividade econdmica diretamente, seja como agente regulador
da atividade econdmica. O regime juridico desta atuagdo ou intervengao ¢
denominado de Direito Economico. Logo, este ramo do direito consiste na
analise, sob o aspecto juridico, dos atos realizados pelo Estado, os quais
repercutem diretamente na economia.

* Graduada em Historia e Direito pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Pos-Graduada em
Direito do Estado, com énfase em Direito Constitucional, pela UEL. Mestre em Historia Politica
pela Universidade Estadual de Maringa (UEM) e Mestranda em Direito Negocial pela UEL. Advogada
e Professora na UNOPAR. E-mail: janainavargastesta@gmail.com
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E justamente este sistema dual ou misto o responsavel pela necessidade
de questionar o papel do Direito Econdmico na atualidade, ja que o referido
sistema, de um lado, tem o mercado livre para concorrer e, do outro lado, um
centro decisorio constituido por uma autoridade politica cuja competéncia €
estabelecer diretrizes ao mercado, fixadas por leis constitucionais e
infraconstitucionais.

O tema central do capitulo aqui resenhado ¢ questionar a
(in)operacionalidade deste sistema: como conciliar as economias de mercado e
o papel interventor do Estado? Este ¢ o grande desafio atual do Direito
Econdmico.

Com a finalidade de indagar a respeito da problematica aludida retro, o
autor discorre sobre algumas constituigoes sociais-democratas, na inten¢ao de
estudar a ordem econdmica estabelecida pelos textos constitucionais para, entao,
concluir que a Constitui¢ao Federal brasileira de 1988, por meio da leitura dos
artigos 170 a 174, celebrou o sistema econdmico brasileiro como dual ou misto,
ao prever as modalidades de atuagdo do Estado na economia, por meio da
direcdo, absor¢ao ou indugao.

Questdes que envolvem o “Quanto de Estado” na economia, por meio
da andlise das ideias liberais, comunistas, socialistas, “centro”; e as que envolvem
“onde o Estado” deve atuar, ou seja, em quais setores o Estado se faz mais
necessario, também foram objetos de analise de Fabio Nusdeo.

A inoperacionalidade do sistema dual ¢ amplamente discutida pelo autor,
cujo proposito € evidenciar que as causas desta inoperacionalidade refletem
diretamente no Direito Econdmico, cabendo a este ramo do direito buscar
solugdes para aprimorar o sistema.

Entre as principais causas do insatisfatorio funcionamento do sistema
dual ou misto, destacam-se: os principios motores diversos; a juridificagdo; a
captura; os interesses proprios dos reguladores; os grupos de pressao; o poder
da burocracia.

Uma nova dimensao do Direito Econdmico buscaria justamente aprimorar
o sistema dual como um todo, sobretudo por meio da interface entre a intervengao
estatal e a liberdade economica.

Para o autor, a regulamentacao estatal nao deve desaparecer de forma
total ou absoluta, mas deve ser substituida sempre que possivel por outro tipo
de acgdo patrocinada pela esfera oficial, mas conduzida por um processo de
negociacdo de normas, medidas e iniciativas entre todos os interessados. Isso
significaria tirar ou atenuar o carater estatal ou governamental da

SCIENTIAIURIS, Londrina, v.18,n.1,p.257-259,jul.2014 | DOIL: 10.5433/2178-8189.2014v18n1p257



259

RESENHA

regulamentacao publica de alguns setores da atividade econdmica, na intengéo
de envolver a sociedade como um todo.

Conclui Fabio Nusdeo que o Direito Economico passaria, assim, a ganhar
uma nova dimensdo: a de sua procedimentalizacdo. A ideia seria criar um
procedimento para a elaboragdo de normas legais e regulamentares, as quais
ndo seriam frutos exclusivos de decisdes puramente politicas — vereadores,
parlamento, assembleias. O procedimento deveria envolver todos os interessados
direta e indiretamente, de modo a permitir decisdes abertas e transparentes.
Esta, para o autor, possivelmente, seria a grande linha de evolucdo do Direito
Econdmico neste inicio do século.

Enfim, o capitulo ¢ grande relevancia aos que estudam o Direito
Economico, bem como aos que tém a sensibilidade de perceber a complexidade
dos efeitos da relacdo entre o Estado e a economia.
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SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: companhia
das letras, 2010. Capitulo 5. p. 150-192.

Mercados, Estado e Oportunidade Social
MARKETS, STATE AND SOCIAL OPPORTUNITY

Thalles Alexandre Takada*

Amartya Sen inicia o capitulo discutindo a mudanca intelectual em
relacdo a ordem do mercado. Por um grande periodo, os mecanismos de
mercados foram rejeitados por boa parte dos pensadores, todavia reconhece
que esse preconceito, como ele menciona, foi utilizado de forma exagerada
por grande parte da doutrina.

Analisar os mecanismos de mercado deve-se ter o enfoque sobre os
resultados que ele produz, tendo como fundamento a liberdade. Seria a
liberdade o foco principal da tese de Sen, e partindo dessa, o Autor tenta
demonstrar os resultados de culmindncia do mercado como rendas e
utilidades. Nessa linha, ele ressalta que para a analise do desenvolvimento,
importante se faz entender a ética empresarial como um veiculo propulsor
para o desenvolvimento.

Outra importante questdo em sua pesquisa ¢ a liberdade do mercado
de trabalho. Demonstrando que quando essa liberdade ¢ negada por leis, no
exemplo da escravidao, haveria uma privacao fundamental na questdo da
escolha de emprego, considerada para ele como tiranica, muito embora alguns
escravos tiveram maiores rendas e vidas mais longas do que homens livres.
Citando Max, a liberdade do emprego seria um progresso importantissimo.

O Autor descreve quatro exemplos dos tempos atuais sobre restrigao
a liberdade do mercado de trabalho. Primeiro ele cita a questdo de paises
da Asia e Africa, como a India, em que muitos trabalhadores sdo for¢ados
a trabalhar. Esse tipo de atividade ¢ influenciado por um grande indice de
criminalidade e pobreza. Segundo versa sobre antigos paises comunistas,
que hoje declinaram o indice de expectativa de vida. Todavia, sua populagdo
ndo quer a volta do antigo regime, consequencia da antiga negagdo da
liberdade em sistema onde os mercados foram excluidos. O terceiro seria
ainda a existéncia do trabalho infantil, consequencia das privacdes

* Advogado, graduado em Ciéncias Economicas pela Universidade Estadual de Londrina e Mestrando
em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina. E-mail: thallestakada@gmail.com
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econdmicas de onde essas criangas provém. Haveria restri¢ao a liberdade
de frequentar escolas. O quarto seria a liberdade das mulheres para
procurarem emprego fora de casa, prejudicando o poder econdomico dessas
mulheres e tendo outros reflexos sociais. Em alguns casos essa proibigao
seria explicita e brutal, como no Afeganistdo, e em outros casos seria
implicitas, gracas ao poder das convencdes e de conformidade.

