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Ainda que perdida aquela forca dos dias de outrora, que movia céus
e terra; somos 0 que somos; uma coragem Unica nos coragdes
heroicos, enfraquecidos pelo tempo e pelo destino, mas fortes na
disposicéo para lutar, procurar, buscar e jamais se render

(trecho de Ulysses - 1842)

Tennyson
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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar o fim do Estado do Bem-Estar
Social (Wellfare State), e o surgimento do modelo Neoliberal e a retirada de diversas
obrigacOes do Estado para com os cidadaos, do ordenamento juridico e dos planos de
governo nos mais diversos paises. Adentrando no caso brasileiro, verifica-se que a
Constituicdo Federal de 1988 foi na contramdo do Neoliberalismo quanto aos direitos
sociais, estabelecendo uma série de dispositivos que assegurem aos individuos todo o
basico necessario para a sua existéncia digna. Assim, o presente trabalho verifica ser
necessario um novo modelo de Estado que consiga compatibilizar a liberdade de mercado
do modelo neoliberal com os direitos sociais do Welfare State, de modo a se cumprir com
0S preceitos constitucionais. Para tanto, parte-se do Conceito de Estado, bem como suas
origens e evolucdo, desde o Absolutismo até o Neoliberalismo, passando pelo Estado
Liberal Classico e o Welfare State ou Estado Social. Posteriormente, sdo abordadas as
Constituigdes Sociais, a Ordem Econémica e Social na Constituicdo de 1988, o principio
da solidariedade na Constituicdo, o capitalismo solidario na visdo da economia. Por fim,
apresenta-se o setor petrolifero brasileiro, com sua regulacdo e sua importancia no
desenvolvimento da proposta de Capitalismo Solidario.
Palavras-chave: Estado Social (Welfare State). Neoliberalismo. Constituicdo Econdmica.

Direitos Sociais. Principio da Solidariedade.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the end of the Wellfare State, and the emergence of the
Neoliberal model and the withdrawal of various obligations of the State towards citizens,
the legal order and government plans in the most several countries. Moving on to the
Brazilian case, it can be seen that the Federal Constitution of 1988 was against
Neoliberalism as far as social rights are concerned, establishing a series of devices that
assure citizens of the basics necessary for their dignified existence. Thus, the present work
verifies that a new model of state is needed that can reconcile the market freedom of the
neoliberal model with the social rights of Welfare State, in order to comply with the
constitutional precepts. To do so, it starts from the Concept of State, as well as its origins
and evolution, from the absolutism to the Neoliberalism, passing through the Classic
Liberal State and the Welfare State or Social State. Subsequently, the Social
Constitutions, the Economic and Social Order in the Constitution of 1988, the principle
of solidarity in the Constitution, solidarity capitalism in the economic view are discussed.
Finally, the Brazilian oil sector, with its regulation and its importance in the development
of the proposal of Solidary Capitalism.

Keywords: Welfare State. Neoliberalism. Economic Constitution. Social rights. Principle

of Solidarity.
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INTRODUCAO

Quando se toma conhecimento de Hans Kelsen e sua Teoria Pura do Direito, a
qual prega que o objeto de investigacdo do cientista do direito - jurista- seria tdo somente
o Direito Positivo, pode-se acha-la reconfortante, pois diversos problemas de ordem
moral, socioldgica, politica e etc. passam a deixar de ser preocupac¢do do mundo da

ciéncia do direito.

Até mesmo a concepcao de Justica passa a ser extremamente simplista, pois o
que estd de acordo com a Lei justo sera para o Direito, independentemente de
efetivamente sé-lo na pratica. Retorna-se ao adagio latino dura lex, sed lex, pois que em
sendo a lei valida, vigente e eficaz nada mais haveria que discutir-se sobre os reflexos de

sua aplicacéo?.

Nesse momento pode-se ter inclinacdo de aderir ao positivismo kelseniano, e
durante boa parte da vida pode-se tranquilamente afirmar ser positivista, e quando
indagado a respeito da justica de um instituto do direito positivo, ou de uma deciséo
judicial, simplesmente responder que o importante para o direito € a sua conformidade
com o ordenamento positivo. Completando que as questfes ligadas a justica seriam de
competéncia da sociologia juridica ou da filosofia do direito, mas ndo essencialmente da

ciéncia do direito.

Quando se ingressa na Faculdade de Direito no Brasil, grande parte do programa
das instituicdes, concentram no primeiro semestre disciplinas propedéuticas (tais como
Filosofia Geral, Fundamentos de Economia, Psicologia, Ciéncia Politica, Sociologia,
Lingua Portuguesa, Histdria do Direito e etc.), e a Unica disciplina efetivamente juridica
costuma ser a Teoria Geral do Direito. Dentro dessa disciplina, aborda-se a temética dos

jusnaturalismo e do juspositivismo, com a observacao de que o primeiro era considerado

1 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997.
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superado pela maioria dos juristas, e que a teoria atualmente aceita é a segunda. Pois bem,

e o jurista mais referenciado, para ndo dizer o Unico, € justamente Hans Kelsen.

Assim, na ansia de escolher um modelo a ser seguido no estudo do direito, isto
é, uma linha filosofica, grande parte dos estudantes diz-se kelseniana, procurando

aprofundar a obra desse autor.

Conforme o tempo avanca, e tem-se que estudar Economia Politica, e a relacdo
entre Economia e Direito fica claro o conflito entre a teoria kelseniana e a
indissolubilidade entre Direito e Economia, que pode ser encontrada na relacdo entre 0s

Direitos Sociais e a Reserva do Possivel.

Nesse contexto, tem-se que € impossivel para um jurista, que busque desenvolver
uma teoria minimamente aplicavel, separar o Direito da Economia. E que os reflexos
econémicos das normas juridicas devem ser objeto de estudo do Direito, pois em ndo o
sendo se poderia estar criando normas juridicas manifestamente inexequiveis, sem que

houvesse a menor percepc¢édo disso por parte dos operadores do direito.

O que merece ainda ser registrado, é que o embrido da ideia ora desenvolvida,
foi justamente a Reserva do Possivel, pois ao deparar-se com o tema, por mais que se
tome caminhos distintos sempre se chega a mesma questdo: se a Constituicdo garante 0s
Direitos Sociais, o Estado ndo poderia alegar falta de recursos orgcamentarios para sua ndo
efetivacdo?

Dai o porqué de desenvolver, no presente trabalho, uma proposta de capitalismo

solidario, com gestdo compartilhada entre o Setor Publico (Estado) e o Setor Privado.

Para tanto, parte-se do conceito de Estado, bem como suas origens e evolucéo,
desde o Absolutismo até o Neoliberalismo, passando pelo Estado Liberal Classico e o
Welfare State ou Estado Social. Posteriormente, no capitulo 2, sdo abordadas as
Constituicdes Sociais, desde o aspecto historico, passando pelo Direito Comparado,

chegando a Constituicdo do Brasil de 1988. Em sequéncia, no capitulo 3, trabalha-se a

12



Ordem Econdmica e Social na Constituicdo de 1988, trazendo a Constituicdo Econémica

e os direitos sociais.

A seguir, tem-se o capitulo 4, tratando do principio da solidariedade na
Constituicdo. Passado isto, tem-se o capitalismo solidario na visao da economia, com a
teoria da economia solidaria de Paul Singer no capitulo 5. Por fim, no capitulo 6
apresenta-se o setor petrolifero brasileiro, com sua regulacdo e sua importancia no
desenvolvimento da proposta de Capitalismo Solidario, e traz-se a proposta de
Capitalismo Solidario como uma forma de Gestdo Compartilhada entre o Setor Publico e
o Privado, bem como a necessidade de uma reforma tributéaria, e a problemética do

controle da Administragdo Publica.

13



CAPITULO |
CONCEITO, ORIGENS E EVOLUCAO DO ESTADO

1.1. SOBRE O CONCEITO DE ESTADO

Para que seja possivel analisar o Estado do Bem-Estar Social, sua contribui¢do
para a positivacdo dos direitos sociais, e sua posterior crise, é necesséria a consolidacéo
de um conceito de Estado, e a relacdo entre os modelos existentes durante a “evolugdo do

Estado Moderno” com a economia.

Conforme o Dicionério Aurélio, as concepcfes mais usuais de Estado séo
“estagio”, “fase”, “maneira de ser ou de se apresentar” e ‘nagdo politicamente
organizada™?. A origem romana do termo Estado, por sua vez, deriva do substantivo latino
“status”’, que, por sua vez, tem sua etimologia no verbo “stare” que significa “estar
firme3”. Nesse sentido, temos que “Estado” para o Império Romano era um termo com

alto enfoque politico, remetendo a ideia de estabilidade®.

Na mesma direcdo, deve-se recordar que Maquiavel, um dos precursores da
ciéncia politica e primeiro sistematizador dos fundamentos do Direito Pablico moderno,
foi o primeiro a introduzir o termo “Estado” na literatura cientifica, em seu classico escrito
de 1513 — O Principe” °. Toda a obra do autor Italiano gira em torno do Estado, pois sua
preocupacao consistia em elaborar, com base no mundo real, o melhor modelo de Estado,
capaz de impor a ordem, tendo como ponto de partida e chegada a realidade concreta.
Isso porque, o grande objetivo de Maquiavel era a instauragdo de um modelo de Estado
que pusesse fim ao ciclo de instabilidade e caos reinante em seu tempa®.

2 Dicionario Eletrénico Aurélio Verséo 5.0.18.

3 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 4. ed. rev. ampl. e atual. Séo Paulo: Globo, 2008. PAg.
23.

4 MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Séo Paulo: Hemus. 1977. p. 11.

5 Op. Cit.

® WINTER, Lairton Moacir. A concepcéo de Estado e de poder politico em Maquiavel. Toledo: Tempo
da Ciéncia, 2006.

14



Retornando & busca por um conceito, registre-se que Claudio De Cicco e Alvaro
de Azevedo Gonzaga formulam um conceito de Estado com triplice enfoque —

sociologico, politico e juridico. Nas palavras dos Autores:

Uma definicdo abrangente de Estado seria uma institui¢do organizada
politica, social e juridicamente, que ocupa um territorio definido e, na
maioria das vezes, sua lei maior € uma Constituicio escrita. E dirigido
por um governo soberano reconhecido interna e externamente, sendo
responsavel pela organizacdo e pelo controle social, pois detém o
monopdlio legitimo do uso da forca e da coergdo’.

Sob o primeiro aspecto, socioldgico, os Autores, lecionam que o ente estatal
representa a convergéncia de todos os atores sociais, com representatividade, existentes
em certo territorio. Sua finalidade consiste em dar seguranca e promover o interesse
comum dos homens por meio da conjugacdo de todas as suas forcas. Sob tal Otica, o
Estado é uma sintese dos ideais existentes dentro de si. Apenas lembrando que para ser
possivel atingir seus ideais, 0 ente estatal deve apresentar-se aos individuos e a sociedade

como poder de mando, como governo e dominagio®.

Quanto ao aspecto politico, o Estado sedia o poder politico. Assim, ao longo do
tempo, o poder politico passou a ter no Estado a sua expressdo mais alta, estando ambos
indissoluvelmente ligados. Em razdo disso, o Estado representa 0 poder
institucionalizado, que deve sempre garantir a liberdade dos cidadaos, de acordo com 0s
seus desejos legitimos, mediante normas juridicas de publico acesso®. Também cabe ao
Estado atuar no sentido de realizar o bem publico, com governo e territorio proprios?®.

Nessa linha, Marcelo Figueiredo nos ensina que:

O Estado é uma organizagdo juridico-politica, formada de povo,
territério e soberania. Todo Estado é um organismo politico. Sob o
angulo juridico, titular de direitos e obrigacGes na drbita internacional
e interna, fruto de sua criacéo e de seu direito!®.

" DE CICCO, Claudio; GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais. 2007. pag. 43.

8 Op. Cit. Pag. 44.

® Op. Cit. Pag. 44/45.

10 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

1 FIGUEIREDO, Marcelo. Teoria Geral do Estado. Atlas. 2ed. Sdo Paulo. 2007. Pags. 42/43.

15



Nessa estrada, Darcy Azambuja traz o aspecto politico ao abordar o Estado
Moderno, tema que iremos adentrar mais a frente. Diz Darcy Azambuja:

O Estado Moderno é uma sociedade a base territorial, dividida em
governantes e governados, e que pretende, nos limites do territério que
Ihe é reconhecido, a supremacia, sobre todas as demais instituicdes.
De fato, € o supremo e legal depositario da vontade social e fixa a
situacdo de todas as outras organizacoes'?

Desse modo, pode-se verificar que o carater politico do Estado, consiste na
funcdo de coordenar os individuos e seus interesses em razao de finalidades a serem
atingidas, impondo a escolha dos meios adequados. Para tanto, € preciso, antes de
qualquer coisa, identificar as necessidades preponderantes do povo, considerando-se as
aspiracdes de progresso. Isso, sem nos esquecermos de equilibrar as necessidades dos
individuos e as da coletividade®®.

No tocante ao terceiro, e Ultimo aspecto, o juridico, o Estado torna-se uma
instituicdo destinada a manter, pela aplicacdo do direito, as condi¢Ges universais de ordem

social. Torna-se, com isso, produtor de normas juridicas e também sujeito de direito*.

Com o desenvolvimento de teorias que buscavam delinear uma definicdo de
Estado, cada vez mais ganha relevo a no¢do do Estado como ordem juridica, com a
peculiaridade de que, sendo uma ordem, o Estado vive nela e a ela se submete, fazendo
com que seja respeitado por todos os individuos e pelos demais Estados. Dalmo de Abreu

Dallari expde este aspecto do Estado ao preceituar:

Ai esta um dos grandes problemas do Estado contemporaneo: ele
existe em fungdo dos interesses de todos os individuos que o
compdem, e para 0 atendimento desses interesses busca a consecucao
de fins gerais; visando atingir esses objetivos, ele exerce um poder
que pretende alcangar o maximo de eficécia, sobrepondo-se a todos 0s
demais poderes e submetendo até aqueles que lhe d&o existéncia; ao

12 AZAMBUJA, Darcy Teoria Geral do Estado. Ed. Globo. Porto Alegre. 1963. P4g. 6.
183 Op. Cit.
14 Op. Cit.
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mesmo tempo, é a expressdo suprema da ordem juridica, assegurando
a plena eficacia das normas juridicas, mesmo contra si proprio®.

A importéncia do Direito para o Estado reside no fato dele permitir passar da
simples coexisténcia a coesdo e transformar o uso da forca, de mera situacdo fatica em

monopolio institucionalizado.

Retornando a busca por uma definicdo de Estado, pode-se identificar que a
dificuldade de se encontrar efetivo conceito, ndo esbarra apenas em problemas de ordem
semantica, mas, sobretudo, juridico. Isto significa que o Estado, em primeiro lugar, deve
ser examinado em relagdo aos varios ordenamentos juridicos existentes uma vez que, cada
um deles em abstrato, podera assumir um conceito diverso de Estado, de acordo com a

cultura, as peculiaridades e os acontecimentos historicos de cada pais.

Para além da problemaética envolvendo o ordenamento juridico adotado por cada
um dos Estados, a busca de uma defini¢éo varia de acordo com o ponto de vista assumido
por cada uma das escolas doutrinarias, em virtude da énfase dada a cada um dos seus

enfoques.

Outra questdo que dificulta a conceituacdo de Estado € o mau uso dos termos
“nacao” e “Estado”, principalmente por politicos e a populacdo em geral. Muitas vezes
tem havido o emprego errbneo desses vocdbulos em artigos na imprensa escrita e
discursos politicos, apesar de possuirem significados distintos. José Geraldo Brito

Filomeno esclarece a diferenca entre nacédo e Estado:

O Estado, forma mais complexa ainda do que nag&o, surgira quando o
poder for institucionalizado. Ou seja: quando houver clara definicdo a
respeito do nucleo do poder (Governo) da sociedade (geralmente uma
nacdo, ou mais de uma), bem como das fontes subjetivas e objetivas
das normas de conduta — aqui entendidas como os 6rgdos que as criam
— e as normas efetivamente no que tange a sua forma e caracteristica;
entdo nés podemos dizer que nesse momento nasce o Estado®®.

1> DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. 2ed. Sio Paulo: Saraiva. 2007. Pags. 48/49.

16 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica. 6 ed. Rio de
Janeiro:Forense Universitaria. 2006. pag. 65.
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O vocabulo “nag¢do” deriva do verbo latino nascere, referindo-se, portanto ao
conjunto de pessoas de mesma origem racial e que comungam uma mesma unidade

étnica, cultural, heranca historica e destino comum?’.

Portanto, nacdo € uma realidade socioldgica, de ordem subjetiva, representada
por um conjunto de pessoas unidas em razdo dos mesmos tragos socioculturais
constituindo-se, pois, num “Estado em potencial”, como nos ensina Clovis Bevilaqua. A

nacao é considerada o pré-estagio do Estado®®,

O Estado, por sua vez, € uma realidade juridica, de ordem objetiva,
representando a nacdo politicamente organizada. O Estado € a nagdo encarada sob o

prisma de sua organizacao politica.

1.2. FILOSOFIA POLITICA E AS ORIGENS DO ESTADO

Antes de se adentrar propriamente as teorias acerca da origem do Estado,
devemos observar a evolucao filoséfica do tema, desde o Estado Ideal de Platéo, passando

pelo Estado Real de Hegel, chegando a Modernidade.

O imaginério ideal de Platdo de um Estado baseado na forma e néo na esséncia,
traz a ideia de que o mundo real € o mundo das ideias, por via de consequéncia, emergindo
a no¢do do Governo dos Sabios. Em sua reflexdo indaga a si mesmo sobre a condigdo
humana que os acorrentava em uma caverna, e diante disso, imaginou ampla forma de
libertacdo quando langados mesmo forcosamente a ver e imergir a uma nova realidade,

fato revelado em sua obra o Mito das Cavernas®®.

Com a morte de Platdo, seria natural se pensar que Aristoteles, por ser
extremante qualificado, assumiria a direcdo da Academia. Seu nome, entretanto, foi

preterido por ser considerado estrangeiro pelos atenienses. Aristoteles, por volta de 335

7 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 4. ed. rev. ampl. e atual. S&o Paulo: Globo, 2008.
18 DALLARI, Dalmo de Abreu. O futuro do Estado. 2ed. Séo Paulo: Saraiva. 2007.
19 PLATAO. A Republica, Livro VII. Aproximadamente 380-370 a.C.
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a.C. fundou a sua propria escola filoséfica, que passou a ser conhecida como Liceu, em

homenagem ao deus Apolo Licio®.

Segundo Aristoteles, a finalidade basica das ciéncias seria desvendar a
constituicdo essencial dos seres, procurando defini-la em termos reais. Ao abordar a
realidade, reconhecia a multiplicidade dos seres percebidos pelos sentidos. Assim, tudo o
gue vemos, pegamos, ouvimos e sentimos é aceito como elemento da realidade sensivel,

rejeitando a teoria das ideias de Platdo?..

No campo politico sustentou que a politica € uma amplitude da moral e que a
melhor forma de Governo é a Politéia, uma espécie de democracia. Ademais, revelou
existirem outras formas governamentais: a Oligarquia, a Tirania e a Democracia Pura,

essa Ultima caracterizada como a melhor dentre as piores?.

Avancando no tempo, deve-se se deter na queda do Império Romano, decorrente,
em grande parte, das invasdes germanicas. Nesse periodo, a Igreja conseguiu manter-se
como instituicdo social, consolidando sua organizacdo religiosa e difundindo o

cristianismo e preservando, também, muitos elementos da cultura greco-romana?.

Apoiada em sua crescente influéncia religiosa, a Igreja passou a exercer
importante papel politico na sociedade medieval. Nesse contexto, surgiu Santo
Agostinho, com a forc¢a do cristianismo pregando a autonomia individual, a predestinacéo
e o livre-arbitrio vinculado a crenca, com a concepg¢do de que ser racional € acreditar na
lei divina. A Igreja comecou a se impor frente ao Estado. Ideais cristdos formam o
convencimento dos governantes. A volta singela ao jus naturalismo teol6gico em busca

da prova da existéncia de Deus?*.

20 REALE, Giovanni. Histéria da Filosofia Antiga: Platdoe Aristoteles. Vol. II.
Trad Henrique de Lima Vaz e Marcelo Perine. S&o Paulo: Loyola, 1994.

BERTI, Enrico. Aristételes no século XX. Tradugdo Dion Davi Macedo. Séo Paulo:
Edicdes Loyola, 1997.
22 REALE, Giovanni. Histéria da Filosofia Antiga: Platdoe Aristoteles. Vol. Il
Trad. Henrique de Lima Vaz e Marcelo Perine. So Paulo: Loyola, 1994.
22 BOEHNER, Philotheus e GILSON, Etienne. Histéria da Filosofia Crista. 13 ed.
Sdo Paulo: Vozes, 2007.
24 Op. Cit.
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Posteriormente, Hugo Grotius lanca o modelo do “jus naturalismo racional”,
pregando a imutabilidade dos valores, que a simplicidade e clareza desdobram-se na

objetividade, a necessaria separagio da razao e da fé e o inicio do racionalismo moderno?.

Precursor da teoria kantiana, Nicolau Maquiavel, ja citado, busca ideais
separatistas entre a ética e a politica, a racionalizacdo e a diferenciacao entre o natural e
a norma. Emerge o ideal do poder. Revelou de forma muito acanhada que a politica é a
forma. Os pensamentos mais reveladores encontram-se em O Principe, um verdadeiro
manual de conduta dos principes?®. Humanistas famosos sdo entre outros: Gianozzo
Manetti, Lorenzo Valla, Erasmo de Roterda, Francois Rabelais, Pico de La Mirandola,

Thomas Morus e Jodo Calvino.

Avancando na histéria merece destaque o Renascimento, que ancorado na
cultura greco-romana promoveu grandes evolu¢des nos mais variados saberes, o ideal
humanista, movimento que se refere a uma série de valores e ideais relacionados a
celebracdo do ser humano, foi o fundamento desse progresso que ressuscitou a
valorizacdo do homem e da natureza, em oposi¢do ao divino e sobrenatural, conceitos
muito difundidos na idade medieval. O espirito renascentista revelou-se pela
racionalidade, dignidade do ser humano, rigor cientifico, ideal humanista e reutilizacao

das artes greco-romana?®’.

Em sequéncia ao Renascimento, surge a visdo absolutista de Tomas Hobbes,
quanto a construcdo racional de uma sociedade para explicar o poder absoluto dos
soberanos livres da racionalidade, o que desagradou tanto a corte inglesa, quanto ao clero

anglicano pela sua frieza utilitaria.

A fundagdo de suas ideias seria o individualismo nominativo. Teve em sua

originalidade o pacto social que conferia um valor absoluto a uma vontade individual: O

2 MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. Hugo Grocio e o direito. O jurista da guerra e da paz.
Rio de Janeiro: Lumen luris, 2006.

%6 WINTER, Lairton Moacir. A concepcéo de Estado e de poder politico em Magquiavel. Toledo:
Tempo da Ciéncia, 2006.

2 MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. Hugo Grdcio e o direito. O jurista da
guerra e da paz. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2006.
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Soberano. A traducdo mais original desse pensar foi lancada em Leviatd, revelando a
necessidade de se referenciar o homem razéo, oriundo do natural sem visdo opressora e

subordinada ao Estado. Diz Hobbes:

O fim ultimo, causa final e designio dos homens (que amam
naturalmente a liberdade e o dominio sobre os votos), ao introduzir
aquela restricdo sobre si mesmos sob a qual os vemos viver nos
Estados, é o cuidado com a sua propria conservacdo e com uma vida
mais satisfeita. Quer dizer, o desejo de sair daquela misera condicao
de guerra que é a consequéncia necessaria (conforme se mostrou) das
paix0es naturais dos homens, quando ndo ha um poder visivel capaz
de os manter em respeito, forcando-os, por medo do castigo, ao
cumprimento dos seus pactos e ao respeito aquelas leis de natureza

()2

Nesse contexto, o pacto social proposto na ideia de construir uma sociedade civil
ou politica mediante os Estados Soberanos, em face do receio do retorno a “selva” nos
relacionamentos individuais, permitia que o homem com poder absoluto ilimitado
deixasse de ser “lobo” na visao de seus semelhantes, enraizando a tese de que o poder ndo
nasce da forca, mas sim do positivismo, sendo a primeira tese da formacdo do Estado
Moderno®.

Cumpre registrar, também que o idealismo légico de Friedrich Hegel,
simpatizante do criticismo e do iluminismo, foi por exceléncia promovendo a visao de
que o entendimento humano seria o conjunto de principios e das regras segundo as quais

pensamos o mundo. Os acontecimentos sdo em funcdo do absoluto®.

Como reflexo historico desses pensadores, em primeiro plano, vé-se a formacédo
de duas correntes, os idealistas do 6timo Estado, ou os da melhor forma de governo, a

teoria realista®’. Norberto Bobbio comenta o tema:

As teorias idealistas ndo se identificam necessariamente com o género
da utopia: além das utopias, podem ser incluidas entre as teorias
idealistas aquelas que propGem um modelo de Estado derivado da
combinacdo ou sintese das formas histdricas, cujo exemplo tipico é a
teoria do governo misto, e aquelas que idealizam uma forma histérica,

28 HOBBES, Thomas. Leviata. Séo Paulo: Nova Cultural, 1997. cap. XVII.

2% AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 4. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Globo, 2008.

30 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, A Raz&o na histdria: uma introducéo geral a filosofia da histdria
Trad. Beatriz Sidou. 2 ed. S8o Paulo : Centauro, 2001.

31 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Org.
Michelangelo Bovero, trad. Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: 2000. 92 reimpressdo. pag 115.
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como ocorreu alternadamente com Atenas ou Esparta, ou com a
Repulblica romana, na antiguidade, com a Republica véneta ou com a
monarquia inglesa (pensemos montesquieu) na era moderna, ou com
a Unido Soviética elevada a Estado-Guia pelos partidos comunistas da
Terceira Internacional e mais adiante no periodo contemporaneo.
Teorias realistas sdo, ao contrario, aquelas que consideram o Estado,
e em geral a esfera as relagdes politicas, linha que parte de Maquiavel,
que desdenha aqueles que “se puseram a imaginar republicas e
principados nunca vistos nem conhecidos como se fossem verdade”,
passa por Spinoza, que é um admirador do que imaginaram apenas
“construg¢des quiméricas nao-realizaveis salvo de fato necessarias”,
chegando a Hegel*?

A preocupacdo revelada pelos classicos como Platdo, que acreditou em um
mundo desatrelado de uma visdo una e indissocidvel da sociedade, a busca do melhor ver
a moral e o justo, gerou uma ideia utépica do mundo, como registra Bobbio, no trecho

supra.

Baseando-se nesses ideais, Aristoteles imaginou a Politéia. Embora se possa
dizer hoje que sua ideia de Estado é utdpica, ele acreditava ser possivel e seguia a risca
os mandamentos: “deve ser considerado como tal intérprete da época em que viveu que
ndo se possa prescindir da sua obra para conhecer o espirito do tempo” 33, Além disso,
sua filosofia foi precursora de um governo misto refletido nas civilizacdes, e aquelas que
idealizam uma formacdo histérica, como: Atenas ou Esparta, Republica Romana, na

Republica Veneta, na Monarquia Inglesa, nos contratualistas e na Unido Soviética®*.

Continuando a viagem pela historia, chega-se a modernidade de Marx
Horkheimer, fildsofo e socidlogo alemao, critico do idealismo, que sobre o tema traz as

seguintes consideracdes:

A resisténcia da Filosofia contra a realidade deriva de seus principios
imanentes. A Filosofia insiste em que a ag&o e os objetivos do homem
ndo devem ser produtos da necessidade cega. Nem 0s conceitos
cientificos nem a forma da vida social — nem a mentira dominante de
pensar e tampouco os costumes dominantes devem ser incorporados
ou praticados acriticamente. O impulso da Filosofia direciona-se
contra a mera tradicdo e a resignacdo nas questdes fundamentais da
existéncia; ela tem a ingrata tarefa de trazer a luz da consciéncia sobre

%20p. Cit. P4g. 113.

3 1dem.

3BERTI, Enrico. Aristdteles no século XX. Tradugdo Dion Davi Macedo. Séo Paulo:
Edicdes Loyola, 1997.
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qualquer relacdo humana e suas reacoes, de forma tdo enraizada, que
elas natural e imutavel parecam eternas®.

A relagdo entre economia e politica € um dos responséveis pelas diversas
mudangas de modelo que os Estados passaram ao longo do tempo, como iremos abordar
posteriormente. Max Weber3® entende que o Estado, ao lado do capitalismo e outros
fendmenos culturais presentes em diversos espacos e tempos historicos, ndo pode ser
considerado como uma criacdo exclusiva da civilizagéo ocidental. Entretanto, procura
demonstrar que somente na civilizagdo em comento, prosperou um capitalismo racional
e o desenvolvimento de um Estado como uma entidade politica, com uma “Constitui¢ao”
racionalmente redigida, um Direito racionalmente ordenado, e uma administracao
orientada por regras, também racionais, e administrado por funcionarios especializados.
E destaca que na civiliza¢do ocidental a evolucdo dos modelos de Estado possui intima

reagdo com a economia®’.

Immanuel Kant3® revelou um elo entre o idealismo e o realismo definindo como
formas preliminares as leis proibitivas em busca de um consenso mundial, convergindo
com pensamentos de Leibniz, Voltaire, Frederico, O Grande e Rousseau, filésofos que
expressam tal preocupagdo em 1713%°. Acerca do tema, Martonio Mont” Averne Barreto
Lima assevera:

As preliminares, na forma de proibic6es, resultam em nada mais do
que a constatacdo de seu autor sobre a acdo dos Estados na época em
gue vivia (antecipe-se que esta visdo coincide com a de Marx sobre a
conducdo das guerras na Europa do século XIX,(....), em que a
diplomacia secreta, a entrega de Estados vencidos a vencedores, além
da transicdo entre uns e outros exatamente pelos meios condenados
por Kant, a existéncia de tropas permanentemente armadas e a
decidida disposicao dos Estados em promover mobiliza¢des militares,
o0 endividamento para pagamento de danos de guerra, a injuncdo de
Estado em governos de outros em mercendrios etc., correspondiam a
pratica cotidiana da conturbada vida na Europa Huminista®.

% HORKHEIMER, Marx. Die gesellschaftliche Funktion der Philosophie, Bibliothek Suhrkamp,
Suhrkamp Verlag Nr. 391, 1974, pags. 296/297. (traducéo livre)

3 Na introducio de sua obra “A ética protestante e o espirito do capitalismo”.

37 WEBER, Max. A Etica Protestante e o Espirito do Capitalismo. Sdo Paulo: Livraria Pioneira

Editora. 1976. Pags. 1 a 4.

% Em sua obra “A Paz Perpétua”.

39 KUEHN, Manfred; Kant: A Biography, Cambridge University Press, Cambridge, 2014. p. 443.

40 LIMA, Martonio Mont”Averne Barreto. Idealismo e Realismo: Desafio constante da realizacio das
utopias. In: Revista Juridica Virtual - Brasilia, vol. 7, n. 75, out/nov. 2005. Disponivel em:
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/viewFile/477/470 Acesso em: 22/01/2017.
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Se no ideal da “Paz Perpetua” de Kant, ndo existe o real sem o imaginario, se 0
Estado 6timo néo é algo sustentavel, necessitando pensar melhor forma de governo, que
ao menos tal forma possua algumas influéncias idealistas. E assim nasce um verdadeiro
Estado. Ademais, é certo afirmar que o Estado Moderno néo tem suas bases fundadas em
idealismo, mas sim foi através do realismo juspositivista que se encontrou esteio para
formar o racional. Contudo, até hoje a relacdo existente entre o ideal e o real nos revela

novos rumos™!,

1.3. TEORIAS SOBRE AS ORIGENS DO ESTADO

No que pese a existéncia de inumeras correntes politico-filosoficas que procuram
explicar a forma como os Estados surgiram, o presente trabalho ira ater-se ao estudo de
seis teorias consideradas principais: Teoria da Origem Familiar, Teoria da Origem
Natural, Teoria da Origem Contratual Teoria da Forca, Teoria da origem Patrimonial e
Teoria do Origem Juridica.

TEORIA DA ORIGEM FAMILIAR

Mesmo hoje quase extinta, em tempos remotos veio a tona a Teoria Familiar do
Estado, a derivacdo de um Estado estaria em um ndcleo familiar ligado de forma
consanguinea. Como exemplos a origem da Grécia e Roma e, também, o Estado de Israel
que na visdo biblica teria sua origem em Jac6. O argumento de seus tedricos*? se amolda
perfeitamente aos ditames preconizados pelas antigas Monarquias centralizadas onde o
Rei representava, de forma efetiva, a autoridade do pater familias.

Todavia, essa teoria sofreu severas criticas no sentido de que a formacdo do

Estado deriva do agrupamento de varias familias, e ndo do hiperdimensionamento de uma

41 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Org.
Michelangelo Bovero, trad. Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: 2000. 92 reimpresséo.
42 Alguns dos principais Teoricos deste modelo sdo: Summer Maine, Westermack, Stark e Robert Filmer
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s0; além do que, a familia € mais uma unidade social do que politica. Na verdade, esta
teoria confunde origem da humanidade com origem do Estado. Correlacionar a origem
da familia com a origem do Estado é algo um tanto genérico, eis a insustentabilidade da

tese. Darcy Azambuja, bem lecionou sobre o tema quando afirmou:

E um equivoco identificar a origem da humanidade com a origem do
Estado. E até possivel que em alguma regido do mundo o
desenvolvimento de uma familia tenha dado origem a um determinado
Estado, este processo, entretanto, se ocorreu, nao pode ser
generalizado®,

TEORIA DA ORIGEM NATURAL

Também conhecida como Teoria da Origem Espontanea, a formacgdo do ente
estatal se deveria a conjugacdo de varios fatores ndo havendo, pois, como fundamentar a

sua criacdo levando- se em consideracdo apenas um dado fator.

Entretanto, temos de levar em conta que a natureza humana desde os primordios
sempre foi referenciada por vida grupal. Os homens das cavernas ja se agrupavam para
formarem as primeiras sociedades primitivas. Dai veio a tona a primeira ideia de que o
Estado originalmente surgiu destes agrupamentos. Entretanto a uniformizacdo e
seguranca necessarias a um Estado ndo poderiam no todo permanecer nesse modelo.

Azambuja refletiu:

(...) quando as sociedades primitivas, compostas ja de inUmeras
familias possuindo uma autoridade prépria que as dirigia, se fizeram
num territério determinado, passaram a constituir um Estado. Este
nasce, portanto, com o estabelecimento de relagcBes permanentes e
organicas entre os elementos: a populagdo, a autoridade ou poder
politico e o territdrio®.

No mesmo sentido, Dalmo de Abreu Dallari entende que o Estado é uma

potencialidade em todas as sociedades humanas:

4 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 4. ed. rev. ampl. e atual. S&o Paulo: Globo, 2008. Pag.
98.

%0p. Cit. Pag. 107.
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O Estado é um germe, uma potencialidade, em todas as sociedades
humanas, as quais, todavia, prescindem dele enquanto se mantém
simples e pouco desenvolvidas. Mas, aquelas sociedades que atingem
maior grau de desenvolvimento e alcangam uma forma complexa tém
absoluta necessidade do Estado, e entdo se constitui. Ndo ha, portanto
a influéncia de fatores externos a sociedade, inclusive de interesses de
individuos ou de grupos, mas é o proprio desenvolvimento espontaneo
da sociedade que da origem ao Estado®.

Assim, pode-se notar que o elo entre a autoridade e a liberdade com organizacao
formaria o Estado, sendo este o eixo central da Teoria Natural do Estado. Embora existam
até os tempos atuais sociedades némades, muito proximas das primitivas, estas nao
apresentam a capacidade de organizacao, estabilidade, direcionamento, poder e a politica

caracteristicos do Estado, sendo estes os contrapontos que dilaceraram este pensar.

TEORIA DA ORIGEM CONTRATUAL

A origem contratual do Estado ha muito vem sendo objeto de reflexos na
antiguidade, como pode ser encontrado nas obras de Aristétoles e Epicuro. Com a
chegada do Iluminismo novas ideias surgiram no século XVII. Visualizando-se a situacdo
em que vivia o ser humano, principio da natureza humana, levantou a questdo da

sociedade, do poder e da politica, desatrelados da protecdo civil necessaria®.

Duas correntes se dividem em opinides, os chamados positivistas e negativistas.
De um lado, Thomas Hobbes defensor de um Estado de guerra, opressdo e medo,
pensamento revelado em sua obra “Leviatd”. Do outro, John Locke que em seu trabalho,

“Tratado sobre o Governo Civil, I, 11”, apresenta um Estado ndo essencialmente mau®’.

Como visto, para Thomas Hobbes, todo homem é opaco para o seu semelhante

sendo que, dessa impossibilidade de se saber 0 que pensa o outro bem como o0 que passa

45 DALLARI,Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 27 ed, Sdo Paulo: Saraiva. 2007.
pag. 56.

46 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica. 6 ed. Rio de
Janeiro:Forense Universitaria. 2006.

47 Op. Cit.
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dentro do outro, o Unico gesto razoavel para cada um € atacar o outro para vencé-lo ou
impedir um ataque possivel e iminente. Com isso, a guerra se generaliza entre 0s homens,
tornando esta belicosidade perene elemento da condicdo humana. Diante dessa

constatacdo, Hobbes questiona como por termo a este conflito®,

Em sua obra “Leviata”, 0 Autor entende que para que se traga paz e estabilidade
para a sociedade é preciso que se crie um Estado dotado da espada, armado, para forcar
0s homens ao respeito mutuo. Diante disso, o Estado se torna condicdo de existéncia da

sociedade?®.

Sem a existéncia de um Estado forte e ilimitado, onde o soberano deva governar
pelo temor infligido aos seus suditos, uma vez que, sem medo ninguém abriria m&o de
toda liberdade que naturalmente possui, a tendéncia seria no sentido de que 0s homens se

matassem uns aos outros.

Ao firmar o contrato social, o individuo renuncia ao seu direito de natureza, de
guerrear com todos, dando ao soberano o direito de proteger a sua propria vida. Caso 0
soberano ndo consiga atingir este objetivo, o sudito ndo lhe deve mais obediéncia,
podendo romper com o pacto anteriormente realizado, uma vez que desaparece a razao
que leva o sudito a obedecer. Essa possibilidade de rompimento é chamada de verdadeira
liberdade do sudito®.

A visdo do Estado de Hobbes a Hegel, trata a politica moderna como outro ponto
que ndo submete ao Estado a doutrina jusnaturalista, ndo se apresenta o Estado como
teoricamente racional, mas racionalmente tedrico, em sintese, ndo seria um Estado
entrelacado pela razdo, porém se via um Estado que deveria agir em funcdo desta razao.
O Estado é elevado a ente razdo e, somente dentro dele, 0 homem realiza a sua natureza
de ser racional. Se é verdade que para o homem enquanto criatura divina “extra
accleseiam nulla salus”, € também verdade que, para 0 homem como ser natural “extra

rem publicam nulla salus ™',

48 HOBBES, Thomas. Leviatd. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997.

4 Op. Cit.

%0 Op. Cit.

SIBOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos. Org.
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A sobrevivéncia do homem estava galgada na sua razao, diga-se, compete a ele
interpretar de forma racional as leis da suprema razao através do Estado, conservando a
poténcia natural. O homem quando foge a raz&o, valorizando tdo somente o natural, torna-

se impotente, gerando por via de consequéncia um Estado inoperante®.

Para John Locke, somente na sociedade civil ou politica existem as condi¢des
para a observancia das leis naturais que séo as leis da razdo. Para Kant, a saida do estado
de natureza é para 0 homem algo mais do que o produto de um célculo de interesse: é um

dever moral®®.

Contrapondo-se com ideais antijusnaturalistas, Hobbes e Hegel, definem o
Estado como razdo: racional por si e em si®*, fincando a idéia de Estado-Poténcia. A
laceracdo da Revolugcdo Francesa trouxe a unidade do Estado Restauragdo, com o
pensamento de Hegel subvertido por Marx de que: “Somente no Estado o homem tem

existéncia racional”®®.

Surge a ideia de uma seguranca para preservacao da vida e da liberdade. A
iminente necessidade do homem reunir-se em sociedade e pactuarem 0 minimo de
convencédo para melhor viver, galgado na esséncia da razdo. Essa batizada pela Teoria

Contratual do Estado.

Mostra-se digno de nota, também que Hugo Grotius, por sua vez, entende que a
formacdo do Estado, deve-se a um pacto voluntario entre os homens, atraidos pela

existéncia de uma simpatia reciproca entre seus membros®®.

De uma forma geral, os defensores da Teoria da Origem Contratual entendem
que, em virtude da tremenda e violenta anarquia em que vivia 0 homem primitivo, este,

num determinado momento da histéria, teve de abdicar em proveito de um sé homem ou

Michelangelo Bovero, trad. Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: 2000. 92 reimpressdo. Pag. 120.
52 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica. 6 ed. Rio de
Janeiro:Forense Universitaria. 2006.

%3 Op. Cit. pag. 121.

5 |dem.

55 |dem.

% MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. Hugo Grocio e o direito. O jurista da guerra e da paz.
Rio de Janeiro: Lumen luris, 2006.
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de uma assembleia, de todos os seus direitos, até entdo ilimitados, fundando assim o

Estado. Aludida organizacao teria por fim precipuo fazer justica e manter a paz®’.

A Teoria Contratualista do Estado é considerada pelos tedricos a menos
consistente das teorias criadas para tentar explicar a formacéo do Estado. Dizem o0s seus
detratores que, se o Estado fosse uma associa¢do voluntaria de homens, cada um teria
sempre o direito de sair dela. Caso este direito de retirada fosse possivel, fatalmente iria

ocorrer a dissolugdo do corpo social e a volta aos primitivos tempos de anarquia®.

TEORIA DA FORCA

A teoria da forga, também conhecida como Teoria da Origem violenta do Estado,
ancora-se em fatos historicos que demonstram que a guerra foi, de um modo geral,

criadora de povos.

A fundacéo do Estado Egipcio em conseqliéncia da invasao dos Hayksos, a dos
Incas no Peru, dos Astecas no México, dos Mongdis na China, dos Arianos na Europa,
dos Helenos na Grécia e dos Germanos nas provincias romanas sdo consideradas

exemplos de invasdes que serviram de parametro para os adeptos desta teoria®®.

De acordo com seus principais idealizadores (Bodin, Jelineck, Thomas Hobbes,
Glumplowicz e Oppenheimer) a origem dos Estados advém da violéncia dos mais fortes
em que, a organizacao politica, representa o poder de dominacdo dos vencedores frente

aos vencidos®.

Claramente, grande nimero de Estados tiveram como origem aspectos militares,

ou seja, sua fundacédo deu-se para fins de conquista, para defesa contra invasores, ou para

57 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro:
Campus, 2000.

% FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica. 6 ed. Rio de
Janeiro:Forense Universitaria. 2006.

% Op. Cit.

% 1dem.
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tornar possivel a expulsdo de invasores. Todavia, o conceito de forca é insuficiente para

justificar a aparicdo do Estado®’.

A forca bruta, que da origem aos Estados ndo busca apenas a dominacgéo de um
povo, mas também outros interesses como promover a unidade, estabelecer o direito e
realizar a justica. Melhor dizendo, as regras da razdo também devem ser levadas em
consideracao quando da criacdo do Estado, pois que 0 homem n&o é s6 instinto belicoso,

mas razao e intelecto®.

TEORIA DA ORIGEM PATRIMONIAL DO ESTADO

A teoria da origem patrimonial do Estado parte do pressuposto de que a
propriedade é um direito natural, anterior a existéncia do prdprio Estado. De acordo com
os seus defensores, os filésofos Platdo, Cicero e Holle, o Estado € uma organizacdo
destinada a proteger a propriedade e a regulamentar todas as relacbes de ordem

patrimonial®?,

Para esses teoricos, a posse da terra gerou o poder publico e este, por sua vez,
deu origem a organizacao estatal. A teoria em questdo encontrou guarida por muito tempo
quando da existéncia dos Estados Feudais na ldade Média. Conforme Claudio de Cicco e
Alvaro de Azevedo Gonzaga:

Um dos melhores exemplos para ilustrar a teoria patrimonial é o
Estado Feudal que consistia em um sistema de organizagdo
econdmica, politica e social da Europa Ocidental durante a idade
média. Com as invasdes barbaras e a desagregacdo do Império
Romano a partir do séc. V, a Europa iniciou uma profunda
reestruturacdo, marcada pela descentralizacdo do poder, ruralizacéo,
emprego de mao de obra servil e principalmente o poder concentrado
nas maos daquele que tinha propriedade. Demonstra-se, deste modo,
que a organizacdo na época feudal era essencialmente de ordem
patrimonial®

61 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 4. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Globo, 2008.

52 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica. 6 ed. Rio de
Janeiro:Forense Universitaria. 2006.

8 Op. Cit.

8 DE CICCO, Claudio; GONZAGA, Alvaro de Azevedo. Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica.
Sao Paulo: RT. 2007. pag. 59.
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Assim, o Estado teria sido criado para que fossem aproveitados os beneficios da
divisdo do trabalho, integrando-se as diferentes atividades profissionais e caracterizando-

se pela motivagdo econdmica de sua formagao®°.

TEORIA DA ORIGEM JURIDICA DO ESTADO

A preocupacdo juridica na formacdo do Estado encontra-se tdo somente na
existéncia de Norma Constitucional e Norma de Direito Internacional. O Estado € visto
em uma dimensdo meramente positivista. O Estado nasce quando sancionada sua

Constituicdo®. Sobre essa questo, refere Darcy Azambuja:

De tudo o precede ressalta finalmente que o Estado deve antes de tudo
sua existéncia ao fato de possuir uma Constitui¢do. Eis por que é
permitido dizer, em Ultima analise, que o nascimento de um Estado
coincide com o momento preciso em que ele é provido de uma
Constituicao®”.

Nesse ponto, registre-se ser essa a visdo de Kelsen sobre o tema, pois para o
jurista em questdo o Estado é resolvido totalmente no ordenamento juridico,
desaparecendo como entidade diversa do direito. Ou seja, para ele o Estado surge quando

a Lei® o cria®.

Apesar da insuficiéncia de todas estas teorias em tentar explicar a génese do
fendmeno estatal, em virtude do enfoque exagerado a um dado fator ou mesmo da
dificuldade em comprovar de forma cientifica as suas assertivas, todas elas servem como

parametro de pré-compreensdo do Estado Contemporaneo.

8 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica. 6 ed. Rio de
Janeiro:Forense Universitaria. 2006.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
67 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 4. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Globo, 2008. pag.
111.

8 Nesse momento, utilizamos Lei em sentido amplo, abarcando a Constituicédo e demais normas juridicas.
9 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges, 4 ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005. Pag. 261.
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1.4. O ESTADO MODERNO: DO ABSOLUTISMO AO ESTADO
NEOLIBERAL

Para que seja possivel entender o processo de formacao do Estado, neste caso, 0
moderno, é necessario alinharmos o conceito de sociedade e, conjunturalmente ordenar,
referenciando-se desde ja que esse processo pode ser estatal ou ndo estatal. Analisar 0s
agentes envolvidos e a manutencdo da ordem, bem como os tedricos, a exemplo de
Dyson™. Entrelagar seus conceitos estatais e nio estatais é sem duvida fator
preponderante na fixagdo de uma linha condizente a formagéo do Estado Moderno. Nesse

sentido, Carlos Augusto Teixeira Magalhdes, registra que:

Podemos dizer, inspirados por Dyson (1980), que um aparato
conceitual complexo é necessario para que possamos compreender o
processo continuo de transformagdo do Estado e de sua percepcéao
conceitual, seja a dos agentes ou dos tedricos envolvidos com a
guestdo. Autores dedicados ao problema da formacéo do Estado sdo
sensiveis a esse ponto. Como nos mostram Bendix (1996) e Tilly
(1975, 1996), analisando processos histéricos longos e continuos,
corremos sempre o risco de apelar para uma explicacdo insuficiente,
retificando certas categorias e definigdes’.

O vocébulo “moderno” tem o simples fim de delimita-lo do Estado antigo. O
modelo Europeu de Estado Moderno surgiu por homens que nada sabiam do Extremo
Oriente, embora conhecedores de alguns conceitos Romanos e Aristotélicos. Criaram um
Estado préprio, que “acabou por funcionar melhor do que a maioria dos antigos

modelos™2.

Para Gruppi, o Estado Moderno na Europa comecou a nascer a partir do século
XV. As diferencas basicas encontradas para com o Estado Antigo estdo na questdo da
soberania, distingédo entre Estado e sociedade e a distin¢do entre o Estado moderno e o

medieval 3.

O DYSON, Kenneth. The state tradition in western Europe. Nova York. Oxford University Press,
1980, p. 52-53.

I MAGALHAES, Carlos Augusto Teixeira, Formacéo do Estado, Cidadania, e Identidade Nacional:
comentérios sobre a formacdo do Estado moderno e a construgdo da Europa. Enfoques — revista
Eletrénica/ Rio de Janeiro / vol. 1/ n. 1/2002. pag. 12.

2 STRAYER, Joseph R. O. The Medieval of Origins of The Modern State.. Universit Press. Princeton:
1969. pégs. 16/17.

8 GRUPPI, Luciano. Tudo comegou com Magquiavel. Porto Alegre: I&PM Editores. 1980. Apud
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Quanto a soberania, no Estado Moderno ndo se admitia qualquer outra
autoridade quanto ao seu poder. O Estado sendo aparato da sociedade néo se vinculando
a ela, ndo obstante trabalhar em prol dela. A Gltima caracteristica é a distingdo para com
a relacdo feudal, naquela o senhor era o proprietéario de tudo que pertencesse a terra, no

Estado moderno o senhor é identidade da soberania’.

Nessa fixacdo de espaco e tempo surgem novos regimes politicos, séculos XV
ao XVIII, a exemplo: Monarquia Absolutas e Monarquias Constitucionais,
respectivamente, Franca e Inglaterra. Como marco da formagdo do Estado Moderno,
alguns defendem o tratado de Westphalia, em 1648, fim da Guerra dos Trinta Anos, mas
ndo sdo poucos aqueles que sustentam a identificacdo em Frederico |1, de Sudbia, visto
ter implantado no século XIII um Estado com caracteristicas plenamente modernas:
Centralizacdo do Governo, burocracia complexa, superacdo da disperséo feudal-

estamental e com o monopdlio na distribuicéo de riquezas’.

O sistema unificado do Estado na visdo de Norberto Bobbio sujeito artificial,
centralizador e institucionalizado, em razdo da forca e da burocracia, consolidou-se
mediante duas formas: a compactacdo das criagdes juridicas na lei, com expressdo da
vontade soberana e a unificacdo de todos os ordenamentos superiores e inferiores do

Estado, em favor da vontade do principe’.

O Estado se alicerca assumindo a obrigagéo do Direito, sendo este o poder que
sera aplicado pelos seus representantes. Passa de uma forma racional a amenizar os
conflitos sociais e se transforma em uma poderosa organizacao que regra a vida social.
Como ensina Held”’, o Estado Moderno é envolvido por uma ordem impessoal, legal e
constitucional, regulamentado através de uma autoridade, o qual define uma natureza,

controle e a administracdo de uma comunidade.

STRECK, Lenio Luis e MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica Geral do Estado. 3%d. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 24-25.

7 STRECK, Lenio Luis e MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica Geral do Estado. 32%d. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 24-25.
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O ABSOLUTISMO

Observe-se que o Estado Absolutista, que durou do Século XV1 ao XVIII, teve
por marco a absorgdo de estruturas menores por estruturas maiores, aonde a racionalidade
e a burocratizagdo chegaram ao seu apogeu. Reveste-se ele de um poder supremo e
ilimitado, materializa-se um conceito de direito laicizado. Teve sua marca em paises
como Inglaterra e Franca e, ainda, em Portugal e na Espanha de forma mais timida. A

Franca foi sem dlvida o modelo mais acabado do absolutismo’®.

H& mudancas gradativas dos sistemas para o poder absoluto. Vem a doutrina
organica e objetiva do Estado Moderno estabelecida por Maquiavel. A ideia da ordem
natural é abandonada. A vontade dita o poder. H& um desprezo as escolas classicas
filosoficas. A formula de um Estado forte e unitério é revelada em “O Principe”, do
escritor florentino. Separada a politica da ética vendo como necesséria a aniquilacao do

6dio, ardor e vinganga presente nas antigas repablicas’®.

Porém, o Estado Absolutista € um Estado transitorio e, logo, a Europa, por volta
de 1700, implantou, ainda que de forma minima, o verdadeiro Estado Moderno, o Estado
Liberal Capitalista, também chamado de Liberal Classico. A partir desse momento, mais
do que nunca, podemaos verificar a grande influéncia da economia nos modelos de Estado,

como citado anteriormente.

O ESTADO LIBERAL CLASSICO

Ao discorrer sobre os fundamentos do Estado liberal, ha de se fazer um tributo a
Kant na medida em que, como bem coloca Alysson Leandro Mascaro, 0 seu pensamento

é:

0 pano de fundo mais bem elaborado pelos modernos para um direito
natural burgués: melhor que todas as concep¢fes jusnaturalistas

8 CHEVALIER, Jean-Jacques. Histdria do Pensamento Politico. Tomo I, Rio de Janeiro: Guanabara,
1982.
®0p. Cit., pag. 266
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anteriores porque ndo saido de teologia ou de verdade pre-
estabelecida, mas de uma raz&o, universal, necessaria e eterna. Ao
mesmo tempo, burguesa na esséncia, pois que estatui a exata medida
da necessidade juridica da burguesia que ia tomando o poder estatal e
juridico nos paises europeus®.

Pois bem, feito o registro supra, deve ser lembrado que a origem do liberalismo
deu-se na Inglaterra quando o parlamento imp6s a Coroa Britanica, através do segundo
Bill of Rights, o direito ao cidadao de defender seus direitos constitucionais atraves do

porte de arma. Surge uma reacdo ao Absolutismo®?.

Os principios que atrelavam o Bill of Rights eram: (1) o Rei ndo pode, sem 0
consentimento do Parlamento, cobrar impostos, ainda que seja sob a forma de
empréstimos ou contribui¢des voluntérias; (2) ninguém podera ser perseguido por haver-
se recusado a pagar impostos ndo autorizados pelo Parlamento; (3) ninguém poderéa ser
destituido de seus juizes naturais; (4) O Rei ndo instituira, em hipotese alguma, jurisdicdes
excepcionais ou extraordinarias, civis ou militares; (5) O Rei ndo poderd, em nenhuma

circunstancia, alojar em casas particulares, soldados ou marinheiros®2.

Merece destaque, também, que ainda no periodo Absolutista, no que toca a
questéo econdmica, havia 0 Mercantilismo, “um regime de nacionalismo econdmico que
fazia da riqueza o principal fim do Estado.”®® podendo ser considerado como uma teoria
de intervencdo do Estado para o funcionamento da economia que se movia para 0

fortalecimento do Estado.

Para aumentar o poder do Estado Absolutista diante dos outros Estados, era
estimulada a exportacdo de mercadorias. Na realidade, para 0 Mercantilismo, o Estado

era o centro, sujeito e objeto. Assevera Gastaldi:

A doutrina mercantilista afirma que a arte de governar deve aplicar-se
no sentido da acumulacdo das moedas e de metais preciosos. A
finalidade precipua do Estado, no entender dos mercantilistas, deveria

8 MASCARO, Alysson Leandro. Introducéo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2007.

pag.63.

81 CHEVALIER, Jean-Jacques. Histdria do Pensamento Politico. Tomo I, Rio de Janeiro: Guanabara,
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ser a de encontrar 0s meios Necessarios para que o respectivo pais
adquirisse a maior quantidade de ouro e prata®*.

Para Weber, no Mercantilismo “o Estado é tratado como se constasse Unica e
exclusivamente de empresas capitalistas, a politica econdmica externa baseia- se no
principio destinado a ganhar a maior vantagem possivel do adversario. O objetivo

consiste em reforcar o poder do Estado.”®

Pois bem, as ideias liberais propagaram-se e ganharam forca nas revolugdes
Americana e Francesa, respectivamente, em 1776 e 1789, a vontade de moldar o Estado
para o povo, libertando a sociedade civil e delimitando a autoridade estatal, focou-se no
Constitucionalismo, na propriedade privada e na economia de mercado. Para Hegel o
mundo ocidental foi em principio liberal e, sé ap06s as grandes revolucées, a exemplo da

Francesa, tornou-se democratico e liberal®®.

A Revolugéo Francesa, que deu origem ao Liberalismo, reflete uma mentalidade
de cunho libertéario, onde o valor liberdade mostra-se preponderante constituindo o

primado da lei, a razao e a protecio do individuo e da propriedade®’.

O Liberalismo privilegiou sobremaneira a autonomia privada ao realcar o direito
de propriedade e a liberdade contratual. O valor essencial que o inspira ndo se volta aos

interesses da comunidade, mas sim a liberdade criadora do individuo dotado de raz&o®®.

O termo “liberal”, em razdo de sua plasticidade e da riqueza de significacdes que
comporta, deve ser analisado sob os aspectos politico, econémico, filoséfico, social e

juridico.

8 Op. Cit.

8 WEBER, Max. Economia y Sociedad. Trad. José Medina Echovarria e outros. 4 ed., México: Fondo da
Cultura e Economia, 1969. pag. 1053. (traducdo livre)

8 GORCZEVSKI, Cldvis. Introducéo ao Estudo da Ciéncia Politica, Teoria do Estado e da
Constituicao. 12 ed. Editora. Porto Alegre: Verbo Juridico. 2007.

8 REALE, Miguel. O Estado democratico de direito e o conflito das ideologias. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2005.
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36



Sob o aspecto politico, o Estado liberal liga-se a ideia de democracia opondo-se,
pois, ao modelo de Estado “autoritario” ou “absolutista”. Busca-Se, sob esse aspecto, a

“desconcentra¢do” do poder, tio cara as pretensdes burguesas®.

Sob o aspecto filoséfico, o liberalismo restringe-se a liberdade de pensamento e
de crenca. Trata-se da faculdade de o individuo poder fazer proselitismo de suas
convicgdes politicas, filosoficas e religiosas a qualquer instante sem por isso sofrer

qualquer espécie de pena ou prejuizo®.

Quanto ao aspecto econémico, o liberalismo vincula-se a liberdade de profissao
e comércio. Em principio, a iniciativa econdmica é conferida aos particulares e ao Estado
apenas por excegdo. Seus postulados principais sdo a livre iniciativa e a livre
concorréncia, num primeiro momento, sem interferéncia do Estado (laissez faire, laissez

passer, laissez vivre)®:.

Quanto ao aspecto social, o liberalismo esta relacionado a ideia do desejo de
cada individuo em mandar no seu proprio destino. Trata-se da faculdade de ter liberdades

individuais®.

Sob o aspecto juridico, o Estado Liberal é representado pelo Estado de Direito
no qual a supremacia da Constituicdo e o Império da Lei manifestam-se em dois pontos
fundamentais: a consagracdo dos Direitos e Garantias Individuais e a adoc¢ao da Teoria

da Divisdo dos Poderes®.

Sob o prisma liberal, as leis econdmicas eram consideradas leis naturais atraves

das quais a riqueza das na¢0es seria alcancada gracas a iniciativa privada dos individuos.

Voltando a historia, ndo obstante os ideais germinadores do liberalismo terem
sido alavancados em 1689, a corrente sé ganhou corpo doutrinario no século XIX. Adam
Smith foi decisivo na consolidagdo de um pensamento segundo o qual a busca pelo auto-

interesse conduziria inevitavelmente ao progresso social. Sua “mao invisivel”, que atuaria

8 GORCZEVSKI, Cldvis. Introducéo ao Estudo da Ciéncia Politica, Teoria do Estado e da
Constituicao. 12 ed. Editora. Porto Alegre: Verbo Juridico. 2007.
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harmonizando os interesses sociais, apesar de ndo passar de uma crencga, passou a ser
aceita como verdade absoluta, constituindo-se a base do liberalismo econdmico. Ora,
dado que os interesses privados levavam ao interesse coletivo, ndo havia porque nao se

garantir aos agentes econdmicos a maior liberdade possivel. Afirma Adam Smith:

Portanto, sem qualquer intervencdo da lei, os interesses privados e as
paixfes dos homens levam-nos, naturalmente, a dividirem e a
distribuirem o capital de qualquer sociedade entre os diferentes
empregos com ele realizados, tanto quanto possivel, na proporcao
mais vantajosa para o interesse de toda a sociedade. As Vérias
regulamentacbes do sistema mercantil vém, necessariamente,
perturbar esta distribuicdo natural e muito vantajosa do capital®.

A teoria econdmica do Estado liberal completa-se com o utilitarismo de
Bentham: o objetivo principal de uma sociedade seria a maximizacdo da felicidade
individual, dos apetites de cada um, colocando assim os direitos naturais hum segundo
plano®. Em 1859, através da obra”A Liberdade”, Jonh Stuart Mill, entusiasta do
jusnaturalismo, questiona a natureza e os limites do poder que a sociedade pode
legitimamente exercer sobre o individuo®. Utilitarista por exceléncia, plantou a ideia de
gue nenhuma forma de governo é vidvel sem uma liberdade absoluta da sociedade.

Afirma Mill:

Cada um é o guardido adequado de sua propria saude, seja fisica,
mental ou espiritual. A humanidade ganha mais tolerando que cada
um viva conforme o que Ihe parece bom do que compelindo cada um
a viver conforme pareca bom ao restante®’.

Devemos notar que a base fundamental do liberalismo é o direito a propriedade,
entendemos que s6 foi através dos limites da propriedade que os homens formaram o
Estado, este limitado e vigiado. Dai a visdo da proeminéncia do Legislativo sobre o

Executivo®. Quanto ao modelo de Estado em comento, dispde André Ramos Tavares:

% SMITH, Adam. A Riqueza das nagdes. Trad. A. S. Lima. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, v. 2, p.
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Havia a concepcdo de que ao Estado cumpriria cuidar da ordem
publica, proporcionando um aparato  policial, defendendo as
instituicbes (prestando Justica) e protegendo-se contra agressoes
internacionais. O mercado, por seu turno, deveria desenvolver-se
livremente, isto é, sem a interferéncia do Estado, salvo para prestar a
necesséria seguranca e para atuar naqueles setores nos quais nao
haveria interesse para a iniciativa privada. Ndo por outro motivo,
neste contexto, foi denominado de Etat Gendarme®

O Estado Liberal deve ser entendido como o modelo de alcance restrito das

liberdades publicas, como a ndo intervencdo do Estado no ambito privado, a fim de

permitir ao individuo valer-se de todas as possibilidades para realizar suas conquistas

pessoais. Conforme Celso Ribeiro Bastos:

A sociedade, de outro lado, recobrou a sua importancia, sobretudo
debaixo do liberalismo, conseguindo reduzir o Estado a suas
expressdes minimas, tornando-o competente para o desempenho das
atividades absolutamente indispensaveis a manutengdo da ordem e
para propiciar as condi¢es para que a propria sociedade pudesse
entdo atingir os demais fins (...) O Estado Liberal é aquele que, em
nivel constitucional, garante a liberdade de todos os seres humanos, a
dependéncia de todos a uma legislagdo comum, enquanto suditos, e a
igualdade formal de todos, como cidadéos'®

Nesse periodo surge a ideia de que se o detentor do poder € mau e tende a abusar

dele, como visto no periodo absolutista, os homens deveriam isolar-se em busca da sua

liberdade e da sociedade. Surge a ideia de separacdo dos Poderes. Um dos reflexos desta

visdo € o papel do Judiciario como ponto equilibrador que, para se tornar forte,

necessitaria de técnicos dotados de saber, ndo de simples leigos escolhidos a conveniéncia

do Rei dentre os nobres, abrindo espago para sua independéncia perante os demais

Poderes!®t,

A minima interferéncia € a suposta solidificacdo do Estado Liberal e com ela

viriam progressos em varias areas. Entretanto, na pratica o que ocorreu foi muito

diferente. A angustia retorna e monta um questionamento: Somos verdadeiramente livres

9 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 2ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2006.
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ou escravos do capital? Tal questionamento nasce da substituicdo de méo de obra por
maquinas, o operario de fabrica oriundo da Revolugdo Industrial é substituido
gradativamente e, por consequéncia, os salarios achatados e 0 aumento da carga horaria.
Por outro lado, o excedente € centralizado nas maos de quem detém o poder econémico

e o Estado Liberal cruza os bragos'®,

Mostrando-se, ao nosso ver, quase como o Absolutista, s6 que com maior abuso
do poder econémico do que politico. Nesse sentido, Paulo Bonavides compartilha desse

pensamento:

Antes da Revolucdo tudo se explicava pelo binbmio absolutismo-
feudalidade, fruto de contradicdo ja superada. Depois da Revolucao,
advém outro bindmio, com a seguinte versao doutrinaria: democracia-
burguesia ou democracia-liberalismo.
Antes, o politico (o poder do rei) tinha ascendéncia sobre 0 econémico
( o feudo). Depois, da-se o inverso: é o econémico (a burguesia, 0
industrialismo) que inicialmente controla e dirige o politico ( a
democracia), gerando uma das mais famosas contradi¢des do século
XIX: a liberal democracial®,

Em 1848, ha natural reacdo da sociedade novamente oprimida. De um lado, a
falsa ideia de liberdade, do outro, a real condicéo social. No campo doutrinario, Marx e
Engels langam o Manifesto Comunista, denunciando que o sistema havia transformado a
dignidade em moeda de troca e denunciando a exploracdo do homem. O mundo é

chamado a reagir contra a politica social e econdmica®.

Importante notar-se que a Teoria Marxista ndo poderia ser denominada Teoria
do Estado Marxista, pois, Marx e Engels sustentavam a derrubada do Estado em prol de
uma sociedade eminentemente de classes. Para eles o Estado Liberal consistia na
dominagdo dos proprietarios (capitalistas) sobre os ndo proprietarios'®. Vejamos um
fragmento da obra “A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado” de

Friedrich Engels:

102 |1 dem.

103 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8 ed. S&o Paulo:Malheiros.2007. pags.
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Como o Estado surgiu da necessidade de p6r fim a luta de classes, mas
surgiu também no meio da luta de classes, normalmente o estado é a
classe dominante, economicamente mais poderosa, que por seu
intermédio se converte também em classe politicamente mais forte e
adquire novos meios para submeter e explorar a classe oprimida. (...)
Entdo, a historia ndo é nada mais que a sucessao dialética de classes
de dominadores e de dominados, impulsionada pelas condicOes
econdmicas'®.

Diante de tantos desafios, 0 modelo de Estado Liberal e sua posicao francamente
indiferente frente aos dramas sociais que eclodiam, dia apds dia, demonstrava a sua
incapacidade de superar tantas injusti¢as sociais. De acordo com Miguel Reale:

N&do foi apenas o impacto das reivindicagdes socialistas que
determinou a ampliagdo da competéncia estatal em assuntos
econdmicos e sociais, mas também a chamada “ revolug@o industrial”
resultante da aplicacdo tecnoldgica no plano da producéo de riquezas,
0 que teve como resultado o fortalecimento das organizagGes
operarias, de maneira especial dos respectivos sindicatos®’.

Como o Liberalismo, na estreiteza de suas formulagdes, ndo pdde resolver o
problema essencial de ordem econémica das vastas camadas proletérias da sociedade logo
apos o fim da Primeira Guerra Mundial, o Estado, até entdo neutro e indiferente foi
substituido pelo Estado atuante, intervencionista, cujo objetivo era restabelecer a
harmonia entre o capital e o trabalho, entre as classes patronais e as obreiras. Shaid Maluf
diagnostica o esgotamento do modelo de Estado Liberal:

Deve-se 0 fracasso do Estado Liberal ao fato dele ter atuado
estritamente no plano politico-juridico, sem disciplinar a ordem sécio-
econdmica. Essencialmente individualista, desconheceu os direitos da
sociedade. Falhou até mesmo no seu individualismo por desconhecer
0 homem — operério, materialmente fraco e premido no meio social
por insuperaveis dificuldades de ordem econ6mica. Profundamente
libertario e igualitario, declarou que todos os individuos possuem os
mesmos direitos e as mesmas possibilidades, de sorte que ao Estado
competia apenas policiar a ordem juridica. A ordem social e
econdmica deveria desenvolver-se naturalmente, a mercé das
iniciativas individuais, de conformidade com as leis do liberalismo
econdmico, a lei da oferta e procura, a da livre concorréncia etc as

106 ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. 11 Ed. Séo Paulo:
Civilizacdo Brasileira. 1987. pag. 196 e 108.

107 REALE, Miguel. O Estado democratico de direito e o conflito das ideologias. 3 ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2005. P4g. 86.
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quais conduziriam a sociedade, fatalmente, a uma ordem ideal
desejada por todos. Tinha o Estado por lema o postulado classico do
liberalismo econdmico: Laissez- faire, laissez- passer, et le monde v
ala lui-méme1®®

Nesse contexto, surgem duas correntes: o totalitarismo de esquerda, que também
pode ser chamado de comunismo, oriundo e difundido na Russia a partir da Revolugdo
de 1917, e o totalitarismo de direita, representado pelo nazi-fascismo, nem liberal, nem

comunistal®,

O ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL (WELFARE STATE)

Em termos histdricos, o modelo de Estado Social inicia-se com o fim da Primeira
Guerra Mundial e com a promulgacdo das Constituicdes Mexicana (1917) e de Weimar
(1919), consideradas marcos histéricos da passagem do Estado Liberal para o Estado

Social.

Todavia, com o inicio o da Segunda Guerra Mundial, a atitude intervencionista
do Estado € estimulada ainda mais assumindo este 0 encargo de assegurar a prestacdo dos

servicos fundamentais a todos os individuos.°

O Estado teve de ocupar-se diretamente ndo s6 da distribuicdo dos alimentos e
do controle da utilizacdo da mdo—de-obra e dos recursos disponiveis, mas também da
producio, a0 menos nos setores mais diretamente ligados as necessidades bélicas. A
época, falava-se em planificacdo econdmica da guerra (comunismo de guerra) ndo apenas

na Uni&o Soviética, mas em todos os paises envolvidos no conflito®?.

108 MALUF, Chaid, Apud. REALE, Miguel. O Estado democratico de direito e o conflito das
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Em razdo disso, o Estado foi ampliando sua esfera de agdo, controlando os
recursos naturais a fim de obter o0 maximo proveito com o menor desperdicio para fazer

frente as emergéncias da guerra.

A impulsdo dessas medidas intervencionistas deve-se a adocdo das politicas
econémicas keynesianas, pelo regime fordista de acumulacdo e também como resultado
do compromisso entre classes sociais em termos de cidadania social atrelada ao

crescimento econdémico.? Conforme José Luis Bolzan de Morais :

O Estado Constitucional Social ganhou contornos definitivos no pos
— Segunda Guerra Mundial, como tentativa de enfrentamento das

13 99

barbaries experimentadas no periodo. Emerge dai um ‘“neo
constitucionalismo que, além de reforcar e transformar sua substancia
e materialidade constréi novos sistemas de se fazer efetivo®®,

Trata-se da substituicdo do Estado Minimo Liberal pelo Estado Prestacional que
representou a conquista de significativos direitos sociais, por parte da classe trabalhadora,

no dominio das relagdes de trabalho, seguranca social, salide, educacéo e habitagio!4,

Todavia, o fim do Estado Liberal ndo implicou na sua adesdo ao Estado
Socialista, acontecendo apenas e tdo somente que um novo padrdo ideoldgico é aceito,
intermediario do Liberal e do Socialista, e que, doutrinariamente, tem-se preferido

denominar Estado Social®®.

112 John Maynard Keynes (1883-1946), reputado economista inglés, que, apesar de liberal em suas
convicges politicas, no plano econdmico preconizava a implantacdo de uma economia administrada,
confiando na acdo planifidadora do Estado. Dizia ainda que o a politica fiscal deveria ser utilizada como
um instrumento de ativacdo da economia sendo a implantacdo de obras publicas em larga escala a forca
motriz do desenvolvimento bem como solucdo para a recessdao e 0 desemprego. Para Keynes, 0 pomo
da discordia das politicas liberais diz respeito a sua incapacidade de proporcionar o pleno emprego bem
como a sua arbitraria e desigual distribuicdo da riqueza. Ao seu ver, o Estado deveria desenvolver
mecanismos eficientes no sentido de refrear o impeto consumista do ser humano, através do uso de um
vigoroso sistema de tributacdo ou por meio de fixag8o de juros. Para Keynes, a ampla socializacdo dos
investimentos seria a Unica forma de assegurar o pleno emprego. Ressalta ainda que o individualismo,
purgado de seus defeitos e abusos, seria a melhor salvaguarda da liberdade pessoal e da variedade da
vida. Disponivel em: economiabr.net/teoria_escolas/teoria_keynesiana.html Acesso em: 25/01/2017.

113 MORAIIS, José Luis Bolzan de. O Estado e seus limites. Reflexdes iniciais sobre a profanagio do
Estado Social e a dessacralizacdo da Modernidade.Constitui¢do e Estado Social — 0s obstaculos a
concretizagdo da Constitui¢do. in: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de Org. Constituigéo e
Estado Social. Sdo Paulo:RT; Coimbra: Coimbra. 2008. p. 180.

114 Op. Cit.

115 HOBSBAWN, Eric. Era dos extremos — O breve século XX — 1914-1991.2ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras. 1995.

43



Deve ser sublinhado que a nocéo de Estado Social foi erigida como uma reagéo
aos exageros do Estado Liberal, pois muitos individuos ndo desfrutavam da liberdade
assegurada no texto constitucional em virtude de ndo terem garantido pelo Estado as
condi¢cdes materiais minimas de sobrevivéncia. Dentro deste contexto, observa Konrad

Hesse:

Para os desempregados, a liberdade de profissdo é inutil. Liberdade
de aprender e livre escolha dos centros de formacdo ajudam somente
aquele que esté financeiramente em condicéo de terminar a formacgéo
desejada e ao qual tais centros de formacdo estdo a disposicdo. A
garantia da propriedade somente tem significado real para 0s
proprietarios, a liberdade de habitacdo somente para aqueles que
possuem uma habitacdo. Se essas e outras liberdades devem ser mais
do que liberdades sem contetdo, entdo elas também pressupdem
mais do que uma proibigdo de intervencOes estatais, ou seja, aquele
sistema de medidas planificadoras, fomentadoras e conservadoras da
politica econdmica e social, da politica cultural e educacional, da
politica sanitaria e familiar, que caracteriza o estado social atual, por
exemplo, em prémios de poupanca para construcdo, subsidio de
habitacdo e familiar por filhos ou de apoio estatal de formacédo e
aperfeicoamento profissional®®®,

Na mesma direcdo, o art. 22 da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem,
de 1948, deixa implicita a ideia de que os direitos sociais tém como escopo a promogao

do livre desenvolvimento da personalidade humana, por intermédio da ag&o estatal'!’.

O Estado Social representa, de forma efetiva, uma transformacéo estrutural em
relagio ao modelo anterior, Estado Liberal, mas, contrariamente aos ditames
preconizados pelos Estados Socialistas, conservou sua adesdo a ordem capitalista,

principio cardeal ao qual em momento algum renunciou®*é,

Com isso, o lema do Estado Liberal em sua fei¢éo politico — econémica, Laissez

faire, laisse passer, et le monde va de lui-meme, cede espaco ao Estado que assume o

116 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad.
da 202 Edicdo Alema de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 1998. pags. 176/177.

117 SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006.

118 CHEVALIER, Jean-Jacques. Histdria do Pensamento Politico. Tomo 11, Rio de Janeiro: Guanabara,
1982.
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papel e a responsabilidade de oferecer ao homem um minimo de condicdo para viver

com dignidade®*®.

Trata-se da busca do equilibrio entre os absolutos valores da personalidade

humana em face do poder estatal e o seu dever de promover a igualdade de oportunidades,

equilibro de assisténcia, numa intervencdo necessariamente retificadora de injusticas e

desniveis sociais gerados pelo modelo anterior. Conforme Paulo Hamilton Siqueira

Junior e Miguel Augusto Machado de Oliveira:

O Estado Democratico e social de Direito procura conciliar os direitos
individuais, que perdem cunho burgués e egocéntrico de sua origem,
com o bem- estar social. Esse modelo de Estado adota um sistema
que se pauta pelo equilibrio entre os interesses do Estado e a garantia
da liberdade individual do cidaddo. Nesse sistema, o Estado encontra-
se aservigo do individuo e da sociedade!?

A substituicdo do modelo de Estado Liberal pelo de Estado Social significou a

passagem dos direitos de liberdade caracterizados por proibicGes, punicdes e regras, para

os direitos de solidariedade, caracterizados por prestacOes, prémios e principios. Ivo

Dantas sintetiza a disting&o entre os dois modelos:

Esta presenca estatal passa-nos a oferecer uma distin¢cdo que hoje
assume importancia capital, isto €, entre os direitos individuais e
sociais, pois enquanto aqueles significam um nédo fazer do Estado e
dos demais agentes publicos, estes devem ser vistos como aqueles que
tém por objeto as atividades positivas do Estado, do proximo e da
sociedade, para subministrar aos homens certos bens e condicdes. E a
constitucionalizacdo dos direitos sociais e, dentre estes, dos direitos
trabalhistas.!*

No mesmo sentido Luiz Flavio Gomes e Rodolfo Luis Vigo expoem que:

Confiava-se no intervencionismo estatal, ou seja, 0 Estado ndo pode
ficar ausente do objetivo de alcancar conquistas econémicas e sociais.
Nascia, desse modo, o chamado Estado de Bem —estar ou Estado de
bem estar social, que acabou recebendo o impulso do movimento de
democratizacdo material.

O Estado Democrético de Direito surgiu justamente para possibilitar
a todos justica social. A sintese se d& com o Estado democréatico e

119 Op. Cit.

120 SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos Humanos e
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social de Direito, que vem a ser a soma das liberdades conquistadas
com o Estado o Estado Libera mais a busca pela justica social*??

Assim, como o Estado Liberal representou a revolucao da burguesia, o Estado
Social representou a revolugdo do proletariado; o Estado Social representou a terceira
revolucdo da Idade Moderna: a revolugdo da Sociedade!?.

Se os direitos fundamentais representaram a garantia de uma sociedade burguesa
separada do Estado, os direitos sociais, de forma contréria, representaram a via por onde

a sociedade entra no Estado modificando—lhe sua estrutura formal.

Segundo Eric Hobsbawn, trata-se de um modelo de Estado que, mesmo ao se
desvencilhar do controle da classe burguesa, seu contelldo programatico ndo implicou em
modificagOes substanciais de certos postulados econdmicos e sociais. Ao assumir a
fungéo de agente conformador da realidade social, face ao advento de uma sociedade de
massas marcada por conflitos sociais, 0 Estado Social de Direito fez- se Estado
administrador, permitindo o predominio da administracdo sobre a politica ou da técnica

sobre a ideologia'?,

Mesmo com essas intervencdes, preservou-se o nlcleo estrutural do capitalismo,
mantendo, ainda que artificialmente, a livre iniciativa e a livre concorréncia compensando
as desigualdades sociais mediante a prestacao de servicos publicos estatais e a concessdo
de direitos sociais. Fernando Pereira Amaro assevera a intima relacdo existente entre

servico publico e Estado Social, ao aduzir:

Ao se aludir ao Estado Social, frise-se que se esta referindo ao Estado
organizado para a prestacdo de servigos publicos, ao Estado que
acolhe com especial vigor os direitos sociais, que sdo seguranga
econdmica, educacdo, salde e servicos publicos em geral, na visdo de
Luis Carvalheiro de Mendonga ou, na visdo de Dier Murswiek, uma
subdivisdo em trés espécies, quais sejam, prestacdes em sentido
estrito, como educacdo, salde, assisténcia social; subvencdes
materiais em geral; de cunho existencial no ambito da providéncia
social, que engloba o fornecimento de gas, luz e tantos outros e a
participacdo em bens comunitarios.

122 GOMES, Luiz Flavio e VIGO, Rodolfo Luis. Do Estado de direito constitucional e transnacional:
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Premier Maxima, 2008. Pag. 20.
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Pois bem, é uma relacédo légica a existente entre prestaces positivas
do Estado e os servigos publicos, bem como entre a crise do Estado
Social e o neoliberalismo*?,

Em virtude da maior presenca do Estado no controle direto da vida dos povos
sdo consideradas caracteristicas basicas do modelo de Estado Social: a supremacia da
Constituicdo, a divisdo dos Poderes, o respeito ao principio da legalidade, a declaracéao e
garantia dos direitos individuais e sociais, a participacdo politica com a organizagédo
democratica da sociedade e a atuacdo positiva do Estado com a finalidade de

implementagio do Estado Social*?,

Ao incrementar os direitos de dimensdo social, o Estado, nas questdes
trabalhistas, passou a acolher as cooperativas, sindicatos, associa¢des classistas e
instituicGes previdenciarias, rever as leis trabalhistas, criar o Ministério do Trabalho,
regulamentar o direito de greve, instituir a justica social trabalhista de representacao

paritaria, fixar bases salariais minimas e prestar assisténcia efetiva ao trabalhador!?’.

Essa nova postura deve-se aos efeitos advindos da Revolucdo Industrial, que se
espalhou por todo o mundo e fez surgir, em razdo da necessidade de defesa da sociedade

civil, o sindicalismo, como sinal inequivoco da organizagdo da classe trabalhadora'?®,

No que tange as liberdades publicas, estas deverdo ser asseguradas em
consonancia com a atuacdo e a presenca do Estado para garantir a grande maioria da
populacdo o acesso a bens e direitos que, sem a sua interferéncia, dificilmente sairiam do

plano abstrato!?°.

No Constitucionalismo social, a base da cidadania situa-se na capacidade dos
cidaddos em participar de forma efetiva no exercicio do poder politico, ou da gestdo e
conducdo dos negécios da cidade através de procedimentos e técnicas diferentes e

previamente elaboradas. De acordo com J.J. Calmon de Passos:

125 AMARO, Fernando Pereira. O servico publico sob a perspectiva da garantia constitucional de direitos
humanos fundamentais. In: Revista de Direito Constitucional e internacional. Sdo Paulo: RT.Vol. 50. Ano
13. Janeiro — Marco. p. 120/121.

126 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8 ed. Sdo Paulo:Malheiros.2007.
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Em nosso século, algo foi acrescido a esse binémio — direitos civis,
direitos politicos: os denominados direitos sociais. Se antes os direitos
politicos de participacdo objetivavam a compartilhada definicdo dos
interesses tutelados e a institucionalizagdo do direito de resistir as
ingeréncias do poder na esfera da autonomia privada — dever de
abstencdo — a dimensdo nova dos direitos sociais amplia 0 &mbito do
poder politico, que mantendo como direito a participacdo, abrange,
agora, também, o direito de exigir do Estado prestagdes asseguradoras
de condicGes sociais que propiciem a igualdade substancial entre os
cidaddos, somada aquela igualdade formal antes ja proclamada e
assegurada'®

No mesmo sentido, José Geraldo de Brito Filomeno:

Apos a revolugdo Liberal e abusos do capitalismo, surgiu a idéia de
que o Estado ndo deve apenas intervir nos campos politico e juridico,
mas também no social, até para que se propicie a verdadeira
democracia, condigdes minimas e indispenséveis para que se realize
individual e plenamente.!3!

O respeito ao principio da legalidade no modelo de Estado Social ndo se restringe
apenas a positivacdo, em ambito constitucional, das normas referentes aos direitos sociais.
Vislumbra-se o respeito ao aludido principio quando, novamente em ambito
constitucional, é tracado pelo Estado um planejamento estratégico onde se elegem
prioridades e metas governamentais com o fim precipuo de busca do bem comum. A este
conjunto de normas da-se o nome de normas de contelido programatico'®2. Nas
Constituicdes sociais, de um modo geral, ha a preponderancia dos interesses coletivos

sobre os direitos individuais.

Quanto a intervencdo do governo na atividade privada, esta é acompanhada pela
centralizacdo do controle da economia e das decisfes essenciais de planejamento em nivel
nacional (Poder Central representado pelo Governo Federal), com a consequente
diminuicdo da participacdo dos niveis inferiores (Estados-Membros, Municipios,

Provincias e etc.)™3.

130 PASSOS, J.J. Calmon. Hermenéutica, Cidadania e Direito.Campinas: Milenium: 2005. pag. 13.
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Portanto, 0 Modelo de Estado Social, pode ser entendido como o modelo de
Estado com maior e melhor intervencdo estatal no seio da comunidade, através da
elaboracdo de politicas prestacionais, onde ha o desvio das atengdes da esfera legislativa
do Estado para o ambiente da atividade executiva.

As politicas prestacionais, que caracterizam o modelo de Estado Social,
geralmente dizem respeito a intervencdo direta na economia como distribuidor, imposi¢do
de regras sobre salarios, manipulacdo da moeda, regulacdo de pregos, combate ao
desemprego, protecdo aos enfermos, dar ao trabalhador e ao burocrata acesso a casa
prépria, controle de profissdes, compra de producdo, concessdo de crédito, instituir
comissfes de abastecimento, prover necessidades individuais, enfrentar crises
econdmicas, colocar na sociedade todas as classes na mais estreita dependéncia de seu
poderio econémico, politico e social, em suma, estender sua influéncia a quase todos os

dominios que dantes pertenciam & area de iniciativa individual®3,

Com todas essas caracteristicas, o Estado Social busca assegurar, de forma
efetiva, a fruicdo dos direitos constitucionalizados por intermeédio de politicas publicas,
podendo-se afirmar que o modelo de Estado Social, no plano politico, deve trabalhar no
sentido de manter a seguranca interna e externa do pais, no plano juridico deve trabalhar
no sentido de construir o Estado de Justica e, no plano social, atender as necessidades

assisténcias, previdenciarias e educacionais da coletividade!3.