Os mecanismos de mercado podem trazer efeitos benéficos, todavia
¢ importante analisar algumas consequéncias, como a estrutura do mesmo,
sendo competitivos ou monopolisticos. Sendo competitivo, Sen utiliza a teoria
de Pareto, da “otimalidade de Pareto”, um equilibrio de mercado em que
uma pessoa nao pode melhorar sua situacao sem piorar a de outra. Utilizando
outro modelo, o de Arrow-Debreu, Sen indaga se ndo poderia alcancar a
eficiéncia desejada em fung¢ao de liberdades individuais e ndo de utilidades.
Essa eficiéncia de liberdade dependeria da oferta de aos individuos de
oportunidades adequadas dentre as quais eles podem escolher, ou seja, Sen
objetiva mostrar a eficiéncia na satisfacdo de preferéncias ou eficiéncia
nas liberdades individuais.

Contudo esses resultados de eficiéncia nada dizem sobre equidade
das situagdes correntes, ou sobre a equidade na distribuicdo de liberdade
substantivas e capacidades, isto €, o problema seria mais ndo s6 na
desigualdade de renda, mas nas vantagens desiguais na conversao de renda
em capacidades, no sentido de auferir a renda. Nesse ponto Sen ressalta a
necessidade de intervencdo social, atentando para eficiéncia e equidade.
Fator determinante para entender os mecanismos de mercados sdo os grupos
de interesses que nele atuam. Adam Smith ja debatia a atuagdo desses
grupos, sendo estes fatores limitadores da atuacdo do mercado, chamado
de restrigdes “pré-capitalista”. Esses grupos diferem das atuagdes publicas
de programas de bem-estar social, de redes de seguranga social ou educacao
publica, quesito defendido amplamente por Smith. Ele descreve que o
interesse de grupos difere do interesse publico, pois tenderiam a ampliar o
mercado e diminuir a concorréncia. Parte interessante do livro, Sen cita
uma passagem em que Adam Smith utiliza uma légica intervencionista em
mercados com sinais enganosos, parte essa criticada por Jeremy Bentham,
o pai do Utilitarismo. Smith se preocupava com o impacto dos “perdularios
e empresarios imprudentes” em que suas atitudes refletiriam no problema
do desperdicio social e perda de capital produtivo. Para Amartya Sen os
mecanismos de mercados ndo podem ser ignorados, mas deve funcionar
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em consonancia ao papel do governo e de outras institui¢cdes politicas e
sociais. Esse ¢ o ponto que o Autor enfatiza, o uso dos mecanismos de
mercado como desenvolvimento de oportunidades destacando a liberdade
no sentido de direitos democraticos, garantias de seguranga, oportunidades
de cooperagdo, etc.

Sen segue seu entendimento discutindo os incentivos governamentais,
que por vezes podem trazer consequéncias ruins para o desenvolvimento,
como o caso do seguro desemprego europeus. Retornando ao tema central
desse capitulo, da privacdo da capacidade, o Autor ressalta que o enfoque
dado as transferéncias e subsidios deve ser cuidadosamente analisado. Essa
analise deve ocorrer na observagao do funcionamento reais da pessoa. Sao
essas observagdes, ou informacdes, Uteis para as politicas de combate as
privacdes. O enfoque sobre funcionamentos e capacidades tenderia a reduzir
as dificuldades de compatibilidades de incentivos. Dessa forma, as politicas
publicas deveriam ser direcionadas aos meios para reduzir as deficiéncias
de capacidade.

Entretanto, Amartya Sen reconhece que esse direcionamento ndo ¢é
tao simples quanto parece, podendo ocorrer mudangas ndo previstas. Alguns
fatores corroboram para isso como: distor¢des de informagoes, distorgdes
de incentivos, desutilidade e estigma, custos administrativos, perda invasiva
e sustentabilidade, e politica e qualidade. Essas dificuldades demonstram
que o direcionamento a um publico alvo nao € absoluto, ou seja, sdo tentativas
e nao resultados. Esses testes de meio, como Sen descreve, sdao
circunstancias dependentes de valores de comportamentos de tipos diverso,
os quais influenciam as escolhas e os incentivos.

O ultimo ponto abordado pelo autor é a prudéncia financeira e a
necessidade de integracdo. Explicando o comedimento financeiro, Sen
ressalta que o sinal de solvéncia ndo seria resultado de sucesso de um
estado. Embora, ele afirme que a estabilidade inflacionaria seria um
progresso nesse quesito. Por fim, ele demonstra uma relacdo entre um
aumento da inflacdo com crescimento econdmico e uma politica rigida de
controle da inflacdo a custa de baixo crescimento, em nome da prudéncia.
Sua conclusdo ¢ que o comedimento financeiro deve atingir patamares nao
prejudiciais, sem a necessidade reduzir por completo inflagao.

Dessa forma, Amartya Sen finaliza o capitulo, demonstrando que o
funcionamento da sociedade baseia-se em instituigdes, como o mercado,
sistema democratico, a midia ou o sistema de distribui¢ao publica, e essas
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contribuem para a liberdade dos individuos. Funcionam conjuntamente,
auferindo resultados diversos para o crescimento mundial. A liberdade tdo
menciona, relacionada ao mercado, deve ser complementada com as
liberdades provenientes de outras instituigdes que formam esse sistema
econdmico.
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INSTRUCTIONS FOR AUTHORS
SCIENTIA IURIS

A revista cientifica SCIENTIA IURIS do Curso de Mestrado em Direito
Negocial da UEL — Universidade Estadual de Londrina tem o objetivo de
publicar artigos cientificos e resenhas de autores de instituigoes de ensino ou
pesquisa, nacionais ou estrangeiras.

1. Procedimentos para aceitacio dos trabalhos: Os trabalhos
enviados devem ser originais, isto ¢, ndo terem sido publicados em qualquer
outro periddico ou coletanea no pais. O procedimento adotado para aceitagao
definitiva sera o seguinte:

* Primeira etapa: selecdo dos trabalhos segundo critério de relevancia
e adequacgdo as diretrizes editoriais.

* Segunda etapa: parecer de qualidade a ser elaborado por pareceristas
“ad hoc”. A Comissao Editorial e os consultores cientificos, por eles indicados,
compdem o filtro de qualidade responsavel por essa etapa. Os pareceres
comportam trés possibilidades:

a. aceitacdo integral;

b. aceitacdo com alteragoes;

c. recusa integral.