A crise do modelo de Estado Social comeca na década de 1970 em consequéncia
da crise fiscal dos Estados que ndo mais comportavam o acimulo dos encargos sociais

doravante suportados.

Em termos econdmicos, a crise da matriz energética, o desenvolvimento
tecnoldgico, a transformacao da economia capitalista (internacionalizacdo dos mercados,
transnacionalizacéo da producéo) o aumento da inflagdo e do déficit publico bem como a

ineficacia das prestagdes dos servicos publicos contribuiram sobremaneira para o fim do

de Janeiro:Forense Universitéria. 2006
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Estado Social. O aumento do déficit publico provoca instabilidade econémica, inflagéo,
instabilidade social, reduzindo consideravelmente as possibilidades da utilizacdo do
Welfare State. Nesse sentido José Matias Pereira:

Pode-se afirmar que o Brasil possui um sistema de servicos sociais,
comunitérios e pessoais pouco desenvolvidos. Direitos sociais, esses
sdo garantidos pela Constitui¢do do Brasil, promulgada em 1988 ( e,
na pratica, permanecem inalterados, apesar da boa intencdo dos
constituintes que escreveram a Constituicdo. Os problemas podem ser
avaliados pelos indices que indicam o baixo desenvolvimento do
Estado de bem-estar brasileiro e o seu gasto social, tanto em
transferéncias como em servigos publicos ofertados a populagéo, que
se apresenta significativamente abaixo do nivel de desenvolvimento®

A burocratizacdo e a auséncia de produtividade da vida social e econdmica,
aliado a transicdo da tradicional questdo social para a urgéncia da questdo ambiental e
seus consectarios ajudaram a minar as politicas de efetivacdo do modelo de Estado

intervencionistal®’.

Em termos humanos, o Estado Social, com sua extremada preocupagdo com a
racionalidade e a planificacdo de suas acdes &, inevitavelmente, um Estado de auséncia
de liberdade implicando na restri¢do sistematica: a) do tempo de lazer dos trabalhadores,
b) da quantidade e da qualidade dos bens de consumos postos a disposicdo dos
consumidores e ¢) da inteligéncia capaz de compreender e aperceber-se das possibilidades

de autodeterminacio®.

O modelo de Estado Social revelou, de maneira inequivoca, a ineficacia da
atuacdo estatal num contexto globalizado. As dificuldades de gerenciamento da maquina
estatal levaram a ineficiéncia do modelo intervencionista. Norberto Bobbio, Nicola
Matteucci e Gianfranco Pasquino demonstram de forma bastante clara a ineficiéncia dos

servicos prestacionais do Estado Social ao aduzirem:

O Estado assistencial difundiu uma ideologia igualitaria que tende a
deslegitimar a autoridade politica; a disposicdo do Estado a intervir
nas relagBes sociais provoca um enorme aumento nas solicitagdes

136 PEREIRA José Matias. Repensando a Administragdo Publica. O futuro do Estado do Bem-
estar. In: Revista de informacéo legislativa. Brasilia. Vol. 142, ano 36 (abril/junho) 1999. pag. 243.
187 SADDY, Andre. Formas de atuac3o e Intervencéo do Estado Brasileiro na Economia. Rio de
janeiro: Lumen Juris. 2011.

138 PEREIRA José Matias. Repensando a Administragdo Plblica. O futuro do Estado do Bem-
estar. In: Revista de informacéo legislativa. Brasilia. VVol. 142, ano 36 (abril/junho) 1999. Pag 245.
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dirigidas as instituicbes politicas, determinando a sua paralisia pela
sobrecarga da procura®®,

A reproducdo do Welfare State, de matriz norte-americana, foi em grande parte
responsavel pela crise financeira que, desde a década de 1980 vem abalando a estrutura
de inimeros Estados que assumiram atividades acima de sua capacidade, gerando a
explosdo do déficit publico por conta dessa prestacdo de servicos e atuacdo econdmica

macical4,

O ESTADO NEOLIBERAL

O modelo de Estado Neoliberal comeca a firmar suas bases apés a Il Guerra
Mundial**! no continente europeu e na América do Norte; todavia, o grande impulso deste
modelo de Estado deu-se com as crises do modelo econémico do pos-guerra bem como a

primeira grave crise do petréleo de 197342,

Os marcos historicos do advento do Neoliberalismo podem ser considerados: a
posse da lider conservadora Margareth Thatcher como primeira ministra britanica em
1979 (cargo na qual permaneceu até 1990), o exercicio da presidéncia de Ronald Reagan
nos Estados Unidos da América ( onde cumpriu dois mandatos, entre 1980 e 1988) e 0
governo de Helmuth Kholl na Alemanha durante 15 anos, iniciado em 1982.

O Neoliberalismo representa uma vigorosa reacdo, de conotacdo tedrica e
politica, contra os postulados dos Estados Intervencionistas e o Welfare State (Bem-
Estar). A diminuicao do tamanho do Estado para os neoliberais tinha uma s6 razéo: o fato
de que “0 modelo europeu do Estado de Bem Estar Social estaria superado pois havia se

tornado exageradamente custoso para os cofres publicos”. Para tanto, deveriam ser

139 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica 7ed..
Brasilia: UNB. 1995. Pag. 419.

140 SADDY, Andre. Formas de atuacdo e Intervencdo do Estado Brasileiro na Economia. Rio de
janeiro: Lumen Juris. 2011.

141 Seu texto de origem ¢é a obra “Caminhos da servidao”
publicado em 1947.

142 SADDY, Andre. Formas de atuacéo e Intervencédo do Estado Brasileiro na Economia. Rio de
janeiro: Lumen Juris. 2011.

, escrito por Friedrich Hayek em 1944 e
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deixadas aos entes privados, tanto quanto possivel, as questfes atinentes aos aspectos

econdmicos e sociais do Estado®*®.

O grande dogma do Neoliberalismo consiste na quase repulsa a politica
intervencionista do Estado do Bem Estar Social. Para isto, os neoliberais elegeram o poder
sindical e os movimentos operarios como os grandes vilGes da crise econdmica e da alta
taxa inflacionaria. Isso se deve as pressdes reivindicatorias por eles exercidas na busca
por melhores salérios e condigdes de trabalho, o que acarreta a universalizacdo dos

direitos sociais que, de forma inexoréavel, abalam as bases de acumulagéo capitalista*,

Deve-se notar também que os sindicatos e 0 movimento operério, com suas
politicas agressivas de defesa dos interesses dos trabalhadores, tornam invidvel a
economia de livre empresa. A partir desse entendimento origina-se uma nova politica no
sentido de implementacdo de um Estado Minimo em relagdo aos direitos sociais e
trabalhistas4°.

Assim, o Neoliberalismo busca converter o Estado em uma agéncia para o
ajustamento das préticas e politicas da economia nacional as exigéncias da economia
global. Sob esta nova 6tica, 0 mercado continuard regendo a economia (a partir de agora
em escala global), porém, cada vez mais de forma pactuada ou negociada, dentro de uma
espécie de contrato social depurado e operado por grandes atores, organizados em bloco,
recolhendo-se 0 governo a uma posi¢do meramente arbitral em que a parceria assume o

lugar do conflito4e,

Todavia, essa nova forma de organizacdo econdmica ndo faz do Estado um
mero interventor, um participe direto, ou, simplesmente um ente distante e ausente; muito
pelo contrario, o Estado possui um papel ativo, como elemento de regulacdo e

fiscalizacdo.

Para alguns economistas como Giovanni Arrigui, o neoliberalismo atual

representa a ratificacdo do papel hegemonico dos EUA na economia mundial e,

143 Op. Cit.

143 1 dem.

145 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo — Os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva. 2009.

146 Op. Cit.
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sobretudo, sua primazia politico-econémica sobre a propria comunidade Econdmica
Européia, resultado do fim da confrontacéo bipolar com o mundo socialista liderado pela
URSS,

Para eles, enquanto o liberalismo serviu para justificar a ascenséo e dominagéo
do comércio mundial pela Inglaterra, o neoliberalismo justifica a ascensdo do poder
comercial dos EUA e justifica a sua vontade de penetrar em todos os mercados nacionais.

Giovanni Arrigui, também nos apresenta a posi¢cdo de Reis Friede:

O falso sucesso da experiéncia socialista (que , durante varias décadas
- especialmente no periodo compreendido entre a segunda metade da
década de50 até metade da década de 70 — aparentemente alavancou
um estrondoso crescimento econdmico na URSS e, em menor escala,
na China Continental), desmascarado inicialmente, com o processo de
abertura chinesa em 1979 e, posteriormente, com a propria crise
soviética na década de 80, ao que tudo indica, revelou-se como o
estopim para a inauguragdo de um novo processo, em que, em grande
parte, a alternativa do socialismo liberalizante cedeu espago para um
capitalismo social, com novas feigdes resultantes do retorno (e, para
alguns autores, do inicio) da lideranca hegeménica dos Estado Unidos
e, por efeito, de seu sistema econdmico neoliberal**

Em suma, pode-se dizer que o modelo Neoliberal funda-se na concepcdo da
presenca do Estado sobre a economia, portanto, na revalorizacdo das forgcas do mercado,
na defesa da desestatizacdo e na busca de um Estado financeiramente mais eficiente,
probo e equilibrado, reduzindo-se 0s encargos sociais criados no pés-guerra, ainda, que
sem afastar totalmente o Estado da prestacdo de servicos essenciais José Geraldo de Brito

Filomeno sintetiza esta nova concepgao:

A diminuicdo do Estado pela diminuicdo do Estado é um dogma,
assim como a defesa cega do estatismo. Um Estado bom néo é um
Estado pequeno, mas aquele que atende com mais eficiéncia aos
anseios dos cidaddos. E, ao responder a uma pergunta sobre se
entendia o neoliberalismo como um movimento revolucionario,
respondeu: ‘Sem duvida, E uma corrente que tem base cientifica,
formada na Universidade de Chicago, um desprezo enorme as
instituicOes e regulamentacdes e pretende, assim como 0 comunismo
planejou, formar um novo ser humano: um trabalhador répido,

147 ARRIGUI, Giovanni. O longo século XX. 2 ed. Sdo Paulo: Unesp. 1996.pag.74

148 Op. Cit. pag. 362.
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eficiente e capaz de sobreviver num mundo competitivo. Por
defini¢do, o neoliberalismo que um Estado que interfira quase nada
na economia e, se possivel, cobre poucos impostos?#.

Friedrich Hayek faz um ataque apaixonado contra qualquer limitacdo aos
mecanismos de mercado por parte do Estado denunciados como uma ameaca letal a
liberdade, ndo somente econdmica, mas também politica. Entendia o Autor que 0s
regimes totalitarios de esquerda (comunismo) bem como os de direita (nacional —
socialismo) possuiam uma matriz intelectual comum, ou seja, a rejeicdo da tradi¢do

liberal do ocidente®°,

Para este pensador, os regimes totalitarios — que gradualmente abandonaram os
ideais liberais e o respeito a autonomia privada individual, considerados vigas mestras da
civilizacdo ocidental - apesar de suas boas inteng¢6es, conduzem o ser humano para uma

espécie de serviddo moderna®®?.

Apesar do tom pessimista de suas ideias, Hayeck afirma que a unica forma de
reverter este quadro seria através da recuperacgdo e do aprofundamento da tradicdo liberal,
através da promogdo e defesa dos ideais do governo limitado, dos direitos individuais e

da igualdade perante a lei'®.

O Estado Neoliberal, em principio, pressupde uma ampla
liberdade de iniciativa no que diz respeito ao exercicio de
atividade ou profissdo. Referida liberdade, porém, ndo pode
comprometer a justica social considerada um dos pressupostos
do proprio bem comum do Estado.

Em razdo disso, impGem-se limites a essa liberdade, como a regulagéo do
mercado, quer através do exercicio da propria atividade econdmica pelo Estado, ou entdo
pela permissao ou concessdo de atividades reputadas essenciais. A atividade econémica
deve ser exercida pelo capital privado cabendo ao Estado apenas aquelas atividades que,

pela sua natureza, ndo sio passiveis de exploragdo mercantil®®3.,

149 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica. 6 ed. Rio de
Janeiro:Forense Universitaria. 2006. Pag. 158.

150 Op. Cit.

151 JUDT, Tony. P6s — Guerra. Uma historia da Europa desde 1945. Rio de Janeiro: Objetiva. 2007.

12 Op. Cit.

153 1dem.
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Os neoliberais, de certo modo, pregam o regresso ao postulado liberal de
separagdo Estado/Economia e Estado/ Sociedade. Neste sentido, a economia seria
exclusiva dos entes privados (sociedade civil, sociedade econdémica) cabendo ao Estado
somente garantir a liberdade individual (liberdade econémica e liberdade de adquirir e

possuir sem entraves), que proporcionaria igualdade de oportunidade para todos>*.

Em razdo disso, ganhou forga a rejeicdo do Estado como operador da vida
econémica e anulou-se a capacidade de direcdo e planificacdo da economia do Estado
prestador de servicos. Como consequéncia, assiste-se a uma onda de privatizacdes de

empresas pUblicas, mesmo na area de servico publico’®.

A ideologia neoliberal tem submetido o conjunto dos servigos publicos a
empresarializacdo, ao enquadramento através das parcerias publico-privadas bem como

abertura desses setores ao capital exclusivamente privado (privatizacéo).

A privatizacao - principal caracteristica do modelo de Estado Neoliberal - trouxe
consigo a necessidade de garantir a salvaguarda de determinados interesses publicos e a
consequente imposi¢cdo as empresas privadas que prestam servigos publicos, um conjunto
de deveres e obrigacdes. Esta fungdo de regulagdo, justificada pela necessidade de
proteger o interesse dos destinatarios dos servigos publicos, sera realizada por agéncias

reguladoras independentes e n3o pelo Estado®®®.

Com isso, comega a ganhar corpo o conceito de “economia de mercado
regulada”. A ideia é afirmar as virtudes da concorréncia e esvaziar o Estado Social, entdo
responsavel pela prestacéo de servicos publicos. Trata-se do advento do Estado regulador.
Luis Roberto Barroso sintetiza de forma bastante clara as caracteristicas do Estado

Neoliberal ao aduzir:

A partir do inicio da década de 80, em diversos paises ocidentais, o
discurso passou a ser 0 da volta ao modelo liberal, o Estado Minimo,
0 neoliberalismo. Dentre seus dogmas, que com maior ou menor
intensidade correram o mundo, estdo a desestatizacdo e
desregulamentacdo da economia, a reducdo das protecdes sociais ao
trabalho, a abertura de mercado e a insercdo internacional de paises,

154 SADDY, Andre. Formas de atuacéo e Intervencédo do Estado Brasileiro na Economia. Rio de
janeiro: Lumen Juris. 2011.

1%5 Op. Cit.

1% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional contemporaneo. Séo
Paulo: Saraiva. 2003.
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sobretudo através do comércio. O neoliberalismo pretende ser a
ideologia da pds-modernidade, um contra-ataque do privatismo em
busca do espaco perdido pela expansdo do Estado®®’.

Portanto, a ideologia neoliberal caracteriza-se pelo incentivo a uma postura
reducionista do Estado, num direcionamento em prol das privatizagdes no qual se
professa a crenca de que o livre jogo das forcas do mercado se encarregam de produzir
naturalmente o progresso, o bem estar e a felicidade nacional. Na América Latina e no
Brasil, a onda neoliberal recebeu o nome de Ajuste, que consistia basicamente em

diminuir o tamanho do Estado e flexibilizar os direitos sociais e trabalhistas®.

A diminuigdo do tamanho do Estado se daria com a transferéncia de servigos as
empresas privadas, sobretudo as multinacionais, ndo cabendo a ele (Estado) interferir em
precos e salarios; enquanto que a flexibilizacdo dos direitos sociais e trabalhistas
serviriam como meio de atracdo do capital estrangeiro. As normas, atualmente aplicaveis
a todas as categorias de trabalhadores, passariam a ser especificas ou por categorias,

resultado de acordos coletivos®®®.

Essa politica de ajuste tem como matriz o chamado “Consenso de Washington”,
reunido realizada em novembro de 1989, onde o Brasil e 0os demais paises da América
Latina aderiram ao Neoliberalismo e as ideias impostas pelo Banco Mundial, FMI (Fundo

Monetario Internacional) e BID ( Banco Interamericano de Desenvolvimento)*®°,

A ades&o do Brasil a esses postulados foi realizada de forma plena (disciplina
fiscal, liberdade de mercado e desregulamentacdo), permitindo-se apenas ligeiros desvios

para as questdes atinentes a educacéo, saude, direito ambiental e direito do consumidor®?.,

157 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo — Os conceitos
fundamentais e a construcé@o do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva. 2009. p.66

1% SADDY, Andre. Formas de atuaco e Intervencéo do Estado Brasileiro na Economia. Rio de
janeiro: Lumen Juris. 2011.

190p. Cit.

160 Assim se denominou uma corrente de pensamento liberal que defendia uma série de reformas préo —
economia de mercado como saida para os paises da América Latina voltarem a crescer, superando um
quadrode pesado endividamento somado a recessdo e altas taxas de desemprego. O nome “Consenso
de Washington” vem de um seminario realizado em 1989, na capital americana, coordenado pelo
economista britanico John Williamson, reunindo economistas norte americanos e funcionarios dos
principais organismos internacionais, a comecar pelo Banco Mundial. Ndo poucos consideram o
“Consenso de Washington” como sindnimo de neoliberalismo ou mesmo de globalizacdo, até porque suas
recomendacdes foram, em parte, adotadas pelo Banco Mundial e outras agéncias internacionais.

161 SADDY, Andre. Formas de atuacéo e Intervencédo do Estado Brasileiro na Economia. Rio de
janeiro: Lumen Juris. 2011.
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Com a entrada em cena do Neoliberalismo no Brasil e a necessidade de
positivacdo de seus postulados em &mbito constitucional, houve uma espécie de afronta
ao espirito, aos principios e aos valores sociais consagrados pelos constituintes de 1988.

De acordo com Paulo Bonavides:

Nesse quadro efervescente e critico a Constitui¢do se tornou também
outro campo de batalha. Ali o neoliberalismo econémico e politico,
depois de subir ao governo, busca apoderar-se das instituicdes e dar a
carta Magna compleicdo que seja o reflexo e a imagem da nova
ordem, a um tempo reacionaria e conservadora®®?,

Das Emendas que a Constituicdo recebeu, muitas delas alteraram de forma
significativa a fisionomia da Lei Maior no que concerne ao seu conteudo material.
Todavia, as Emendas a Constituicdo de n° 5, 6, 7, 9, 13 e 19 foram as que deram feicédo
Neoliberal ao Estado Brasileiro, rompendo com alguns obstaculos juridicos que
impediam a entrada do Pais na nova ordem econdmica mundial*®®. Conforme destaca

Manoel Gongalves Ferreira Filho:

Na verdade, grande parte das Emendas que foram aprovadas ou que
ainda tramitam visam a expungir do texto o seu estatismo e 0 seu
corporativismo.

Os homens que tiveram uma inegavel responsabilidade no estatismo
impresso pela Constituicdo na ordem econdmica parecem hoje (junho
de 2002) convencidos da necessidade de desestatizacdo da economia.
Em consequiéncia, sdo os principais impulsionadores ds alteracfes

162 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8 ed. Sdo Paulo:Malheiros.2007. pag. 112.
163 Emenda Constitucional n® 6 : “ a pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos
potenciais a que se refere o caput deste artigo somente poderdo ser efetuados mediante autorizagdo ou
concessdo da Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e
que tenha sua sede e administracdo no Pais, na forma da lei, que estabelecera as condic8es especificas
guando essas atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas” ; Emenda
Constitucional n® 7: ““ art. 178. a lei dispora sobre a ordenagdo dos transportes aéreo, aquatico, e terrestre,
devendo, quanto & observacgdo do transporte internacional, observar os acordos firmados pela Unido,
atendido o principio da reciprocidade”, paragrafo unico “Na ordenagdo do transporte aquatico, a lei
estabelecerd as condi¢des em que o transporte de mercadorias de cabotagem e a navegagdo interior poderdo
ser feitos por embarcagdes estrangeira; Emenda Constitucional n® 9. “O paragrafo primeiro do art. 177 da
Constituicdo Federal passa a vigorar com a seguinte redacdo — A Unido podera contratar com empresas
estatais ou privadas a realizacdo das atividades previstas nos incisos | a IV deste artigo, observadas as
condigdes estabelecidas em lei”, paragrafo 2° ““ a lei a que se refere o paragrafo primeiro dispora sobre I —
a garantia de do fornecimento dos derivados do petr6leo em todo territério nacional, Il — as condi¢des de
contratacdo, Il — a estrutura e atribuigdes do drgdo regulador do monopolio da Unido”; Emenda
Constitucional n® 13 ““ art. 192, inciso II - autorizagéo e funcionamento dos estabelecimentos de seguro,
resseguro, previdéncia e capitalizagdo, bem como do 6rgio oficial fiscalizador”’; Emenda Constitucional n°
19: “artigo 173, paragrafo primeiro: “A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de produgdo u
comercializag&o de bens ou de prestacdo de servicos, dispondo sobre:”
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constitucionais, as quais promovem um aligeiramento da carga estatal,
ao preco de uma profunda liberalizacdo econémica'®*.

Percebe-se, pois, que as Constituicbes programaticas, apesar de esmiucar 0s
direitos, impedindo o seu aviltamento, mostram-se inconvenientes quando ha a
necessidade de mudancas profundas nas diretrizes politicas inseridas em seu texto. Nesse
contexto, passemos a andlise das primeiras Constituicdes Sociais e da Constituicdo
Brasileira de 1988.

164 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional contemporaneo. So
Paulo: Saraiva. 2003. pag.134.
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CAPITULO 11
CONSTITUICOES SOCIAIS E O CONTEXTO DA
CONSTITUICAO DE 1988

2.1. CONSTITUICOES SOCIAIS NO DIREITO COMPARADO

Historicamente, a Constituicdo Mexicana (1917) e a de Weimar (1919) foram as
primeiras constitui¢des sociais que inovaram em conciliar direitos de liberdades e direitos

socioecondmicos em um Unico texto®®,

As Constitui¢des sociais, que tiveram como fonte de inspiracao aludidas Cartas,
e que eram destinadas, antes de tudo, aos individuos inseriram em seu bojo grupos sociais,
que véo desde associacBes até Municipios. Esta forma de inclusdo buscou conciliar os

direitos patronais com os dos trabalhadores, e os dos produtores com os consumidores*6®.

Assim, através da intervencdo estatal nas esferas da vida econémica e individual,
foram reformuladas as garantias institucionais, ampliando-se a participacdo no poder,

além de ter havido a constitucionaliza¢io de uma série de direitos de ordem material®®’.

O tratamento normativo da matéria social na Constituicdo Mexicana em seus
artigos 3,4,5, 25 a 28 e 123, possuem um teor qualitativo e quantitativo superior a da
Constituicdo de Weimar, promulgada em 1919, dois anos depois®.

165 Para alguns historiadores, a Constituicdo de Weimar jamais logrou éxito uma vez que, sua vigéncia se
deu sob condicBes econdmicas precérias, resultado da politica de repara¢cdes de guerra impostas pelo
Tratado de Versailles.. CHEVALIER, Jean-Jacques. Histéria do Pensamento Politico. Tomo Il, Rio de
Janeiro: Guanabara, 1982.

186 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional contemporaneo. Sdo
Paulo: Saraiva. 2003.

167 Op. Cit.

188 O artigo 25 da Constituicdo Mexicana dispde de forma bastante clara a necessidade da intervengéo do
Estado nas questfes econdmicas ao estatuir:corresponde al estado la rectoia Del desarollo naciional para
garantizar que este sea integral y sustentable, que fortalezca la soberania de la nacion y su regimen
democrético y que, medinate el fomento Del crecimiento econdmico y el empleo y uma mas justa
distribucion Del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la liberdad y la dignidad de los
individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta constituicion” completando com a
afirmacao de que “el estado planeara, conducira, coordinara y orientara la actividad econdmica nacional,
y llevara al cabo la regulacion y fomento de 1&s actividades que demande el inters general em el marco
de libertades que outorga esta constitucion.
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Aludida Constituicdo consagra direitos econémicos e sociais que, basicamente,
dizem respeito ao trabalho, seguro social, funcéo social da propriedade, questdes atinentes

a nacionalizacéo e empresa publica. De acordo com André Ramos Tavares:

grande relevancia histérica adquiriu o artigo 27,que,ao dispor sobre a
propriedade privada, estabeleceu a distingdo entre propriedade
originaria, que era atribuida a nacdo, e a propriedade derivada, pela
gual a nacao poderia transmitir seu dominio aos particulares.
Aboliu-se, ademais, o carater absoluto da propriedade privada,
submetendo o seu uso, incondicionalmente, ao interesse publico,
criando, assim, o fundamento juridico para a  importante
transformacdo sociopolitica provocada pela reforma agréria ali
implantada, a primeira a se realizar no continente latino americano.
Influenciada pela legislacdo antitruste norte — americana, combatia a
mencionada Constituicdo o monopdlio, a elevacao artificial do preco
de produtos e as praticas tendentes a eliminar a concorréncia®®.

Contudo, deve-se atentar para o fato de que a Constituicdo de Weimar possui
mais prestigio do que a Carta Mexicana, embora tenha sido promulgada posteriormente.

Isso se deve, de acordo com Paulo Bonavides a:

O peso superior da influéncia e forca sugestiva da Alemanha sobre
outros paises, nomeadamente os do velho mundo, cenério de seu
desenvolvimento politico, militar, cultural e intelectual. Paises que
contemplam, aténitos, o quadro de catastrofe em que aquela nagdo
submergira e da qual buscava erguer-se com um projeto democratico
e institucional deveras inovador. O projeto consistiu numa
constituicdo de bases sociais, promulgada na antevéspera da grande
convulsdo ideolégica que abalaria o século XX com o advento do
Bolchevismo, do fascismo e do nacional- socialismo®?.

Nessa linha, tem-se que a Constituicdo de Weimar pretendeu conciliar a heranca
liberal e seus correspondentes direitos e liberdades com as novas exigéncias culturais,
econbmicas e sociais, em torno dos quais, em forma de compromisso, estabeleceram-se

grupos com conotacéo ideoldgica democrata crista e social democratas®’?.

No sentido de vincular as empresas privadas as suas responsabilidades sociais, a

Constituicdo de Weimar criou o instituto da cogestdo através do qual se garantia, em

189 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. 2ed. Séo Paulo: Saraiva. 2006. Pag.
89.

170 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8 ed. Sio Paulo:Malheiros.2007. pag. 339.
171 Op. Cit.
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determinados casos especificos, a participacéo dos trabalhadores na gestdo das empresas,
0 que significava uma limitagcdo a liberdade absoluta do capital privado. No fundo, o
instituto da cogestdao simbolizava uma tentativa de reduzir as tensdes e conflitos sociais e
arrefecer o movimento sindical e as lutas operarias. Em dltima analise, objetivou

enfraquecer a luta de classes!’?,

Aludida Constituicdo € considerada excessivamente casuista ao tratar dos
direitos sociais. Todavia, esse casuismo justifica-se em razdo da relevancia e do
ineditismo com que na Europa a Constitui¢do de Weimar incorporou a sua ordem juridica
direitos de uma nova dimens3o, como s3o os direitos sociais'’3. Norberto Bobbio, mostra

de forma bastante clara a politica intervencionista da Republica de Weimar ao aduzir:

As ultimas fases da Republica de Weimar, por exemplo, ja antes do
advento do nacional-socialismo, se caracterizaram pelo aumento das
intervencdes presidenciais, sob forma de decretos e por um crescente
recurso ao poder de revisdo judiciaria, pelo qual o juiz podia
interpretar a lei geral e abstrata, fazendo uso de “principios gerais”
extrajuridicos, particularmente nos dissidios trabalhistas e na
regulamentacéo da concorréncia de mercado™,

Desde o surgimento do chamado Estado Contemporaneo, usualmente localizado
no tempo, em 1917, com a promulgacdo da Constituicdo Mexicana e entdo logo em
seguida pelo advento da Constituicdo de Weimar, em 1919, tem havido uma crescente
preocupacédo no sentido de que as respectivas Cartas Magnas espelhem, de forma clara, a
necessidade de que o Estado seja dotado de funcéo social. Conforme Antonio José Avelas

Nunes:

A par da nacionalizacdo, a Constituicdo de Weimar consagra outros
instrumentos menos ‘radicais’, tendo em vista a disciplina da
propriedade privada. E o caso tipico, do principio da funcdo social
da propriedade: “A propriedade obriga.O seu uso deve estar a servigo

nao so6 do interesse privado mas também do bem comum” (paragrafo
3°, art. 153).

172 GAY, Peter. A Cultura de Weimar. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1978.

173 A Constituicdo de Weimar é estruturada em duas grandes partes: A primeira parte organizava o
Estado Alemao, disciplinando a relagdo entre os entes federativos ( Capitulo 1) e entre os Poderes
(Capitulos Il 'a VII). A segunda parte, por sua vez, estabelecia o catalogo de direitos fundamentais, do
qual constavam tanto direitos individuais, de origem liberal, quanto os direitos sociais, ai incluidos a
protecdo do trabalhador e o direito a educacéo.

174 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de Politica 7ed..
Brasilia: UNB. 1995. P4g. 402.
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Assim se tentava uma outra via de “socializar” a propriedade privada,
ndo se limitando a consagrar um mero limite negativo ao direito de
propriedade, mas impondo aos proprietarios comandos positivos
guanto a0 modo e ao sentido da utilizacdo dos bens de sua
propriedade!”™

Funcdo, sob o aspecto juridico, corresponde ao poder de agir sobre a esfera
juridica alheia, no interesse de outrem, jamais em proveito do préprio titular. Tulio

Cavallazi Filho apresenta um conceito de funcgéo social ao aduzir:

Dessa forma, pode-se atestar que a Func¢do, na doutrina juridica, tem
como elemento presente a idéia de um poder que ndo se exerce
exclusivamente no interesse proprio, mas também em relacdo a
coletividade, proporcionando assim o surgimento da denominada
Funcéo Social'’.

As Constituicdes dos Estados contemporaneos caracterizam-se por abandonar as
anteriores Constituicfes do Estado pelas Constituic@es da sociedade. Sob essa nova ética,
buscou-se assinalar o primado da sociedade sobre o Estado, afastando a inércia estatal do
século XIX para consolidar a reabilitacdo do papel do Estado com referéncia a

democracia, a liberdade e & igualdade!””.

Desse modo, em que pese o0 pioneirismo da Constituicdo
Mexicana, foi pelo influxo da Constituicdo de Weimar, de 1919,
que se instaurou o intervencionismo estatal nas constituicGes
modernas onde se buscou compatibilizar a livre iniciativa —
heranca do liberalismo, com limitacBes, ndo s6 ao direito de
propriedade, mas também a liberdade individual de contratar
bem como a todas as relagbes socioecondmicas da vida
privada®’®,

Muito embora sejam encontradas no Estado Neoliberal, algumas Constituicdes,
promulgadas sob a égide do Neoliberalismo, mostram-se sociais. O que pode ser

considerado um dos motivos para tanto, € a vedacgdo ao retrocesso social.

175 NUNES, José Avelds. O Estado Capitalista. Mudar para permanecer igual a si proprio.
Constituicdo e Estado Social — Os obstaculos a sua concretiza¢do.Org. Francisco José Rodrigues de
Oliveira Neto et alii. Sdo Paulo: RT Coimbra: Coimbra. 2008. pags. 51/52.

176 FILHO, Tdlio Cavallazzi. A fungdo social da empresa e seu fundamento constitucional.
Floriandpolis: OAB/SC. 2006. pag. 103.

7T GAY, Peter. A Cultura de Weimar. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1978.

178 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8 ed. Séo Paulo:Malheiros.2007.
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O principio da proibicdo do retrocesso social visa resguardar o direito social que
ja foi concretizado na ordem juridica, e ndo se manifesta apenas no campo restrito dos
direitos fundamentais sociais. As clausulas pétreas, por exemplo, sdo imposicoes
constitucionais que vedam expressamente o retrocesso quanto aos direitos fundamentais

de modo amplo’®. Passa-se as consideracdes acerca das principais Constitui¢des Sociais.

Em primeiro lugar, ndo se poderia deixar de trazer a Constituicdo de Portugal,

promulgada em 1976. A esse proposito, dois juristas israelenses'®

, apds estudarem a
Constituicdo de 68 paises para analisar como é a disciplina constitucional dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, fizeram um “ranking” sobre quais as constitui¢cdes que
mais previam direitos sociais. Portugal ficou em primeiro lugar, seguido pelo Brasil, o

que mostra ser a Constituicdo Lusa bastante avancada nessa area'®’.

Deve ser registrado, ainda, que a Constituicdo portuguesa optou por separar 0s
direitos de liberdade dos direitos de igualdade, colocando-os em titulos diversos (os
direitos de liberdade estdo no Titulo II; os direitos econdmicos, sociais e culturais, no
Titulo 111). Por essa razdo, a doutrina constitucional portuguesa nao coloca os direitos

econdmicos, sociais e culturais no mesmo patamar dos direitos de liberdade®?,

Ao tratar dos direitos econdmicos, sociais e culturais na Constitui¢do portuguesa,
Canotilho explica que eles ndo se contrapdem aos direitos de liberdade. “Sdo apenas
direitos diferentes destes, sujeitos ao regime geral dos direitos fundamentais, mas nédo
beneficiando do regime especial dos direitos, liberdades e garantias (a ndo ser que

constituam direitos de natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias)” 18,

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 439.

180 Avi Ben-Bassat e Momi Dahan.

181 BEN-BASSAT, Avi & DAHAN, Momi. Social rights in the Constitution and in pratice. In:
School of public policy working paper. n. 05-03. Disponivel em:
http://ssrn.com/abstract=407260>. Acesso em: 22 de junho de 2017.

182 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagéo do legislador — contributo
para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994
(reimpresséo).

183 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituic&o. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. pags. 400/401.
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A aplicabilidade imediata estaria no regime especial dos direitos de liberdade e,
portanto, nédo se aplicaria aos direitos socioeconémicos. Assim, para ele, alguns direitos
sociais seriam autoexecutaveis; enquanto outros seriam direitos a prestacdes dependentes
da atividade mediadora dos poderes publicos (v.g.: direito a satde e a educa¢do), sendo

que, no Gltimo caso, a efetivacio estaria submetida & Reserva do Possivel'841&,

De igual modo, na Espanha, nem todos os direitos sociais previstos na
Constituicdo sdo considerados pela doutrina como direitos fundamentais. E que, na
Espanha, apenas os direitos especificados nos artigos 14 a 29 da Constitui¢do espanhola
(quase todos direitos de liberdade) possuem um tratamento normativo e processual
privilegiado, ja que a prépria Constituicdo, no artigo 53.2, previu a sua protecao através
do recurso de amparo (que ndo é o0 mesmo juicio de amparo previsto no direito mexicano
e gue influenciou o nosso mandado de seguranca), recurso julgado diretamente pelo
Tribunal Constitucional. E como os direitos socioeconémicos estdo fora do catalogo
previsto na Constituicdo, ndo sdo considerados pela doutrina como direitos fundamentais,

embora ndo lhes seja negada protecdo juridica.

Nesse sentido, cita-se Gregorio Robles, para quem os direitos econdmicos,
sociais e culturais ndo seriam verdadeiros direitos fundamentais, por lhes faltar uma
caracteristica basica: o tratamento normativo e processual privilegiado. Em sua ética, 0s
direitos socioecondmicos ndo gerariam direitos subjetivos, sendo tdo somente “principios
de politica legislativa”®, E, portanto, também se pode inferir que estariam submetidos a

Reserva do Possivel.

No ambito dos paises latino-americanos, foi firmada, no dia 24 de julho de 1998,
em Quito, uma declaracdo “acerca da exigibilidade e realiza¢do dos direitos econdmicos,

sociais e culturais na América Latina e no Caribe”. Da qual podemos mencionar:

A exigibilidade é um processo social, politico e juridico. A forma e
medida em que um Estado cumpra com suas obrigacdes relativas aos
direitos econdmicos, sociais e culturais ndo somente ha de ser matéria
reservada aos 6rgdos de cumprimento das normas que 0s consagram e

184 A teoria da Reserva do Possivel sera objeto de analise mais adiante neste trabalho.
185 Op. Cit. Pags. 473/474.
188 ROBLES, Gregdrio. Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual. Sdo Paulo: Manole, 2005,

pag. 9.
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garantem, mas também deve abarcar a participacdo ativa da sociedade
civil nesta tarefa como uma condic¢do substancial do exercicio de sua
cidadania. Os direitos econdmicos, sociais e culturais sdo direitos
subjetivos cuja exigibilidade pode exercer-se individual ou
coletivamente®”,

Por outro lado, cumpre ser mencionado que na Alemanha, a Lei fundamental de
1949 n&o incluiu direitos econdmicos, sociais e culturais em seu texto, muito embora
tenha incorporado conceitos como “Estado Social” e “dignidade da pessoa humana”, que
sdo frequentemente invocados para obrigar o Estado a cumprir tarefas especificas, ainda
que nao gerem direitos subjetivos para sua realizacdo. Segundo Andreas Krell, a doutrina
alemd se refere as normas sociais da Lei Fundamental de 1949 como “mandados” e ndo

propriamente “direitos”*8,

Por fim, mostra-se digno de nota que a Constituicdo norte-americana €
eminentemente liberal, ndo contendo qualquer alus&o a valores sociais, a ndo ser uma

clausula genérica a respeito do direito de igualdade (Emenda 14) #°.

2.2. 0 PANORAMA GEOPOLITICO DA CONSTITUICAO DE 1988

Antes de adentrar-se propriamente nas consideracdes acerca do contexto da
promulgacdo da Carta de 1988, cabe dizer, no que toca a normatividade constitucional
dos direitos sociais no Brasil, que esta teve inicio com a Constituicdo de 1934, sob a
influéncia das Constituicdes de Weimar e a Mexicana de 1917, perpetuando seus
postulados por todas as demais Constituicdes que a sucederam®. Passemos ao contexto.

Quando da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, trés grandes fatores
histéricos influenciaram a situacéo geopolitica mundial transformando, substancialmente,

a relagdo entre as Nagdes, notadamente nas questdes politicas, sociais e econdmicas®.

187 Declaracdo de Quito. Disponivel em: http://www.pidhdd.org/quito.htm. Acesso em:
20/06/2017.

188 KRELL, Andreas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha — os

(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2003, pags. 45/49.

189 SUNSTEIN, Cass R. The second bill of rights: FDR’s revolution and why we need it more than ever.
New York: Basic Books, 2004.

190 | EIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2006.

191 JANNI, Octavio. A sociedade Global. 3ed. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira. 1995.
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Esses fatores foram: a chegada de Mikhail Gorbachev ao poder na Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) em 1985 e 0 seu consequente término1991 e,

por Gltimo, a queda do muro de Berlim em 1989'%,

Gorbachev, ao tomar posse como presidente executivo da extinta URSS,
promoveu dois grandes processos reformistas de amplo espectro que implicou em grandes
mudancas na sociedade soviética com alteragdo no quadro mundial de equilibrio de poder.

Essas mudancas foram chamadas de “Perestroika e “Glasnost”!%

A “Perestroika”, de carater econdmico, implicou no inicio da integracdo da
URSS a economia de mercado, enquanto que a “Glasnost”, de carater eminentemente

politico, buscou quebra do monopdlio do partido unico.

Ambos 0s processos, estreitamente ligados, procuravam reduzir a ineficiéncia e
a corrup¢do no pais além de incentivar a liberalizacdo politica do regime. No plano
externo, a “Perestroika” e a “Glasnost” contribuiram para o fim do controle soviético
sobre 0s paises do bloco oriental europeu, assumiu uma postura de maior neutralidade em
relacdo aos conflitos no terceiro mundo e redimensionou a URSS nas relages com o

mundo capitalista em geral. Conforme Mikhail Gorbachev :

N&o nos limitamos a reavaliar a realidade de um mundo multifacetado
e multidimensional e a analisar apenas as diferencas de interesse entre
os varios Estados. Chegamos ao amago da questdo: a tendéncia, cada
vez mais acentuada de interdependéncia entre todos os Estados da
comunidade mundial. Essa é a dialética do momento de
desenvolvimento que vivemos!®.

Tanto a “Perestroika” como a “Glasnost” colocaram a URSS numa postura
totalmente nova em relagéo ao ocidente e a0 mundo capitalista bem como aos valores da
democracia. Com a chegada destes dois movimentos, aliados ao clima de maior liberdade
gue 0 pPoOvo passou a viver vieram a tona sentimentos nacionalistas em varias das

repUblicas soviéticas que, desde a época de Stalin, haviam sido duramente reprimidos'®>.

192 Op. Cit.

193 Op. Cit.

1% GORBACHEV, Mikhail. Perestroika — novas idéias para o meu pais. Sdo Paulo: Circulo do Livro.
1998. Pag. 157.

195 JANNI, Octavio. A Sociedade Global. 3ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira. 1995.

66



Essa maior liberdade de expressdo fez com que houvesse a erupgdo de
movimentos no sentido de rever as fronteiras internas do pais fazendo com que a URSS

caminhasse, de forma inexoravel, para a desintegracéo politica.

Em 1989, a queda do Muro de Berlim significou um colapso sobre os paises
comunistas colaborando para a unificagdo das duas Alemanhas. O muro de Berlim
simbolizava a divisdo do mundo em dois blocos: Berlim Ocidental (RFA) simbolizava os
paises capitalistas, encabecado pelos EUA; enquanto que Berlim Oriental (RDA)
simbolizava os paises socialistas que estavam sob a esfera de influéncia do regime

soviético®®®.

Esse fato, ocorrido em 09 de novembro de 1989, iniciou a reunificacdo alema,
implicou no fim da divisdo do mundo em dois blocos, no fim da “guerra fria” e no fim de

um ciclo de luta de classes, em escala mundial, iniciado com a Revolugdo Russa'®’.

Nesse contexto, Fernando Henrique Cardoso afirma que a Constituicdo votada
nasceu de uma era estatizante e corporativa, as vésperas da queda do muro  de Berlim

e da virada anticorporativista de boa parte das proprias esquerdas mundiais®®,

A Constituicdo Federal de 1988, quando promulgada, ndo se contentou apenas
em regular a divisao de poderes entre as varias agéncias do governo e definir as relagdes
entre 0s povos mas seguiu uma tendéncia das Constituicdes em voga no século XX que

consistia em consagrar o dirigismo econdmico.

Nada foi mais modificado no Texto Constitucional de 1988 do que os artigos
que tratavam, de forma direta ou indireta, da economia. Luis Roberto Barroso é bastante
preciso ao demonstrar a necessidade do Estado Brasileiro alinhar-se com o contexto

geopolitico ao aduzir:

19 QOp. Cit.

197 1 dem.

1% CARDOSO, Fernando Henrique. A arte da politica — a histdria que vivi. 3. ed. Rio de Janeiro :
Civilizacdo Brasileira. 2006.
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A despeito de seus discutiveis antecedentes, o Estado foi depositario
de uma série de expectativas do constituinte de 1988. A verdade,
todavia, é que tal modelo de maior intervencionismo estatal ndo
resistiu & onda mundial de esvaziamento do Estado como protagonista
do processo econdmico. Além da simbologia radical da queda do muro
de Berlim, a verdade inafastavel é que mesmo em paises de tradigcdo
social participativa, como Reino Unido e Franga, houve uma
inequivoca redefinicdo do papel do Estado!®®.

No que pesem as intengbes dos Constituintes ao elaborarem o novo Texto
Magno, vérias emendas foram editadas para alterar regras econémicas produzidas pela
Assembleia Constituinte no sentido encorajar 0s investimentos externos, aumentar o
crescimento do Pais e os ganhos de produtividade das empresas, uma vez que muitas das

previsdes encontravam-se em descompasso com as diretrizes da economia mundial®®.

19 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Tomo 1. 2ed. Rio de Janeiro: Renovar.
2006. pag. 398.
200 Op, Cit.
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CAPITULO I1I
A ORDEM ECONOMICA E SOCIAL NA CONSTITUICAO DE
1988

3.1. ACONSTITUICAO ECONOMICA

Inicialmente, precisa ser enfrentado o que se entende por ordem econémica.
Segundo Eros Roberto Grau, tal expressédo deve ser lida como uma parcela da ordem
juridica, chama ainda atencdo para o fato de que, no passado, j& se encontrava nas
Constituicdes escritas, no bojo de suas ordens juridicas (como parcelas delas), “normas
institucionalizadoras das ordens econdmicas (mundo do ser) nelas praticadas”, ou seja, a
economia definia a acdo e o direito institucionalizava tal proposta, dai que segundo citado
autor a ordem juridica (dever-ser) esta voltada a regulacéo da ordem econdmica (ser)2.
Em um conceito sistematizado a ordem econémica, segundo Grau, pode ser compreendida

como:

(...) conjunto de principios juridicos de conformagdo do processo
econdmico, desde uma visdo macrojuridica, conformacéo que se opera
mediante o condicionamento da atividade econdmica a determinados
fins politicos do Estado. Tais principios (...) gravitam em torno de um
nacleo, que podemos identificar nos regimes juridicos de propriedade
e do contrato®®,

André Ramos Tavares destaca que a origem da expressdao Constituicdo
Econdmica surgiu em 1771, nos estudos de Nicolas Baudeau, tendo este designado um
dos capitulos de sua obra Premiére introduction & la philosophie économique®®®. Apesar
de ter surgido com Baudeau, Eros Roberto Grau nos lembra que tal conceito ganhou corpo
a partir da Constituicdo de Weimar (1919) ao dispor sobre a vida econdmica?®*. Conforme
anota André Ramos Tavares o termo em questdo ainda é pouco usada em nosso Pais,

ressaltando que:

201 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2006. Pags. 70/73.

202 Op. Cit. Pag. 70.

23 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. Sdo Paulo: Método, 2003. Pags.
72/73.

204 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicédo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006.
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A Constituicdo Econbmica teria passado a existir quando da
conformacdo consciente e sistematica da ordem econémica por uma
decisdo politica, sendo vidvel, inclusive expressa-la pela ideia de
politica econdmica (...). Nesses termos poder-se-ia sustentar seu
surgimento apenas a partir da guerra, quando se perdeu a confianca da
auto-regulamentacédo econdmica do mercado®®,

Para Eros Grau, a Constituicdo Econdmica enuncia os fins da politica
econbmica, e por sua vez postula na sua conformacdo, uma nova ordem econdmica,
motivos pelos quais se apresentam como Constitui¢des diretivas ou programaticas, ja que
ndo sdo meros instrumentos de governo, mas também “enunciam diretrizes, programas e
fins a serem pelo Estado e pela sociedade realizados”, vale dizer, um plano normativo-

material-global do Estado e da Sociedade?®®.

A Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada apresentando ja uma estrutura
solida no que concerne a ordem econdmica do Pais. Buscou-se minimizar o carater
intervencionista, vigente até entdo, adotando um modelo liberal, no qual o sistema

escolhido foi o capitalista descentralizado baseado na economia de mercado?®’,

No Brasil, a atual Constituicdo (no art. 170 e demais dispositivos dispostos em
outros titulos) estabeleceu um conjunto de regras e principios voltados a ordem
econdmica, dando, pois, o direcionamento ideoldgico a politica econémica do Pais. Dai,
no entendimento de Eros Grau, a atual Constituicdo ser, inquestionavelmente,

dirigente?®,

Conforme nos apresentou Canotilho?®, Constituicdo Dirigente é aquela cujas
normas impdem tarefas e programas que o Estado deve seguir e defende a possibilidade
do controle constitucional da atividade do Legislador, inclusive das omissdes

legislativas?®.

205 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. Sdo Paulo: Método, 2003. Péag. 72.
206 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. Pag. 78.

27 Op. Cit.

208 |dem. P4g. 106.

209 Na sua famosa tese de doutorado “Constitui¢do Dirigente e Vinculagdo do Legislador: Contributo para
a Compreensdo das Normas Constitucionais Programaticas”.

210 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicéo dirigente e vinculagdo do legislador — contributo
para a compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994
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Ou seja, Constituicdo dirigente pode ser entendida como aquela que procura
direcionar, determinar e dirigir a politica econdmica do Estado e a sua economia. Ela
estabelece as diretrizes e os programas, de forma a controlar as politicas e a atividade
econdbmica do pais. Tal espécie de Constituicio concebe, pois, um Estado
intervencionista, visto que seus dispositivos determinam ou ditam regras tracando a
politica econémica estatal, impondo um controle acentuado na economia e no

planejamento econdmico?!!,

Nesse contexto, como j& mencionado, a Carta Magna da Republica de 1988
trouxe em seu bojo um rol de principios e normas, que fundamentam a ordem econdémica
e financeira do Pais. Para aprofundar a contextualizacdo do tema proposto inicialmente
neste estudo, passamos a apresentar e analisar os principios da ordem econémica

brasileira.

PRINCIP1I0OS DA ORDEM ECONOMICA

Antes de tudo, dever ser mencionado que a Constituicdo de 1988 prevé
principios para as mais diversas areas do direito. Esses fundamentos, que servem de base
para todo o sistema juridico, sdo uma espécie de alicerce das normas juridicas. So
preceitos que permitem uma acdo ou exigem uma determinada conduta. E, ainda,
conforme entende Paulo Luiz Netto Lobo, “a doutrina passou a entender que os principios
constitucionais sdo auto-executaveis. De acordo com José Afonso da Silva, “principio

exprime a no¢ao de mandamento nuclear de um sistema”?'?. E, ainda:

Os principios sdo ordenacdes que se irradiam e imantam os sistemas
de normas, séo (como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira)
nacleos de condensagfes nos quais confluem valores e bens
constitucionais. Mas, como disseram 0S mesmos autores, O0S

(reimpressao).

211 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do portuguesa del1976.
2. ed. Coimbra: Almedina, 2001.

212 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
Pég. 91.
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principios, que comegam por ser a base de normas juridicas, podem
estar positivamente incorporados, transformando-se em normas-
principio e constituindo preceitos béasicos da organizagao
constitucional®®,

O artigo 170, caput, da Constituicdo da Republica, ao iniciar o capitulo | do
Titulo VII, que trata sobre os principios gerais da atividade econémica, determina as
finalidades da ordem econdmica. Veja-se:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valora¢do do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados 0s seguintes
principios: (...)%4.

Nesse sentido, pode-se afirmar que, na Constituicdo de 1988, hd uma juncéo
entre os interesses capitalistas (valorizacdo da livre iniciativa) e interesses sociais

(valorizago do trabalho e garantia de existéncia digna)?®.

No Estado Democratico de Direito, o exercicio da livre iniciativa esta
diretamente ligado a garantia que sera proporcionada a valorizacdo do trabalho e a busca
pela efetividade da existéncia digna ao ser humano. Dessa forma, a liberdade econémica,
conforme os ditames constitucionais, no é absoluta, como no modelo Liberal Classico?®.
Sobre a inadmissibilidade de normas e condutas incompativeis com o artigo 170 da

Constituicdo da Republica, explana Eros Roberto Grau:

A amplitude dos preceitos constitucionais abrange ndo apenas normas
juridicas, mas também condutas. Dai porque desejo afirmar,
vigorosamente, serem constitucionalmente inadmissiveis ndo somente
normas com ele incompativeis, mas ainda quaisquer condutas
adversas ao disposto no art. 170 da Constituicdo?'’.

213 Op. Cit. pag. 92. Grifo no original.

214 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal. 2018.

215 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006.

218 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. Sdo Paulo: Método, 2003.

217 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicédo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. P4g. 196.
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Desse modo, conclui-se que para a Constituicdo da RepuUblica, o sistema
econdmico deve ter coeréncia e equilibrio entre os interesses econémicos, juridicos e
sociais. Tudo isso para promover um desenvolvimento harmonioso e eficaz da
coletividade, com coeréncia as exigéncias de um Estado Democratico de Direito,

especialmente visando efetivar a dignidade da pessoa humana.

PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Embora ndo seja um principio exclusivo da Ordem Econdmica, a dignidade da
pessoa humana influencia diretamente os mandamentos da Constituicdo Econémica
patria. A palavra dignidade vem do latim dignitate e significa “respeitabilidade;

autoridade moral®!®”, Registra Nicola Abbagnano:

O que tem preco pode ser substituido por alguma outra coisa
equivalente, o que é superior a qualquer preco, e por isso ndo permite
nenhuma equivaléncia, tem dignidade. Substancialmente, a dignidade
de um ser racional consiste no fato de ele ndo obedecer a nenhuma lei
gue ndo seja também instituida por ele mesmo. A moralidade, como
condicdo dessa autonomia legislativa, é, portanto, a condicdo da
dignidade do homem, e moralidade e humanidade séo as Unicas coisas
que ndo tém preco?'®.

Observe-se que o principio da dignidade da pessoa humana, além de ser um dos
fundamentos da organizacgdo de um Estado Democrético de Direito, pode ser considerado
um principio do qual emanam os outros direitos fundamentais, individuais e coletivos.

Neste sentido, Jodo Mauricio Penna Lamounier explicita que:

O principio da dignidade da pessoa humana, como fundamento da
Repulblica Federativa do Brasil, como raiz fundante dos demais
direitos fundamentais, possui essa precipua fungdo hermenéutica no
sistema juridico, ou seja, confere as balizas norteadoras tanto da
atividade interpretativa das normas juridicas, quanto da prépria
atividade legiferante infraconstitucional e mesmo do poder
constituinte reformador?®,

218 Dicionario Eletrénico Aurélio Versao 5.0.18.

219 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia; trad. Alfredo Bosi. 2 ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
1998. Pags. 276/277.

220 L AMOUNIER, Jodo Mauricio Penna. Interpretacgdo do principio da dignidade da pessoa humana.
In FIUZA, César; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de (coord.). Direito
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Em obediéncia a esse principio, a atividade empresarial, diante da ordem
econdmica e social - conforme a Constituicao de 1988 - deve conferir a cada pessoa uma
respeitabilidade, um direito a um respeito inerente a qualidade de ser humano. E, por
consequéncia, deve buscar colocar o homem em condigdes idOneas para exercer suas
aptiddes pessoais, assumindo posic¢ao relevante dentro da ordem econémica e social. Para
Eros Roberto Grau, a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa

do Brasil ¢, ainda, uma diretriz para as atividades econémicas:

A dignidade da pessoa humana é adotada pelo texto constitucional
concomitantemente como fundamento da Repulblica Federativa do
Brasil (art. 1° I11) e como fim da ordem econdmica (mundo do ser)
(art. 170, caput — “a ordem econdmica ... tem por fim assegurar a
todos existéncia digna”). Embora assuma concre¢cdo como direito
individual, a dignidade da pessoa humana, enquanto principio,
constitui, ao lado do direito a vida, o nlcleo essencial dos direitos
humanos??,

Dessa forma, Grau esclarece que os seres humanos ndo podem ser tratados como
objetos, como se pudessem ser trocados. S&o sujeitos de direito e estdo no centro do
ordenamento juridico. Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser

observado tanto pelo direito publico, quanto pelo direito privado, e complementa:

A dignidade da pessoa humana assume a mais pronunciada
relevancia, visto comprometer todo o exercicio da atividade
econdmica, em sentido amplo — e em especial, 0 exercicio da atividade
econdmica em sentido estrito — com o programa de promocdo da
existéncia digna, de que, repito, todos devem gozar. Dai porque se
encontram constitucionalmente empenhados na realizagdo desse
programa — dessa politica publica maior — tanto o setor publico quanto
o setor privado. Logo, o exercicio de qualquer parcela da atividade
econdmica de modo ndo adequado aquela promogdo expressard
violagéo do principio duplamente contemplado na Constituigdo??.

Civil: Atualidades I11. Principios juridicos no direito privado. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. P4ag.
145,

221 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. Pag. 196. Grifo no original.
222 Qp. Cit. Pag. 198. Grifo no original.
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Diante disso, “a Constituigdo estabelece a finalidade de toda a atuacéo atraves
de politicas econdmicas, qual seja a de assegurar a todos existéncia digna, conforme os

ditames da justica social®®”.

PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA

A livre iniciativa estéa presente na Constituicdo de 1988 em dois dispositivos. No
artigo 1°, inciso 1V, ela consta como sendo um fundamento da Republica Federativa do
Brasil. Ja o artigo 170, caput, prevé que a ordem econémica deve estar fundada na livre

iniciativa.

Desse modo, a livre iniciativa € um dos principios constitucionais fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, e, também, um dos fundamentos da ordem econémica.
Dessa forma, ela embasa toda a estrutura dos ideais de liberalismo econémico, que
circundam toda atividade empresarial e, ainda, possui relevante destaque econdmico

constitucional.

A previsdo constitucional da livre iniciativa determina que “a eleigdo da
atividade que sera empreendida assim como o quantum a ser produzido ou comercializado
resultam de uma decisdo livre dos agentes econdmicos”??4, Sobre a liberdade de iniciativa

econdmica, José Afonso da Silva ensina que:

A liberdade de iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio
ou liberdade de empresa e a liberdade de contrato. Consta do art. 170,
como um dos esteios da ordem econdmica, assim como de seu
paragrafo Unico, que assegura a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econbmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos
publicos, salvo casos previstos em lei??.

223 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 1996. Pag. 83.
Grifo no original.

224 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 182 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. Pag. 732. Grifo no original.

225 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. Pag. 793. Grifo no original.
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A livre iniciativa garante ao ser humano o direito de atuar livremente no
segmento econdmico que preferir e, ainda, assegura ao proprietario a liberdade de dispor

de seus bens, da maneira que melhor lhe aprouver.

Ressalte-se que a livre iniciativa somente é legitima quando, ao perseguir o
lucro, ndo esquece os ditames da justica social. E, consequentemente, serd ilegitima
quando for utilizada tdo somente para satisfazer os interesses de lucro. Pode-se dizer que
a livre iniciativa esta intimamente atrelada & funcéo social da empresa?2®, principio este

que serd abordado mais adiante.

Outra limitacdo no que tange a livre iniciativa diz respeito ao poder estatal de
impedir concentracOes capitalistas, as quais objetivem prejudicar a livre concorréncia,

dificultando pequenas iniciativas econdmicas.

Nesse sentido, apesar da livre iniciativa estar assegurada constitucionalmente, a
mesma esbarra em algumas limitacGes. Isso, tendo em vista que inexiste principio
absoluto, devendo todos os principios coexistir num sistema coerente. A ideia de que a
livre iniciativa deve ser exercida no interesse da justica social é explorada por José Afonso

da Silva:

Assim, a liberdade de iniciativa econdmica privada, num contexto de
uma Constituicéo preocupada com a realizagdo da justica social (o fim
condiciona os meios), ndo pode significar mais do que liberdade de
desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder
publico, e, portanto, possibilidade de gozar das facilidades e
necessidade de submeter-se as limitagdes postas pelo mesmo. E
legitima, enquanto exercida no interesse da justica social. Seré
ilegitima, quando exercida com objetivo de puro lucro e realizacdo
pessoal do empresario®’.

Ou seja, é garantido o direito do homem para, com o seu capital, explorar
atividade econdmica. Porém, ele devera desempenha-la buscando o bem comum,
conforme os ditames da justica social, sob a luz do principio da funcdo social e nédo

somente o lucro, como no Estado Liberal.

226 FEONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 1996
227 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. Pag. 794. Grifo no original.
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PRINCIPIO DA VALORIZACAO DO TRABALHO HUMANO

O principio da valorizacao do trabalho humano, da mesma forma que o da livre
iniciativa, € um pilar fundamental do ordenamento juridico econémico. No artigo 1°,
inciso 1V, da Carta Magna de 1988, ele consta como fundamento do Estado Democréatico
de Direito. Ja no artigo 170, existe a previsdo de que a ordem econémica deve ser fundada

na valorizac&o do trabalho humano??,

Entdo, além de ser um principio constitucional, € um fundamento da ordem
econdmica. O trabalho deve ser sempre valorizado, eis que consiste em fonte de

sobrevivéncia do ser humano. Sendo assim, ao redor da valorizagéo do trabalho circunda

interesse social, bem como esta intimamente ligado & dignidade da pessoa humana??®.

José Afonso da Silva entende que a ordem econdmica prioriza os valores do trabalho humano

sobre todos os demais valores da economia de mercado:

A Constituicdo declara que a ordem econémica € fundada na
valorizagéo do trabalho humano e na iniciativa privada. Que significa
iss0? Em primeiro lugar quer dizer precisamente que a Constitui¢do
consagra uma economia de mercado, de natureza capitalista, pois a
iniciativa privada é um principio basico da ordem capitalista. Em
segundo lugar significa que, embora capitalista, a ordem econémica
da prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos os demais
valores da economia de mercado. Conquanto se trate de declaracéo de
principio, essa prioridade tem o sentido de orientar a intervencéo do
Estado, na economia, a fim de fazer valer os valores sociais do
trabalho que, ao lado da iniciativa privada, constituem o fundamento
nado s6 da ordem econbmica, mas da prépria Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, IV)%0,

Desse modo, pode-se afirmar que o exercicio de qualquer atividade econémica
incompativel com o principio da valorizacdo do trabalho humano estara na contramao da

Constituicao. Neste sentido, Eros Roberto Grau:

O texto do art. 170 ndo afirma que a ordem econdmica esta fundada
na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa e tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica

228 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional.
S8o Paulo: Saraiva. 1998.

229 Op. Cit.

230 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. Pag. 788. Grifo no original.
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social, sendo que ela deve estar — vale dizer, tem de necessariamente
estar — fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, e deve ter —vale dizer, tem de necessariamente ter —por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social. A perfeita compreensdo dessa obviedade é essencial, na medida
em que informard a plena compreensdo de que qualquer préatica
econdmica (mundo do ser) incompativel com a valorizacdo do
trabalho humano e com a livre iniciativa, ou que conflite com a
existéncia digna de todos, conforme os ditames da justica social, serd
adversa a ordem constitucional. Serd, pois, institucionalmente
inconstitucional. Desde a compreensdo desse aspecto poderdo ser
construidos novos padrGes ndo somente de controle de
constitucionalidade, mas, em especial, novos e mais sélidos espacos
de constitucionalidade. A amplitude dos preceitos constitucionais
abrange ndo apenas normas juridicas, mas também condutas. Dai
porque desejo afirmar serem constitucionalmente inadmissiveis ndo
somente normas com ele incompativeis, mas ainda quaisquer condutas
adversas ao disposto no art. 170 da Constituicao231.

Dessa forma, pode-se dizer que o aspecto patrimonial das relagdes de emprego
possui significativa limitacdo com o principio da valorizacao do trabalho humano. Além
disso, diante desse principio, o exercicio de qualquer atividade econémica fica
condicionado as exigéncias de dignidade da pessoa humana e da valorizagdo social do
trabalho.

PRINCIPIO DA SOBERANIA NACIONAL ECONOMICA

A soberania nacional é mencionada, no artigo 1°, inciso |, da Constituicdo, como
um dos fundamentos da Republica e, no artigo 170, inciso |, como principio da ordem
econbémica. Uma ndo se confunde com a outra. A prevista no artigo 1° é tida como
soberania politica e a do artigo 170 trata da soberania nacional econémica, sendo que esta

ultima é complemento da primeira.

O conceito de soberania € um dos que mais tem atraido atencdo dos teoricos do
Estado, filosofos do Direito, cientistas politicos, bem como de todos aqueles que se

dedicam ao estudo das teorias e dos fendémenos juridicos. Este interesse se deve,

231 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicédo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. Pags. 195/196. Grifo no original.
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sobretudo, a significacdo politica do conceito de soberania bem como ao fato deste

instituto servir de base a ideia de Estado Moderno?®2. De acordo com Reis Friede:

A soberania, por fim, traduz-se no elemento abstrato, de matiz
politico, que permite, em Gltima analise, a indispensavel concrecdo
aos denominados elementos perceptiveis(povo e territério),
viabilizando o Estado como inexorével realidade efetiva (vinculagéo
politico-juridica)®®,

A origem do termo provém do latim “super omnia”, “superanus” que, em sua
acepcao vulgar, significa poder supremo, acima do qual nenhum outro poder se encontra,
ou mesmo tangencia. Portanto, num primeiro momento, soberania pode ser entendida
como uma qualidade do poder estatal no sentido de nédo reconhecer outro poder superior

a ele, nem igual, dentro do mesmo Estado?34.

Em sentido amplo, significa o poder, a autoridade em ultima instancia em uma
dada sociedade politica. Implica, pois, na autodeterminacdo do governo de um Estado,
sem depender de poténcias estrangeiras, quer no campo politico, econdmico, ou

cultural®®,

Sua manifestacdo da-se pelo processo legislativo e pela aplicagdo da lei sem
interferéncia de outro Estado, com independéncia de decidir tanto na esfera administrativa

quanto no dmbito do Poder Judiciério?®.

Nessa linha, Darcy Azambuja leciona que, quanto a forma de atuacdo, existem
duas espécies de soberania. A soberania interna e a externa. Por soberania interna,
entende-se a autoridade que o Estado possui de editar as proprias leis ou ordens, sem que
com isso se sujeite a limitacdo de qualquer outra espécie de poder. O poder do Estado é
0 mais alto existente dentro do Estado (summa potestas). Em suma, trata-se do direito de

criar o proprio governo, instituicdes e Constituicao®’.

22 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Saraiva. 1998.
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Quanto a soberania externa, entende-se que, nas relacfes entre os Estados, deve
haver igualdade, nunca subordinacgdo ou dependéncia. Trata-se do conceito basilar de ndo
intervencio entre os Estados (soberanos) no contexto Mundial®®,

No que toca a Ordem Econdmica, o principio da soberania nacional econémica,
previsto expressamente no artigo 170, inciso I, da Constituicdo da Republica, garante que
0 exercicio de qualquer atividade econdmica ndo entre em conflito com os interesses
nacionais. Dessa forma, 0s interesses nacionais estdo em um plano superior aos interesses

do livre exercicio da iniciativa privada.

Esse principio proibe que os interesses nacionais se submetam aos objetivos
unilaterais de entidades internacionais. Ressalte-se que afirmar a soberania nacional
econdmica “ndo supde o isolamento econdmico, mas antes, pelo contrario, a
modernizacdo da economia — e da sociedade — e a ruptura de nossa situacdo de

dependéncia em relagdo as sociedades desenvolvidas”?3°,

Diante desse principio, pode-se dizer que o Constituinte de 1988 visou formar
um capitalismo nacional autdnomo, independente dos mercados globais, com foco em

assegurar existéncia digna no pais. Sobre o tema, esclarece Eros Roberto Grau:

Afirmar a soberania econémica nacional como instrumento para a
realizacdo do fim de assegurar a todos existéncia digna e como
objetivo particular a ser alcancado é definir programa de politicas
publicas voltadas — repito — ndo ao isolamento econémico, mas a
viabilizar a participacdo da sociedade brasileira, em condi¢des de
igualdade, no mercado internacional®*.

Para isso, foi necessaria a criacdo de condicdes juridicas indispensaveis para um
sistema econdmico autocentrado e desenvolvido, sem que isso signifique afastamento de
outras economias e nem da dignidade da pessoa humana. Neste sentido José Afonso da
Silva destaca que:

238 |dem.
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A Constituicdo criou as condic¢des juridicas fundamentais para a
adocdo do desenvolvimento autocentrado, nacional e popular, que,
ndo sendo sindnimo de isolamento ou autarquizagdo econdmica,
possibilita marchar para um sistema econémico desenvolvido, em que
a burguesia local e seu Estado tenham o dominio da reproducdo da
forca de trabalho, da centralizacdo do excedente da producdo, do
mercado e a capacidade de competir no mercado mundial, dos
recursos naturais e, enfim, da tecnologia. E claro que essa formagéo
capitalista da Constituicdo de 1988 tem que levar em conta a
construcdo do Estado Democréatico de Direito, em que, como vimos,
se envolvem direitos fundamentais do homem que ndo aceitam a
permanéncia de profundas desigualdades, antes, pelo contrério,
reclamam uma situacdo de convivéncia em que a dignidade da pessoa
humana seja o centro das consideracoes da vida social?**.

Por fim, recorde-se que com a atual e constante globalizacdo, ocorrem quebras
de barreiras geograficas, em prol do exercicio de atividades econémicas, com circulacdo
de capitais internacionais. A economia mundial, atualmente, é interligada. Ocorrem
criagdes de blocos econdmicos, celebragéo de tratados internacionais, mas, tudo isso, sem

prejuizo da soberania nacional econémica.

PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA

O principio da livre concorréncia estd previsto no artigo 170, inciso 1V, da
Constituicdo da Republica. Ele € um principio que, a0 mesmo tempo em que decorre da
livre iniciativa, atua como limite do seu exercicio. Dessa forma, visa prevenir abusos da
livre iniciativa, eis que assegura o direito de conquistar clientela, em igualdade de

condigdes?*2.

Esse principio proibe a utilizacdo incorreta da livre iniciativa e do poder
econdmico. E fundamento para o disposto no artigo 173, §4°, da Constituicio de 1988:
“A lei reprimira o abuso do poder econdmico, que vise a dominagdo dos mercados, a

eliminagdo da concorréncia e a0 aumento arbitrario dos lucros”. A lei que esse dispositivo

241 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. Pag. 793. Grifo no original.
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se refere é a de n° 8.884/1994, a qual dispGe sobre a prevencao e repressdo as infracbes a

ordem econdmica?*,

O artigo 170, inciso 1V, bem como o artigo 173, 8§4°, ambos da Constitui¢do da
Republica, se complementam para atingir o mesmo objetivo. Sobre esse objetivo comum

desses dispositivos, esclarece José Afonso da Silva:

Visam tutelar o sistema de mercado e, especialmente, proteger a livre
concorréncia, contra a tendéncia agambarcadora da concentragdo
capitalista. A Constituicdo reconhece a existéncia do poder
econdmico. Este ndo &, pois, condenado pelo regime constitucional.
Né&o raro esse poder econdmico é exercido de maneira anti-social.
Cabe, entdo, ao Estado intervir para coibir o abuso?*,

Entdo, a livre concorréncia ndo é uma liberdade sem controle algum. Muito pelo
contrério. Trata-se de uma liberdade em prol da coletividade. Nos dizeres de Eros Roberto
Grau: “A livre concorréncia ¢ elevada a condi¢do de principio da ordem econdmica, na

Constitui¢do de 1988, mitigadamente, ndo como liberdade anarquica, porém social”?*°.

A respeito da relacdo entre o principio da livre concorréncia com o da livre
iniciativa, vale citar a sintética observacdo de Sérgio Botrel, segundo a qual “a livre
concorréncia consiste, a0 mesmo tempo, na confirmacao da livre iniciativa e em limitagédo

a0 seu exercicio.?*”.

Dessa forma, pode ser entender, em sintese, que o principio da livre concorréncia
visa proteger o livre acesso ao mercado, aumentando o direito de escolha dos
consumidores. E, ainda, é instrumento indispensavel para o escorreito exercicio da livre

iniciativa.

PRINCIPIO DA DEFESA DO CONSUMIDOR

243 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 1996.

234 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
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No artigo 170, inciso V, da Constituicdo da Republica, encontra-se previsto o
principio de defesa do consumidor. A protecao deste também esta positivada no artigo 5°,
inciso XXXII.

A definicdo legal do vocdbulo em questdo, encontra-se prevista no artigo 2°,
caput, da lei 8.078/1990: “Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servi¢co como destinatario final”. Sobre o conceito de consumidor, José

Geraldo Brito Filomeno assevera:

O conceito de consumidor adotado pelo Cédigo foi exclusivamente de
carater econdmico, ou seja, levando-se em consideragdo tdo-somente
0 personagem que no mercado de consumo adquire bens ou entdo
contrata a prestacao de servigos, como destinatério final, pressupondo-
se assim que age com vistas ao atendimento de uma necessidade
prépria e ndo para o desenvolvimento de uma outra atividade
negocial®’.

Destarte, 0 consumidor, seja ele pessoa fisica ou juridica, é elemento central da
ordem econbmica constitucional, eis que afeta todo o exercicio de atividade econémica,
razdo pela qual mereceu tutela constitucional, inclusive. O Estado Democrético de Direito
preocupa-se em protegé-lo, tratando-o como hipossuficiente frente as relacGes
empresariais. Sobre o principio de defesa da parte vulneravel nas relagdes de consumo,
ensina Eros Roberto Grau:

A par de consubstanciar, a defesa do consumidor, um modismo
modernizante do capitalismo — a ideologia do consumo
contemporizada (a regra “acumulai, acumulai” impde o ditame
“consumi, consumi”, agora porém sob protecdo juridica de quem
consome) — afeta todo o exercicio de atividade econdémica, inclusive
tomada a expressdao em sentido amplo. O carater constitucional
conformador da ordem econdmica, deste como dos demais principios
de que tenho cogitado, € inquestionavel?,

Vislumbrando um mercado propicio para um desenvolvimento econdmico, além
de prever a livre iniciativa e a livre concorréncia, a Constituicdo resguardou o

consumidor, parte vulnerdvel numa rede de relagcbes comerciais. Dessa forma, para

247 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica. 6 ed. Rio de
Janeiro:Forense Universitaria. 2006. Pag. 26.
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incentivar o desenvolvimento das relagdes comerciais, bem como viabilizar o
desenvolvimento econdémico e o bem-estar da coletividade, o Estado deve efetivar a
protecdo a pessoa, fisica ou juridica, que adquirir ou utilizar produto ou servico como

destinatario final?*°,

Entdo, pode-se afirmar que tanto a livre iniciativa quanto a livre concorréncia
devem ser observadas tendo como elemento central, a ser tutelado, o consumidor, peca
fundamental para a circulacdo de bens numa economia de mercado, que nao pode ser

visto apenas como instrumento para obtencéo de lucro°.

PRINCIPIO DA DEFESA DO MEIO AMBIENTE

Outro principio da ordem econdmica é o da defesa do meio ambiente, previsto
no artigo 170, inciso VI, da Carta Magna de 1988. Nesse dispositivo ha previsdo acerca
de tratamento diferenciado conforme a violéncia ambiental causada pelos produtos e
servigos, bem como de seus processos de elaboracéo e prestacdo, o que indica a presenca

de proporcionalidade da defesa ambiental?®L,

O Estado Democratico de Direito demonstrou relevante preocupagdo com essa
protecdo, numa evidente busca de um desenvolvimento econdmico sustentavel. Este, que
conforme a Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento pode ser
definido como ‘“aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a

possibilidade de as geragdes futuras atenderem as suas necessidades”?*2,

Conforme dispbe o artigo 225, da Constituicdo de 1988, 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado é direito de todos, assim como € bem de uso comum e

essencial a sadia qualidade de vida, razdo pela qual, impde-se ao Poder Publico e a

249 BOTREL, Sérgio. Direito societario constitucional: uma proposta de leitura constitucional do
direito societario. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
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coletividade o dever de defender e preservar a natureza, visando o bem-estar atual e

futuro

253

Dessa forma, a Constituicdo Econdmica encontra-se diretamente influenciada

pelo dever de protecdo ao meio ambiente, o que limita sua atuacao, em beneficio da busca

pela existéncia digna. Neste sentido, Eros Roberto Grau explica que:

O principio da defesa do meio ambiente conforma a ordem econémica
(mundo do ser) informando substancialmente os principios da
garantia do desenvolvimento e do pleno emprego. Além de objetivo,
em si, € instrumento necessario — e indispensavel —a realizacao do fim
dessa ordem, o de assegurar a todos existéncia digna. Nutre também,
ademais, os ditames da justica social. Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo —
diz o art. 225, caput. O desenvolvimento nacional que cumpre realizar,
um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, e o pleno
emprego que impende assegurar supdem economia auto-sustentada,
suficientemente equilibrada para permitir ao homem reencontrar-se
consigo proprio, como ser humano e ndo apenas como um dado ou
indice econdmico?*.

Ressalte-se que a defesa do meio ambiente esta intimamente ligada ao direito a

vida e, por isso, deve preponderar sobre quaisquer consideracdes de desenvolvimento

econdmico desenfreado?.

Dessa forma, a tutela do meio ambiente serve como orientacdo nas atividades

empresariais, para o exercicio do direito de propriedade, bem como em qualquer iniciativa

privada. E o que se extrai das consideracdes de José Afonso da Silva:

A qualidade do meio ambiente se transforma num bem, num
patrimdnio, num valor mesmo, cuja preservagdo, recuperagdo e
revitalizagdo se tornaram num imperativo do Poder Publico, para
assegurar a salde, o bem-estar do homem e as condi¢des de seu
desenvolvimento. Em verdade, para assegurar o direito fundamental a
vida. As normas constitucionais assumiram a consciéncia de que o
direito a vida, como matriz de todos os demais direitos fundamentais
do homem, é que ha de orientar todas as formas de atuacdo no campo
da tutela do meio ambiente. Compreendeu que ele é um valor

258 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro 17 ed. S&o Paulo: Saraiva,
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preponderante, que h& de estar acima de quaisquer consideragdes
como as de desenvolvimento, como as de respeito ao direito de
propriedade, como as da iniciativa privada. Também estes sdo
garantidos no texto constitucional, mas, a toda evidéncia, ndo podem
primar sobre o direito fundamental a vida, que estd em jogo quando se
discute a tutela da qualidade do meio ambiente, que é instrumento no
sentido de que, através dessa tutela, o que se protege é um valor maior:
a qualidade da vida humana?s.

Como sabido, é inerente ao desenvolvimento econdmico a ocorréncia de atos
que prejudicam 0 meio ambiente, como, por exemplo, 0 aumento da emissdo de gases
poluentes, desmatamento, geracéo e utilizacdo de produtos ndo biodegradaveis, dentre
outros. A preponderancia que a Constituicdo determina para tutelar o meio ambiente diz

respeito a uma utilizacio racional, evitando danos desnecessarios ou abusivos?’.

Diante disso, a atividade empresarial deve ser exercida através de boas praticas
ambientais, em busca de um desenvolvimento econémico ecologicamente sustentavel. E,
assim, de acordo com as diretrizes do Estado Democratico de Direito que dizem respeito
a tutela ambiental, assegurando a todos existéncia digna. Trata-se, entdo, de uma
compatibilizagdo da livre iniciativa, da livre concorréncia, da valorizagéo do trabalho

humano, com o respeito ao meio ambiente e, em Gltima analise, ao direito a vida.

PRINCIPIO DA REDUCAO DAS DESIGUALDADES REGIONAIS E SOCIAIS

No artigo 170, inciso VII, da Constituicdo da Republica, encontra-se previsto,
dentre os principios gerais da atividade econémica, o da reducdo das desigualdades
regionais e sociais. Desse modo, no Estado Democratico de Direito, hd determinacao para

que, simultaneamente ao crescimento econdémico, ocorra a reducdo dessas desigualdades.

Esse principio também se encontra inserido no artigo 3° inciso lll, da
Constituicao de 1988, que preveé a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducao
das desigualdades sociais e regionais como objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil. E neste sentido a observacio de José Afonso da Silva, que sustenta

0 seguinte:

26 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
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A reducdo das desigualdades regionais e sociais €, também, um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, 111)
e, ja vimos, por um lado, que os direitos sociais e 0s mecanismos da
seguridade social sdo preordenados no sentido de buscar um sistema
gue propicie maior igualizacdo das condicdes sociais, e, por outro
lado, consignamos, alhures, a preocupagdo constitucional com a
solugdo das desigualdades regionais, prevendo mecanismos
tributarios (Fundo Especial) e orcamentarios para tanto
(regionalizacdo, arts. 43 e 165, §1°)%%,

A reducdo das desigualdades sociais e regionais (principio da ordem econdmica)

e a busca pela erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo (objetivo fundamental da

Republica) estdo intimamente ligadas, sendo que, para Eros Roberto Grau:

A erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, bem assim redugéo das
desigualdades sociais e regionais, sdo objetivos afins e
complementares daquele atinente a promogdo (= garantir) do
desenvolvimento econ6mico®®.

Portanto, o processo de desenvolvimento econémico, no Estado Democratico de

Direito brasileiro, ndo pode dar-se sem limitagdes, devendo contribuir para o regular

funcionamento das praticas mercantis. O principio da redugdo das desigualdades

regionais e sociais esta conectado a evolugdo da ordem econémica, ao contribuir para o

estavel funcionamento dos mercados, possuindo evidente funcdo social.

PRINCIPIO DA BUSCA DO PLENO EMPREGO

O principio diretivo da busca do pleno emprego, previsto no artigo 170, inciso

VIII, da Constituicdo de 1988, se opde as politicas recessivas. Pode ser entendido como

uma busca pela “expansio das oportunidades de emprego produtivo”?®° e, também, como

uma garantia para o trabalhador. No mesmo sentido, Jose Afonso da Silva explica que:

Pleno emprego é expressdo abrangente da utilizacdo, ao maximo grau,
de todos os recursos produtivos. Mas aparece, no art. 170, VIII,
especialmente no sentido de propiciar trabalho a todos quantos
estejam em condicGes de exercer uma atividade produtiva. Trata-se do

28 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. Pag. 796. Grifo no original.
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pleno emprego da forca de trabalho capaz. Ele se harmoniza, assim,
com a regra de que a ordem econdmica se funda na valorizagdo do
trabalho humano. Isso impede que o principio seja considerado apenas
como mera busca guantitativa, em que a economia absorva a forca de
trabalho disponivel, como o consumo absorve mercadorias. Quer-se
gue o trabalho seja a base do sistema econémico, receba o tratamento
de principal fator de producéo e participe do produto da riqueza e da
renda em proporcao de sua posicdo na ordem econdmica®!,

Assim sendo, a principal caracteristica da busca do pleno emprego é servir de
base para a ordem econémica. E, em consequéncia, para que ocorra um desenvolvimento
econémico eficaz, deve ser lastreado no aumento de ofertas de empregos produtivos,
fundamentais para o crescimento da economia no Estado Democratico de Direito

brasileiro. Conforme sustenta Ana Frazdo de Azevedo Lopes:

O pleno emprego é determinado também pela soma do consumo e dos
investimentos, de forma que o Estado deveria intervir para estimular
essas duas fungdes, seja diretamente, por meio de despesas publicas,
seja indiretamente, por meio da politica fiscal?6.

Além de sua evidente ligagdo com o principio da valorizacdo do trabalho
humano, conforme sustenta Eros Roberto Grau, a busca do pleno emprego possui liame
com o principio da funcdo social da propriedade:

O principio (da busca do pleno emprego) informa o conteudo ativo do
principio da fun¢do social da propriedade. A propriedade dotada de
funcao social obriga o proprietario ou o titular do poder de controle
sobre ela ao exercicio desse direito-fungéo (poder-dever), até para que
se esteja a realizar o pleno emprego?.

Dessa forma, tem-se que 0 homem que vive sem possibilidades de emprego, em
estado de escassez econdmica, esta impossibilitado para desenvolver suas capacidades
béasicas, situacdo que, inclusive, ofende a dignidade da pessoa humana. Destarte, percebe-
se que a dignidade do trabalhador deve prevalecer frente ao aspecto patrimonial da relacédo

de emprego.

21 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
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PRINCIP10O DA PROPRIEDADE PRIVADA E DA FUNCAO SOCIAL DA

PROPRIEDADE

No artigo 170, incisos Il e Ill, da Constituicdo da Republica, ha previsdo da

propriedade privada e sua funcédo social, como principios da ordem econémica. Devido a

sua estreita relagéo, e indissociabilidade, na busca constitucional de assegurar a todos

existéncia digna, optou-se por trata-los conjuntamente.

Importante mencionar o artigo 5°, incisos XXII e XXIlIlI, da Constituicao, sendo

que a combinacao destes dispositivos prevé que é garantido o direito de propriedade, e

que esta atenda sua funcédo social. Dessa forma, a propriedade ndo pode mais ser vista

como um direito individual intocavel, nem como instituicdo unicamente de Direito

Privado, como no Estado Liberal Classico. A respeito da propriedade, Eros Roberto Grau

comenta:

A propriedade sempre foi justificada como modo de proteger o
individuo e sua familia contra as necessidades materiais, ou seja, como
forma de prover a sua subsisténcia. Acontece que na civilizagdo
contemporanea, a propriedade privada deixa de ser o Unico, sendo o
melhor meio de garantia da subsisténcia individual ou familiar. Em
seu lugar aparecem, sempre mais, a garantia de emprego e salario justo
e as prestacOes sociais devidas ou garantidas pelo Estado, como a
prevaléncia contra 0s riscos sociais, a educacdo e a formacgédo
profissional, a habitacéo, o transporte, e o lazer?4,

César Fiuza, ao definir propriedade, observa que:

Assim, dizer que propriedade € o direito de exercer com exclusividade
0 uso, a fruicdo, a disposicdo e a reivindicacdo de um bem, é dizer
muito pouco. E esquecer os deveres do dono e os direitos da
coletividade. Ao esquecer os direitos da coletividade, ou seja, do
outro, do proximo, estamos excluindo-o. E esquecer, ademais, o
carater dindmico da propriedade, que consiste em relacBes que se
movimentam, que se transformam no tempo e no espago. Sem essa
visdo da propriedade como fendmeno dindmico, é impossivel se falar
em funcéo social e, muito menos, em fungdo econdmica®.
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Sobre a aplicabilidade do principio da funcdo social da propriedade, Jose Afonso

da Silva esclarece:

A norma que contém o principio da funcdo social da propriedade
incide imediatamente, € de aplicabilidade imediata, como o sdo todos
0s principios constitucionais. A prépria jurisprudéncia ja o reconhece.
Realmente, afirma-se a tese de que aquela norma tem plena eficacia,
porque interfere com a estrutura e o conceito da propriedade, valendo
como regra que fundamenta um novo regime juridico desta,
transformando-a huma instituicdo de Direito Publico, especialmente,
ainda que nem a doutrina nem a jurisprudéncia tenham percebido o
seu alcance, nem Ihe dado aplicacdo adequada, como se nada tivesse
mudado®®,

Entéo, pode-se afirmar que a funcéo social determina uma limitacédo interna, no

sentido de que legitimo serd o interesse individual quando realizar o direito social, e, ndo

apenas quando ndo o exercer em prejuizo da coletividade. O principio da funcao social,

dessa forma, impde ao proprietario (ou a quem for exercer o direito de usar, gozar e dispor

da propriedade) a pratica de comportamentos em beneficio da sociedade. No mesmo

sentido, esclarece Eros Roberto Grau:

O que mais releva enfatizar, entretanto, é o fato de que o principio da
funcdo social da propriedade impde ao proprietario — ou a quem
detém o poder de controle, na empresa — o dever de exercé-lo em
beneficio de outrem e ndo, apenas, de ndo o0 exercer em prejuizo de
outrem. Isso significa que a funcdo social da propriedade atua como
fonte da imposicao de comportamentos positivos — prestacao de fazer,
portanto, e ndo, meramente, de néo fazer — ao detentor do poder de
gue deflui da propriedade?’.