1.1. Linguas: Serdo aceitos trabalhos redigidos em inglés ou
preferencialmente em portugués. Trabalhos em outras linguas poderdo ser
aceitos, dependendo da consulta prévia ao Conselho Consultivo, sendo que
neste caso deverd o resumo ser também em inglés (necessario o abstract em
qualquer que seja a lingua do artigo).

1.2. As opinides e conceitos contidos nos trabalhos sdo de
responsabilidade exclusiva do(s) autor(es).

2. Tipos de colaboracgdes aceitas pela revista: serdo aceitos
trabalhos originais que se enquadrem na seguinte categoria:

2.1. Artigos Cientificos (minimo de 15 laudas e maximo de 25
laudas): apresentam, geralmente, estudos tedricos ou praticos referentes a
pesquisa e desenvolvimento que atingiram resultados conclusivos significativos.
Os artigos originais referentes a pesquisa experimental devem conter todas as
informagdes necessarias que permitirdo ao leitor repetir as experiéncias e/ou
avaliar as conclusdes do autor. As publicagdes de carater cientifico deverao
conter os seguintes topicos: Titulo (Portugués e Inglés); Resumo; Palavras-
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chave; Abstract; Keywords, Introducdo; Desenvolvimento; Conclusio;
Agradecimentos (quando necessarios), e Referéncias.

2.2. Resenhas criticas (maximo de 3laudas): apresentando o estudo
de uma obra relevante dentro das linhas editoriais desta revista. Devendo conter
0s seguintes topicos:

2.2.1.A SCIENTIA IURIS adota as normas de documentacdo da
Associagdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) e a norma de apresentagio
tabular do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Os artigos
devem ser digitadas em editor de texto Word for Windows 7.0 ou posterior, em
espaco 1,5, em fonte tipo Arial, tamanho 12, nao excedendo 80 caracteres por
linha e o nlimero de paginas apropriado a categoria em que o trabalho se insere,
paginado desde a folha de rosto personalizada, a qual recebera niimero de
pagina 1. A pagina devera ser em formato A4, com formatacdo de margens
superior e esquerda (3cm) e inferior e direita (2 cm);

2.2.2. Constar as informagdes gerais do autor;

2.2.3. Resumo detalhando as principais ideias da obra analisada (possui
alguma caracteristica especial? Como foi abordado o assunto? Exige
conhecimentos prévio para entendé-lo?

2.2.4. Conclusdes do autor da obra: o autor faz conclusdes? Onde estas
foram colocadas? No final da obra ou nos capitulos? Quais foram estas
conclusoes?

2.2.5. Apreciagdo da obra: como o autor se situa em relacdo as escolas
ou correntes cientificas, juridicas, filosoficas e culturais apresentadas na obra?
Qual a contribui¢ao da obra? Avaliagdo do estilo e forma d obra. Indicacao do
publico a que se destina a obra estudada.

3. Forma de apresentacdo dos artigos

3.1. A SCIENTIA IURIS adota as normas de documentagdo da
Associagdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) e a norma de apresentagio
tabular do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Os artigos
devem ser digitadas em editor de texto Word for Windows 7.0 ou posterior, em
espaco 1,5, em fonte tipo Arial, tamanho 12, nao excedendo 80 caracteres por
linha e o nlimero de paginas apropriado a categoria em que o trabalho se insere,
paginado desde a folha de rosto personalizada, a qual recebera niimero de
pagina 1. A pagina devera ser em formato A4, com formatagdo de margens
superior e esquerda (3 cm) e inferior e direita (2 cm).

3.2. A apresentagao dos trabalhos deve seguir a seguinte ordem:

3.2.1. Folha de rosto despersonalizada contendo apenas:

* Titulo em portugués, ndo devendo exceder 15 palavras;
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* Titulo em inglés, compativel com o titulo em portugués.

3.2.2. Folha de rosto personalizada contendo:

* Titulo em inglés

* Titulo em portugués

* Nome de cada autor, seguido por afiliagdo institucional e titulagdo por
ocasido da submissao do trabalho.

* Indica¢do do endereco completo da preferéncia do autor para constar
na publicagdo do texto e para o envio de correspondéncia. O enderego eletronico
deve também ser inserido.

* Indicacdo do enderego para correspondéncia com o editor sobre a
tramitacdo do artigo, incluindo fax, telefone e endereco eletronico.

* Se necessario, indicagdo de atualizagdo de afiliagdo institucional.

* Se apropriado, paragrafo reconhecendo apoio financeiro, colaboragdo
de colegas e técnicos, origem do trabalho (por exemplo: trabalho anteriormente
apresentado em evento, derivado de tese ou dissertacao, coleta de dados
efetuada em institui¢do distinta daquela informada na afiliag¢@o, e outros fatos
de divulgacdo eticamente necessaria).

3.2.3. Folha contendo Resumo (maximo de 100 palavras), redigido em
paragrafo unico, espaco simples e alinhamento justificado ePalavras-
chave (minimo 3 e maximo 5) para fins de indexagdo do trabalho. Devem ser
escolhidas palavras que classifiquem o trabalho com precisdo adequada, que
permitam que ele seja recuperado junto com trabalhos semelhantes, e que
possivelmente serdo evocados por um pesquisador efetuando levantamento
bibliografico.

3.2.4. Folha contendo Abstract e Keywords, em inglés, compativel com
o texto em portugués. O Abstract deve obedecer as mesmas especificagdes
para a versdo em portugués, seguido de Keywords, compativeis com as
palavras-chave.

3.2.5 Texto propriamente dito.

* Em todas as categorias do trabalho, o texto deve ter uma organizagao
de reconhecimento fécil, sinalizada por um sistema de titulos e subtitulos que
reflitam esta organizagao.

* As citacdes bibliograficas devem ser feitas de acordo com as normas
da ABNT (NBR 10520 — Informag¢do e Documentag¢do — Citagdes em
documentos — Apresenta¢do/ Ago.2002), adotando-se o sistema autor-data.
Ex.: Barcellos et al. (1977) encontram...

... posse pro labore ou posse-trabalho (NERY JUNIOR; NERY, 2001).
... sem que essa prestacao de servigos ...” (HONRUBIA et al., 1996, p.224).
Segundo Canotilho (2000 apud ARAUJO, 2001, p.82),...
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—Quando varios trabalhos forem citados no mesmo paragrafo, os mesmos
devem ser apresentados em ordem cronologica. Se houver mais de um trabalho
do mesmo autor no mesmo ano, devem ser utilizadas letras para distingiii-los.
Exemplo: Diniz (2003a). O critério para a escolha das letras a, b, c etc. de
cada referéncia ¢ o de ordem alfabética do nome dos artigos ou obras que
aquele autor citou naquele mesmo ano.