Assim, fica clara a ideia de que o direito fundamental da propriedade tem de

servir como instrumento para a efetivacdo de um desejo coletivo. Para o Estado

Democratico de Direito brasileiro, interessa que o proprietario atue contribuindo para o

bem comum. Conforme entende Pietro Perlingieri:

Também para o proprietario, a funcdo social assume uma valéncia de
principio geral. A autonomia ndo é livre arbitrio: os atos e atividades
ndo somente ndo podem perseguir fins anti-sociais ou ndo-sociais,
mas, para terem reconhecimento juridico, devem ser avaliaveis como
conformes a razdo pela qual o direito de propriedade foi garantido e
reconhecido. Assim, a atividade de gozo e de disposicdo do
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proprietario ndo pode ser exercida em contraste com a utilidade social
ou de modo a provocar dano a seguranca, a liberdade, a dignidade
humana?6,

Diante disso, o Estado, a0 mesmo tempo em que garante ao proprietario a
utilizacdo da propriedade privada, exige que seja cumprida a sua funcdo social. Entéo, a
legitimidade do uso da propriedade estd condicionada ao cumprimento de sua funcéo
social. Mais ainda, como principio da ordem econdmica, tem como objetivo “assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”. Sobre o sentido harménico
entre o direito da propriedade e o principio da fungéo social, esclarece Paulo Luiz Netto
Lobo:

A funcdo social é incompativel com a nogdo de direito absoluto,
oponivel a todos, em que se admite apenas a limitacdo externa,
negativa. A fungdo social importa limitagdo interna, positiva,
condicionando o exercicio e o proprio direito. Licito é o interesse
individual quando realiza, igualmente, o interesse social. O exercicio
do direito individual da propriedade deve ser feito no sentido da
utilidade, ndo somente para si, mas para todos. Dai ser incompativel
com a inércia, com a inutilidade, com a especulagéo®®.

Dissertando sobre o tema, Ana Frazao de Azevedo Lopes professa que “a fungao
social estaria atendida quando o titular da propriedade cumprisse o seu dever de empregar
produtivamente a sua riqueza de forma a manter e aumentar a interdependéncia social”?’°,
Ainda segundo a Autora, a fungdo social ressalta “o papel da propriedade como
instrumento de assegurar a liberdade n&o apenas do titular, mas de todos os membros da

sociedade”?’L,

Ademais, a funcdo social da propriedade, como principio geral da atividade
econdmica, determina que o proprietario (ou o titular do poder de controle sobre a
propriedade) tenha, ao mesmo tempo, um direito e uma funcéo (poder-dever), para buscar
o bem da coletividade, como, por exemplo, o pleno emprego. Isto é o que se extrai das

ponderacOes de Eros Roberto Grau: “A propriedade dotada de funcdo social obriga o
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proprietario ou o titular do poder de controle sobre ela ao exercicio desse direito-funcao

(poder-dever), até para que se esteja a realizar o pleno emprego”?2,

Nesse sentido, conclui Pietro Perlingieri que “a auséncia de atuag¢do da fungdo
social, portanto, faz com que falte a razdo da garantia e do reconhecimento do direito de
propriedade”?”. Sobre a relacédo entre a fungdo social da propriedade e a funcdo social da

empresa, Ana Frazdo de Azevedo Lopes assevera:

O principio da funcdo social da propriedade, cuja decorréncia
necesséria é a fungéo social da empresa, pode ser considerado como
uma forma que a Constituicdo encontrou de condicionar o exercicio
da atividade empresarial a justica social sem ter que recorrer a nenhum
compromisso previamente determinado?’,

Ainda nessa tematica, merece especial atencdo a funcéo social da empresa. 1sso
porque a atividade empresarial, para ser legitima, também deve cumprir relevante funcéo

social, tendo como pano de fundo a dignidade da pessoa humana.

PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Conforme ja exposto, exercer uma fun¢do social significa atingir um objetivo
atil, ndo apenas para os sujeitos diretamente envolvidos, mas também para a sociedade.
Ademais, conforme observa Rodrigo Almeida Magalhdes, “considerando a fung¢do
econdmica da empresa como fonte geradora de riquezas, impostos, emprego e lucro, ndo

é certo dizer que, s6 por funcionar, a empresa cumpre sua fungdo social”?".

A empresa, no mundo contemporaneo, possui extrema importancia, gerando
reflexos imediatos na coletividade. Ela concentra a prestacdo de servigos, fornecimento

de bens, geracdo de empregos, coleta dinheiro para o Estado — por meio da arrecadagéo

272 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. Pag. 254.

273 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. Pag. 229.

274 |LOPES, Ana Frazédo de Azevedo Lopes. Empresa e Propriedade — func&o social e abuso de poder
econdmico. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. Pag. 279.

215 MAGALHAES, Rodrigo Almeida. A autonomia privada e a funco social da empresa. In FIUZA,
César; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de (coord.). Direito Civil:
Atualidades I1. Da autonomia privada nas situagdes juridicas patrimoniais e existenciais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007. Pag. 345.
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fiscal — bem como contribui para a constante e crescente interligacdo da economia de

mercado?’®.

Dessa forma, possui relevante poder sobre a ordem econdmica nacional e global,
eis que representa uma fonte inesgotavel de parcerias. Ademais, ndo se pode mais aceitar
uma Vvisdo obtusa, alheia a funcdo social da empresa. Sobre a importancia da empresa,

Ana Frazdo de Azevedo Lopes sugere que:

A empresa é vista como instituicdo cuja importancia transcende a
esfera econdmica e passa a abarcar interesses sociais dos mais
relevantes, como a propria sobrevivéncia e o bem-estar dos
trabalhadores que para ela prestam seus servicos e dos demais
cidaddos que dividem com ela 0 mesmo espago social®”’.

O ser humano, no contexto do Estado Democratico de Direito, € visto,
necessariamente, em integracdo com a coletividade, razdo pela qual as restricbes aos

interesses individuais em face da sociedade sdo inerentes a toda atividade econdmica?’®.

Entdo, a empresa, ao reunir enorme capacidade de influéncia perante a
coletividade, ndo pode ser tratada apenas como uma produtora de riqueza, mas também
como um poder®. Este, o poder, ndo traz somente direitos, mas também obrigacGes.
Dessa forma, deve ser exigida da mesma uma proporcional, e correspondente,

responsabilidade social. Neste sentido, assevera Eduardo Tomasevicius Filho:

A funcdo social da empresa constitui 0 poder-dever de 0 empresario e
os administradores da empresa harmonizarem as atividades da
empresa, segundo 0s interesses da sociedade, mediante a obediéncia
de determinados deveres, positivos e negativos?®°.

Ainda sobre o poder exercido pelas empresas, além de sua influéncia, outra
faceta deste se apresenta no fato do empresariado possuir uma relacdo de propriedade

216 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 20. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.

27 LOPES, Ana Frazédo de Azevedo Lopes. Empresa e Propriedade — fung&o social e abuso de poder
econdmico. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006. Pag. 119.

28 COMPARATO, Fabio Konder. Estado, Empresa e Funcéo Social. In: Revista dos Tribunais n. 732.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, outubro de 1996. Pags. 38/46.

219 Vide o tratado no item 1.6 desse trabalho, com especial enfoque no Posicionamento de Paulo
Bonavides na referéncia equivalente a nota n° 98.

280 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A Funcéo Social da Empresa. In: Revista dos Tribunais n. 92.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, abril de 2003. Pag. 40.
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para com os bens de producéo, bem com o estabelecimento. Sobre a relagéo entre funcao

social da propriedade e empresa, Ana Frazdo de Azevedo Lopes observa que:

O poder-dever do proprietario de dar a coisa uma destinacdo
compativel com o interesse da coletividade transmuda-se, quando tais
bens sdo incorporados a uma exploracdao empresarial, em poder-dever
do titular do controle de dirigir a empresa para a realizacdo dos
interesses coletivos. Portanto, a énfase da funcéo social desloca-se da
propriedade para o poder de organizacdo e controle que a empresa
exerce sobre pessoas e sobre bens de producdo?:.

Ressalte-se que a Carta Magna de 1988, ao estabelecer a funcdo social da
propriedade, em seu artigo 5° inciso XXIII, bem como no artigo 170, inciso IlI,
indiretamente, definiu essa mesma funcdo a empresa, a partir da principal razdo de sua
existéncia, que é a circulacdo de riqueza, nesta, incluida, a propriedade. Neste sentido,
Eros Roberto Grau assevera que:

O principio da funcédo social da propriedade ganha substancialidade
precisamente quando aplicado a propriedade dos bens de producéo, ou
seja, na disciplina juridica da propriedade de tais bens, implementada
sob o compromisso com a sua destinacéo. A propriedade sobre a qual
os efeitos do principio sdo refletidos com maior grau de intensidade é
justamente a propriedade, em dinamismo, dos bens de producdo. Na
verdade, ao nos referirmos a funcéo social dos bens de produgéo em
dinamismo, estamos a aludir a funcéo social da empresa®?,

Dessa forma, a empresa, para cumprir sua fungéo social, ndo basta manter-se
ativa, gerando e mantendo empregos. Ela deve, além de exercer sua atividade-fim,

contribuir para 0 bem comum, e se abster da pratica de atos lesivos a coletividade.

Nessa linha, merece ser registrado, que a autonomia do empresario ndo é um
completo exercicio do livre arbitrio. Os atos empresariais ndo devem apenas evitar fins
antissociais, mas, além disso, devem estar em conformidade com a razdo pela qual a livre
iniciativa foi garantida e reconhecida: busca da dignidade e da justica social. Para Ana
Frazao de Azevedo Lopes, “a autonomia traz em si a necessaria compatibiliza¢do entre a
liberdade e a igualdade a partir de um critério de justi¢a”?®. Dissertando sobre o tema,

Pietro Perlingieri declara:

281 |LOPES, Ana Frazédo de Azevedo Lopes. Empresa e Propriedade — fung&o social e abuso de poder
econdmico. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. Pag. 124.

282 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. Pag. 238. Grifo no original.
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94



O exercicio da empresa, atuado de acordo com o méaximo de
coordenacdo possivel, isto é de programacao, evitaria, v.g., em termos
de “seguranga”, comprometer a salde dos homens, o ambiente e, em
geral, o equilibrio ecoldgico (tome-se, como exemplo, o tema da
economia de energia e as proibicbes contra as poluicbes e as
sofisticacBes). Mais marcada deve ser, também no intérprete, a
consciéncia de que o crescimento econdmico e 0 consequente bem-
estar (benessere) quando ndo preservam a qualidade de vida, ou seja,
a “liberdade” e a “dignidade humana”, ndo sdo progresso e
desenvolvimento social e constitucionalmente valoraveis, mas se
traduzem, antes ou depois, em um mal-estar para todos®®.

O homem é um ser social por natureza e, por isso, a empresa, a partir do Welfare
State, deixa de ser vista apenas sob a perspectiva de uma atividade que busca tdo somente
lucros, como no Liberalismo Classico. Pelo contrério, transforma-se em vinculo
intersubjetivo, entre diversas pessoas e bens, atuando, também, com a finalidade de

exercer uma funcio social?®,

Apesar disso, anote-se que o objetivo primordial da empresa continua sendo a
busca por lucros. E que o empresario, da mesma forma que todo ser humano, é um
maximizador de seus préprios interesses. De modo que, ndo se pode querer do
empresariado somente o cumprimento de atividades assistenciais. As caracteristicas
basicas da empresa, e seus objetivos essencialmente capitalistas ndo podem ser
desconsiderados. E neste sentido a observacdo de Rodrigo Almeida Magalhées, que

sustenta:

Logo, a fungdo social ndo tira a liberdade do individuo de agir de
acordo com os proprios interesses, mas tera deveres com a sociedade
determinados pelos principios e normas juridicas, positivadas ou nao,
limitando a autonomia privada em razdo do bem comum. Diante do
exposto, a sociedade s6 podera exigir das empresas a funcgao social das
atividades que constituem objeto dela, ou seja, ligado a sua atividade
econdmica exercida. Nao é possivel exigir, com fundamento na funcao
social, deveres para 0s quais as empresas ndo foram criadas, porque
sendo so teria deveres e ndo direitos?s.

econdmico. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006. Pag. 232.
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Uma sociedade empresaria que ndo busca lucros ndo sobrevive, sendo certo que,
se deixar de existir, causard, inevitavelmente, prejuizos para a economia, a qual, na
atualidade, é interligada. Neste sentido, a empresa deve ser exercida com a observancia
de sua funcdo social, que é diferente de uma funcdo de assisténcia social, conforme sugere

Ana Frazdo de Azevedo Lopes:

A funcionalizacdo dos direitos ndo pode violar, pois, 0 &mbito em que
a pessoa deve atuar como ser autdbnomo, campos em relagéo ao qual
ndo é licito converter o individuo em meio para os fins sociais?®’.

Do mesmo modo, mitiga-se a liberdade de agir do empresario, mas ele ainda é
livre no exercicio de suas atividades, possui livre arbitrio para decidir os rumos que ira
tomar, sem que o Estado interfira. Destarte, a intervencdo estatal estara legitimada quando

0 empresario insistir em exercer seu alvedrio de modo socialmente prejudicial?®,

Dessa forma, a funcéo social ndo destroi a liberdade do empresario e nem torna
a empresa um simples meio para fins sociais, mesmo porque isso implica em violacéo a
livre iniciativa. A funcdo social ndo transforma uma sociedade empresaria em longa
manus do poder pablico. Sua finalidade é mostrar o compromisso e as responsabilidades
sociais da empresa, sem deixar de lado a busca do bem social enquanto exerce atividade

econémica. Neste sentido, a observacdo de Raquel Sztajn:

A racionalidade dos agentes, um dos postulados econémicos, que leva
a procura da maximizacdo de utilidades, e a eficiéncia alocativa,
segundo essa visdo, vdo ao encontro da ideia de solidariedade e
geracdo de bem-estar coletivo?®,

Tendo em vista que a Constituicdo da Republica de 1988 firmou no Brasil em
Estado Democrético de Direito, com uma evidente exigéncia da busca de um equilibrio
entre o interesse individual e o coletivo, a fungéo social da empresa insurge e se destaca,
sobretudo a partir de suas relacbes com todos que podem ser por ela afetados. Sobre a

funcéo social da empresa, registra Eros Roberto Grau:

287 LOPES, Ana Frazédo de Azevedo Lopes. Empresa e Propriedade — fung&o social e abuso de poder
econdmico. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. Pag. 126.

28 Op. Cit.

289 SZTAJN, Rachel. Law and Economics. In: ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJN, Rachel (org.).
Direito e Economia: Analise Econdmica do Direito e das Organizagdes. Rio de Janeiro: Elsevier,
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A funcdo social da empresa — que suponho ja estivesse
embrionariamente postulada na contribuicdo de Courcelle-Seneuil, na
afirmacdo da fungdo social do comerciante, do proprietario e do
capitalista — aparece indiretamente no art. 42 da Constituicdo Italiana:
“E livre a iniciativa econdémica privada. Ndo pode, todavia,
desenvolver-se em contraste com a utilidade social ou de modo a
causar dano a seguranca, a liberdade, a dignidade humana. A lei
determina os programas e 0s meios de fiscalizacdo destinados a
direcdo e coordenacdo da atividade econdmica, pablica e privada, para
fins sociais”. Nele resulta consagrada, em sua integralidade — o
segundo inciso da disposicdo autorizando a imposicdo de limites
negativos e o terceiro a imposicdo de limites positivos a iniciativa
econodmica — a fungdo social da iniciativa econdmica, portanto a
fungdo social da empresa. O principio estd também consagrado no
direito positivo brasileiro. O art. 154 e o paragrafo Unico do art. 116
da lei 6.404/76 referem, de modo expresso, respectivamente, a fungéo
social da empresa e a funcdo social da companhia®,

A funcdo social da empresa atua como um limite a livre iniciativa econémica,

prépria do Estado Liberal, eis que o principal objetivo do empresario é o lucro. Ademais,

na atualidade, quem possui maior capacidade de fornecer o bem-estar ndo é mais a Igreja,

nem a familia, e, muito menos o Estado?®!, mas sim a empresa®®2.

Por fim, ressalte-se que o principio da funcdo social da empresa impde ao

empresério o dever de exercer suas atividades em beneficio da coletividade e ndo,

meramente, de ndo o exercer em prejuizo de outrem. Destarte, a funcéo social da empresa

atua como forma de determinacdo da pratica de comportamentos positivos, obrigacoes de

fazer, portanto, e ndo, apenas, de nao fazer, ao empresario. Dessa forma, a funcdo social

da empresa é uma forma de compatibilizar a fruicdo individual da atividade econdmica e

o0 atendimento da sua funcéo social.

PRINCIPIO DO TRATAMENTO DIFERENCIADO PARA AS
MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE

2% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2006. P4g. 238.

291 Justamente pelo fato de, infelizmente, o Estado néo ser capaz de fornecer o bem-estar e efetivar
plenamente os direitos sociais é que surgiu a ideia do presente trabalho.
292 SZTAJN, Raquel. Teoria juridica da empresa: atividade empresaria e mercados. Sdo Paulo: Atlas,

2004.
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O ultimo dos principios constantes do rol do artigo 170 da Constituicdo da
Republica é o do tratamento favorecido para 0 microempresario e para 0 empresario de

pequeno porte (inciso 1X)?%. Também foi reproduzido no artigo 179, in verbis:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacfes administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagdo ou
reducdo destas por meio de lei?®,

Esse principio, além de fundamentar a reivindicacdo de realizagdo de politicas
publicas estabelece, conforme observa Eros Roberto Grau, protecdo para empresas de

pequeno porte, constituidas sob as leis do Brasil e que tenham sua sede e administracao

no pais, “constituindo, em termos relativos, porém, clausula transformadora”?%,

O tratamento diferenciado previsto para as microempresas e empresas de
pequeno porte visa estimular o desenvolvimento econdmico dessas pessoas juridicas.

Conforme Fabio Ulhoa Coelho:

O microempresario e 0 empresario de pequeno porte, por sua vez, tém
constitucionalmente assegurado o direito a tratamento juridico
diferenciado, com o objetivo de estimular-lhes o crescimento com a
simplificag&o, reducdo ou eliminacdo de obrigagOes administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias (CF, art.179)?%.

No mesmo sentido, Maria Helena Diniz:

A vida empresarial, influenciada pelo Codigo Civil italiano, inovou ao
regulamentar a microempresa (ME) e a empresa de pequeno porte
(EPP) num movimento iniciado pelo Decreto-lei n. 1.750/80, seguido
da Lei n. 7.256/84, regulamentada pelo Decreto n. 90.880/85, que

293 Importante mencionar a diferenga entre esses dois “pequenos empresarios”, prevista na Lei
Complementar n® 123/2006 (alterada pela Lei Complementar n® 128/2008). Por esse diploma legal,
microempresario é o que aufere receita bruta anual até R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais), e
empresario de pequeno porte é o que embolsa valor superior a esse, até o limite de R$ 2.400.000,00 (dois
milhdes e quatrocentos mil reais). COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 1:
Direito de Empresa. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

29 BRASIL. Constituicédo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal. 2018.

2% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. P4g. 255.

2% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, volume 1: Direito de Empresa. 13. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. P4g. 79.

98



disciplina a microempresa (ME), e pela Carta Magna de 1988, que
veio a tutelar ndo s6 a microempresa como também a empresa de
pequeno porte (EPP), com o escopo de facilitar-lhes a constituicdo e
o funcionamento, fortalecendo sua participacdo no processo de
desenvolvimento econdmico-social, inclusive como fonte de geracéao
de empregos para pequenos empresarios, membros de sua familia e
terceiros, e, com isso, havera estimulo para o seu crescimento?®®’.

Esse principio visa facilitar as atividades das microempresas e empresas de
pequeno porte e, dessa forma, promove a efetivacdo da livre iniciativa, bem como da livre
concorréncia, homenageando a ampla abertura para o livre exercicio de atividade

econbmica.

3.2. OS DIREITOS SOCIAIS

Quanto ao enfoque historico dos direitos fundamentais sociais, ressalte-se que,
apesar de haver previsdao nas Constituicdes francesas de 1793 e 1848 e também na
Constituicao Brasileira de 1824, tais direitos apenas se consolidaram de modo especial

nas Constituicdes do segundo pds-guerra, durante o Welfare State 2%,

Conforme assinalado, alguns direitos a prestacGes foram consignados na
Constituicao Brasileira de 1824. Como exemplo, tem-se a garantia dos socorros publicos
(art. 179, inc. XXXI) e a obrigatoriedade do ensino publico gratuito (art. 179, inc. XXXI|I
e inc. XXXI11)?%, Dessa forma, conquanto a fase historica correspondesse ao Estado
Liberal, houve uma preocupagdo do Constituinte com prestacdes de indole social®®.

297 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 8: Direito de Empresa. 2. ed.
reformulada. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. Pag. 39.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006.

299 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constitui¢cdo do Imperio, pela maneira
seguinte:

()

XXXI. A Constituicdo tambem garante 0s soccorros publicos.

XXXII. A Instruccdo primaria, e gratuita a todos os Cidad&os.

XXXIII. Collegios, e Universidades, aonde serdo ensinados os elementos das Sciencias, Bellas Letras, e
Avrtes.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006.
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No Brasil, a Constituicdo de 1934, a qual teve como inspiracdo as Constituicdes
do México (1917) e de Weimar (1919), introduziu efetivamente uma fase social no

constitucionalismo pétrio, inclusive com a positivacdo de alguns direitos a prestagcdes:.

Na seara do Direito Internacional, compete salientar que os direitos sociais
prestacionais foram reconhecidos no pacto internacional da Organizacdo das Nacdes Unidas
sobre direitos econdmicos, sociais e culturais de 1966 (PIDESC), sendo imperioso enfatizar

que tal pacto foi ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 19923%,

Na Constituicdo Brasileira de 1988 houve uma juncdo de caracteristicas do
Estado Liberal e do Estado Social, de modo que restasse assegurado o exercicio dos
direitos de liberdade concomitante com as garantias materiais minimas necessarias a
manutencdo da dignidade dos individuos. Como abordado anteriormente, isso também
ocorreu na Constituicdo Portuguesa de 1976. Neste contexto, observou Canotilho que a

Constituicao lusitana:

recolhe daquelas duas concepgdes as suas principais caracteristicas,
integrando-as num conjunto unitario, numa teoria original, cuja
caracteristica principal é a unidade e a tensdo dialética entre os
tradicionais direitos negativos e os novos direitos positivos®®

De volta a Carta de 1988, os direitos sociais se encontram nos artigos 6° e 7°,
inc. I a XXXIV. Séo considerados direitos sociais: educacdo, salde, trabalho, moradia,
lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo & maternidade e a infancia e a Assisténcia

aos desamparados®®,

Em razéo disso, Paulo Gilberto Cogo Leivas conceitua direitos sociais como
direitos que apenas poderdo ser concretizados através de prestacdes positivas do Estado
Social de Direito, buscando com isso concretizar uma isonomia substancial no sentido de

melhores e adequadas condigdes de vida. Nas palavras do autor:

%01 Op. Cit.

302 | dem.

303 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicéo.

Coimbra: Coimbra, 1991. pag. 104.
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Eles sdo, em sentido material, direitos a a¢des positivas faticas, que,
se o individuo tivesse condic@es financeiras e encontrasse no mercado
oferta suficiente, poderia obté-las de particulares, porém, na auséncia
destas condi¢des e, considerando a importancia destas prestacdes, cuja
outorga ou ndo outorga ndo pode permanecer nas maos da simples
maioria parlamentar, podem ser dirigidas contra o Estado por for¢a de
disposicdo constitucional®®.

Merece ser destacado, também, o pensamento de José Afonso da Silva:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos
direitos fundamentais do homem, sdo prestacdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condic6es de vida
aos mais fracos; direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situac@es sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam com o
direito de igualdade®®®.

Por fim, traz-se o conceito de direitos sociais na doutrina de Alexandre de

Moraes:

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-
se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria
em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de
condigdes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da
igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos do Estado
democratico, pelo art. 1°, 1V, da Constituicdo Federal®.

Percebe-se, pois, que o objeto do direito social é, tipicamente, uma
contraprestacdo sob a forma de prestacao de um servigo publico. Em razdo disso, a efetivacao
desses direitos ndo fica ao livre dispor da vontade dos juristas, uma vez que,
substancialmente, estdo ligados a fatores de ordem material com o desenvolvimento

econdmico e a disponibilidade de recursos. De acordo com Gilmar Ferreira Mendes:

305 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado.. 2006. pag.89.

308 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. P4gs.183/184.

307 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009. Pag. 195.
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Noutras palavras, como os direitos sociais demandam medidas
redutoras de desigualdades — ndo por acaso o velho Marx dizia que
igualdade é igualacdo — e essas medidas dependem quase que
exclusivamente de investimentos estatais, até porque a solidariedade
ndo é algo que se possa impor a mentes e coragcdes egoistas, por tudo
iSS0, 0 grande problema para a efetivagdo desses direitos reside mesmo
é na escassez de recursos para viabiliza-los®®,

Na mesma toada, Jose Afonso da Silva ensina que:

A Constituicdo declara que a ordem econdmica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social e os principios que indica, entre os quais a funcdo social da
propriedade, a defesa do consumidor, a reducdo das desigualdades
sociais, a busca do pleno emprego. Tudo, como se vé, voltado a
realizacdo dos direitos sociais do homem. Mas a verdade é que a
existéncia digna ai prometida ndo seré auténtica e real quando néo se
construirem as condi¢fes econdmicas que assegurem a efetividade
desses direitos®®,

(.)

Os direitos econébmicos constituirdo pressupostos da existéncia dos
direitos sociais, pois sem uma politica econdmica orientada para a
intervencdo e participacdo estatal na economia, ndo se compordo as
premissas necessarias ao surgimento de um regime democratico de
conteldo tutelar dos fracos e mais numerosos®X.

Portanto, para a efetivacdo dos direitos sociais ndo basta a mera positivacéo dos
mesmos no Texto Magno. Ha que se criar condigbes econbmicas e materiais
(desenvolvimento econdmico e implementagdo dos servigos publicos) para efetivagdo e

preservacdo desses direitos.

3.2.1. OS DIREITOS SOCIAIS PREVISTOS NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 inseriu o Capitulo Il, Direitos Sociais sob o titulo

Direitos e Garantias Fundamentais afirmando, assim, a fundamentalidade dos direitos

SBMENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 4ed. S8o Paulo: Saraiva. 2009. Pag. 761.

309 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular. Estudos sobre a Constituigio. Sdo Paulo:
Malheiros. 2007. Pags. 205/206.

310 Op. Cit. Pag. 289
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entdo elencados, em virtude de sua natureza e suas caracteristicas. Vidal Serrano contribui

com seu entendimento:

O vocébulo direito serve para indicar tanto a situacdo em que se
pretende a defesa do cidad@o perante o Estado como os interesses
juridicos de carater social, politico ou difuso protegidos pela
Constituicdo. De outro lado, o termo fundamental destaca a
imprescindibilidade desses direitos & condicdo humana3!*.

A Constituicao Federal elenca no Titulo 11, Capitulo I, os Direitos Sociais:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do®!2,

Registre-se, ainda, que através da Emenda Constitucional n° 25, de 14.02.2000,
incluiu-se o direito a moradia, dentre os direitos elencados no artigo, pela Emenda
Constitucional n°® 64, de 2010 foi acrescentado o direito a alimentacdo e pela Emenda

Constitucional n® 90, de 2015 o direito ao transporte.

DIREITO A EDUCACAO

O direito a educacdo é o primeiro direito social a ser mencionado pelo legislador
constituinte no artigo 6°. O artigo 211 da Constituicdo, trata da competéncia para

organizacado dos sistemas de ensino, estabelecendo que:

Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
organizardo em regime de colaboragao seus sistemas de ensino.

§ 1° A Unido organizara o sistema federal de ensino e o dos
Territorios, financiard as instituicGes de ensino publicas federais e
exercera, em matéria educacional, funcéo redistributiva e supletiva, de
forma a garantir equalizacdo de oportunidades educacionais e padréo

311 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva. 1998. P4g. 50.

312 BRASIL. Constituicédo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal. 2018.
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minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e
financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios;3'®

Veja-se que o artigo 205 da Constituicdo da Republica garante o direito a

educacdo, e enfatiza que, por mais que a esta seja direito de todos, é dever do Estado e da

familia, com a colaboracdo da sociedade. A finalidade da educacdo é o pleno

desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo

para o trabalho. O referido artigo, juntamente com o art. 6° da Carta de 1988, estabelece

a educagdo como direito fundamental do homem, consagrado como direito universal®!4,

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho®®.

No artigo 208 da Constituicdo Federal estdo elencados 0s meios que devem ser

assegurados pelo Estado para efetivacdo do direito a educacdo, conforme abaixo

transcrito.

Art. 208. O dever do Estado com a educacdo serd efetivado mediante
a garantia de:

- educacdo basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para
todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria; (Reda¢do dada
pela Emenda Constitucional n° 59, de 2009)

- progressiva universalizagdo do ensino medio gratuito; (Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n® 14, de 1996)

- atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino;

- educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco)
anos de idade; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 53, de
2006) V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da
criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condig¢Ges do
educando; VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da
educacdo basica, por meio de programas suplementares de material
didaticoescolar, transporte, alimentacdo e assisténcia & salde.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 59, de 2009)

§ 1° - O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico
subjetivo.

313 Op. Cit.

314 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009.
315 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado Federal. 2018.
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§ 2° - O ndo-oferecimento do ensino obrigatdrio pelo Poder Publico,
ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade
competente.

§ 3° - Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino
fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou
responsaveis, pela frequéncia a escola’®.

Pelo exposto, verifica-se que o legislador objetivou assegurar de forma eficaz

este direito social, prevendo, inclusive, a responsabilizacdo da autoridade que ndo garantir

0 ensino obrigatorio. Deste modo, todos tém o direito publico subjetivo de exigir a real

implementacdo da prestacdo educacional pelo Estado®!’.

Apesar da determinacdo constitucional, constante do artigo 212, acerca da

aplicacdo de percentuais minimos da receita resultante de impostos da Unido, Estados,

Distrito Federal e Municipios na educacdo, o pleno acesso a educacdo ainda continua

sendo uma grande dificuldade no Pais®®. O texto do art. 212 da Constituicéo estatui:

Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no
minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do
ensino.

8 1°- A parcela da arrecadacao de impostos transferida pela Unido aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, ou pelos Estados aos
respectivos Municipios, ndo é considerada, para efeito do célculo
previsto neste artigo, receita do governo que a transferir.

§ 2° - Para efeito do cumprimento do disposto no "caput" deste artigo,
serdo considerados os sistemas de ensino federal, estadual e municipal
e os recursos aplicados na forma do art. 213.

§ 3° A distribuicdo dos recursos publicos assegurara prioridade ao
atendimento das necessidades do ensino obrigatdrio, no que se refere
a universalizacdo, garantia de padrdo de qualidade e equidade, nos
termos do plano nacional de educacéo. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 59, de 2009)

§ 4° - Os programas suplementares de alimentacdo e assisténcia a
salde previstos no art. 208, VII, serdo financiados com recursos
provenientes de contribui¢des sociais e outros recursos orcamentarios.
§ 5° A educacdo bésica publica tera como fonte adicional de
financiamento a contribuicdo social do salario-educacdo, recolhida
pelas empresas na forma da lei.(Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 53, de 2006)

8 6° As cotas estaduais e municipais da arrecadacdo da contribuicdo
social do salario-educacdo serdo distribuidas proporcionalmente ao
naimero de alunos matriculados na educagdo basica nas respectivas

316 Op. Cit.

317 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009.
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redes publicas de ensino. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 53,
de 2006)%%.

A concretizacdo do direito de ensino ocorre através da educagdo formal, que
decorre de principios basilares estabelecidos na Constituicdo Federal. Igualdade de
condicbes para 0 acesso e permanéncia na escola; liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; pluralismo de ideias e de concepgoes
pedagogicas, e coexisténcia de instituicGes publicas e privadas de ensino; gratuidade do
ensino publico em estabelecimentos oficiais; gestdo democréatica do ensino publico, na

forma da lei; garantia de padrdo de qualidade (art. 206)3%°.

Assim, tem-se que o Estado deve proporcionar o ensino fundamental de forma
adequada a todos, conforme os principios constitucionais. Neste sentido, esclarece José

Afonso da Silva:

A Constituicio mesma ja considerou que 0 acesso ao ensino

fundamental, obrigatério e gratuito, é direito puablico subjetivo;

equivale reconhecer que € direito plenamente eficaz e de

aplicabilidade imediata, isto é, direito exigivel judicialmente, se ndo

for prestado espontaneamente. (...) As normas tém, ainda, o

significado juridico de elevar a educacdo a categoria de servigo

publico essencial que ao Poder PUblico impende possibilitar a todos®?.
Por fim, deve ser levado em conta que, para o ensino fundamental a educacéo
por intermédio da iniciativa privada é secundaria e condicionada, entretanto, nos demais
niveis, a educacao particular desempenha fungéo essencial, especialmente em relacdo ao
curso superior, para qual existem programas do Estado para utilizacdo das vagas nos

estabelecimentos privados de ensino®??,

DIREITO A SAUDE

319 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal. 2018.

320 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009.

32L SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular. Estudos sobre a Constituigio. Sdo Paulo:
Malheiros. 2007. Pag. 316.
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O direito a vida € requisito elementar da dignidade da pessoa humana, dele
derivam os demais direitos fundamentais do homem, o que implica em dizer que em casos
de doenca, a pessoa tem direito a um tratamento adequado, qualquer que seja sua situagdo
econémica. Desta forma, o direito a vida implica em entender que todo homem tem o
direito de ter a integridade pessoal respeitada e protegida pelo Estado®?®. A Constituico

Federal trata do direito a saude em seu art. 196:

Art. 196. A salde € direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacéo®,

O Poder Publico assegurou a liberdade de assisténcia a satde a iniciativa privada,
deixando as pessoas 0 arbitrio de optar por planos de salde que possam atender com mais
eficacia suas necessidades. Contudo, os individuos que necessitarem ou escolherem pelo
sistema publico de salide serdo atendidos nas mesmas condicdes®?®. Nesse sentido € o art.

199 da Constituicdo Federal:

Art. 199. A assisténcia a satde € livre & iniciativa privada.

§ 1° - As instituicBes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste,
mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia
as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.

§ 2° - E vedada a destinagio de recursos publicos para auxilios ou
subvencdes as instituicdes privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas ou
capitais estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos
previstos em lei.

§ 4° - A lei disporéa sobre as condicdes e 0s requisitos que facilitem a
remogdo de o6rgdos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento
e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagdo®?.

Nessa linha, consigne-se que o direito a vida, considerado clausula pétrea, é
aplicavel a todos que estejam sob a ordem juridica brasileira. Compete ao Poder
Legislativo brasileiro assegurar-lhe a devida protecéo, a fim de evitar ameaca ou lesdo a

323 Op Cit.
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alguns desses bens juridicos tutelados®?’. A Constituicio Federal de 1988 destaca, no seu

artigo 197, a importancia dos servi¢os de satde:

Art. 197. Sdo de relevancia publica as acOes e servicos de salde,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucao ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica
ou juridica de direito privado®?.

O direito estd ligado ao dever, assim, o possuidor do direito pode exigir do
Estado a prestagdo a satde. Deve ser objeto de politicas da Unido a saide, bem como a
protecdo contra enfermidades, que afetem o desenvolvimento biopsicossocial dos

individuos.

O direito & saude, de acordo com as observacgdes de José Afonso da Silva, a partir
da licdo de Gomes Canotilho e Vital Moreira, possui duas vertentes, como se verifica nos

direitos sociais em geral:

uma de natureza negativa, que consiste no direito a exigir do Estado
(ou de terceiros), que se abstenha de qualquer ato que prejudique a
salide; outra, de natureza positiva, que significa o direito as medidas e
prestacOes estaduais visando a prevencdo das doencas e o tratamento
delas®?.

Para concretizacdo do direito positivo a salde, exigem-se prestacfes por parte
do Estado, competindo aos entes publicos o cumprimento do disposto na Constituicdo
para efetividade do direito. Em relacdo ao direito negativo, a sociedade pode exigir dos
6rgdos publicos que se abstenham da pratica de atos que possam agredir ou por em risco

a salide das pessoas®3033!,

321 ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional.
S&o Paulo: Saraiva. 1998.

328 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal. 2018.

329 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular. Estudos sobre a Constituicio. Sdo Paulo:
Malheiros. 2007. P4g. 312.

3% ARAUJO, Luiz Alberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional.
S&o Paulo: Saraiva. 1998.

331 Registre-se que as acdes e servicos plblicos de salide devem integrar uma rede constituida por um
sistema unico. O art. 200 da Constituicdo Federal estabelece as atribuigdes do sistema Gnico de saude, a
saber:

Art. 200. Ao sistema Unico de salide compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei:

I- controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saide e participar da
producdo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

I1- executar as a¢Ges de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as de satde do trabalhador;
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Diante do aqui tratado, pode-se concluir que o direito & salude esta intimamente
relacionado com o direito a vida. Ndo havendo acesso efetivo, assegurado por uma
politica empenhada no desenvolvimento da qualidade e presteza do atendimento, as
pessoas correrdo Serios riscos e prejuizos a saude, a qualidade de vida e a propria

sobrevivéncia.

DIREITO AO TRABALHO

O trabalho é definido como direito social pela Constituicdo Federal, entretanto
ndo ha, no texto constitucional, norma expressa consagrando o direito efetivo ao
trabalho332, Entretanto, pode-se compreender pelas normas constitucionais, que a ordem
social tem como base o primado do trabalho, além disso, os valores sociais do trabalho
foram declarados como um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito, o que
ressalta a importancia do trabalho como condicdo da existéncia digna da pessoa
humana®®. A Constituicdo Federal, em seu art. 7°, estabeleceu direitos constitucionais
dos trabalhadores. Quanto a estes direitos, Alexandre de Moraes assevera que “os direitos
sociais previstos constitucionalmente sdao normas de ordem publica com caracteristicas

de imperativas, inviolaveis, portanto, pela vontade das partes®*”.

O Estado como responsavel por garantir o bem comum e com a finalidade de
assegurar a justica social devera promover as politicas e instrumentos necessarios para

efetivacdo e fiscalizacio do efetivo cumprimento dos direitos trabalhistas®®.

I11- ordenar a formacdo de recursos humanos na area de salde;

IV- participar da formulagdo da politica e da execugdo das a¢des de saneamento basico;

V- incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e tecnolégico;

VI- fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas
e aguas para consumo humano;

VII- participar do controle e fiscalizagdo da producao, transporte, guarda e utilizacdo de substancias e
produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VI111- colaborar na protecéo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho

332 A pesar de ndo haver dispositivo constitucional expresso consagrando o direito efetivo ao trabalho,
merece ser recordado que a busca do pleno emprego € um dos principios da Ordem Econdmica, conforme
ja tratado nesse trabalho.

333 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed., Séo Paulo: Atlas, 2009.

334 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed., Séo Paulo: Atlas, 2009. P4g. 196.

335 Op. Cit.

109



O constituinte pretendeu asseverar o carater protetor do Estado, com disposi¢des
amplas e ideais. A medida que cabe ao Estado oportunizar a ascensio ao mercado de
trabalho, ao cidaddo compete fazer uso deste trabalho para a salvaguarda de sua

sobrevivéncia e de uma vida digna®3®.

DIREITO AO LAZER

Inicialmente cabe ser dito que o lazer, além de direito social, é reconhecido como
direito urbanistico®*’. A Constituicdo relaciona o lazer com as condic@es de trabalho e
com a qualidade de vida, devendo o salario minimo garantir também este direito. E
conforme disposto no art. 217, 8 3°, e dever do Poder Publico incentivar o lazer como

forma de promogao social®®,

Antes do texto Constitucional de 1988, o lazer era considerado um assunto
supérfluo e ndo digno de protecdo legal. O primeiro passo para a conquista do lazer,
enquanto direito constitucional, foram as greves operarias na luta por “tempo livre”,
elemento essencial para a satde e dignidade humanas®*°. Claudia Ramalho assevera ser

dever das diversas instituicOes sociais garantir o direito ao lazer.

As instituigdes, como familia, escola, empresa, igreja, clube, centro
cultural e outras, tem o dever de criar oportunidades de diferentes
tempos e espacos educativos para que elas possam vivenciar
diversificados conteudos culturais do Lazer com autonomia. O Estado
deve cumprir seu papel na regulamentagdo do Lazer e o dever de
prover as condi¢cdes minimas necessarias para que todas as criangas e
suas familias tenham acesso aos bens culturais de Lazer disponiveis
na sociedade®®.

336 |dem.

337 SANTOS, Flavia da Cruz. Procurando o lazer no Constituinte: sua inclusio como direito social na
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Desse modo, o lazer deve ser interpretado como repouso, recreacao, pratica de
esporte, etc. Direito que requer um meio ambiente saudavel e harmonico. O lazer serve
tanto para recompor as forgas apés o trabalho, como para contribuir no desenvolvimento
da criatividade. Portanto, este direito estd relacionado ao direito dos trabalhadores que
devem ter carga horaria e salarios que garantam o direito ao lazer. Além disso, é um dever
da familia e do Estado, em relacdo a crianca, adolescente e jovem, conforme disposto no
art. 227 da Constituicdo Federal®*.,

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacgéo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressdo. (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de
2010)%42,

A partir dai, a legislacdo ordinaria estabelecera meios e formas de exercicio ao direito

ao lazer.

DIREITO A SEGURANCA

A seguranca é indispensavel a toda pessoa, ao seu desenvolvimento e da
sociedade. A inclusdo da seguranca no rol dos direitos sociais evidencia a intencéo do
legislador de incumbir o poder publico de fornecer condi¢bes de seguranca para que

populacdo exerca suas atividades e tenha o convivio social resguardado*,

Destarte, cabe dizer que, segundo Hannah Arendt3*4, do século XVII ao século
XIX, a fungédo das leis ndo era primordialmente a garantia de liberdades, mas sim a

protecdo do direito & propriedade. Assevera que durante esse periodo quem garantia a

31 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009.

342 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal. 2018.

33 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed., Séo Paulo: Atlas, 2009.

34 ARENDT. Hannah. Sobre a Revolug&o. Trad. |. Morais. Lishoa. Relogio D'Agua Editores, 2001.
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liberdade dos individuos era a propriedade e nédo o direito. Portanto, a propriedade e a
liberdade coincidiam e a conexdo entre ambas permitia a liberdade. Por conseguinte,
"quem dizia propriedade dizia liberdade, e recuperar ou defender os préprios direitos de

propriedade era o0 mesmo que lutar pela liberdade"34°. Para a autora:

(...) foi apenas quando o povo se tornou livre, sem possuir
propriedades que lhe protegessem as liberdades, que as leis foram
necessarias, a fim de proteger diretamente as pessoas e a liberdade
pessoal, em lugar de protegerem apenas 0s seus direitos de
propriedade34s,

A separacdo formal entre propriedade e garantia de outras liberdades, a partir da
positivagéo dos direitos civis, tende a influenciar na mudanga do significado da seguranca
e, certamente, havendo também alteracdo dos meios para alcancéa-la. A positivacdo ou
historicizacdo do direito acontece no século XIX, com o caso do Jusnaturalismo e o

aparecimento do Historicismo e do Positivismo Juridico®*’.

A seguranca visa assegurar condicOes de vida digna, estendendo-se a todos os
setores da sociedade, abrangendo a seguranca nacional, contra o eventual ataque de paises
ou organizagOes estrangeiras, a seguranca publica interna, a seguranca do trabalho, a

seguranga no transito, seguranca das edificagGes e, ainda, a seguranca juridica®,

No titulo V da Constituicdo Federal de 1988, “da defesa do Estado e das
instituicdes democraticas”, estd o capitulo III, “da seguranga publica” composto por um

Unico artigo, 0 144349,

345 DIAS, Ldcia Lemos. A politica de seguranca pablica entre o monopélio legitimo da forga e os
direitos humanos: a experiéncia da Paraiba no pés 1988. Recife: UFPE. 2010.

36 ARENDT. Hannah. Sobre a Revolug&o. Trad. |. Morais. Lisboa. Relogio D'Agua Editores, 2001.

347 DIAS, Lucia Lemos. A politica de seguranca pablica entre o monopélio legitimo da forga e os
direitos humanos: a experiéncia da Paraiba no p6s 1988. Recife: UFPE. 2010.

348 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009.

349 Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos:
I - policia federal,

Il - policia rodoviaria federal;

111 - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e
estruturado em carreira, destina-se a:" (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)
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O artigo 144 da Constituicdo Federal de 1988 dispde que “a seguranga publica é
direito e responsabilidade de todos”, fazendo-nos concluir que todo cidaddo tem sua
parcela de responsabilidade em relacdo a seguranga publica. Sendo assim, ndo seria
adequado atribuir todas as responsabilidades sobre a questdo somente ao Estado.
Entretanto, nos incisos do artigo 144 sdo mencionadas apenas as institui¢cdes policiais da
Unido e dos Estados, sem ressaltar o papel de outros 6rgaos governamentais e da propria
comunidade na prevencdo a violéncia. A esse respeito Moema Dutra Freire esclarece que:

Para entender essa nova perspectiva, € interessante lembrar o contexto
da Constituicdo de 1988, que aprofundou os principios de
descentralizacdo administrativa, conferindo a estados e municipios
novos papéis. A responsabilidade sobre a Seguranca Publica, nesse
conceito, passa a ser prioritariamente dos estados, por serem estes 0S
responsaveis pela gestao das policias civil e militar. Esse arranjo dotou
os estados de autonomia na conducédo da politica de seguranga, mas,
ao mesmo tempo, dificultou a implementacéo de diretrizes minimas

I - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens, servicos e interesses
da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras infragdes cuja pratica
tenha repercussao interestadual ou internacional e exija repressao uniforme, segundo se dispuser em lei;

Il - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o descaminho, sem
prejuizo da acdo fazendaria e de outros 6rgdos publicos nas respectivas areas de competéncia;

11 - exercer as funcBes de policia maritima, aeroportuéaria e de fronteiras; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

IV - exercer, com exclusividade, as fungdes de policia judiciéria da Unido.

8§ 2° A policia rodoviaria federal, érgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e estruturado em
carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das rodovias federais. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

§ 3° A policia ferrovidria federal, 6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e estruturado em
carreira, destina-se, na forma da lei, ao patrulhamento ostensivo das ferrovias federais. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia
da Unido, as fun¢es de policia judiciaria e a apuracdo de infragGes penais, exceto as militares.

§ 5° As policias militares cabem a policia ostensiva e a preservacio da ordem publica; aos corpos de
bombeiros militares, além das atribui¢des definidas em lei, incumbe a execucdo de atividades de defesa
civil.

8 6° As policias militares e corpos de bombeiros militares, forcas auxiliares e reserva do Exército,
subordinam-se, juntamente com as policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito Federal e dos
Territorios.

§ 7° A lei disciplinara a organizacdo e o funcionamento dos drgdos responsaveis pela seguranga publica, de
maneira a garantir a eficiéncia de suas atividades.

§ 8° Os Municipios poderdo constituir guardas municipais destinadas a prote¢do de seus bens, servicos e
instalagdes, conforme dispuser a lei.

§ 9° A remuneracdo dos servidores policiais integrantes dos 6rgdos relacionados neste artigo seré fixada na
forma do § 4° do art. 39. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

§ 10. A seguranga Viaria, exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
seu patriménio nas vias publicas: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 82, de 2014)

I - compreende a educacdo, engenharia e fiscalizacdo de tréansito, além de outras atividades previstas em
lei, que assegurem ao cidaddo o direito a mobilidade urbana eficiente; e (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 82, de 2014)

Il - compete, no ambito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, aos respectivos érgaos ou
entidades executivos e seus agentes de transito, estruturados em Carreira, na forma da lei. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 82, de 2014)
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de uma politica nacional de seguranca, 0 que poderia trazer prejuizo
para a prevencdo e controle da violéncia e criminalidade, pois a
manifestacdo desses fendmenos ndo respeita as fronteiras estaduais3.

Importante notar que o Supremo Tribunal Federal (STF), ao tratar da Seguranca

Publica, posicionou-se no sentido de que ser o direito a seguranga prerrogativa

constitucional indisponivel, conceituando ordem publica como “a imperiosa necessidade

de acautelar o meio social contra fatores de perturbacao que ja se localizam na gravidade

incomum da execucao de certos crimes”3!:

O direito a seguranca é prerrogativa constitucional indisponivel,
garantido mediante a implementacdo de politicas pablicas, impondo
ao Estado a obrigacdo de criar condi¢des objetivas que possibilitem o
efetivo acesso a tal servico. E possivel ao Poder Judiciario determinar
a implementagdo pelo Estado, quando inadimplente, de politicas
publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em
questdo que envolve o poder discricionario do Poder Executivo32,
()

O conceito juridico de ordem publica ndo se confunde com
incolumidade das pessoas e do patrimdnio (art. 144 da CF/1988). Sem
embargo, ordem publica se constitui em bem juridico que pode
resultar mais ou menos fragilizado pelo modo personalizado com que
se da a concreta violagdo da integridade das pessoas ou do patrimoénio
de terceiros, tanto quanto da satde publica (nas hipdteses de trafico de
entorpecentes e drogas afins). Dai sua categorizagdo juridico-positiva,
ndo como descri¢do do delito nem cominagéo de pena, porém como
pressuposto de prisdo cautelar; ou seja, como imperiosa necessidade
de acautelar o meio social contra fatores de perturbagdo que ja se
localizam na gravidade incomum da execucgdo de certos crimes. N&o
da incomum gravidade abstrata desse ou daquele crime, mas da
incomum gravidade na perpetracdo em si do crime, levando a
consistente ilacdo de que, solto, o0 agente reincidira no delito. Donde o
vinculo operacional entre necessidade de preservacdo da ordem
publica e acautelamento do meio social. Logo, conceito de ordem
publica que se desvincula do conceito de incolumidade das pessoas e
do patrimdnio alheio (assim como da violacdo a satde publica), mas
que se enlaca umbilicalmente a nocdo de acautelamento do meio
social®,

350 FREIRE, Moema Dutra. Acesso a Justica e Prevencao a violéncia: Reflexdes a partir do projeto Justica
Comunitaria. 2006. 187 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Politica) — Instituto de Ciéncia Politica,

Universidade

de

Brasilia, Brasilia, 2006. Disponivel em:

<http://bdtd.bce.unb.br/tedesimplificado/tde busca/arquivo.php?codArquivo=475>. Acesso em: 05set.

2014, pégs. 101/102.

%1 (RE 559.646-AgR, rel. min. Ellen Gracie, julgamento em 7-6-2011, Segunda Turma, DJE de 24-6-

2011))

32 (RE_559.646-AgR, rel. min. Ellen Gracie, julgamento em 7-6-2011, Segunda Turma, DJE de 24-6-

2011.) No mesmo sentido: ARE 654.823-AgR, rel. min. Dias Toffoli, julgamento em 12-11-2013,
Primeira Turma, DJE de 5-12-2013.
353 (HC 101.300, rel. min. Ayres Britto, julgamento em 5-10-2010, Segunda Turma, DJE 18-11-2010.)
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Atualmente tem-se referido um terceiro paradigma de seguranca, a Seguranga
Cidada, que surgiu em meados do ano de 1990, foi implementada na Coldmbia em 1995.
Esse novo paradigma tem como fundamento a aplicagdo de politicas setoriais em niveis
locais, ou seja, “parte da natureza multicausal da violéncia e, nesse sentido, defende a
atuacdo tanto no espectro do controle como na esfera da prevencéo, por meio de politicas

publicas integradas no ambito local”®>,

A Seguranca Cidada tem como primeiro objetivo a identificacdo dos problemas
geradores da violéncia e delinquéncia, e em segundo momento a implementacao de a¢des
planejadas visando a resolucdo dos problemas identificados, esse processo envolve
instituicGes pablicas e a sociedade civil, bem como outras areas de atuacdo, como

educacio, saude, lazer, esporte, cultura, cidadania, etc3®,

No Brasil, 0 Governo Federal lancou o Programa Nacional de Seguranca Pablica
com Cidadania (PRONASCI), desenvolvido pelo Ministério da Justica (MJ), o qual trata
da seguranca publica a partir da prevencdo. A ideia central desse programa € ligar
politicas de seguranca publica com ac¢des sociais de prevencdo, controle e repressao a

violéncia®®®,

%4 FREIRE, Moema Dutra. Acesso a Justica e Prevencéo a violéncia: Reflexdes a partir do projeto
Justica Comunitaria. 2006. 187 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Politica) — Instituto de Ciéncia
Politica, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006. Disponivel em:
<http://bdtd.bce.unb.br/tedesimplificado/tde busca/arquivo.php?codArquivo=475>. Acesso em: 02 nov.
2010

35 Esse novo paradigma, de forma timida tem sido introduzido nos estudos e politicas ptblicas na area da
seguranga, porém envolve muitos desafios a aplicacdo pratica desse paradigma. “Na perspectiva de
Seguranca Cidadd, o foco é o cidadao e, nesse sentido, a violéncia € percebida como os fatores que ameagam
0 gozo pleno de sua cidadania” Atualmente no Brasil, vive-se 0 paradigma da Seguranca Pdblica, mas aos
poucos se tem buscado evoluir para o paradigma da Seguranca Cidadd, percebendo-se que a seguranca é
um instituto de extrema complexidade e envolve ndo s6 os entes estatais, mas toda a comunidade.

3% O programa visa a interagdo da comunidade nos problemas de seguranca publica, por entender que néo
h& ninguém melhor para discutir os problemas de sua comunidade do que o préprio morador dessa
comunidade. O programa age através de 94 a¢Bes que envolvem a Unido, os estados e 0s municipios por
meio de mobiliza¢Bes policiais e comunitarias. O principal foco do PRONASCI est4 nas comunidades onde
sdo realizadas acOes educativas, de conscientizacdo e de fortalecimento dos lacos de
cidadania. MEDEIROS, Glauco Pereira de. A Constituicdo Federal de 1988 e a Seguranga Publica:
Direito e Responsabilidade de Todos. Disponivel em:
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4134 Acesso em: 12/09/2015.
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Para estruturacdo dessa politica o programa estabelece dois aspectos
fundamentais de atuacdo: O primeiro que a policia passe a atuar através da filosofia de
policiamento comunitadrio e a comunidade se organize através dos Conselhos
Comunitarios de Seguranca (CONSEGSs)*’.

Por outro lado, a comunidade também precisa ser capacitada para poder cobrar
0s seus direitos e também participar de modo mais qualificado, atuando de modo
organizado. Nesse sentido o programa dispde da criagdo dos CONSEGs.

Tais conselhos sdo formados por grupos de moradores que se reinem com
autoridades publicas com o objetivo de discutir, analisar, planejar, acompanhar e avaliar
a solucéo de problemas de protecéo social, contribuindo com a seguranga de seus bairros
e desenvolvendo campanha educativas e sociais. Os CONSEGs sdo formados por
membros natos, efetivos e participantes, 0s membros natos sdo o0s representantes das

policias civil e militar e os efetivos sdo eleitos pela propria comunidade3®®,

Por fim, merece destaque o fato do § 7° do artigo 144 da Constituicdo néo ter
sido regulamentado até a presente data®°, de modo que as aces de seguranca e a
cooperacdo na area de inteligéncia entre as policias dos estados ainda ndo possui uma

diretriz Unica, o que dificulta um planejamento eficaz para a prevencéo de ilicitos.

DIREITO A PREVIDENCIA E ASSISTENCIA SOCIAIS

357 O policiamento comunitario €, em sentido amplo, uma interacdo entre a policia e a comunidade, de
forma que a comunidade coopere com o aparelho policial e materialize o preceito do artigo 144, caput da
Constituicdo Federal. Esta forma de policiamento tem suas origens nas cidades americanas do interior, onde
um policial faz a ligacéo entre a comunidade e o departamento de policia. O policiamento comunitario
baseia-se também no estabelecimento dos policiais como “mini-chefes” de policia descentralizados em
patrulhas constantes, trabalhando em contato permanente com a comunidade. Op. Cit.

3% Idem.

%9 O Projeto de Lei do Senado n° 391/2015 de autoria do Senador Wilder Morais
visa regulamentar 0 dispositivo constitucional. Disponivel em:

http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/121970 Acesso em: 13/09/2015.
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A seguridade social, que integra a ordem social, compreende um conjunto
integrado de ac¢des de iniciativa do Estado e da sociedade destinado a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social (art. 194 da CRFB/88). Cabe
destacar que dentre os trés subsistemas que integram a seguridade social, apenas a

previdéncia social depende de contribuicio direta por parte do beneficiario®®,

A previdéncia tem como fundamento o principio do seguro social, desta forma
os beneficios e servicos sdo destinados a garantir a cobertura de eventuais doencas,

invalidez, morte, velhice, pressupondo uma contribuigio®?.

A Constituicdo definiu o direito a previdéncia social nos artigos 201 e 202. O
regime da previdéncia social abrange beneficios e servigcos. Os beneficios sdo prestacdes
pecuniarias, como aposentadoria por invalidez, por velhice, por tempo de servico, nos
auxilios por doenca, maternidade, recluséo e funeral, no salario desemprego, na pensdo
por morte do segurado. J& 0s servicos sdo prestacOes assistenciais, a exemplo da
prestacdo médica, farmacéutica, hospitalar, odontoldgica, social e de reeducacdo ou

readaptagao social®®?.

A seguridade social, como sistema, foi pensada para preencher as lacunas da
previdéncia social, pois esta Ultima é uma espécie de seguro social, devendo seu
destinatario ser o segurado ou seus dependentes, nos termos da 1ei®**. Conforme disposto
no art. 203, da Constituicdo Federal “a assisténcia social serd prestada a quem dela

necessitar, independentemente de contribui¢do a seguridade social”.

Nesse ponto, vale mencionar que a Lei 8.080/1990 regula as agdes e servicos de
salde e reafirma o dever do Estado em promover as condi¢cdes indispensaveis para a

promocao, protecdo e recuperacdo da saude, como direito fundamental do ser humano.

O direito a assisténcia tem por caracteristica a universalidade, conforme dispde

o art. 203 da CFRB/1988: “O direito a assisténcia social serd prestado a quem dela

360 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
Pég. 830.

361 BALERA, Wagner. Nocgdes Preliminares de Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004.
%2 BALERA, Wagpner. Sistema de seguridade Social. 8 ed. So Paulo: Ltr, 2016.

363 TOME, Fabiana Del Padre. Contribuicdes para a Seguridade Social a luz da Constituicdo Federal.
Curitiba: Jurug, 22 Ed. 2013. 3% Reimpresséo. 2016.
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necessitar, independente de contribui¢ao”. Os recursos para a assisténcia social sdo
provenientes do orcamento geral da seguridade social s&o, a principio, impersonalizaveis

e direcionados aqueles que ndo dispdem de meios de sobrevivéncia®®,

A Lei 8.742/1993 - Lei Organica da Assisténcia Social dispde que a assisténcia
social é direito do cidadéo e dever do Estado. A Politica de Seguridade Social caracteriza-
se por ser ndo contributiva e o servigo prestado pela iniciativa publica e pela sociedade
para assegurar as necessidades basicas do cidad&o®®°.

Por fim, cabe registrar que a Lei em questdo estabelece, no seu art. 2°, p. u, como
finalidade o enfrentamento da pobreza, a garantia dos minimos sociais, que devem ser feito de
forma integrada de politicas setoriais. A assisténcia social tem como principios a
universalizacdo dos direitos sociais, 0 respeito & dignidade do cidaddo e ao seu direito a

beneficios e servigos de qualidade, entre outros (art. 4° da Lei 8742/93).

DIREITO A PROTECAO A MATERNIDADE E A INFANCIA

Inicialmente, nota-se que esse direito, além de arrolado como direito social no

art. 6° da CFRB, consta também do capitulo da Ordem Social, onde ha previsdo ao tratar

364 Op. Cit.

365 A Lei em questdo, por meio de seu artigo 2°, estabelece os objetivos da assisténcia social: Art. 2° A
assisténcia social tem por objetivos: (Redagdo dada pela Lei n® 12.435, de 2011)

I - a prote¢do social, que visa a garantia da vida, a reducdo de danos e a prevencao da incidéncia de riscos,
especialmente: (Redagdo dada pela Lei n® 12.435, de 2011)

a) a protecdo a familia, & maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice; (Incluido pela Lei n° 12.435,
de 2011)

b) o amparo as criancas e aos adolescentes carentes; (Incluido pela Lei n® 12.435, de 2011)

¢) a promocao da integracdo ao mercado de trabalho; (Incluido pela Lei n® 12.435, de 2011)

d) a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia e a promocgdo de sua integragdo a vida
comunitaria; e (Incluido pela Lei n® 12.435, de 2011)

e) a garantia de 1 (um) salario-minimo de beneficio mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua
familia; (Incluido pela Lei n® 12.435, de 2011)

Il - a vigilancia socioassistencial, que visa a analisar territorialmente a capacidade protetiva das familias
e nela a ocorréncia de vulnerabilidades, de ameagas, de vitimizacGes e danos; (Redagdo dada pela Lei n°
12.435, de 2011)

Il - a defesa de direitos, que visa a garantir o pleno acesso aos direitos no conjunto das provisdes
socioassistenciais. (Redacdo dada pela Lei n° 12.435, de 2011)

Paragrafo Gnico. Para o enfrentamento da pobreza, a assisténcia social realiza-se de forma integrada as
politicas setoriais, garantindo minimos sociais e provimento de condi¢Bes para atender contingéncias
sociais e promovendo a universalizacdo dos direitos sociais. (Redagdo dada pela Lei n°® 12.435, de 2011).
BALERA, Wagner. Sistema de seguridade Social. 8% ed. Sdo Paulo: Ltr, 2016.
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do direito de previdéncia social no art. 201, III, CFRB “protecdo a maternidade,
especialmente a gestante”, ¢ do direito a assisténcia social no seu art. 203, I, CFRB,
“protecdo a familia, a maternidade, a infincia, & adolescéncia e a velhice3%,

Ao prever o direito a maternidade, o legislador visou proteger a concep¢éo do
filho, bem como a qualidade e as condicGes de ser mée, desde a fase pré-natal até fase
posterior ao nascimento. Essa protecéo se inclui nos planos de previdéncia social que, por
meio de contribuicdo, atendera a maternidade, especialmente a gestante (art. 201, Ill
CFRB/88), incluir-se também entre a assisténcia social, que sera prestada a quem dela

necessitar, independe de contribuicdo & seguridade social (art. 203, | CFRB/88)%¢".

A protecdo a infancia compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal, que
devem legislar concorrentemente. O art. 203, I da Constituicdo garante “protecdo a
familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice”, ainda no inciso II “amparo
as criangas e adolescentes carentes”. Alguns direitos sociais positivados, no art. 227 da
Constituicdo Federal, foram propostos somente em relacdo a crianca e ao adolescente,

devendo-se esta prioridade ser respeitada®®®.

DIREITO A MORADIA

O direito a moradia foi inserido por meio da Emenda Constitucional n.° 26 de 14
de fevereiro 2000, que alterou o artigo 6° da Constituicdo Federal. Esta inclusdo evidencia
a preocupacdo do legislador em prever direito, mas ndo o de criar instrumentos

viabilizadores deste direito®®°.

A inclusdo deste direito na Constituicdo envolve dificuldade de concretizar-se
substancialmente na pratica. Mas ha de se reconhecer que ja foi um avanco, especialmente
com as politicas sociais de assentamento e subsidio para aquisi¢ao de residéncia para as

pessoas de baixa renda.

366 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009.

37 Op. Cit.

368 |dem.

%69 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Tratado de direito constitucional. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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DIREITO A ALIMENTACAO

A alimentacdo foi inserida entre os direitos sociais previstos no artigo 6° da
Constituicdo Federal a partir de fevereiro de 2010, por meio da Emenda Constitucional
64/2010. Esta incluséo foi resultado da luta da sociedade civil, organizacdes e

movimentos sociais e cidadaos®"°.

Apesar da inclusdo desse direito no Texto Magno, isso ndo tem se mostrado
suficiente para garantir a todos uma alimentacdo adequada e saudavel. O direito a
alimentacdo apropriada € ter o acesso tanto fisico quanto econémico, sem interrup¢des, a
alimentacdo adequada ou as formas para adquirir o alimento, sem prejudicar o or¢camento
familiar destinado a obtencdo de outros direitos sociais basicos, como salde e educacao.
Esse direito visa acabar com a fome e a desnutri¢cdo, bem como garantir a populagdo uma

alimentagdo saudavel®"?.

O direito a alimentacdo esta previsto nos artigos 6° e 227 da Constituicdo
Federal, definido pela Lei 11.346/2006 (Lei Organica de Seguranca Alimentar e
Nutricional), assim como no art. 11 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais. Desta forma, € um preceito juridico de aplicabilidade imediata,

progressiva e continua®’?,

A alimentacdo como obrigacédo do Estado, implica na protecéo e realizacdo deste
direito, assim em hip6tese alguma, pode o Estado tomar qualquer medida que possa
bloquear o0 acesso a alimentacdo adequada, devendo, tomar providéncias para evitar que

terceiros retirem das pessoas seu direito a alimentacao®’2.

Referida obrigacdo se expressa na dimensdo da obrigacdo do Estado
providenciar a alimentacdo aos que ndo conseguem prover de forma independente sua

alimentacdo por situacdo de pobreza ou por terem sofrido catastrofes e calamidades.

370 Op. Cit.

371 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009.
372 Op. Cit.

373 |dem.
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Outra dimensdo deste dever é a de empenhar-se em organizar politicas publicas a fim de

garantir a alimentagdo adequada de toda a populag&o®’“.

DIREITO AO TRANSPORTE

Inserido pela Emenda Constitucional n.° 90 de 15 de setembro 2015, o direito ao
transporte acrescentou ao artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, a disciplina de se
assegurar por meio de politicas publicas a liberdade de ir e vir dos individuos, de forma

digna e segura.

Ainda é cedo para se delimitar a dimensdo concreta desse novo direito social,
entretanto, ele surge apos varias manifestacdes populares pelo Pais, por um transporte em
condicBes dignas e de forma acessivel (financeiramente), que acabaram por culminar a

aceleracao desse processo de reconhecimento constitucional.

Ademais, assim como ocorre com a saude e a educacao, a insercdo do transporte
no artigo 6°, passa a figurar como direito social que poderé ter recursos vinculados ao
orcamento publico péatrio. Desta forma, assegurando percentual especifico em lei para

esta area que tanto carece de investimentos no nosso pais.

3.2.2.0 CUSTEIO PREDOMINANTE ESTATAL E O “MITO DO GOVERNO
GRATIS”

Como se pode notar, do até aqui tratado, o objeto do direito social consiste na
prestacdo de um servico, ou na sua impossibilidade, de uma contrapartida que o garanta.
A Constituicdo Federal declara que o Estado é responsavel por atender aos direitos
sociais. Assim, cabe a pessoa que necessite de protecao a seus direitos exigir a prestacdo

concreta por parte do Estado®™.

374 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Tratado de direito constitucional. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
375 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009.

121



Nessa linha, compete ao Estado assegurar esses direitos, através da
implementacdo dos servigos e politicas publicas. A prestacdo de servicos para garantia
dos direitos sociais gera um onus direto para o Estado e de forma indireta para os

contribuintes, através da tributacio®’®.

Quanto ao estabelecimento de politicas publicas para custear os direitos sociais,
Paulo Rabello de Castro identifica, em alguns paises, o que denomina de “Mito do
Governo Gratis”, onde o governante busca deixar no governado a sensagao de que nada

pagou para o0 muito que recebeu do Estado. Nas palavras do autor:

O governante em sociedades complexas tudo fara para evitar que a
inquietacdo de saldo negativo se associe ao seu nome e a sua gestao.
Seu objetivo fixo, a permanente mira politica de governante, esta em
realizar, ou deixar que percebam, como se por ele realizado, o maior
saldo possivel de beneficios em relagdo ao que cada cidaddo
contribuinte acha que pagou. No limite, o governante tentara deixar
no governado a sensagao de que nada pagou para 0 muito que recebeu.
(...) Como mégica, h& uma distracdo dos detalhes da realidade e uma
concentracdo na vontade de acreditar. H4& emocdo ao invés da razdo.
Por isso, o populismo se repete como experiéncia politica de
ilusionismo coletivo nos mais diversos paises e nas mais variadas
situacOes ao longo de toda a histéria humana®’”’.

Acerca do conceito do termo em questdo, aduz Paulo Rabello de Castro que o
“mito do governo gratis”, estd na raiz da atual estagnacdo do processo produtivo

brasileiro, mas que n&o € exclusividade no nosso pais:

O mito do governo gratis, aquele que distribui vantagens a todos sem
nenhum custo para a sociedade, estd na raiz do declinio da
produtividade e na atual estagnacdo do processo produtivo brasileiro.
Mas ndo é privilégio nosso®’.

376CASTRO, Paulo Rabello de. O mito do Governo Gratis: 0 mal das politicas econdmicas ilusorias e as
ligdes de 13 paises para o Brasil Mudar. 1 ed. Rio de Janeiro: Edicoes de Janeiro, 2014,

377 Op. Cit. Pags. 21/22.

378 |dem. P4g. 22.
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Segundo o autor, 0 Governo Gratis gera na area social um aumento nas bolsas,
beneficios de assisténcia social e demais auxilios em geral. E, na economia, acarreta em

mais subsidios, isencdes, perddes, enfim, mais benesses fiscais em geral®”®.

Entretanto, Paulo Rabello de Castro atenta que tais atitudes governamentais,
acarretam em aumento do gasto pablico, da carga tributaria da burocracia e da utilizacdo
das politicas publicas a fim de atingir interesses politico-partidarios®°. Com isso acaba
por reduzir os investimentos, inovacdo, empreendedorismo, e consequentemente o
PIB38L,

Um dos grandes problemas do Mito do Governo Grétis, como se pode observar,
€ que a sua pratica leva a reducdo da produtividade e estagnacdo econémica. Ademais,
com a utilizacdo das politicas publicas a fim de atingir interesses politico-partidarios,
colabora para o aumento da corrupcio®?. Mas, para, além disso, pode justificar a
sustentacdo da teoria da Reserva do Possivel, como subterfugio na ndo efetivacdo de
direitos sociais. Posto que, ao passar a ideia de que o administrado “nada pagou para o
muito que recebeu” pode vir a enfraquecer a cobranga da sociedade por mais ¢ melhores
politicas e servigos publicos, deixando-a satisfeita e/ou resignada com o que o Estado ja

oferece.

Em algumas situa¢des, o dever de se cumprir os direitos sociais é dividida com
a sociedade, a familia ou com o empregador, cabendo nestes casos ao Estado a

fiscalizacdo e instrumentos para torna-los efetivos®,

379 |dem. Pag. 38.

380 O Autor se refere a esse ultimo aspecto como “Controles Politicos” (pag. 38)

381 Diante desse cenario, Paulo Rabello de Castro demonstra que no Brasil, a politica econémica, dos anos
2000 para c4, reduziu a propensdo de investimentos, tanto internos como externos, na sanha enlouquecida
de tributar cada vez mais. E complementa que o Governo tomou do setor privado 0s recursos com que
fariam seus investimentos, mas nao devolveu a sociedade, na forma de investimentos publicos, 0s recursos
que expropriaram. CASTRO, Paulo Rabello de. O mito do Governo Gratis: o mal das politicas
econdmicas ilusdrias e as ligdes de 13 paises para o Brasil Mudar. 1 ed. Rio de Janeiro: Edigdes de Janeiro,
2014. P4g 53.

382 Op. Cit. Pags. 80/81.

383 Idem.
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OS DIREITOS SOCIAIS E A RESERVA DO POSSIVEL

Os direitos sociais, enquanto direitos sujeitos a prestacdes positivas por parte do
Estado possuem um custo elevado, principalmente quando comparados com os direitos,
liberdades e garantias de primeira dimensao que exigem uma prestacdo negativa, de ndo
atuacdo por parte do Estado. Em virtude disso, entende-se que had um limite fatico

intransponivel que dificulta sobremaneira a efetivacao dos direitos sociais.

Este limite fatico encontra guarida no chamado Principio da Reserva do Possivel,
onde se entende que a efetivacdo dos direitos sociais ficam na dependéncia das forcas do

erério publico e de previsao em lei orcamentaria.

Cumpre ressaltar, desde ja, que a clausula da reserva do possivel pode ser
apontada como um dos principais obstaculos a efetividade dos direitos prestacionais, visto
que a busca pela sua superacdo envolve intrincadas questfes de natureza econdmica e

politica®,

Com efeito, o exame da clausula da reserva do possivel deve abordar
necessariamente os dados da realidade econémica de cada Estado, levando-se em
consideracdo, principalmente, as possibilidades financeiras de cada governo e também o

que ja foi implementado a titulo de politicas sociais®®®.

Nesta senda, pode-se dizer, entdo, que a aplicacdo das normas constitucionais
sociais esta sujeita a uma reserva de consisténcia, a qual obriga o intérprete a verificar os

dados da realidade antes de atribuir eficacia & norma constitucional.

A clausula da reserva do possivel tem sua origem na jurisprudéncia da Corte
Constitucional Alem&@ (Bundesverfassungsgericht), mais precisamente no célebre caso

Numerus Clausus, julgado em 1972%¢,

384 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais frente a Reserva do
Possivel. Dissertagdo de Mestrado. Curitiba: Universidade Federal do Parana, 2006.

385 Op. Cit.

36 KRELL, Andréas. Direitos sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 2002.
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No referido caso, o Tribunal Federal Constitucional Alemao apreciou as
limitagcGes a admissdo de estudantes para o curso de medicina nas Universidades de
Hamburgo e da Baviera. Confira-se pequeno excerto do mencionado julgamento, citado

na obra organizada por Leonardo Martins:

Mesmo na medida em que os direitos sociais de participagdo em
beneficios estatais ndo séo desde o inicio restringidos aquilo existente
em cada caso, eles se encontram sob a reserva do possivel, no sentido
de estabelecer o que pode o individuo, racionalmente falando, exigir
da coletividade®®’.

Assim, o Tribunal Federal Constitucional Alemao assentou que a prestacao
exigida do Estado deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade. Com efeito, o foco principal do julgamento proferido pela Corte
Constitucional Alema ndo se vinculou a questdo relacionada a escassez de recursos

financeiros, mas, sim, a razoabilidade da prestacio requerida do Estado®®®,

Portanto, de acordo com a doutrina da reserva do possivel (Vorbehalt des
Maoglichen), construida pela Corte Constitucional Alemd, mesmo que houvesse recursos
financeiros para satisfazer a prestacdo requerida, o Estado néo iria realizar se a exigéncia
n&o estivesse dentro do limite do razoavel®°. No aludido julgamento, o Tribunal Alemao
entendeu que ndo seria razoavel impor ao Estado a obrigacdo de garantir o ingresso na

Universidade de todos aqueles que pretendessem estudar medicina.

Ressalte-se que, no caso em questao, ndo estava em debate apenas a restri¢do do
acesso ao ensino superior, mas também o direito de liberdade de escolha da profisséo,
garantido pela Lei Fundamental Alem&. Com isso, o Tribunal Alemé&o entendeu que a
liberdade de escolha de profissdo pressupunha o livre acesso as instituicdes de ensino,
pois este ultimo seria condicdo sine qua non para a efetiva liberdade de escolha

profissional. Contudo, o Estado Alemé&o néo tinha condi¢bes de matricular no curso de

37 MARTINS, Leonardo. Cinguienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional

Federal Alem&o. Montevideo: Fundacdo Konrad Adenauer Stiftung, 2005. pag. 663.

38 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais frente a Reserva do
Possivel. Dissertagdo de Mestrado. Curitiba: Universidade Federal do Parana, 2006, pag. 233.

39 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2006, pag. 301.
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medicina todas as pessoas que assim o quisessem, razao pela qual foi garantido ao menos

o tratamento igualitario de acesso ao ensino superior*®°,

E relevante notar que a doutrina da reserva do possivel foi acolhida pelo direito
patrio com outra compreensdo. Conforme ja dito, no Direito Alemao, a teoria foi
concebida como um direcionamento ao Estado no sentido de que este sé pode ser exigido
em face de prestagdes que se encontram dentro de um limite de razoabilidade. J&, no
direito patrio, a reserva do possivel encontra-se ligada ao limite referente a escassez dos

recursos publicos®?. Flavio Pansieri explicita:

Neste momento surge outro condicionante importante a
implementacdo dos Direitos Sociais a chamada reserva do possivel,
ou seja, a implementagdo dos Direitos Sociais dependera do nivel de
desenvolvimento econémico, social, cientifico e cultural de cada
Estado, por esta razdo se diz que os Direitos Sociais sdo de satisfacdo
progressiva. Porém, a reserva do possivel ndo significa que os Direitos
Sociais somente serdo implementados de acordo com os recursos ditos
disponiveis pelos administradores, verificar-se-4 a aplicagdo dos
minimos exigidos pela Constituicdo, bem como a impossibilidade de
retrocesso social®*2,

No mesmo sentido o entendimento de Carlos Flavio Venancio Marcilio:

De fato, os recursos da sociedade, incluindo-se ai a disponibilidade
financeira, sdo escassos, 0 que significa que o Estado ndo pode atender
a todos os anseios da sociedade. Surge, entdo a necessidade de
administrar de maneira adequada e eficiente os recursos escassos da
sociedade para promover o maior bem social possivel. Porém, como
ndo é possivel satisfazer todos os desejos sociais, 0 Estado, como
administrador dos recursos, deve fazer escolhas acerca de quais
necessidades atender e de quais necessidades abrir mdo ou de atender
de maneira deficiente.

Como conseqliéncia da escassez de recursos financeiros, deve-se
admitir que os direitos ndo sdo absolutos. Os direitos ndo podem ser
absolutos porque os recursos financeiros do Estado sdo limitados, o
que implica a impossibilidade de concretizagéo e efetivagdo de todos
os direitos, ou seja, existirdo direitos sacrificados pela reserva do
financeiramente possivel. Reconhece-se que o sacrificio de direitos é

3% MARTINS, Leonardo. Cinglienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemao. Montevideo: Fundagdo Konrad Adenauer Stiftung, 2005.

391 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A Eficacia dos Direitos Fundamentais Sociais frente a Reserva do
Possivel. Dissertagdo de Mestrado. Curitiba: Universidade Federal do Parang, 2006, pag. 235.

392 PANSIERI, Flavio. Condicionantes a Sindicabilidade dos Direitos Sociais. In: Dialogos
Constitucionais: Direito, Neoliberalismo, e desenvolvimento em paises periféricos. (Orgs.) Jacinto Nelson
de Miranda Coutinho e, Martonio Mont “alverne Barreto Lima . Rio de Janeiro; Sdo Paulo; Recife:
Renovar. 2006. pag. 188.
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lastimavel, porém é uma conseqliéncia natural da escassez de
recurso®®,

Canotilho também concebe a reserva do possivel como a limitacdo dos recursos
financeiros. Esta ¢ a observacdo de Andreas J. Krell: “O portugués Canotilho vé a
efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais dentro de uma ‘reserva do

possivel’ e aponta a sua dependéncia dos recursos econdomicos”>%,

Ap0ls uma breve andlise das origens da clausula da reserva do possivel, faz- se
necessario perscrutar sobre a possibilidade de transposicdo da Vorbehalt des Moglichen

— prevista na Alemanha — para o sistema constitucional brasileiro.

No que tange a discussdo acima, merece destaque a disparidade socioeconémica
dos dois paises. Dessa forma, a aplicacdo da reserva do possivel no Brasil estaria
condicionada a um ajustamento a realidade socioecondmica brasileira. Neste sentido, Ivo
Dantas sustenta ndo ser possivel “transportar um instituto de uma sociedade para outra,

sem se levar em conta os condicionamentos a que estdo sujeitos todos os modelos

juridicos’3%,

Andreas Krell faz uma critica severa ao modo como a clausula da reserva do
possivel foi transportada do sistema alemdo e introduzida no direito brasileiro. O autor
enfatiza a drastica diferenca social entre o Brasil e a Alemanha:

Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico aleméao
ndo desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos sociais
num Estado de permanente crise social e milhdes de cidaddos
socialmente excluidos. Na Alemanha — como nos paises centrais — ndo
had um grande contingente de pessoas que ndo acham vagas nos
hospitais mal equipados da rede publica; ndo ha necessidade de
organizar a producdo e distribui¢do da alimentacdo basica a milhGes
de individuos para evitar sua subnutricdo ou morte; ndo ha altos
nameros de criancas e jovens fora da escola; ndo ha pessoas que ndo
conseguem sobreviver fisicamente com o montante pecuniario de
assisténcia social que recebem, etc.

(...)

Assim, a discussdo européia sobre os limites do Estado Social e a
reducdo de suas prestacGes e a contencdo dos respectivos direitos

38MARCILIO, Carlos Flavio Venancio. O custo dos direitos e a concretizacéo dos direitos sociais.
Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo: RT. Vol 66. jan-mar. 2009. pag.162.
3%4KRELL, Andréas . Direitos sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 2002, pags. 51/52.

3% DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Comparado. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 105.
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subjetivos ndo pode absolutamente ser transferida para o Brasil, onde
o Estado Providéncia®® nunca foi implantado®’.

Nesse particular, sublinha-se o papel relevante do Direito Comparado na
evolucdo das doutrinas nacionais, porém, por outro lado, é necessario fazer adaptagdes as
teorias originadas no Direito Estrangeiro a realidade nacional, sobretudo no que se reporta
a reserva do possivel, uma vez que desnuda um carater essencialmente econémico que

varia de acordo com as caracteristicas de cada pais®®,

Cumpre advertir, que a escassez dos recursos financeiros exige uma deciséo
responsavel do Poder Publico quanto a alocagdo das verbas publicas. Sendo assim, a
destinacdo dos recursos devera sempre se nortear pela observancia aos principios

constitucionais da eficiéncia e da moralidade administrativa.

Nesse contexto, torna-se imperioso fazer alusdo a afirmacéo de Stephen Holmes
e Cass Sunstein no sentido de que “levar direitos a sério significa levar a sério o problema

da escassez”%,

Ressalte-se, ainda, a necessidade de intensificacdo de mecanismos de
participacdo popular na gestdo do orgcamento publico, de modo que os individuos e
associacOes possam efetivamente ser coautores das decisdes alocativas dos recursos
publicos. No Brasil, no entanto, tais instrumentos de democracia participativa ainda sdo

incipientes, pois, em regra, estdo adstritos a pequena parcela do orcamento plblico*®.

3% O Estado Providéncia nada mais é do que uma das denominac@es do Welffare State. Para o autor em
comento, no Brasil, houve um esboco de implantacdo do Estado de Bem-Estar Social nas décadas de
1970 e 1980, retomado em 2002, mas que parou bno aspecto assistencialista do Estado Providéncia (pag.
67).

397 KRELL, Andréas . Direitos sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos
de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 2002, pags. 108/109 e 54.
3CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico. S&o Paulo:
Saraiva, 2004, pags. 307/308.

39 Tradugao livre do autor. Texto original: “Taking rights seriously means taking scarcity seriously”.
HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes s. New
York: Norton & Co., 1999, pag. 94.

40 SANCHEZ-PARGA, José. Cidadania e participagdo democratica. 2005. Disponivel em
http://www.portalsaofrancisco.com.br/.../cidadania-e-participacao-democratica/. Acesso em: 02/11/ 2015.
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Considerando a escassez dos recursos, mormente nos paises ainda em
desenvolvimento, como o Brasil, a escolha da alocagdo devera ser racional e também
voltada as prioridades indicadas pela norma constitucional. Destaca-se, assim, a forca
dirigente da Constituicdo, a qual impde diretrizes aos poderes constituidos na definicdo

das politicas piblicas*?.