— No caso de trabalho de até trés autores, seus sobrenomes na citagao
devem vir separados por virgula e pela palavra “e”. Exemplo: Cintra, Grinover
e Dinamarco (2003).

— No caso de mais de trés autores, indica-se apenas o primeiro,
acrescentando-se a expressao et al. Exemplo: Barcellos et al. (1997).

— Na lista das Referéncias, cada trabalho referenciado deve ser separado
do seguinte por 2 (dois) espagos. A lista dos documentos pesquisados deve ser
apresentada em ordem alfabética, ndo numerada, seguindo o sobrenome do
autor principal, destacando em negrito o titulo do periddico (para artigos) ou o
nome da obra (quando para capitulos de livro), como descrito no item
Referéncias.

* As notas ndo bibliograficas devem ser colocadas no rodapé, utilizando-
se de fonte tamanho 10, ordenadas por algarismos arabicos que deverdo
aparecer imediatamente apos o segmento do texto ao qual se refere a nota.

Observaciao importante: siglas e abreviaturas devem ser evitadas,
pois dificultam a leitura. Quando forem necessarias, as siglas ou as abreviaturas
devem ser introduzidas entre parénteses, logo apds ao emprego do referido
termo na integra, quando do seu primeiro aparecimento no texto. Ex.: Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Apos a primeira mengao no texto
utilizar somente a sigla ou abreviatura. Todas as abreviaturas em tabelas ou
ilustragdes devem ser definidas em suas respectivas legendas.

3.2.6 Referéncias (NBR 6023 — Informa¢do e Documentagdo -
Referéncias - Elaboragdo

/ Ago. 2002) Devem conter todos os dados necessarios a identificagido
das obras, dispostas em ordem alfabética. Para distinguir trabalhos diferentes
de mesma autoria, serd levada em conta a ordem cronoldgica, segundo o ano
da publicagdo. Se em um mesmo ano houve mais de um trabalho do(s) mesmo(s)
autor(es), acrescentar uma letra ao ano (ex. 1999a; 1999b).

3.2.6.1 Referéncias dos documentos consultados. Somente devem
ser inseridas na lista de Referéncias os documentos efetivamente citados no
artigo.
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4. Direitos Autorais

4.1. Artigos e resenhas publicados na SCIENTIA IURIS

Os direitos autorais dos artigos e resenhas publicados pertencem a revista
SCIENTIA IURIS. A reproducdo total dos trabalhos desta revista em outras
publicagdes, ou para qualquer outra utilidade, esta condicionada a autorizagdo
escrita do(s) Editor(es). Pessoas interessadas em reproduzir parcialmente os
artigos desta revista (partes do texto que excedam a 500 palavras, tabelas e
ilustragdes) deverdo ter permissao escrita do(s) autor(es).

4.2. Reproducio parcial de outras publica¢des

Trabalhos submetidos que contiverem partes de texto extraidas de outras
publica¢des deverdo obedecer aos limites especificados para garantir
originalidade do trabalho submetido. Recomenda-se evitar a reproducao de
tabelas e ilustragdes extraidas de outras publicagoes. O trabalho que contiver
reproducao de uma ou mais tabelas e/ou ilustra¢des de outras publicagdes sO
sera encaminhado para analise se vier acompanhado de permissao escrita do
detentor do direito autoral do trabalho original para a reprodugao especificada
na SCIENTIA IURIS. A permissao deve ser enderegada ao autor do trabalho
submetido. Em nenhuma circunstancia a SCIENTIA IURIS e os autores dos
trabalhos publicados nesta revista repassardo direitos assim obtidos.

5. Os trabalhos ndo aceitos para publicacio serdo devolvidos aos
autores, se solicitados.

6. Itens de Verificacdo para Submissiao

Como parte do processo de submissao, os autores sdo obrigados a
verificar a conformidade da submissdo em relagdo a todos os itens listados a
seguir. As submissdes que nao estiverem de acordo com as normas serao
devolvidas aos autores.

6.1. A contribuicao ¢ original e inédita, e ndo esta sendo avaliada para
publicagdo por outra revista; caso contrario, deve-se justificar em “Comentarios
ao Editor”.

6.2. Os arquivos para submissdo estdo em formato Microsoft Word,
OpenOffice ou RTF (desde que ndo ultrapassem 2MB).

6.3. URLs para as referéncias foram informadas quando necessario.

6.4. O texto estd em espago 1,5; usa uma fonte de 12-pontos; emprega
italico em vez de sublinhado (exceto em enderecos URL); as figuras e tabelas
estdo inseridas no texto, ndo no final do documento, como anexos.

6.5. O texto segue os padroes de estilo e requisitos bibliograficos
descritos em Diretrizes para Autores, na secdo Sobre a Revista.
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6.6 A identificagdo de autoria do trabalho foi removida do arquivo e da
opcao Propriedades no Word, garantindo desta forma o critério de sigilo da
revista, caso submetido para avaliacdo por pares (ex.: artigos), conforme
instrugdes disponiveis em Assegurando a Avaliacdo Cega por Pares.

7. Declaracio de Direito Autoral

A revista se reserva o direito de efetuar, nos originais, alteragdes de
ordem normativa, ortografica e gramatical, com vistas a manter o padrao culto
da lingua e a credibilidade do veiculo. Respeitara, no entanto, o estilo de escrever
dos autores. Alteracdes, corregdes ou sugestdoes de ordem conceitual serdo
encaminhadas aos autores, quando necessario. Nesses casos, os artigos, depois
de adequados, deverdo ser submetidos a nova apreciacdo. As provas finais
ndo serdo encaminhadas aos autores. Os trabalhos publicados passam a ser
propriedade da revista, ficando sua reimpressdo total ou parcial sujeita a
autorizacao expressa da revista. Em todas as citagdes posteriores, devera ser
consignada a fonte original de publicagdo, no caso a Discursos Fotograficos.
As opinides emitidas pelos autores dos artigos sdo de sua exclusiva
responsabilidade.

8. Politica de Privacidade

Os nomes ¢ enderecos informados nesta revista serdo usados
exclusivamente para os servicos prestados por esta publicagdo, nao sendo
disponibilizados para outras finalidades ou a terceiros.
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A Comissdo Editorial da revista Scientia Iuris, desde sua fundagdo, visou o
relacionamento com institui¢des brasileiras e estrangeiras para o intercambio técnico,
cientifico e cultural, de modo a expandir quantitativa e qualitativamente as atividades
de ensino, pesquisa e extensdo no ambito das Ciéncias Juridicas.