Deve ser levado em conta, também, que quem pugna pela plena efetivacao dos
direitos sociais alega que a excessiva importancia dada aos recursos financeiros, além de
impossibilitar a realizagcdo desses direitos cria uma acomodacgdo do Estado nos seus
diversos niveis, estendendo seus efeitos para todos os setores que tratam diretamente com

esta espécie de direitos*®?,

No mesmo sentido, deve ser considerado quando o Estado alega falta de recursos
para implementacdo desses direitos recai num erro duplo: desrespeito aos direitos sociais
(que é uma das espécies de Direitos Humanos) e desrespeito as normas constitucionais de

planejamento orgcamentario de curto, médio e longo prazo“®,

Assim, é necessario ter-se em mente que os direitos sociais, para que sejam
efetivados na sua plenitude, vinculam todos os Poderes constituidos, cada um em
diferente grau. O legislador, a sua concretizacdo (e ndo lesdo), e o administrador e o juiz
a sua observancia (seja para o fim de realiza-los ou ndo lesiona-los). Em suma, o
legislador deve proceder a sua concretizacdo, enquanto que o administrador e o juiz a sua

realizagao*®*,

401 A respeito da Constituicdo Dirigente, recorde-se que o tema foi abordado no item “3.1” deste trabalho.
402 IMA, George Marmelstein. Efetivacdo Judicial dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Dissertacdo de Mestrado. Fortaleza: Universidade Federal do Ceara, 2005.

403 Op. Cit.

404 Idem.
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CAPITULO IV

PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE NA CONSTITUICAO DE 1988

Para que seja possivel continuarmos prosseguindo em busco do Capitalismo
solidario no Brasil, imperioso abordar o principio da solidariedade e seu tratamento na
Carta de 1988. Inicialmente, destaca-se 0 que escreveu Jean-Jacques Rousseau a respeito

das espécies de desigualdade existentes na espécie humana.

Concebo, na espécie humana, duas espécies de desigualdade: uma a
gue chamo natural ou fisica, por ser estabelecida pela natureza, e que
consiste na diferenca das idades, da saude, das forcas do corpo e das
qualidades do espirito ou da alma; a outra, a que se pode chamar
desigualdade moral ou politica, por depender de uma espécie de
convengdo e ser estabelecida, ou pelo menos autorizada, pelo
consentimento dos homens. Esta consiste nos diferentes privilégios
que alguns usufruem em prejuizos dos outros, como serem mais ricos,
mais reverenciados e mais poderosos do que eles, ou mesmo em se
fazerem obedecer por eles*®,

A desigualdade que Jean-Jaques Rousseau denomina de moral ou politica
sempre se fez presente na espécie humana. Na Antiguidade, diante da elementaridade dos
principios solidarios, era mais intensa. Na atualidade essa desigualdade foi reduzida, pois
o0 principio da solidariedade ocupa papel de extrema relevancia no constitucionalismo
contemporaneo, elevando-se a poderoso instrumento de mudanga social, porque pode ser
exigido juridicamente. Claro que a solidariedade como principio juridico s6 recentemente
se fez presente, depois de passar por longo caminho ao longo da historia da

humanidade?°®,

Para Emanuel de Melo Ferreira nas sociedades greco-romanas classicas,
marcadas pela desigualdade, ndo havia espaco para a solidariedade, salvo aguela que se
praticava em decorréncia de lagcos de familia ou de relacdes de sangue. Este paradigma

de limitar a solidariedade aos membros de determinada familia foi superado nas cidades-

405 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens. Trad. Maria Ermantina Galvédo; cronologia e introducdo Jacques Roger. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999. (Classicos). Pag. 159.

48FERREIRA, Emanuel de Melo. A evolugdo da solidariedade: das sociedades classicas a
principiologia constitucional. In: Encontro do CONPEDI, 19., 2010, Fortaleza: CONPEDI, 2010.
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Estado da Grécia antiga, com base na concepcao de Aristoteles segundo a qual a amizade

seria capaz de manté-las unidas®®’,

A ideia de amizade como laco de unido e cooperacdo foi entdo estendido as
relacBes sociais que deveriam ser desenvolvidas a partir de lacos de amizade que cada um

faz com quem bem entender, de acordo com a sua livre afeig&o*°,

A amizade €, assim, o primeiro pressuposto para a pratica da solidariedade nas
relaces sociais das sociedades classicas. Esta solidariedade, no entanto, era restrita a
poucas pessoas e ficava adstrita as classes urbanas dominantes, excluindo-se as mulheres,

0S escravos, 0s estrangeiros, os operarios e os camponeses*®,

A doutrina cristd deu sua contribuicdo para o aperfeicoamento da prética
solidaria em sociedade, ao estabelecer que a solidariedade teria como destinatarios ndo

uma classe superior, mas todos os integrantes do género humano.

Para a doutrina dos seguidores de Cristo a solidariedade “deveria ser entendida
como amor ao proximo, incluindo ai os inimigos e estranhos”. E assim deveria ser porque
todo 0 homem deve amar ao seu proximo como a si mesmo, pois se todos foram criados

aimagem e semelhanca de Deus, necessariamente, possuem a mesma dignidade®1°.

Com o advento da Revolucdo Francesa, novo impulso foi dado a nocdo de
solidariedade. De fato, as novas ideias decorrentes da efervescéncia revolucionaria
levaram a superacdo da nocdo de solidariedade voltada para outro mundo, 0 mundo
espiritualizado da salvagdo pessoal. No lema revolucionario “liberdade, igualdade e
fraternidade” ndo havia mencéo ao termo solidariedade, mas ao de fraternidade, sendo
este ultimo ligado a ideia de caridade ou filantropia, de modo a proporcionar auxilio aos

necessitados, “sendo que estes eram vistos em sua individualidade™*'*.

407 Op, Cit.
408 |dem.
409 |dem.
410 Op, Cit.
41 Op, Cit.
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Com efeito, a nocdo de fraternidade criada pelos revolucionarios franceses néo
pode ser confundida com a ideia moderna de solidariedade, por lhe faltar o valor
“norteador de politicas publicas sociais, destinadas a alcangar a justi¢a social”, porque

preponderava o individualismo caracterizador do emergente Estado Liberal*?,

A cartilha do ideario liberal sustenta que a conquista da igualdade entre os
homens ndo pode ser alcangada com a simples utilizacdo de um ideal de equidade e
justica, mas sim com a preservacao da liberdade individual que deve ser colocada em
primeiro lugar, pois onde ha uma sociedade livre hd também mais igualdade social. Nas

palavras de Emanuel de Melo Ferreira:

O ideério liberal rejeita o objectivo de reducdo das desigualdades, em
nome de um qualquer ideal de equidade e de justica: as politicas que
buscam realizar a justica social distributiva sdo sempre encaradas
como um atentado contra a liberdade individual. Milton Friedman é
muito claro: ‘a este nivel, a igualdade entra vivamente em conflito com
aliberdade.” E ele escolhe a liberdade, confiando em que esta assegure
0 maior grau de igualdade possivel. Porque, segundo ele, ‘uma
sociedade que pGe a igualdade — no sentido de igualdade de resultados
— a frente da liberdade acabard por ndo ter nem igualdade nem
liberdade. (...) Por outro lado, uma sociedade que pde a liberdade em
primeiro lugar acabara por ter, como feliz subproduto, mais liberdade
e mais igualdade*. (grifo no original)

Os homens séo desiguais entre si sobre isso ndo ha divergéncias. Mas adotar a
plena liberdade como fator de igualdade é uma falacia. Realmente, o egoismo humano
numa sociedade livre — propria do Estado Liberal - gerou ainda mais desigualdades entre
os homens. Dessa forma, foi preciso superar a fraternidade nos moldes franceses — vista
como a pratica individualizada da caridade ou filantropia — criando-se “politicas concretas
indispensaveis a construcao e a conceituagao de politicas sociais”, voltadas para prestigiar
um novo discurso de solidariedade, onde se reconhece que a desigualdade é uma

caracteristica social, ndo meramente individual***.

O final do século X1X e inicio do século XX foram de fundamental importancia

para o desenvolvimento do discurso solidarista, em fungdo de que novos grupos estavam

42 Op, Cit.
413 1dem. Pags. 5989/5990
414 Op, Cit.
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se constituindo, e novas formas de solidariedade se compunham. Nessa toada, Maria

Celina Bodin de Morais afirma:

Se o século XIX foi, reconhecidamente, o século do triunfo do
individualismo, da exploséo de confianga e orgulho na poténcia do
individuo, em sua criatividade intelectual e em seu esfor¢o particular,
0 século XX presenciou o inicio de um tipo completamente novo de
relacionamento entre as pessoas, baseado na solidariedade social*®®.

As Revolugdes, a Segunda Guerra Mundial, a transformagdo da ldgica
assistencialista (que quando ndo péde mais ser reconduzida as formas originarias de
caridade e beneficéncia, foi atribuida ao Estado, onde este deveria garantir as
necessidades do trabalhador, como, por exemplo, fazé-lo beneficiario da previdéncia
social), foram, dentre outros, os diversos acontecimentos que ocasionaram o surgimento

de um novo tipo de relacéo entre as pessoas, a qual se baseia na solidariedade social*!°.

Nesse contexto, onde aparecem o Estado e a prépria sociedade intervindo para
buscar a justica social, “a solidariedade comega seu processo de aproximac¢ao com o
direito, que ird culminar com a sua consagragdo como principio constitucional”, tanto no
Brasil como no estrangeiro, servindo de base aos direitos fundamentais de terceira
geracdo®!’.

Ha também a nocdo de solidariedade como meio de transformacéo social. Esse
é o significado de solidariedade que interessa a este trabalho. Por ele modifica-se bastante,
logicamente, o dia-a-dia de toda a coletividade e o seu futuro, uma vez que, tendo como
foco a solidariedade, cada pessoa agird pensando no seu proximo, e ndo somente em si

mesma. Neste sentido, Léon Duguit afirma:

Fundando-se o direito objetivo na solidariedade social, o direito
subjetivo dai deriva, direta e logicamente. (...) O homem que vive em
sociedade tem direitos; mas estes direitos ndo sdo prerrogativas que
Ihe pertencam na sua qualidade de homem; sdo poderes que lhe
pertencem porque, sendo homem social, tem um dever a cumprir e

45MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil- constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P4g. 167/168.

418 Op. Cit.

47 FERREIRA, Emanuel de Melo. A evolugdo da solidariedade: das sociedades cléssicas a
principiologia constitucional. In: Encontro do CONPEDI, 19., 2010, Fortaleza: CONPEDI, 2010.

133



deve ter o poder de cumprir tal dever. V&-se como se esta longe da
concepcao do direito individual®,

Ademais, o principio constitucional da solidariedade estd intimamente ligado aos
direitos humanos, que por sua vez, surgiram como produto da fusdo de vérias fontes que
se encontravam no ponto fundamental comum da necessidade de organizar o Estado e

limitar o poder estatal*®.

A solidariedade como meio de transformacéo social e de promog¢édo da pessoa
humana estd em harmonia com diversas tarefas e objetivos tais como ‘“da justiga,
equidade, equilibrio de interesses, seguranca juridica, for¢ca normativa da Constituicéo,
protecdo efetiva da liberdade, igualdade social e ordem publica voltada para o bem
comum”*?, As tarefas e objetivos supramencionados dependem da solidariedade de cada
individuo para que a sociedade em geral evolua, desenvolvendo-se cada vez mais, tanto
no sentido ético, quanto cultural, administrativo, juridico, social, econémico, politico e

até mesmo ambiental.

No que diz respeito & paz social, é possivel gerar um bem coletivo e de total
respeito aos direitos individuais a partir da conscientizacdo e da acdo racional de cada
pessoa, de cada cidaddo, havendo uma melhor compreensdo do conceito real de
“humanidade” e até mesmo da efetivagdo da solidariedade inserida no cotidiano de cada
individuo. E é justamente nesta linha de raciocinio que John Locke refere-se ao “pacto
social”, o qual ¢ firmado por cada individuo de uma sociedade, em que um nao violaria

os direitos do outro, tdo pouco deixaria de exercer seus deveres. Nesse sentido, afirma:

nascemos livres na mesma medida em que nascemos racionais. Os
homens, por conseguinte, seriam iguais, independentes e governados
pelarazdo. O estado natural seria a condicdo na qual o poder executivo
da lei da natureza permanece exclusivamente nas maos dos
individuos, sem se tornar comunal. Todos os homens participariam
dessa sociedade singular que é a humanidade ligando-se pelo liame
comum da razdo. No estado natural todos os homens teriam o destino
de preservar a paz e a humanidade e evitar ferir os direitos dos outros.
[...] Justamente para evitar a concretiza¢do dessas ameacas, 0 homem
teria abandonado o estado natural e criado a sociedade politica, através

418 DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. Tradugdo de Eduardo Salgueiro. Porto Alegre: SAFE,
2005. P&g. 25.

49 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor. 2002.
420 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil- constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Pags. 22/23.
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de um trato, ndo entre governantes e governados, mas entre homens
igualmente livres. O pacto social ndo criaria nenhum direito novo, que
viesse a ser acrescentado aos direitos naturais. O pacto seria apenas
um acordo entre individuos, reunidos para empregar sua forca coletiva
na execucao das leis naturais, renunciando a executa-las pelas méos
de cada um. Seu objetivo seria a preservacao da vida, da liberdade e
da propriedade, bem como a repressdo as violacdes desses direitos
naturais®z.

Logo, uma vez que o principio da solidariedade é a expressdo mais profunda da
sociabilidade que caracteriza a pessoa humana, todos n6s devemos persistir na idéia de
que cada um pode contribuir para o desenvolvimento de uma sociedade mais igualitaria.
A prética solidaria, além de ser eficaz para atenuar o sofrimento do individuo, também
proporciona uma maior unido e qualidade de vida a todos*??. A partir da iniciativa de cada
um, voltada aos ideais garantidores da promocdo da pessoa humana, teremos mais
perspectiva de vida, um meio ambiente mais sadio, direitos efetivamente protegidos, e,
por conseguinte, uma “sociedade livre, justa e solidaria”, conforme preconiza a Carta

Magna, em seu art. 3%4%,

Antes de se falar a cerca do principio constitucional da solidariedade no Brasil,

€ necessario esclarecer o que vem a ser um principio, e neste sentido Gomes Canotilho:

Principios sdo normas com um grau de abstracdo relativamente
elevado; que por serem vagos e indeterminados, carecem de
mediagdes concretizadoras (do legislador, do juiz); sdo normas de
natureza estruturante ou com um papel fundamental no ordenamento
juridico devido a sua posicdo hierarquica no sistema das fontes (ex.:
principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do
sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito); sdo “standards”
juridicamente vinculantes radicados nas exigé€ncias de “justica”
(Dworkin) ou na “idéia de direito” (Larenz); sdo fundamentos de
regras, isto €, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de
regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética
fundamentante®?,

4211 OCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Trad. Alex Marins. Séo Paulo: Martin Claret,
2004. Pags. 18/19.

42FEARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. Pag. 221.

423 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 5. ed. Séo Paulo: Atlas,
2003. P4gs 167/190.

424CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2002. Pags. 1160/1161.
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De fato, os principios possuem uma posi¢do fundamental no sistema juridico e
social, pois estdo situados na linha condutora das demais normas e regras. Sao “premissas
bésicas de uma dada ordem juridica, irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o

ponto de partida e os caminhos a serem percorridos”*?>.

O principio constitucional da solidariedade esta intrinseca e extrinsecamente
presente no texto da nossa Lei Maior, como, v.g., no Preambulo, que prioriza os “direitos
sociais e individuais, a liberdade, a igualdade, uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos”; no artigo 1°, III, que enfatiza um dos fundamentos do Estado: “a dignidade
da pessoa humana” ¢ também o citado art. 3° |, que estabelece um dos objetivos

fundamentais da Republica: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria*%®,

Por obvio percebe-se a interligacdo entre a dignidade da pessoa humana e a
solidariedade, uma vez que todo individuo tem o direito a uma vida digna e, com esta

dignidade, deve ser solidario com o seu préximo e com toda a coletividade*?’.

Deve-se conciliar a autonomia do direito dos diversos grupos existentes com a
necessidade dos grupos que se relacionam entre si, havendo uma reconciliagéo entre eles,
equilibrando seus direitos e deveres. E é com fulcro no elevado valor que a sociedade
possui e sua ligacdo e dependéncia com o principio constitucional da solidariedade que

Léon Duguit argumenta:

O homem vive em sociedade e sé pode viver em sociedade; a
sociedade subsiste apenas pela solidariedade que une os individuos
gue a compdem. Por conseqliéncia, uma regra de conduta impde-se ao
homem social pela prépria forca das coisas, e essa regra pode

45MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais:
estudo analitico da situacéo e aplicagdo do Tratado na Ordem Juridica Brasileira. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2001. Pag. 272.

426 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
427 No Brasil a seguridade social ¢ um bom exemplo de abrangéncia solidaria voltada para a promocéo da
pessoa humana. Com efeito, o direito universal a salde é direito que todos possuem e é dever do Estado
garanti-lo; o mesmo ocorre com o regime geral da previdéncia social, o qual protege “todos” os
trabalhadores, ainda que estes ndo queiram ou ndo saibam da respectiva protecdo, e com a assisténcia social,
que é prestada a quem dela comprovar real necessidade. E é neste sentido que Gilmar Mendes afirma:
Iniciando pela seguridade social, como um todo, pode-se dizer que ela tem entre os seus principais
fundamentos o principio da solidariedade, na medida em que abrange um conjunto de agdes de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e
a assisténcia social, com financiamento a cargo de toda a sociedade. MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4ed.
Sao Paulo: Saraiva. 2009. Pag. 1418.
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formular-se deste modo: nada fazer que atente contra a solidariedade
social sob qualquer das suas duas formas e fazer tudo o que for de
natureza a realizar e a desenvolver a solidariedade social mecanica e
orgénica. Todo o direito objetivo se resume nesta formula, e a lei
positiva, para ser legitima, devera ser a expressdo, o desenvolvimento
ou a execucdo deste principio. [...] a regra de direito é social pelo seu
fundamento, no sentido de so existir porque 0os homens vivem em
sociedade. A regra de direito é individual porque estad contida nas
consciéncias individuais. Repelimos todas as hipo6teses de consciéncia
social. A regra é individual também, porque s se aplica e s6 pode
aplicar- se a individuos; uma regra de conduta sé pode impor-se a seres
dotados de consciéncia e de vontade; e até hoje ndo se demonstrou que
outros seres, além do homem, tivessem consciéncia e vontade*?.

Logo, um individuo ndo pode ser visto de maneira isolada, mas no quadro de
solidariedade existente na sociedade. Contudo, até a promulgacao da atual Constitui¢do
Federal, a unica acepcdo juridica do vocébulo solidariedade era “a que remontava ao

Corpus juris civilis 4%,

Deve ser registrado também que o Principio da Solidariedade esta estreitamente
ligado ao Direito Econdmico, pois, ele pode e deve ser invocado quando da elaboragéo
das estratégias governamentais, do planejamento e das politicas econdmicas dos Estados
e quando da promocéo do desenvolvimento econdmico-social de regides de Estados ou
da Comunidade de Estados*°.

A efetiva realizacdo progressiva dos direitos econdmicos, voltados a efetivagéo
dos direitos sociais e culturais e demais direitos fundamentais, requer, dos Estados, meios
OU Mecanismos necessarios a promocgao e concretizacdo de diversos direitos. Para tanto,

faz-se necessario a criagio de Fundos compensatorios*31432,

428 DUGUIT, Léon. Fundamentos do direito. Tradugdo de Eduardo Salgueiro. Porto Alegre: SAFE,
2005. P4gs. 23/24.

429 PEIXINHO, Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; FILHO, Firly Nascimento. Os principios
da Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

40QUADROS, Fausto de. Direito das comunidades européias e direito internacional publico:
contributo para o estudo da natureza juridica do direito comunitério europeu. Reimpressdo. Lishoa:
Coleccédo Teses, 1991.

431 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Do direito econémico aos direitos econdmicos, sociais e
culturais. In: CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas (org.). Desenvolvimento econémico e intervencéo do
estado na ordem constitucional: estudos juridicos em homenagem ao professor Washigton Peluso Albino
de Souza. S&o Paulo: Malheiros, 2000.

432 Estes Fundos captam recursos que sdo gerados do quadro de atividades de producéo, servigos e de
consumo nos territérios dos Estados-membros (no caso da Unido Europeia e de uma Federagdo) ou em
regides mais desenvolvidas (no interior dos proprios Estados), para assim implementarem politicas que
venham a contribuir, em conjunto, para suportar o custo das a¢cGes comunitarias, independentemente dos
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Neste aspecto, surgem outros principios, tais como o da Coesdo Econémica e
Social que auxilia a devida aplicacdo do principio da Solidariedade para reforcar,
justificar, fundamentar e garantir a estabilidade de uma Federacdo ou da Unido Européia
e favorecer e insergdo dos estados-membros no desenvolvimento da Comunidade de
Estados*®,

No caso brasileiro, a Constituicdo institui mecanismos para o financiamento e
estabelecimento de programas que visam atender as regiées Norte, Nordeste e Centro-
Oeste, consideradas menos desenvolvidas do Pais e que necessitam politicas de
incentivos, em especial, no setor produtivo e a efetiva insercdo dos seus respectivos

Estados na Federac&o, de modo cooperativo*3,

Para a implementagdo de politicas publicas de desenvolvimento econémico e
social a regido Nordeste contava com diversos programas de financiamento aos setores
produtivos, em consonancia com o Plano Regional de Desenvolvimento — PRD; onde, 0s
recursos eram oferecidos, a longo prazo, para a promocdo e o desenvolvimento

regional*,

Entretanto, apesar dos mecanismos citados, no Brasil ainda existem poucos
programas e efetivas acOes governamentais objetivando a efetiva aplicacdo da
Solidariedade, pois, ao que tudo indica falta interesse politico**® para a resolugio dos

efetivos problemas das desigualdades e desequilibrios regionais.

beneficios que delas possam retirar. CAMPOS, Jodo Mota de. Direito comunitario: o ordenamento
juridico comunitério. 5. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian. 1997. v. 2.

433 QUADROS, Fausto de. Direito das comunidades européias e direito internacional publico:
contributo para o estudo da natureza juridica do direito comunitario europeu. Reimpresséo. Lisboa:
Coleccédo Teses, 1991.

43 MOLL, Luiza Helena. Externalidades e apropriacéo: projecoes sobre o direito econdmico na nova
ordem mundial. In: CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas (org.). Desenvolvimento econémico e
intervencdo do estado na ordem constitucional: estudos juridicos em homenagem ao professor
Washigton Peluso Albino de Souza. S&o Paulo: Malheiros, 2000.

43 Op. Cit.

436 CASTRO, Paulo Rabello de. O mito do Governo Grétis: o mal das politicas econdmicas ilusorias e
as licGes de 13 paises para o Brasil Mudar. 1 ed. Rio de Janeiro: Edicdes de Janeiro, 2014.
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CAPITULO V
CAPITALISMO SOLIDARIO NA ECONOMIA

Em razdo de este trabalho apresentar uma proposta juridica de Capitalismo
Solidario, ndo se pode olvidar a teoria econdémica de quase mesmo nome existente. Busca-
se aqui apresentar o conceito de Economia Solidaria enquanto um modo de producéo
alternativo ao capitalismo afirmado por Paul Singer. Para tanto, utilizar-se-a
fundamentalmente de seu livro “Introducéo & Economia Solidaria”. Singer esclarece que
“a economia solidaria € outro modo de producdo, cujos principios basicos sdo a

propriedade coletiva ou associada do capital e o direito a liberdade individual™*®’.

Antes de aprofundarmos na compreensao sobre a Economia Solidéria singeriana,
acredita-se ser necessario seguir nosso autor em seu texto no que tange a sua apresentacao
do cooperativismo. Isso porque, para Singer, foi justamente o cooperativismo que
promoveu as bases materiais, organizacionais e valorativas da Economia Solidaria. Ou
seja, ndo sO o cooperativismo teria trazido o arcabouco ideoldgico fundamental da
“Economia Solidaria” contemporanea, como também, seriam elas — cooperativas — 0
I6cus por exceléncia do desenvolvimento econdmico-solidario, a organizacao produtiva

e trabalhista fundamental para a realizacdo da Economia Solidaria.

De acordo com Paul Singer, pouco depois da Primeira Revolucao Industrial e da
Revolucdo Francesa, a situacdo de grande parte da populacdo britanica era de
empobrecimento e desemprego. Frente a tal situacdo Robert Owen, proprietario de um
imenso complexo téxtil em New Lanark/Escécia apresentou um plano ao governo
britanico em 1817, desejando que o fundo de sustento aos pobres fosse revertido para a
compra de terras e construcdo de Aldeias Cooperativas, onde cerca de 1200 pessoas
produziriam sua prépria subsisténcia e trocariam seus excedentes entre as Aldeias.
Ademais:

Em vez de explorar plenamente os trabalhadores que empregava,
Owen decidiu, ainda na primeira década do século XIX, limitar a
jornada e proibir o emprego de criangas, para as quais ergueu

47 SINGER, Paul. Introducéo a Economia Solidaria. SP: Fundagdo Perseu Abramo, 2002. P4g. 10.
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escolas. O tratamento generoso que Owen dava aos assalariados
resultou em maior produtividade do trabalho, o que tornou sua
empresa bastante lucrativa, apesar de gastar mais com a folha de
pagamento*,

O que parecia ser um projeto para diminuir 0s gastos com os pobres mostrou-se
ser uma coerente e praticavel via para a melhoria da qualidade de vida dos trabalhadores

dentro da organizacgdo produtiva capitalista.

Owen, 0 homem que conquistou o respeito dos empresarios capitalistas por
lucrar pagando melhor e dando atendimento a seus trabalhadores, limitando a jornada de
trabalho e proibindo o emprego de criancas (colocando-as na escola), aprofundou e
difundiu suas ideias socialistas ganhando adeptos pela Gra-Bretanha, EUA e todo o
mundo. Owen lutou junto aos operérios, foi um ativista do movimento trabalhista
organizando e participando de varias investidas operérias visando sempre melhores
condicdes de trabalho, assim como, em projetos alternativos de organizagédo do trabalho,

dentre eles, as cooperativas.

De forma geral, cooperativas sdo organizacdes onde um determinado nimero de
pessoas se une buscando fins comuns a partir de um conjunto de regras pré-estabelecidas
por esse grupo. A ideia base desses empreendimentos é conseguir forca e competéncia

para superar em conjunto o que individualmente seria muito dificil*%.

Singer destaca que inicialmente, o cooperativismo se desenvolveu e se
diversificou atrelado diretamente a luta dos trabalhadores da época de 1830. Funcionando
como programa organizacional do trabalho visando melhores condi¢des de vida dos
trabalhadores e emancipacdo humana. Eram as chamadas “cooperativas operarias” ou
“cooperativas owenistas” ou entdo “cooperativas revolucionarias”. Aqui, as cooperativas
sdo tidas como instrumento de transformacéo social e ndo meramente como mecanismos

de sobrevivéncia imediata**°.

438 Op. Cit. Péags. 24/25.
439 |dem.
440 1dem.
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No entanto, posteriormente, montaram-se estruturas cooperativas que buscavam
simplesmente melhores condicBes de competitividade para pequenos proprietarios em
conjunto. Na verdade, atualmente, muitas sdo as organizacdes que se autodenominam
cooperativas, porém, estas tém cunho estritamente capitalista, isto é, sdo guiadas pela maxima
lucratividade possivel mesmo que em detrimento da qualidade de vida dos trabalhadores. Para

0 autor em questéo, as cooperativas de produgéo tém:

0 carater de antitese da empresa capitalista e a vocagdo de constituir
um modo de producdo alternativo ao capitalismo, e ndo meramente
intersticial. E explicam provavelmente porque a quantidade de
cooperativas de producdo existentes nos diversos paises e sua
expressdo econdmica sao incomparavelmente menores do que as dos
outros tipos de cooperativa®!.

A grande via de formacdo das cooperativas de producdo € a transformacéo de
indUstrias e empresas capitalistas que se encontram em bancarrota. Assim, aproveita-se a
estrutura da empresa decadente transferindo sua posse e seu controle para os antigos

trabalhadores desta, tornando-os socios proprietarios e ndo mais operarios*+.

Como vimos, para nosso autor, a partir de 1820 tem-se a inauguracao de varias
cooperativas pela Europa e EUA. Tais cooperativas estiveram fortemente presentes no
movimento operario dos anos trinta do século XIX que assolaram a Inglaterra. “Eis que
0 cooperativismo, em seu ber¢o ainda, ja se arvorava como modo de producdo alternativo

ao capitalismo”*43,

Desse modo, Paul Singer, em determinado momento de seu discurso, apresentar
a Economia Solidaria ndo apenas como um simples mecanismo inibidor de mazelas sécio-
econbmicas através da criacdo e/ou manutencdo de postos de trabalho, mas sim, como

uma forma alternativa de modo de producio®*.

41 1dem. Pag. 90.
442 |dem.

43 Op. Cit. Pag. 33.
444 Op, Cit.
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A economia solidaria é outro modo de produgdo, cujos principios
béasicos sdo a propriedade coletiva ou associada do capital e o direito
a liberdade individual. A aplicacao desses principios une todos 0s que
produzem numa Unica classe de trabalhadores que sdo possuidores de
capital por igual em cada cooperativa ou sociedade econémica. O
resultado natural ¢ a solidariedade e a igualdade®*.

Basicamente, os argumentos singerianos que fundamentam a concepcéo de que
a ES é um “modo de produgdo alternativo”, diferenciado, especifico, ao capitalismo se

encontram alocados nas ideias de que:

1) A relagdo entre capital e trabalho mudaria radicalmente na economia solidaria

guando comparada ao capitalismo. Nas palavras do autor:

A empresa solidéria nega a separacéo entre trabalho e posse dos meios
de producgdo, que é reconhecidamente a base do capitalismo. [...] O
capital da empresa solidaria é possuido pelos que nela trabalham e
apenas por eles. Trabalho e capital estdo fundidos porque todos os que
trabalham sdo proprietarios da empresa e ndo ha proprietarios que ndo
trabalhem na empresa. E a propriedade da empresa € dividida por igual
entre todos os trabalhadores, para que todos tenham o mesmo poder
de deciséo sobre ela*e.

Assim, com a liquidacao da propriedade privada dos meios de producdo e com
a fusdo entre capital e trabalho se encerraria, teoricamente para o autor, a classica
divisdo entre classe trabalhadora e classe burguesa, ou ainda, entre proletarios e

proprietarios.

2) Em uma cooperativa onde os proprietarios sdo todos trabalhadores e 0s
trabalhadores sdo todos proprietarios, organizados de forma autogestionaria e imbuidos
pela solidariedade, haveria, necessariamente na interpretacdo de Singer, o fim da
hierarquia burocratica sistematizada pelo capitalismo industrial. Em seu lugar teriamos
um quadro que fomentaria a participacéo, a democracia e a igualdade dentro da estrutura

produtiva**’.

45 1dem Pég. 10.
446 1dem. Pag. 83.
447 Op. Cit.
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A solidariedade na economia s6 pode se realizar se ela for organizada
igualitariamente pelos que se associam para produzir, comerciar,
consumir ou poupar. A chave dessa proposta é a associacdo entre
iguais em vez do contrato entre desiguais. Na cooperativa de
producdo, protétipo da empresa solidaria, todos os sécios tém a
mesma parcela de capital e, por decorréncia, 0 mesmo direito de voto
em todas as decisdes. Este é 0 seu principio basico. Se a cooperativa
precisa de diretores, estes sdo eleitos por todos o0s sdcios e sdo
responsaveis perante eles. Ninguém manda em ninguém. E ndo ha
competicdo entre os socios: se a cooperativa progredir, acumular
capital, todos ganham por igual*®.

3) Finalmente, o outro diferencial entre a “Economia Solidaria” e os

empreendimentos capitalistas em geral seria a maneira de se lidar com o lucro. Paul

Singer alega que, diferentemente das empresas capitalistas convencionais, o objetivo das

cooperativas e empreendimentos solidarios ndo é a busca pela maximizagdo do lucro.

Afirma o autor:

O objetivo maximo dos socios da empresa solidaria é promover a
economia solidaria tanto para dar trabalho e renda a quem precisa
como para difundir no pais (ou no mundo) um modo democréatico e
igualitario de organizar atividades econdmicas**.

Mais que isso, para Singer, ndo s6 a Economia Solidaria ndo tem a maximizacao

do lucro como meta, como também, nestes empreendimentos se constataria a auséncia

do lucro. Vejamos como o autor explica isto:

Na realidade, na empresa solidaria ndo ha lucro, porque nenhuma
parte de sua receita € distribuida em proporcao as cotas de capital. [...]
O excedente anual — chamado “sobras” nas cooperativas — tem a sua
destinacdo decidida pelos trabalhadores. Uma parte, em geral, destina-
se ao reinvestimento e pode ser colocada num fundo “indivisivel”, que
ndo pertence aos sdcios individualmente mas apenas ao coletivo deles.
Outra parte, também reinvestida, pode acrescer o valor das cotas dos
socios, que tém o direito de saca-las quando se retiram da empresa.
O restante das sobras é em geral destinado a um fundo de educacao,
a outros fundos “sociais” (de cultura, de satde etc.) e eventualmente
a divisdo entre os socios, por critérios aprovados por eles. Portanto, o

448 Op. Cit Pag. 9.
49 1dem. Pag. 16
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capital da empresa solidaria ndo é remunerado, sob qualquer pretexto,
e por isso ndo ha ‘lucro’*°.

Singer ndo para por aqui, além de fazer questdo de dizer que a Economia

Solidéria é outro modo de producéo, o autor afirma que ela ndo é pura e simplesmente

um modelo utépico. Muito pelo contrério, a economia solidaria seria, nesta visdo, um

movimento socioecondmico real antes mesmo de se tornar locus de qualquer aposta

ideoldgica, politica ou filoséfica. Afirma o autor:

A economia solidaria ndo é a criacdo intelectual de alguém, embora
0s grandes autores socialistas denominados “utépicos” da primeira
metade do século XX (Owen, Fourier, Buchez, Proudhon etc.) tenham
dado contribuicBes decisivas ao seu desenvolvimento. A economia
solidaria é uma criagdo em processo continuo de trabalhadores em luta
contra o capitalismo. Como tal, ela ndo poderia preceder o capitalismo
industrial, mas o acompanha como uma sombra, em toda sua
evolucao®:.

A aparente sustentacdo dessa afirmacdo pode ser encontrada no proprio

entendimento singeriano quanto ao funcionamento do capitalismo. Para Singer:

A economia solidaria constitui um modo de produgdo que, ao lado
de diversos outros modos de producdo — o capitalismo, a pequena
producdo de mercadorias, a producdo estatal de bens e servigos, a
producdo privada sem fins de lucro —, compde a formacédo social
capitalista, que é capitalista porque o capitalismo ndo sé é o maior
dos modos de produgdo, mas molda a superestrutura legal e
institucional de acordo com os seus valores e interesses. (...) Mesmo
sendo hegeménico, o capitalismo ndo impede o desenvolvimento de
outros modos de producdo, porque é incapaz de inserir dentro de si
toda populacdo economicamente ativa. A economia solidaria cresce
em funcdo das crises sociais que a competicdo cega dos capitais
privados ocasiona periodicamente em cada pais*?.

Assim, dentro do modo de producdo capitalista haveria espacos e oportunidades

concretas para a implementacdo de outras formas organizacionais em seu bojo. A

Economia Solidaria seria uma dessas formas que estaria se desenvolvendo®3,

40 Op. Cit. Pag. 84.
41 Op. Cit. Pag. 13.
42 1dem. Pags. 86/87.
453 |dem.
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Se for verdade que Singer, em determinado momento de seu entendimento,
concebe a “Economia Solidaria” como um movimento caracteristicamente
revolucionério, é igualmente verdadeiro que grande parte dessa potencialidade
transformadora se deve a aposta singeriana na “autogestdo”, que para essa teoria nada
mais € do que a existéncia de democracia decisoria e participativa dentro das cooperativas

solidarias*®*.

Pois bem, N&o cabem aqui maiores consideragdes sobre esse tema. O que importa
é registrar os vinculos teoricos construidos por Singer no que toca a “Economia
Solidaria”. Até porque, a proposta de Capitalismo Solidario a ser desenvolvida no

proximo capitulo ndo se aproxima em nada da visdo do autor ora examinado.

44 Op. Cit.
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CAPITULO VI

NEOLIBERALISMO A LUZ DA CONSTITUICAO DE 1988: O
CAPITALISMO SOLIDARIO

6.1. O CAPITALISMO COMO O MODELO ECONOMICO DE ESTADO

Antes de adentrar-se a proposta de Estado social objeto desse trabalho, resta
necessaria uma ultima observacéo, que diz respeito ao Capitalismo, ndo propriamente
como teoria econdmica, mas como ideologia politico-econémica estatal. Isso é: como

modelo de Estado.

Embora 0 mundo se encontre em um Estado Neoliberal, isso ndo impede que se
pense em um Welfare State aplicavel hodiernamente. Basta recordar que na Franca, pés-
Revolugdo, o modelo que imperava era o Liberalismo, e, no entanto, houve diversas

politicas publicas em favor do social.

No inicio do século XIX, anos 1800/1804, Chaptal, Ministro do Interior de
Napoledao Bonaparte, em “Algumas reflexdes sobre a industria”, defende que o estado
ndo deveria omitir-se a comandar a politica industrial, protegendo-a e encorajando-a,
criando as condicdes ao desenvolvimento, mas, a0 mesmo tempo, teria que convencer o
patronato que suas funcdes seriam de interesse nacional, portanto, assumiriam também

uma funcéo pablica®®.

Chaptal desenvolveu ideias novas a época, de que o Estado, ao contrario do
pensamento liberal de Adam Smith, deveria incentivar a industrializacdo desenvolvendo
um dispositivo de seguranca, através da garantia da propriedade empresarial, seguranca
publica, relocalizacdo espacial das empresas e dos trabalhadores, estes, encorajados para
o trabalho assalariado e para a formacao, sob controle estatal, das caixas de peculios e de
poupanca. E nesse sentido que a génese da economia social apresenta-se no inicio do

século XIX na Franca, em pleno auge do Liberalismo®°,

4SEWALD, Frangois. L'Etat providence, Paris: Grasset. 1983.
46 Op, Cit.
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Pois bem, ndo se busca aqui ir de encontro ao Capitalismo, até porque sua
alternativa conhecida efetivamente posta em préatica, o Socialismo/Comunismo, j& se

mostrou economicamente insustentavel.

Quando se fala em Capitalismo versus Socialismo/Comunismo, o que vem a tona
é a questdo da propriedade dos meios de producdo. Entretanto, existem diversos outros

fatores extremamente relevantes quando se trata dessa distingéo.

O principal é a liberdade. Enquanto no Capitalismo ha livre iniciativa, no
Socialismo/Comunismo hé planificacdo econdmica. No Capitalismo o préprio cidaddo
possui ampla liberdade, de pensamento, de manifestacdo, de religido etc. enquanto que
no Comunismo h& um controle estatal sobre o ser humano. Isso ocorre porque no
Comunismo o modelo de Estado é, em regra, ditatorial. Enquanto que o Capitalismo

comporta perfeitamente o Estado democratico®’.

Outra diferenca importante, diz respeito a concorréncia e a diversidade de bens
de consumo disponiveis em cada regime. Outra questdo, diretamente relacionada a
liberdade é a transparéncia. Nos Estados Capitalistas € muito mais facil se controlar os
gastos publicos. Ja no Comunismo ha um excesso de burocracia e uma falta de acesso aos
dados arrecadatorios das financas pubicas, o que favorece a corrupcio®*®. Ademais, as
experiéncias comunistas mostraram que mais cedo ou mais tarde os Estados que aderem

a teoria acabam entrando em colapso econémico.

Enguanto nos paises capitalistas o Estado detém o poder politico e a iniciativa
privada o econébmico, nos comunistas o Estado detém ambos. E nesse ultimo, ndo ha

verdadeira separacdo de poderes. Nesse contexto, Helgis Torres Cristofaro comenta que:

47 CRISTOFARO, Helgis Torres. O Trabalho como Categoria em Economia Politica. Dissertagio de
Mestrado - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo: USP. 2016.
48 CASTRO, Paulo Rabello de. O mito do Governo Grétis: o mal das politicas econdmicas ilusorias e
as licBes de 13 paises para o Brasil Mudar. 1 ed. Rio de Janeiro: Edicoes de Janeiro, 2014,
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No entanto, todas as tradices marxistas foram seguidamente
enfraquecidas ao longo do século XX, tanto na prética quanto na
teoria, a ponto de quase completa extingdo das perspectivas
revoluciondrias. Da perspectiva prética todas as experiéncias
revoluciondrias de base marxista ou se desviaram para regimes
totalitarios com base em partido Unico levando ao surgimento de uma
classe privilegiada de burocratas e dirigentes, como nos casos da
Unido Soviética, da Alemanha Oriental e da China comunista, ou
foram absorvidas pelas mutacdes do capitalismo como nos casos dos
socialismos no Canadd e na Inglaterra, das sociais democracias
europeias e de movimentos autonomistas como na Italia, na Franca e
na Alemanha®®°.

Nessa esteira, tem-se que o capitalismo é o Unico modelo conhecido
economicamente viavel a longo prazo, o que pela ética da liberdade é extremamente
positivo. Contudo, nada impede que se busque melhora-10*°. Nesse momento vale citar
0 economista francés Thomas Piketty, que em suas obras “O Capital” e “A Economia da
Desigualdade” expde justamente que o modelo capitalista ¢ o Unico conhecido que se

mostrou economicamente viavel*eL,

Entretanto, ao invés do capitalismo selvagem e irrefreavel préprio do Estado
Liberal Cléassico, deve ser buscado um modelo de crescimento econdmico sustentavel,
que respeite e valorize o ser humano, diminua as desigualdades e homenageie e
implemente os direitos sociais. Nesse cendrio, passa-se ao desenvolvimento da proposta

de Capitalismo Solidario.

6.2. O SETOR PETROLIFERO BRASILEIRO: UM MODELO A SER SEGUIDO

O setor petrolifero nacional, com a regulacdo atual se mostra um grande parceiro
para a instituicdo das politicas publicas relativas a ordem social. Pois que, como se
abordara nesse momento diversos institutos da regulagdo do setor atuam como forma de

transferéncia de renda. Nesse sentido, podemos citar a Clausula de Contetdo Local, a

459 CRISTOFARO, Helgis Torres. O Trabalho como Categoria em Economia Politica. Dissertagio de
Mestrado - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo: USP. 2016.
Pag. 77.

40 PIKETTY, Thomas. A Economia da Desigualdade. Trad. André Telles, 1 ed. Rio de Janeiro:
intrinseca: 2015.

41 PIKETTY, Thomas. O Capital no Século XXI. Trad. André Telles, 1 ed. Rio de Janeiro: intrinseca:
2016.
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obrigatoriedade de investimento em Pesquisa e Desenvolvimento (P&D) e, com o

advento do regime de Partilha, a criagdo do Fundo Social (FS)*%2,

Como se verd mais adiante, entre os objetivos do Fundo estd a construcéo de
uma poupanca publica de longo prazo com base nas receitas auferidas pela Unido;

oferecer fonte regular de recursos para o desenvolvimento social e regional.