Assim, além da colaboragao técnica e cientifica com entidades nacionais e
internacionais, esta iniciativa permitiu o intercdmbio de publica¢des, as quais sdo
incorporadas ao acervo de periddicos da Biblioteca Central da Universidade Estadual
de Londrina (UEL) e disponibilizadas para toda comunidade universitaria.

E para dar continuidade a cooperacdo mutua estabelecida com estas
institui¢des, bem como para expandi-la, disponibilizamos a lista das revistas com
as quais a Biblioteca Central mantém permuta.

ARGUMENTA - REVISTA JURIDICA

ARGUMENTA : REVISTA DO PROGRAMA DE MESTRADO EM CIENCIA JURIDICA
DA UNIVERSIDADE ESTADUAL DO NORTE DO PARANA

FACULDADE EST. DE DIREITO DO NORTE PIONEIRO

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. MANUEL RIBAS, 711 - CENTRO

CAIXA POSTAL, 103

86.400-000 - JACAREZINHO - PR

ARGUMENTUM - REVISTA DE DIREITO
UNIVERSIDADE DE MARILIA

BIBLIOTECA "ZILMA PARENTE DE BARROS"
AV. HYGINO MUZZI FILHO, 1.001

17.525-902 - MAR{LIA - SP

ARGUMENTUN JURE

CENTRO DE ENSINO SUPERIOR DE RONDONOPOLIS
FAC. DO SUL DO MATO GROSSO

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. ARY COELHO, 829 - B. CIDADE SALMEM
78.705-050 - RONDONOPOLIS - MT

BOLETIM DA FACULDADE DE DIREITO DE COIMBRA
UNIVERSIDADE DE COIMBRA

BIBLIOTECA DA FACULDADE DE DIREITO

PATIO DA UNIVERSIDADE, 3004-545

COIMBRA - PORTUGAL
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CADERNOS DIREITO GV

REVISTA DIREITO GV

FUNDACAO GETULIO VARGAS
ESCOLA DE DIREITO DE SAO PAULO
BILBIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
RUA ROCHA, 233

01.330-000 - SAO PAULO - SP

CIDADANIA & JUSTICA

UNIVERSIDADE DO ESTADO DE MINAS GERAIS
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA VEREADOR GERALDO MOISES DA SILVA, S/N
CAMPUS UNIVERSITARIO - CAIXA POSTAL, 431
38.302-192 - ITUIUTABA - MG

CIENCIA E DIREITO - REVISTA JURIDICA DA FIC

UNIAO DA ASSOCIACAO EDUCACIONAL SUL-MATOGROSSENSE

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
RUA 26 DE AGOSTO, 63
79.002-080 - CAMPO GRANDE - MS

CRITICA JURIDICA

FACULDADES DO BRASIL

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
RUA KONRAD ADENAUER, 442

B. TARUMA

82.820-540 - CURITIBA - PR

DIREITO & JUSTICA

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
AV. IPIRANGA, 6.681

CAIXA POSTAL, 1.429

90.619-900 - PORTO ALEGRE - RS

DIREITO & PAZ

CENTRO UNIVERSITARIO SALESIANO DE SAO PAULO
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA DOM BOSCO, 284

12.600-970 - LORENA - SP

DIREITO E DEMOCRACIA

OPINIO JURE

UNIVERSIDADE LUTERANA DO BRASIL
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
AV. FARROUPILHA, 8.001

92.425-900 - CANOAS - RS
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DIREITO E SOCIEDADE
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA
DIV. DE DOCUMENTACAO E BIBLIOTECA

AV. MARECHAL FLORIANO PEIXOTO, 1.251
BAIRRO REBOUCAS

80.230-110 - CURITIBA - PR

DIREITO EMACAO

UNIVERSIDADE CATOLICA DE BRASILIA

SISTEMA DE BIBLIOTECAS - BIBLIOTECA CENTRAL
QS.07 - LOTE 01 - EPCT

AGUAS CLARAS - SETOR SUL

71.966-700 - TAQUATINGA - DF

DISPUTATIONES: O DIREITO EM REVISTA
FACULDADE DO NORTE NOVO DE APUCARANA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. ZILDA SEIXAS AMARAL, 4.350

PQ. INDUSTRIAL

86.806-380 - APUCARANA - PR

EM TEMPO

FUNDACAO DE ENSINO "EURIPIDES SOARES DA ROCHA"
BIBLIOTECA CENTRAL

AV. HYGINO MUZZI FILHO, 529

CAMPUS UNIVERSITARIO

17.525-901 - MAR{LIA - SP

ESPACO JURIDICO

UNIVERSIDADE DO OESTE DE SANTA CATARINA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA OIAPOC, 211 - BAIRRO AGOSTINI

CAMPUS SAO MIGUEL DO OESTE

89.900-000 - SAO MIGUEL DO OESTE - SC

ESTUDIOS DE DERECHO

UNIVERSIDADE DE ANTIOQUIA
BIBLIOTECA CENTRAL / CANJE

CALE 67, N° 53-108, BLOQUE 14, OFICINA 202
APARTADO AEREO 1226

MEDELLIN - COLOMBIA

ESTUDOS JURIDICOS

UNIVERSIDADE DO VALE DO RIO DOS SINOS
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. UNISINOS, 950

93.022-000 - SAO LEOPOLDO - RS
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FMU DIREITO: REVISTA DE DIREITO DO CENTRO UNIVERSITARIO FACULDADE
METROPOLITANA

FACULDADES METROPOLITANA UNIDAS

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA TAGUA, 150 - LIBERDADE

01.508-010 - SAO PAULO - SP

INFOJUR
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2* REGIAO
BIBLIOTECA

A/C- CESAR GONDIN - SUPERVISOR DE PERIODICOS
RUA DO ACRE, 80 - 8 ANDAR - CENTRO

20.081-000 - RIO DE JANEIRO - RJ

INTERTEMAS: REVISTA DA TOLEDO
ASSOCIACAO EDUCACIONAL TOLEDO
BIBLIOTECA "VISCONDE DE SAO LEOPOLDO"
PRACA RAUL FURQUIM, 09

VILA FURQUIM

19.030-430 - PRESIDENTE PRUDENTE - SP

JURIS POIESIS- REVISTA DO CURSO DE DIREITO
UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA DO BISPO, 83

RIO COMPRIDO

20.261-060 - RIO DE JANEIRO - RJ

JUS ET FIDES

UNIVERSIDADE CATOLICA DE PERNAMBUCO
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA DO PRINCIPE, 526

BAIRRO BOA VISTA

50.050-900 - RECIFE - PE

JUSTICA DO DIREITO

UNIVERSIDADE DE PASSO FUNDO
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
CAMPUS UNIVERSITARIO

CAIXA POSTAL, 611

99.001-970 - PASSO FUNDO - RS

MERITUM - REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO
FACULDADE DE CIENCIAS HUMANAS DA
UNIVERSIDADE FUMEC

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA COBRE, 200 - BAIRRO CRUZEIRO

30.310-190 - BELO HORIZONTE - MG
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NOTICIA DO DIREITO BRASILEIRO
UNIVERSIDADE DE BRASILIA

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
CAMPUS UNIVERSITARIO "DARCY RIBEIRO"
GLEBA"A" - C. P. 15.299

70.910-900 - BRASILIA - DF

NOVOS ESTUDOS JURIDICOS
UNIVERSIDADE DO VALE DO ITAJAI
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
RUA URUGUAL, 458

CAIXA POSTAL, 360

88.302-202 - ITAJAI - SC

PENSAR: REVISTA DO CURSO DE DIREITO
UNIVERSIDADE DE FORTALEZA

FUNDACAO EDUCACIONAL "EDSON QUEIROZ"
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. WASHINGTON SOARES, 1.321 - C. P. 1.258
60.811-905 - FORTALEZA - CE

PRISMA JURIDICO

UNIVERSIDADE NOVE DE JULHO

SISTEMA BIBLIOTECAS"PROF. JOSE STOROPOLI"
RUA DIAMANTINA, 302 - VILA MARIA

02.117-010 - SAO PAULO - SP

REVISTA BONIJURIS

INSTITUTO DE PESQUISAS JURIDICAS BONIJURIS
A/C- BIBLIOTECA CENTRAL

RUA MARECHAL DEODORO, 344 - 3° ANDAR
CENTRO

80.010-909 - CURITIBA - PR

REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS

REVISTA DE DIREITO PRIVADO E PROCESSUAL
UNIVERSIDADE ESTADUAL DE MARINGA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. COLOMBO, 5.790

87.020-900 - MARINGA - PR

REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS DA UNIPAR
UNIVERSIDADE PARANAENSE

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. PARIGOT DE SOUZA, 3.636 - JD. PRADA

85.903-170 - TOLEDO - PR
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REVISTADAEMERJ

ESCOLA DE MAGISTRATURA DO ESTADO RIO DE JANEIRO
BIBLIOTECA - AT. MARIA BEATRIZ

AV. ERASMO BRAGA, 115 - 4° ANDAR - CENTRO

20.020-903 - RIO DE JANEIRO - RJ

REVISTA DE DIREITO DAADVOCEF
ASSOCIACAO NACIONAL DOS ADVOGADOS DA
CAIXA ECONOMICA FEDERAL

BIBLIOTECA

RUA SANTA CATARINA, 50 - SALAS 602/603
86.010-470 - LONDRINA - PR

REVISTA DE DIREITO DA CONCORRENCIA

MINISTERIO DA JUSTICA

CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA
SCN QUADRA 2 PROJECAO C

70.712-902 - BRASILIA - DF

REVISTA DE DIREITO MACKENZIE

INSTITUTO PRESBITERIANO MACKENZIE

BIBLIOTECA "GEORGE ALEXANDER" / INTERCAMBIO
RUA DA CONSOLACAO, 896 - PREDIO 02 - CONSOLACAO
01.302-907 - SAO PAULO - SP

REVISTA DE DIREITO UPIS

FACULDADES INTEGRADAS DA UNIAO PIONEIRA
DE INTEGRACAO SOCIAL

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

SEP SUL - EQ 712/912 - CONJ. A

70.390-125 - BRASILIA - DF

REVISTA DO CURSO DE DIREITO

ASSOCIACAO ENSINO UNIFICADO DO DISTRITO FEDERAL
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

SEUP - EQS 704/904 - CONJ. A

70.390-045 - BRASILIA - DF

REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UFU
UNIVERSIDADE FEDERAL DE UBERLANDIA
SETOR DE AQUISICAO

AV. JOAO NAVES DE AVILA, 2.160 - BL. 3C / CAMPUS SANTA MONICA

38.408-100 - UBERLANDIA - MG

REVISTADO DIREITO

FACULDADE DE DIREITO DE CACHOEIRA DO ITAPEMIRIM
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA MARIO IMPERIAL, 56 - B. DOS FERROVIARIOS

CAIXA POSTAL, 14

29.308-400 - CACHOEIRA DO ITAPEMIRIM - ES
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REVISTADO DIREITO

UNIVERSIDADE DE SANTA CRUZ DO SUL
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
A/C- VALERIA FAVA DAL OSTO

CAMPUS UNIVERSITARIO

96.815-900 - SANTA CRUZ DO SUL - RS

REVISTADA FACULDADE CHRISTUS
FACULDADE CHRISTUS

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
RUA ISRAEL BEZERRA, 630

B. DIONIZIO TORRES

60.135-460 - FORTALEZA - CE

REVISTADA FACULDADE DE DIREITO UNIRITTER
FACULDADES INT. DO INSTITUTO RITTER DOS REIS
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA SANTOS DUMONT, 888 - B. NITEROI / CAIXA POSTAL, 358
92.120-1110 - CANOAS - RS

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO CAMPO
FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA JAVA, 425 - JD. DO MAR

09.750-650 - SAO BERNARDO DO CAMPO - SP

REVISTA DAFACULDADE DE DIREITO UFG
UNIVERSIDADE FEDERAL DE GOIAS
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
CAMPUS SAMAMBAIA / CAIXA POSTAL 411
74.001-970 - GOIANIA - GO

REVISTAJURIDICA

FACULDADE NOVO ATENEU DE GUARAPUAVA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA SALDANHA MARINHO, 1.706 - CENTRO
85.010-290 - GUARAPUAVA - PR

REVISTAJURIDICA

FACULDADES UNIFICADAS DE FOZ DO IGUACU
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA XAVIER DA SILVA, 775

85.851-180 - FOZ DO IGUACU - PR

REVISTAJURIDICA

UNIVERSIDADE REG. INT. ALTO URUGUAI DAS MISSOES
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. ASSIS BRASIL, 709 - CAIXA POSTAL, 184

CAMPUS FREDERICO WESTPHALEN

98.400-000 - FREDERICO WESTPHALEN - RS
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REVISTA JURIDICA - FADA
ASSOCIACAO EDUCATIVA EVANGELICA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
AV. UNIVERSITARIA, KM 3,5

CIDADE UNIVERSITARIA

75.070-290 - ANAPOLIS - GO

REVISTA JURIDICA DA FAMINAS
FACULDADE DE MINAS

BIBLIOTECA CENTRAL

AV. CRISTIANO FERREIRA VARELLA, 655
BAIRRO UNIVERSITARIO - C. P. 351
36.880-000 - MURIAE - MG

REVISTA JURIDICA DA UNIC

ENSAIOS ACADEMICOS DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIC
UNIVERSIDADE DE CUIABA

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. BEIRA RIO, 3.100 - JD. EUROPA

78.015-480 - CUIABA - MT

REVISTA JURIDICA DA UNIFIL
CENTRO UNIVERSITARIO FILADELFIA
BIBLIOTECA PROF. ZAQUEU DE MELO
RUA ALAGOAS, 2.050

CENTRO

86.020-430 - LONDRINA - PR

REVISTA JURIDICA DO CESUT

CENTRO ENSINO SUPERIOR DE JATAI
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
RUA SANTOS DUMONT, 1.200 - SETOR OESTE
CAIXA POSTAL, 182

75.804-045 - JATAI - GO

REVISTA JURIDICAIUS VIVENS
UNIVERSIDADE CATOLICA DOM BOSCO
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
AV. TAMANDARE, 6.000

CAIXA POSTAL, 100

79.117-010 - CAMPO GRANDE - MS

REVISTA JURIDICA UNIDERP

UNIVERSIDADE PARA O DESENVOLVIMENTO DO
ESTADO E DA REGIAO DO PANTANAL
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

R. CEARA, 333 - MIGUEL COUTO - C. P. 2.153
79.003-010 - CAMPO GRANDE - MS
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REVISTA JURIDICA UNIJUS
UNIVERSIDADE DE UBERABA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
AV. NENE SABINO, 1.801

BAIRRO UNIVERSITARIO

38.055-500 - UBERABA - MG

REVISTA JURIDICA DA UNIVERSIDADE DE FRANCA
UNIVERSIDADE DE FRANCA

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. DR. ARMANDO SALLES OLIVEIRA, 201

PARQUE UNIVERSITARIO

14.404-600 - FRANCA - SP

REVISTA JURIDICA UNOESC

UNIVERSIDADE DO OESTE DE SANTA CATARINA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA GETULIO VARGAS, 2.125 - B. FLOR DA SERRA
CAMPUS DE JOACABA

89.600-000 - JOACABA - SC

REVISTA DO MESTRADO EM DIREITO

CENTRO UNIVERSITARIO FIEO

BIBLIOTECA - SETOR DE PERIODICOS

AV. FRANZ VOEGELI, 300 - BL. MARROM - SUBSOLO
VILAYARA

06.020-190 OSASCO - SP

REVISTA DA FACULDADE MINEIRA DE DIREITO
PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA
BIBLIOTECA PE. ALBERTO ANTONIAZZI

AV. DOM JOSE GASPAR, 500 - PREDIO 26
CORACAO EUCARISTICO

30.535-901 - BELO HORIZONTE - MG

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO
FACULDADES INTEGRADAS DE GUARULHOS
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA DR. SOLAN FERNANDES, 155

CAMPUS VILA ROSALIA

07.072-080 - GUARULHOS - SP

REVISTA DAFACULDADE DE DIREITO
UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARANA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
CAIXA POSTAL, 19.051

81.531-990 - CURITIBA - PR
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REVISTA DAFACULDADE DE DIREITO
UNIVERSIDADE FEDERAL DE PELOTAS
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
CAMPUS UNIVERSITARIO

CAIXA POSTAL, 354

96.010-900 - PELOTAS - RS

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO - UFMG
UNIVERSIDADE FEDERAL DE MINAS GERAIS
FACULDADE DE DIREITO - BIBLIOTECA

AV. JOAO PINHEIRO, 100 - CENTRO

30.130-180 - BELO HORIZONTE - MG

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE CAMPOS
FACULDADE DE DIREITO DE CAMPOS
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA TENENTE CORONEL CARDOSO, 349

28.013-460 - CAMPOS DE GOYTACAZES - RJ

REVISTA DAFACULDADE DE DIREITO DE SOROCABA
FACULDADE DE DIREITO DE SOROCABA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA DR* URSULINA LOPES TORRES, 123

18.030-103 - SOROCABA - SP

REVISTA DAFACULDADE DE DIREITO UFCE
UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
BIBLIOTECA DE DIREITO

RUA METON DE ALENCAR, S/N - CENTRO
60.035-160 - FORTALEZA - CE

REVISTA DE DIREITO COMPARADO LUSO BRASILEIRO
INSTITUTO DE DIREITO COMPARADO LUSO BRASILEIRO
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. N. SR* DE COPACABANA, 1.183 - SALA 503

22.070-011 - RIO DE JANEIRO - RJ

REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOS
UNIVERSIDADE SALGADO DE OLIVEIRA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
RUA MARECHAL DEODORO, 217 - CENTRO
24.030-060 - NITEROI - RJ

REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UFSM
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS E HUMANAS
BIBLIOTECA SETORIAL / CCSH

RUA FLORIANO PEIXOTO, 1.184 - SALA 101
97.015-372 - SANTA MARIA - RS
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REVISTA DO MESTRADO EM DIREITO
UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
CAMPUS UNIVERSITARIO A C. SIMOES
BR 104, KM 97 - TABULEIRO DO MARTINS
57.072-970 - MACEIO - AL

REVISTA DO PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
UNIVERSIDADE DA AMAZONIA

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. ALCINDO CACELA, 287

66.060-902 - BELEM - PA

REVISTA JURIDICA - UNISEP

UNIAO DE ENSINO DO SUDOESTE DO PARANA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. PRESIDENTE KENEDY, 2.601

BAIRRO NOSSA SR* APARECIDA

85.660-000 - DOIS VIZINHOS - PR

REVISTA JURIDICA BLUMENAU
UNIVERSIDADE REGIONAL DE BLUMENAU
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
RUA ANTONIO DA VEIGA, 140

CAIXA POSTAL, 1.507

89.012-900 - BLUMENAU - SC

REVISTA JURIDICA CESUMAR MESTRADO
CENTRO UNIVERSITARIO DE MARINGA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
AV. GUEDNER, 1.610

JD. ACLIMACAO

87.050-390 - MARINGA - PR

REVISTA JURIDICA EPD
ESCOLA PAULISTA DE DIREITO
BIBLIOTECA

AV. LIBERDADE, 808

BAIRRO DA LIBERDADE
01.502-001 - SAO PAULO - SP

REVISTA JURIDICA IN VERBIS

UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO NORTE
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

CAMPUS UNIVERSITARIO - C. P. 1.524

59.072-970 - NATAL - RN
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REVISTA JURIDICA UNIGRAN

CENTRO UNIVERSITARIO DA GRANDE DOURADOS
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA BALBINA DE MATOS,, 2.121 - BL. 03

CAMPUS UNIGRAN

79.824-900 - DOURADOS - MS

REVISTATRABALHO E AMBIENTE
UNIVERSIDADE DE CAXIAS DO SUL
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
RUA FRANCISCO GETULIO VARGAS, 1.130
95.070-560 - CAXIAS DO SUL - RS

SEQUENCIA- REVISTA DO CURSO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO UFSC
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA

BIBLIOTECA UNIVERSITARIA

SETOR DE INTERCAMBIO

CAIXA POSTAL, 476

88.010-970 - FLORIANOPOLIS - SC

SIGNUM

CENTRO DE ENSINO SUPERIOR DE VITORIA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
RUA BARAO DE MONJARDIM, 30 - CENTRO
29.010-390 - VITORIA - ES

THEMIS- REVISTA DE DIREITO
UNIVERSIDADE NOVA DE LISBOA
FACULDADE DE DIREITO - BIBLIOTECA
CAMPUS DE CAMPOLIDE

TRAVESSA ESTEVAO PINTO

1099-032 - LISBOA - PORTUGAL

UNIVERSITARIA- REVISTA DO CURSO DE MESTRADO EM DIREITO
FACULDADES INTEGRADAS DE TOLEDO

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA JARDIM SUMARE, 595

16.015-270 - ARACATUBA - SP

UNIVERSITAS /JUS ]
CENTRO UNIVERSITARIO DE BRASILIA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
SEPN 707/907 - CAMPUS DO CEUB
70.790-075 - BRASILIA - DF

UNOPAR CIENTIFICA: CIENCIAS JURIDICAS E EMPRESARIAIS
UNIVERSIDADE DO NORTE DO PARANA

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. PARIS, 675 - ID. PIZA

86.041-100 - LONDRINA - PR
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VERBA IURIS

UNIVERSIDADE FEDERAL DA PARAIBA
CENTRO CIENCIAS JURIDICAS

AV. GAL. OSORIO, 415

ED. BANCO REAL, 5° ANDAR

58.010-780 - JOAO PESSOA - PB

VEREDAS DO DIREITO

ESCOLA SUPERIO DOM HELDER CAMARA
BIBLIOTECA CENTRAL

R. ALVARESS MACIEL, 628

B. SANTA EFIGENIA

30.150-250 - BELO HORIZONTE - MG

VERITAT

UNIVERSIDADE CATOLICA DE SALVADOR
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. CARDEAL DA SILVA, 205 / CAMPUS DA FEDERACAO
40.231-902 - SALVADOR - BA

EOS - REVISTA JURIDICA DA FACULDADE DE DIREITO
FACULDADE DOM BOSCO

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. PRES. WENCESLAU BRAZ, 1.172 / CAMPUS II - MARUMBY
81.010-000 - CURITIBA - PR.

MATIZ
INSTITUTO MATONENSE MUN. DE ENSINO SUPERIOR
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

AV. TIRADENTES, 629 - CENTRO

15.990-185 - MATAO - SP

REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA FSG
FACULDADE DA SERRA GAUCHA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
RUA OS DEZOITO DO FORTE, 2.366
95.020-472 - CAXIAS DO SUL - RS.

DIREITO & JUSTICA: REFLEXOES SOCIO JURIDICAS
UNIVERSIDADE REG. INT. ALTO URUGUAI DAS MISSOES
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA UNIVERSIDADE DAS MISSOES, 464 - C.P. 203
98.802-470 - SANTO ANGELO - RS.

LUMIA: REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS
UNIVERSIDADE ESTADUAL DE PONTA GROSSA
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
PRACA SANTOS ANDRADE, S/N - CENTRO
84.010-790 - PONTA GROSSA - PR.
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REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS DA UNIPAR
UNIVERSIDADE PARANAENSE

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

PCA MASCARENHAS DE MORAES, 4.282

87.502-210 - UMUARAMA - PR

REVISTA FACULDADE DE DIREITO MILTON CAMPOS
FACULDADE DE DIREITO MILTON CAMPOS
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA MILTON CAMPOS, 202

BAIRRO VILA DA SERRA - CAMPUS I

34.000-000 - NOVA LIMA - MG

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO UNIRITTER
FACULDADES INT. DO INSTITUTO RITTER DOS REIS
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

R. ORFANOTROFIO, 555

CAIXA POSTAL, 1.355

90.840-440 - PORTO ALEGRE - RS

REVISTA DAFACULDADE DE DIREITO DA UFRGS
UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREIRO

BIBLIOTECA SETORIAL

AV. JOAO PESSOA, 80 - 2° PAVIMENTO

90.040-000 - PORTO ALEGRE - RS

REVISTA JURIDICA DA FADISMA

FACULDADE DE DIREITO DE SANTA MARIA - FADISMA
BIBLIOTECA CENTRAL / PERMUTA

RUA DUQUE DE CAXIAS, 2.139

BAIRRO MEDIANEIRA

97.060-210 - SANTA MARIA - RS

AMICUS CURIAE: REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNESC

UNIVERSIDADE DO EXTREMO SUL CATARINENSE
BIBLIOTECA CENTRAL

AV. UNIVERSITARIA, 1.105

BAIRRO UNIVERSITARIO - CAIXA POSTAL, 3.167
88.806-000 - CRICIUMA - SC

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA FMP
REVISTA IBERO-AMERICANA DE CIENCIAS PENAIS
FUNDACAO ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO
BIBLIOTECA

RUA CEL. GENUINO, 421 - 6°, 7°, 8° E 12° ANDARES
90.010-350 - PORTO ALEGRE - RS
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DE JURE: REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MG
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

BIBLIOTECA

AV. ALVAREZ CABRAL, 1.740 - 1° ANDAR

SANTO AGOSTINHO

30.170-001 - BELO HORIZONTE - MG

DIREITO E DESENVOLVIMENTO: REVISTA DO CURSO DE DIREITO
CENTRO UNIVERSITARIO DE JOAO PESSOA

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

BR 230 - KM 22

BAIRRO AGUA FRIA

58.035-000 - JOAO PESSOA - PB

REVISTA CULTURA JURIDICA
FACULDADE IDC

BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO
RUA VICENTE DA FONTOURA, 1578
SANTANA

90.640-002 - PORTO ALEGRE - RS

JURISVOX

FUNDACAO EDUCACIONAL DE PATOS DE MINAS
BIBLIOTECA CENTRAL / INTERCAMBIO

RUA MAJOR GOTE, 808

BAIRRO CAICARAS

38.702-054 - PATOS DE MINAS - MG

REVISTA DE DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
FACULDADE DE DIREITO DE VITORIA

BIBLIOTECA CENTRAL

RUA DR. JOAO CARLOS DE SOUZA, 779

SANTA LUCIA

29.056-919 - VITORIA - ES
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