Com o advento da Lei do Petroleo e flexibilizagdo do monopdlio exercido pela
Unido no setor petrolifero nacional, foi instituido no pais, por uma opgéo legislativa, o
Regime de Concessdo de blocos exploratérios, para a delegacdo as International Oil
Company (IOCs) ou National Oil Companies (NOCs) o exercicio das atividades descritas
no art. 177 da CRFB/88%%3,

Em linhas gerais, 0 Regime de Concessao, conhecido internacionalmente como
Royalty & Tax System, outorga as empresas petroliferas, sejam International Oil
Company (10Cs) ou National Oil Companies (NOCs), o direito de realizar as atividades
de Exploracdo e Producao (E&P) em uma érea estipulada pelo Estado hospedeiro, por um
tempo contratualmente estabelecido, e por sua conta e risco. Em caso de descoberta
comerciavel, a concessionaria adquire a propriedade do 6leo extraido, bastando apenas

compensar o Estado com os devidos pagamentos*“,

O contrato de Concessdo, internacionalmente falando, possui natureza
sinalagmatica sendo, em regra®®, ajustado entre duas partes: o contratante, que pode ser
algum orgao do Executivo Federal ou entdo um ente da administracéo indireta dedicado
a este fim, e o contratado (denominado de concessionario), que pode ser uma Unica

companhia petrolifera ou um consoércio formado por duas ou mais empresas.

462 Tratar de todas as especificidades da regulagdo do setor petrolifero brasileiro mereceria um estudo
préprio, por isso, aqui serd abordado apenas o que se relaciona com o presente trabalho.

463 RIBEIRO, Elaine. Direito do Petrdleo, gas e energia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.

44 TOLMASQUIM, Mauricio Tiomno e PINTO JUNIOR, Helder Queiroz. Marcos regulatérios da
Inddstria Mundial do Petréleo. Rio de Janeiro: Synergia, 2011.

465 Embora o Contrato de Concessao seja, em regra, firmado apenas entre duas partes (Estado e
I0Cs/NOCs) nada impede que o 6rgdo de controle e fiscalizacdo Estatal faca parte do contrato como
interveniente anuente, como ocorre no caso da Partilha no Brasil.
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Nesse sentido, vale dizer que no caso brasileiro, a Lei do Petroleo e a Lei de
Concessoes (Lei n° 8.987/95) inovaram em relacdo a Lei Geral de Licitacfes e Contratos
(Lei n° 8.666/93) ao admitir a participacdo nos certames sob a forma de consorcio.

No Regime de Concessdo, a propriedade do 6leo e gas enquanto ndo extraidos
do subsolo é do Estado, com excecdo dos Estados Unidos da América (EUA) onde a
propriedade € do dono da Terra, sendo que uma vez realizada a producgéo do petrdleo, o
ha uma ficgdo juridica que o transforma em produto de propriedade do concessionario.
Em geral, contando com a fase de exploracéo, o prazo de um Contrato de Concessao ou

de uma Licenca dura de trinta a quarenta anos*®.

O regime de concessao para exploracdo de 6leo e gas € marco regulatério mais
antigo em uso no mundo, por ser simples, se comparado a Partilha, e tradicionalmente
bastante favoravel a iniciativa privada. Tendo sido o primeiro modelo regulatério adotado
fora dos EUA, principalmente pelas IOCs americanas e europeias em suas primeiras
avengas no Oriente Médio*®’. Na sua configuracdo mais tradicional, o regime de

concessao envolvia caracteristicas bastante favoraveis a iniciativa privada, tais como:

a) Extensas areas, muitas vezes envolvendo grande parte do Estado
concedente;

b) Longos prazos de duracdo, como 40,60 ou até 99 anos;

c) Nenhuma participacdo do Estado na administracdo da atividade;

d) Royalties pagos em valores fixos por volume de producéo;

e) Concessdo de direitos exclusivos sobre todas as atividades de
indGstria do petrleo ( exploragdo, producdo, transporte,
refino,comercializag&o etc..);

f) Manutencdo das condigdes iniciais por toda a duragdo do
contrato®®,

Em razéo disso, muitos Estados Hospedeiros passaram a adotar novas formas de
participacao de 10Cs, chegando, em alguns casos, até mesmo a nacionalizacao dos ativos

e 0 exercicio direto do monopdlio.

466 TOLMASQUIM, Mauricio Tiomno e PINTO JUNIOR, Helder Queiroz. Marcos regulatérios da
Inddstria Mundial do Petréleo. Rio de Janeiro: Synergia, 2011.

47 Dentre os primeiros Contratos Firmados entre I0Cs e Governos do Oriente Médio vale destacar:
Pérsia (1901), Arabia Saudita (1923), Iraque e Barein (1925) e Kuwait (1934).

48 WATT NETO, Artur. Petréleo, Gas Natural e Bicombustiveis: Doutrina, Jurisprudéncia e
Legislacdo. Ed Saraiva, Sdo Paulo: 2014 (Colegdo Direito Econémico), Pag. 39
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Nos paises em que se decidiu pela manutencdo dos regimes de concessao, 0S
termos financeiros dos contratos em vigor foram renegociados, sendo criados
mecanismos para um maior controle e participacdo do Estado nas atividades de E&P,
denominados de concessdes modernas. Nesse contexto, o0 modelo de concessdo moderna
brasileiro, criado a partir de 1995 para substituir o modelo de monopélio exercido com
exclusividade por empresa estatal, vigente até aquele momento, ganhou destaque no
cenario internacional*®. As principais caracteristicas das concessdes modernas,

especialmente no que diferem do modelo tradicional, sdo:

a) Responsabilidade e risco permanecem com 0 concessionario, mas
0 Poder Publico passa a controlar mais de perto o desenvolvimento
das atividades através de notificacdo ou aprovagdo prévia das
principais decisdes de investimento;

b) Estabelecimento de obrigac¢fes de investimento, cujo cumprimento
é fiscalizado pelo Estado;

c) Prazos de concessdo mais curtos, e marcados por um ponto de
tomada de decisdo ap6s a campanha exploratéria no qual o
concessionario decide se vai devolver a area contratada ou se vai se
comprometer a desenvolver a produgéo;

d) Estratégia mais elaborada de remuneracdo do Estado, envolvendo
n&o so percentual da produgdo, mas também formulas progressivas
gue levam em conta o volume da producdo, lucro do
empreendimento e taxa interna de retorno do projeto; e

e) Estabelecimento de obrigacGes acessorias, tais como a restauragao
ambiental, transferéncia de tecnologia para a companhia estatal,
participacdo em projetos, contratacdo de mao de obra e insumos
locais e cessdo de dados geofisicos*™.

Em comparacdo com o regime de partilha as concessdes apresentam uma
vantagem bem significativa para as 10Cs, que a possibilidade de registrar como ativo em
seus balanc¢os financeiros a totalidade das reservas provadas. Em geral, contando com a
fase de exploracdo, o prazo de um Contrato de Concessdo ou de uma Licenca dura de

trinta a quarenta anos*'*.,

Como mencionado acima, o outro regime internacionalmente conhecido é o de

Partilha de Producdo. A primeira aplicacdo do regime de partilha a atividade de

469 Op, Cit.

470 Op. Cit. Pag. 39/40

471 TOLMASQUIM, Mauricio Tiomno e PINTO JUNIOR, Helder Queiroz. Marcos regulatérios da
Inddstria Mundial do Petréleo. Rio de Janeiro: Synergia, 2011.
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Exploracéo e Producdo (E&P) remonta a Venezuela que o adotou na década de 1940. Tal
modelo foi concebido como sendo uma resposta nacionalista a0 modelo até entdo

utilizado, qual seja, a concessao*’2.

Historicamente percebe-se que esse tipo de contrato foi criado com a finalidade
de atrair companhias de petrdleo internacionais (Internacional Oil Companies - I0OC)
para 0s paises que possuiam elevado risco juridico-regulatério e politico, isto e,
instabilidade juridico regulatéria e democracia fragil, ou instabilidade do regime

politico*’®,

Pelo contrato de partilha de producédo a propriedade do 6leo ndo extraido € do
Estado, em contraste com a propriedade exclusiva do concessionario, no caso da

concessdo?’4,

Tal modelo de producdo tem por caracteristica a partilha de investimentos, de
modo que tanto o Estado hospedeiro quanto a empresa petrolifera, que realiza a

exploracdo, devem investir na empreitada.

Nesse modelo o contratante € quem assume todos 0s custos e riscos da atividade
de E&P, bem como é quem opera a exploracdo, ndo possuindo direito a qualquer
indenizacdo em face do Estado caso o campo ndo seja comerciavel, diferentemente do
gue ocorre na concessdo, a empresa/ consorcio realiza as atividades de E&P, entregando
ao governo parte do dleo produzido na proporc¢do estipulada no contrato de partilha da

producgdo®”.

A cerca da “divisdo do 6leo” o modelo de partilha trabalha com dois conceitos
basicos, o cost oil e o proft oil. O primeiro, em traducdo livre, significa 6leo custo, ou

seja, tendo em vista que € a realiza a produgdo dos campos petroliferos, o cost oil seria a

472 RIBEIRO, Elaine. Direito do Petrdleo, gas e energia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.

47 TOLMASQUIM, Mauricio Tiomno e PINTO JUNIOR, Helder Queiroz. Marcos regulatérios da
Inddstria Mundial do Petréleo. Rio de Janeiro: Synergia, 2011.

AT WATT NETO, Artur. Petréleo, Gas Natural e Bicombustiveis: Doutrina, Jurisprudéncia e
Legislacdo.. Ed Saraiva, Sdo Paulo: 2014 (Colegéo Direito Econdmico).

475 TOLMASQUIM, Mauricio Tiomno e PINTO JUNIOR, Helder Queiroz. Marcos regulatérios da
Inddstria Mundial do Petroéleo. Rio de Janeiro: Synergia, 2011.
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parte do 6leo néo dividida, pois serve para a empresa cobrir 0s seus custos operacionais.
O segundo em traducao livre significa “6leo lucro”, e seria o total de petrdleo extraido
menos o cost oil. O proft oil é dividido entre a empresa e o Estado na proporcao estipulada

no contrato*’S.

A parte da produgdo que cabe ao Estado serd retirada, armazenada e
comercializada por ele proprio, sendo que o Estado podera se valer de uma empresa
estatal para armazenar e comercializar seu 0leo, ou até mesmo, contratar com a propria

empresa que explora o campo petrolifero para gerir o 6leo de sua propriedade.

DIREITO COMPARADO

Os contratos de partilha e producéo, conhecidos pela sigla PSA, de seu nome em
inglés (Production Sharing Agreements), sdo uma modalidade de contrato entre o Estado
e uma ou mais companhias de E&P pelo qual o resultado da producao é compartilhado
segundo 0s termos contratuais como ja esmiucado acima. Esse tipo de contrato foi

introduzido, nos moldes atuais, na Indonésia em 1966 com os seguintes principios:

i) No momento de assinatura do contrato é acordado o percentual
da divisdo da producédo (proft oil) entre o Estado e contratada, sendo
estabelecido também o percentual limite a titulo de recuperagdo de
custos (cost oil) ;

i) Apo0s ter realizado todos os investimentos por sua conta e risco e
alcangado o inicio da producdo do campo, a empresa teria direito de
receber parte do o6leo produzido até o limite contratado, para
recuperacao dos custos incorridos (cost oil)

iii) A producgdo restante é repartida in natura entre o Estado e a
empresa na proporcao estabelecida no contrato (proft oil).*”

Pode-se dizer que em sua concepgdo original, o regime de partilha foi bem
favorecido por investidores financeiros principalmente para mitigar riscos econdémicos
em paises instaveis. A partilha in natura da producdo com o Estado tinha como principio
basico que a parte que cabia a empresa poderia ser retirada do pais sem maiores

embaracos ou quaisquer empecilhos aduaneiros ja que pelo que se acordava, neste regime,

476 RIBEIRO, Elaine. Direito do Petrdleo, gas e energia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.
47T WATT NETO, Artur. Petréleo, Gas Natural e Bicombustiveis: Doutrina, Jurisprudéncia e
Legislacdo.. Ed Saraiva, So Paulo: 2014 (Colegdo Direito Econdmico), pag. 42.
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quaisquer participacOes, tributos, taxas ou contribui¢bes estariam compreendidos na

parcela do dleo atribuida ao Estado hospedeiro.

Interessante notar também que devido a instabilidade juridica do pais hospedeiro
foi instituida contratualmente a arbitragem internacional, em cortes consideradas
imparciais para resolucéo de eventuais conflitos entre o Estado e o contratado, o que junto
com a caracteristica anterior, permitiu que as 10Cs (International Oil Companies) se

protegessem contra eventuais alteracdes de regime, muito comuns em décadas anteriores.

Nota-se que devido a esta estabilidade e garantias ao contratado os PSAs se
espalharam por paises recém independentes ou politicamente instaveis, como por
exemplo, os do norte da Africa, Oriente Médio e, mais recentemente, as ex Republicas

Soviéticas.

Sob a Gtica Estatal, tal modelo também demonstrou ser vantajoso, isso porque,
Ihe permite atrair investimento de outros modos considerados inviaveis e também Ihe
garante um maior controle sobre suas reservas bem como lhe da a posse direta de
quantidades significativamente altas de petréleo muitas vezes utilizadas para subsidiar a
producdo nacional de combustiveis ou, até mesmo, como forma de fortalecimento em

negociagdes internacionais geopoliticas.

Um ponto negativo muito observado no direito comparado, em relacdo a esse
modelo de E&P, diz respeito ao computo das reservas. Isso é, diferente do modelo de
concessdo, no modelo de partilha as IOCs s6 poderdo como suas reservas, podendo lanca-
las nos respectivos balangos patrimoniais, as parcelas que Ihe cabem na divisdo dos 6leos,
em gue poderia tornar 0 modelo um pouco menos atrativo. Alguns contratos de partilha
tentaram resolver este problema atribuindo natureza tributaria a parcela governamental,
ficando estabelecido assim que todo 6leo produzido pertenceria as empresas, que

deveriam entregar uma parcela ao governo a titulo de imposto*’8,

Contudo tal tentativa de neutralizar a problematica acaba por desvirtuar o

contrato de partilha da producéo, tendo em vista que, ao adotar esse sistema ndo haveria

478 RIBEIRO, Elaine. Direito do Petrdleo, gas e energia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.
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o6leo sendo partilhado, mas tdo somente as empresas 0 estariam usando para pagar seus

tributos com o Estado.

Vale dizer que essa solucdo observada no direito comparado, ndo poderia de
modo algum, ser adotada no Brasil, ja que segundo o art. 3° do CTN*'® o tributo devera
ser pago em moeda ou em valor que nela se possa exprimir, sendo vedado o pagamento

de tributo in natura.

Voltando ao direito comparado, verifica-se diante das dificuldades que um
Estado teria, enquanto pessoa juridica de direito pablico, para armazenar e negociar

diretamente o 6leo, que é comum uma das duas solucGes a seguir ser adotada:

i) A companhia de petréleo contratante se compromete a comprar a
parcela do Estado por um preco fixado segundo critérios pré
determinados; ou

ii) O Estado transfere seus direitos e é representado no negdcio pela
companhia Estatal de petroleo, numa combinacdo do regime de
partilha da producdo com o da exploragdo monopolistica através de
empresa estatal. Nesse cendrio, essa estatal receberia a parte do Estado
em dinheiro ou em espécie, hipotese em que ficaria responsavel pela
exportacdo, comercializacéo e até refino e venda de derivados.*®

BRASIL

Inicialmente, vale dizer que a Lei n®9.478/97 (Lei do Petrdleo) estabelece como
um dos principios basicos da politica energética patria a busca por fontes de energia

limpas ou alternativas.

Nesse cenario o Governo Federal passou a desenvolver ou financiar ainda que
indiretamente diversos projetos nessa seara tais como o biodiesel, os parques edlicos do
NE e o incentivo aos carros hibridos (elétricos).

479 Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
gue ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

40 WATT NETO, Artur. Petréleo, Gas Natural e Bicombustiveis: Doutrina, Jurisprudéncia e
Legislacdo.. Ed Saraiva, So Paulo: 2014 (Colecdo Direito Econdmico), pag. 43.

155



PRE-SAL E UM “NOVO REGIME”

Contudo, com a descoberta do pré-sal, o qual esté ilustrado abaixo, o governo
deixou os projetos ligados as energias alternativas um pouco de lado, priorizando politicas

e investimentos ligados ao petroleo.

[IPoligono pré-sal

Figura 3: Poligono do pré-sal Fonte: ANP

Nesse contexto, muito se discutiu acerca da necessidade de se criar um novo
regime de E&P para as concessbes de areas estratégicas*®, que pudesse conviver

harmonicamente com o regime até entdo vigente (Concesséo).

Assim, o0 modelo brasileiro de partilha da producdo comecgou a ser pensado em
2008, logo apds a descoberta do campo de Lula, na costa do Rio de Janeiro, para

regulamentar a exploracdo em tais areas estratégicas.

81 Nesse sentido, vale dizer que a Lei n® 12.351/2010, néo instituiu 0 modelo de partilha apenas para o pré-
sal, mas, sim para ser utilizado em quaisquer areas definidas pelo Governo Federal como sendo
“estratégicas”, no tocante as atividades de E&P. Tal definicéo leva em consideracdo, principalmente o risco
geoldgico da regido, isto &, o risco de existir petréleo comerciavel nos campos ali localizados, e as politicas
e projetos de desenvolvimento nacional tragcadas pelo Poder Executivo Federal. Assim, as areas estratégicas
sdo aquelas onde ha, baixo risco exploratorio e elevado potencial de producéo.
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Contudo, tal regime exploratério foi instituido no Brasil apenas em 2010, com o
advento da Lei n® 12.351/2010, sendo que o primeiro leildo nessa modalidade ocorreu em
2013, em meio a muitas discussdes acerca da inconstitucionalidade do novo regime, de
qudo atrativo para a inddstria internacional do petroleo este modelo seria e quais
beneficios tal mudanca regulatoria traria para o Brasil. Feitos esses esclarecimentos, traz-

se a balia a parte da regulacdo petrolifera afeta ao presente estudo.

REMUNERACOES ESTATAIS

Tendo em vista que, como dito acima, no modelo de Concessdo o concessionario
se torna proprietario exclusivo de todo o 6leo e gas extraidos, nada mais natural do que
0s contratos de concessdo trazerem diversas formas de contraprestacdo pecuniaria devidas
ao Estado Hospedeiro.

Assim, verifica-se no direito comparado que cabe aos concessionarios o
pagamento dos tributos incidentes sobre a renda (imposto de renda, contribuicdes e
demais tributos especificos do pais), os royalties que podem ser quitados em dinheiro
(mais usual) ou mesmo em Oleo/gés. Verifica-se, ainda no direito comparado, 0
pagamento pelo concessionario de bénus de assinatura, participacfes especiais e taxa por

ocupacao ou retencdo de area*®?.

TRIBUTACAO

No que se refere a tributacdo convencional, ha paises que utilizam um sistema
de tributacdo progressiva em caso de alta no valor do petréleo ou no volume de producao,
quando o contrato de concessdo ndo prevé uma taxa especial de retorno denominada
resource rent tax para essas situacfes. No Brasil, bem como na maioria dos paises, a
resource rent tax existe e € chamada de participacdo especial, sendo que sua cobranga
ndo afasta a incidéncia do imposto de renda o qual em tais casos, porém, possui aliquotas

fixas, isto €, ndo progressivas*®?,

482 As contraprestacdes pecuniarias no Brasil, denominadas de Participagdes Governamentais serdo
analisadas ao longo deste trabalho.
483 BNDES. Relatorio | - Regimes Juridico-Regulatdrios e Contratuais de E&P de Petrdleo e Gas
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Os tributos propriamente ditos (imposto de renda, ICMS, contribuicdes e etc.)
devem incidir no setor petrolifero, em principio, com as mesmas aliquotas aplicaveis aos
demais setores da economia do pais, mas existem situacées em que o Estado Hospedeiro
trata o setor de modo diferenciado, como em caso de alto risco exploratorio, onde o Estado
podera promover incentivo fiscal como meio de atrair IOCs para seu territorio, ou caso o
valor do petroleo atinja um nivel muito elevado, ha tendéncia, por parte do Estado

Hospedeiro, da adogdo de um regime fiscal mais oneroso as 10Cs*34,

Acerca do imposto de renda, especificamente, verifica-se, no direito comparado,
grande utilizagdo do sistema denominado ringfencing*®, segundo o qual no é permitida
a utilizag@o de custos incorridos em um determinado campo para fins de deducéo de
receitas em outro campo de producéo.

Na visdo de Carlos Jacques Vieira Gomes*, regras rigorosas de ringfencing,
acabam estimulando fraudes tributarias, especialmente por meio de transferéncia de
valores de atividades sujeitas a uma maior tributagdo para outras atividades sujeitas a
menor tributacdo, que pode se dar de diversas formas, tais como superfaturamento de
custos de transportes, adocdo de contratos de leasing entre empresas do mesmo grupo

econémico, ou mesmo imposicao de taxas de administracao.

O Brasil ndo adota o sistema de ringfencing para o imposto de renda, sendo
possivel, sob a 6tica juridica, a adocdo de uma contribuicdo social sobre o lucro liquida
(CSLL) mais rigorosa para o setor, o que, na pratica, ndo é adotado pelo Governo

patrio®’.

Natural2010. Disponivel em: www.bndes.gov.br/SittBNDES/export/sites/.../bndes.../Relat_1-2de8.pdf
Acesso em: 29/08/2014.

484 OP. Cit.

48 Termo derivado de Ring Fence que significa definicdo dos limites dos campos exploratérios.

486 GOMES. Carlos Jacques Vieira, Marco Regulatério da Prospecgéo de Petréleo No Brasil: O
Regime de Concessdo e o Contrato de Partilha de Producéo. Centro de Estudos da Consultoria do
Senado Federal. Brasilia, 2009.

487 Op. Cit.
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Outro ponto a observado no direito comparado, € que muitos dos sistemas
juridicos dos paises de origem das I0Cs ndo aceitam deduzir, do pagamento de imposto

de renda, os valores pagos por elas a titulo de royalties para o pais hospedeiro*e®.

PARTICIPACOES GOVERNAMENTAIS

Conforme estabelecido pela Lei do Petr6leo*®® e pelo Decreto n° 2.705/98, as
ParticipacGes Governamentais chamadas internacionalmente de governament take**°, séo
valores pagos obrigatoriamente pelos concessionarios a Unido ou ao proprietario do

491

terreno™*, para que possam exercer as atividades de E&P.

A Lei do Petrdleo estabelece em seu Art. 45 que as participacdes governamentais
brasileiras s&o bonus de assinatura, royalties, participacdo especial e 0 pagamento pela

ocupacdo ou retencdo de areas:

Art. 45. O contrato de concessdo dispord sobre as seguintes
participacOes governamentais, previstas no edital de licitacéo:
| - bOnus de assinatura;
Il - royalties;
111 - participacéo especial;
IV - pagamento pela ocupacédo ou retencdo de area.
8 1° As participagOes governamentais constantes dos incisos Il e 1V
serdo obrigatorias.

BONUS DE ASSINATURA

O bonus de assinatura®®, internacionalmente utilizado no regime de concesséo,
corresponde ao valor ofertado pelo licitante em sua proposta para obtengédo da concesséo.
E um dos critérios de escolha do vencedor, sendo necessério seu pagamento momentos
antes da assinatura do contrato de concessdo, o qual ndo sera assinado em caso de ndo

quitagéo prévia do bonus. Sua importancia para o Estado Hospedeiro reside no fato de

488 Op. Cit.

489 A Lei n° 9.478/97 trata das Participages Governamentais em seus artigos 45 a 51.
4%0 Que em traducdo livre significa parcela ou cota governamental.

491 No caso de exploragdo onshore.

492 0 BoOnus de Assinatura sera mais bem detalhado no item 3.3.3.3. deste trabalho.
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prover recursos ao Governo logo no inicio do projeto, independentemente da

produtividade do campo®3,

ROYALTIES

Inicialmente vale dizer que devido & redagdo do Art. 20, § 1° da CRFB/88%% ha
um debate na doutrina patria acerca da natureza juridica dos royalties, se seriam
participacdo no resultado, ou compensagéo financeira. Contudo, esta divergéncia ndo
sera objeto de maiores comentarios neste trabalho, que adotara com sua natureza juridica

a compensacdo financeira, na forma do Art. 11 do Decreto n° 2.705/98, in verbis:

Art 11, Os royalties previstos no inciso Il do art. 45 da Lei n°® 9.478,
de 1997, constituem compensacdo financeira devida pelos
concessionarios de exploragdo e producao de petréleo ou gas natural,
e serdo pagos mensalmente, com relacdo a cada campo, a partir do més
em que ocorrer a respectiva data de inicio da producgdo, vedada
quaisquer deducoes.

Assim, os royalties podem ser definidos como compensacdo financeira devida pelos
concessionarios, que é paga mensalmente com relacdo a cada campo, a partir do més em
que ocorrer a respectiva data de inicio da producao, sendo distribuida entre e a Unido, 0s

Estados e 0s Municipios.

Uma vez que passa a auferir receitas advindas da producdo de petréleo, a
IOC/NOC se vé obrigada a pagar royalties proporcionais a renda bruta. Ou seja, ainda
que o projeto ndo seja lucrativo para ela, serd obrigada a remunerar o Estado Hospedeiro

em raz&o de estar produzindo®®.

498 TOLMASQUIM, Mauricio Tiomno e PINTO JUNIOR, Helder Queiroz. Marcos regulatérios da
Inddstria Mundial do Petréleo. Rio de Janeiro: Synergia, 2011.

494 Art. 20. Séo bens da Unido:

(-.)

§ 1° E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como a
orgdos da administracédo direta da Unido, participacdo no resultado da exploragdo de petroleo ou gas
natural, de recursos hidricos para fins de geracéo de energia elétrica e de outros recursos minerais no
respectivo territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona econdmica exclusiva, ou
compensacdo financeira por essa exploragéo.

4% TOLMASQUIM, Mauricio Tiomno e PINTO JUNIOR, Helder Queiroz. Marcos regulatérios da
Inddstria Mundial do Petréleo. Rio de Janeiro: Synergia, 2011.
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Tal forma de se calcular os royalties assegura uma receita minima ao Estado
Hospedeiro, muito préximo com o que acontece com o bbnus de assinatura, tendo em
vista que o concessionario podera deixar de pagar qualquer valor a titulo de imposto de
renda ou de participacdo especial, principalmente nas fases iniciais e finais do projeto. A
porcentagem de royalties varia de acordo com a legislacdo de cada pais, oscilando,

geralmente entre 5 a 10% do volume produzido®°.

Quanto a base de calculo para a incidéncia dos royalties, € quase unanime no
direito comparado, a utilizacao do calculo do prego do petréleo com fulcro no seu valor
de mercado, sendo comum a definicéo desse valor atraves de uma média obtida ao longo
de certo periodo de tempo™®’.

PARTICIPACAO ESPECIAL

Conforme dispde o Art. 21 do Decreto n® 2.705/98, a participacdo especial
constitui uma compensacdo financeira extraordinaria devida pelos concessionarios ao
exercerem as atividades de E&P de petrdleo ou gas natural, nos casos de grande volume
de producdo ou de grande rentabilidade desta. O célculo da participacéo se da por cada
campo, de uma determinada area de concessao, a partir do trimestre em que ocorrer a data
de inicio da respectiva producdo, nos limites estabelecidos pelo Art. 22 do Decreto em
questdo. Veja-se

Art 22. Para efeito de apuracdo da participacdo especial sobre a
producdo de petroleo e de gas natural serdo aplicadas aliquotas
progressivas sobre a receita liquida da producédo trimestral de cada
campo, consideradas as dedugdes previstas no § 1° do art. 50 da Lei n°
9.478, de 1997, de acordo com a localizacdo da lavra, 0 numero de
anos de producdo, e o respectivo volume de produgdo trimestral
fiscalizada.

4% No Contrato de Concessdo da 122 Rodada, o percentual estabelecido foi de 10%, conforme seu Anexo
V.

497 BNDES. Relatorio | - Regimes Juridico-Regulatdrios e Contratuais de E&P de Petrdleo e Gas
Natural2010. Disponivel em: www.bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/.../bndes.../Relat_1-2de8.pdf
Acesso em: 29/08/2014.
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CLAUSULA DE CONTEUDO LOCAL MINIMO E CRITERIOS DE
JULGAMENTO DAS PROPOSTAS

O conceito de Contetido Local nada mais é do que a proporcao dos investimentos
nacionais aplicados em um determinado bem ou servigo, correspondendo a parcela de
participacdo da industria nacional na producédo desse bem ou servigo. Assim, quando uma
plataforma ou refinaria, por exemplo, possui um alto indice de conteudo local, significa
que os bens e servicos utilizados em sua constru¢do séo, em grande parte, de origem

nacional, e nfo importados*®,

Desde a primeira Rodada de Licitagcfes, ocorrida em 1999, a ANP, em sua a¢édo
reguladora do setor de petréleo e gas natural, observando os principios e objetivos da
Politica Energética Nacional, inscritos na Lei do Petrleo, de promover o
desenvolvimento e ampliar a competitividade da economia nacional, estabeleceu
requisitos minimos de Conteddo Local em seus contratos de concessdo com as
Operadoras vencedoras, para investimentos realizados nas fases de exploragdo e

desenvolvimento da produgéo.

Nesse sentido, vale dizer que as diretrizes estabelecidas na Resolucdo n° 8/2003
do Conselho Nacional de Politica Energética - CNPE determinam que a ANP deva:

(...) fixar percentual minimo de contedo nacional para fornecimento
de bens e servicos utilizados na exploracdo e producgdo de petréleo e
gés natural, ajustando-os permanentemente a evolucdo da capacidade
de producdo da industria nacional e aos seus limites tecnolégicos*®.

A clausula de Contetdo Local destes contratos estabelece que seja dada
preferéncia a contratacdo de fornecedores brasileiros sempre que suas ofertas apresentem
condic@es de preco, prazo e qualidade equivalentes as de outros fornecedores convidados
a apresentar propostas, aumentando, assim, a participacdo da industria nacional, em bases
competitivas, nos projetos de exploracéo e desenvolvimento da producgdo de petréleo e

gas natural.

4% Disponivel em:< http://www.prominp.com.br/prominp/pt_br/pagina-inicial.htm> Acesso em:
10/06/2014
4% Disponivel em: < http://www.anp.gov.br/>, Acesso em: 09/06/2014.
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A exigéncia de Conteudo Local minimo nos contratos de concessao dos blocos
exploratorios da ANP provocou a necessidade da criacdo de uma forma Unica de medicéo
que assegurasse uniformidade, transparéncia e credibilidade aos diversos agentes atuantes

no setor de petroleo e gas natural do Brasil.

Neste contexto, foi criada, em 2004, a Cartilha de Conteddo Local do
Prominp®®, Esta Cartilha define uma metodologia de célculo do Contetido Local de bens,
sistemas, subsistemas e servigos relacionados ao setor e busca identificar a origem de
fabricacdo dos componentes que compdem cada equipamento, pondera o valor dos
insumos importados em comparacdo ao valor do bem e os consolidam no Indice de

Conteudo Local.

O Edital da Sétima Rodada de Licitagdo de blocos exploratérios da ANP, de
2005, determinou a Cartilha desenvolvida pelo Prominp como metodologia oficial para a
afericdo do Conteudo Local, sendo anexada ao Contrato de Concessdao. Em 2007, a
Cartilha foi retirada do Contrato e incorporada a um regulamento da ANP (Resolucdo
ANP n° 36), que determina que esta seja utilizada pelas certificadoras credenciadas pela

ANP para emitir os certificados de Contetido Local.

Com o objetivo de estabelecer as condicdes legais para a realizacdo da medicédo
do conteldo local, foi regulamentado, em novembro de 2007, o Sistema de Certificacdo
de Contetdo Local, que estabelece, entre outros procedimentos, a metodologia para a

certificacdo e as regras para o credenciamento de entidades certificadoras junto a ANP.

Nesse contexto, a instituicdo da Coordenacdo de Contetdo Local, se
mostrou passo fundamental na implantacdo desta certificacdo, exigida a partir da 72
rodada, de bens e servicos nacionais utilizados na indudstria do petréleo e gas natural, bem
como para dar prosseguimento ao acompanhamento e ao aprimoramento da fiscalizacdo
pela ANP dos compromissos com aquisi¢do de contetdo local firmado nos contratos de

concessao.

0 O Governo Federal, através do Decreto n° 4.925/2003, instituiu 0 Prominp - Programa de Mobilizagéo
da Industria Nacional de Petroleo e Gés Natural.

163



A partir da criacdo da Coordenacdo de Conteudo Local, a ANP pdde ampliar seu papel
no processo de definicdo de mecanismos - técnicos, institucionais, financeiros e ate
mesmo promocionais - destinados a estimular o aumento da participacdo da industria

nacional no setor de petréleo e gas natural.

A Coordenagdo atua de forma articulada com outras instituicbes — MME, MDIC,
BNDES, ONIP, IBP, Prominp, Sebrae, associagdes de classe - no apoio ao
desenvolvimento da economia brasileira, possibilitando, por meios formais, o
intercambio de informacoes, estudos conjuntos e a identificacdo de campos e mecanismos
de cooperagdo com vistas a estimular maior participacdo da industria nacional no setor de
petroleo e gas natural, contribuindo para o objetivo definido na Lei do Petrdleo e na

politica do Governo Federal®.

As entidades certificadoras sdo responsaveis por medir e informar & ANP o
contetdo local dos bens e servigos contratados pelas empresas concessionarias para as
atividades de exploracdo e producdo de petréleo e gas natural, e utilizam como
metodologia a Cartilha de Contetdo Local do Prominp. A certificacdo é uma obrigacao

contratual da concessionaria com a ANP.

Assim, a consideracdo do contetdo local na avaliagdo das ofertas nas rodadas de
licitacdes de blocos exploratorios reflete a prioridade que o Governo Federal e a ANP
atribuem ao desenvolvimento sustentado da industria nacional de bens e servicos
utilizados no setor de petréleo e gas natural, de maneira a maximizar os beneficios a
sociedade brasileira, trazidos pelos investimentos das empresas concessionarias, bem
como representa uma maneira de evitar que a “Maldigdo do Petrdleo”,

rincipalmente a “Doenca Holandesa” no pais®%.
p p ¢ p

Isso porque, com a Clausula de Conteido Local, ndo apenas a industria ligada
as atividades-fim de E&P ird crescer, mas também, toda a industria nacional

indiretamente ligada ao setor petrolifero, de modo que, em Gltima anélise, todos os setores

501 Disponivel em: < http://www.anp.gov.br/>, Acesso em: 09/06/2014.
%02 Os conceitos de “Maldigdo do Petroleo” e “Doenga Holandesa” serdo abordados no item
“6.1.2.2.3.3.5.” deste trabalho.
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da economia brasileira, em maior ou menor grau, acabam se desenvolvendo mais a cada
ano.

A principal diferenca, em se tratando de conteudo local, do regime de concessdo
para o regime de partilha € que no regime de concessdo o contetdo local representa um
dos critérios de julgamento das propostas, conforme grafico abaixo, assim as empresas

podem variar sua oferta dentro dos limites estabelecidos no edital®®:

40%

40%

Figura 5: Critérios de Julgamento no Regime de Concessao Fonte: Ibmec/RJ

Ja no regime de partilha, o contetdo local ndo € critério de julgamento, mas o
consorcio vencedor devera cumprir com o compromisso de contetdo local estipulado no
Edital, Contrato de partilha e regulamentacdo do CNPE e da ANP, sem muito poder de
negociacdo dos percentuais®®.

503 Os limites minimos de Contetido Local nos contratos de concessdo sio:

Qualificagao Fase de Etapa de
operacional | Exploragaeo |Desenvolvimento
do Bloco (Fator E) {Fator D}
A 30% 30%
B 50% 60%
Cc 70% 70%
Fonte: ANP

5040s percentuais de Contelido Local estipulados no Contrato de partilha de produgéo séo:

Meta Global para Fase | Meta Global para Etapa de Desenvolvimento
e Baplaragte 1°6leoaté 2021 |12 d6leoapartirde 2022
37% 55% 59%
Fonte: ANP
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FUNDO SOCIAL

Segundo a Lei n° 12.351/2010, o Fundo Social foi constituido com o objetivo de
custear programas e projetos nas areas de ciéncia e tecnologia, educacdo e combate a
pobreza, com os recursos de aplicacBes derivadas da renda do pré sal.

A criacdo do Fundo Social mostra-se necessaria para ser possivel aproveitar ao
maximo os beneficios trazidos pelo Pré Sal em favor das futuras geracdes brasileiras,
tendo em vista que o 6leo e 0 gas sdo recursos n aturais ndo renovaveis e 0 mercado
internacional de petroleo tem certa volatilidade. Em raz&o disso, os recursos, derivados
do Pré Sal, necessitam de uma destinacdo diferenciada das demais receitas

governamentais, de modo que possam ter rendimentos que perdurem ao longo do tempo.

Para que seja possivel realizar uma analise mais detida acerca dos principais
aspectos do fundo social, preliminarmente, cumpre trazer a baila algumas questdes de

direito comparado.

Um tema inicialmente relevante quando se trata do Fundo social é a ocorréncia,
em diversos paises do mundo, da chamada “Maldi¢cdo do Petréleo”. Com as crises
mundiais do petréleo nos anos 1970, e devido a impactos negativos que o setor petrolifero
acarretava nos demais setores econdmicos dos paises, principalmente membros da OPEP,
comegou-se 0 desenvolvimento de estudos e teorias sobre 0s possiveis efeitos nocivos
dos lucros excessivos e alta valorizacdo da moeda para o desenvolvimento das economias

dos paises exportadores do petroleo.

Dentre as diversas ocorréncias da “Maldi¢do do Petroleo”, a maior e mais famosa
foi a Doenca Holandesa®® (assim batizada quando a exportagdo de dleo e gas na Holanda
aumentou demasiada e repentinamente as receitas de exportacdo), que é uma teoria

econdmica segundo a qual o aumento de receita decorrente da exportacdo de recursos

05 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos e MARCONI Nelson. Doenca Holandesa e Industria. Ed. FGV,
Rio de Janeiro. 2010.
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naturais desestimula a industria de uma nacdo devido a valorizagdo cambial, como se

observa no gréfico abaixo:

Exportagio de
Commodities
Entrada de
investimentos
Desindustrializagdo
Apreciacao da
Moeda
Dependéncia da
exportagao de
commodities
Aumento das
importagoes
Queda das
exportagoes

Figura 6: Fluxograma da Doenga Holandesa Fonte: Petrobras

Em outras palavras, com a exportacdo de petroleo e gas natural, ha entrada de
moeda estrangeira que, em excesso, gera uma forte valorizacdo da moeda local, o que
influencia diretamente o setor industrial, afetando a competitividade da producéo de bens
e servicos interna, estimulando importacdes, e desestimulando o consumo de produtos

nacionais e as exportacoes nos diversos setores produtivos.

Entretanto, com o passar dos anos percebeu-se que ndo apenas a
supervalorizacdo cambial (Doenca Holandesa) poderia gerar retracdo ao desenvolvimento
econémico dos paises produtores, mas também a ma gestdo na alocacdo dos recursos

oriundos das atividades de E&P poderia gerar retragio econdmica®.

%6 U.S. DEPARTMENT OF THE TREASURY. Sovereign wealth funds. Semiannual Report on
International Economic and Exchange Rate Policies, Office of International Affairs June 2007.
Disponivel em: < http://www.treasury.gov >. Acesso em: 06/06/2014.
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Neste cendrio, a criagcdo de Fundos Soberanos de Riqueza foi o mecanismo adotado pelos
paises produtores de petroleo, visando combater, ou no minimo minimizar, a dita

"Maldicéo de Petrdleo™.

Os Fundos Soberanos de Riqueza (Sovereign Wealth Fund - SWF) séo fundos
de investimento estatais, isto €, sdo conjuntos de ativos pertencentes aos Estados, sendo
administrados por eles direta ou indiretamente. Outro elemento caracteristico dos SWFs

é o fato de investirem em ativos estrangeiros’.

Os principais objetivos destes fundos sdo: garantia para politicas anticiclicas;
constituir poupanca para garantir receita derivada dos recursos naturais ndo renovaveis as

futuras geracdes; e evitar a supervalorizacdo cambiaria excessiva (doenca holandesa).

A fonte de recursos, ou seja, a "riqueza™ do nome Fundos Soberanos de Riqueza,
pode ser classificada de duas maneiras: commodity e ndo commodity.’®® Os SWFs
classificados como commaodity sdo capitalizados com a renda obtida pela comercializacdo
de riquezas minerais, pertencentes ou taxadas pelo governo. As riquezas minerais mais
comercializadas pelos estados que tem a receita destinada aos SWFs séo petroleo e gas
natural, mas também ha outros produtos minerais cujas rendas sao alocadas nos SWFs,

como cobre, diamante e minérios em geral.5%®

Os SWFs do tipo ndo commodity mais usuais sdo os capitalizados com o
excedente de reservas internacionais resultante de superavits comerciais provenientes das
exportacOes de produtos industrializados. Ha, ainda, outras fontes de capitalizacdo desses
SWFs, como, por exemplo, operacBes cambiais do governo, rendas provenientes de

privatizacdes e, até mesmo, o superavit fiscal.>1

%7 KERN, Steffen. Sovereign wealth funds; state investments on the rise. Deutsche Bank Research,
2007.

%8 U.S. DEPARTMENT OF THE TREASURY. Sovereign wealth funds. Semiannual Report on
International Economic and Exchange Rate Policies, Office of International Affairs June 2007.
Disponivel em: < http://www.treasury.gov >. Acesso em: 06/06/2014.

%9 Op. Cit.

510 Op. Cit.
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Entre os aspectos positivos desses fundos estd a possibilidade dos mesmos
exercerem importante controle publico sobre o capital privado, ja que os SWFs sdo de
propriedade dos paises e administrados pelos respectivos governos, que podem vir a
exercer mando de parte significativa das acdes de empresas estrangeiras privadas. De
igual modo, os fundos apresentam como pontos negativos a possibilidade de ingeréncia
econdmica de uma nacdo sobre outras e, dependendo do pais, a pouca transparéncia nas

suas agBes e elementos de controle.®!

Note-se que, dentre os 20 (vinte) maiores SWFs, 13 (treze) tém sua renda
originada no petroleo, dentre eles estdo os fundos de Abu Dhabi, Noruega, Singapura,

Arabia Saudita e Kuwait, que s&o os 05 (cinco) maiores®*2,

Os primeiros fundos de riqueza soberana foram criados na década de 1950.
Assim foi, por exemplo, com o Kuwait (KIA — criado em 1953), para receber aportes
anuais de 10% das receitas do pais com petréleo, e com o Revenue Equalisation Reserve
Fund, instituido em 1956 pela administracdo britanica das Ilhas Gilbert®'3, para gerir

receitas de royalties pela exploracdo de fosfato.

Na década de 1970, com a elevacdo dos precos do petroleo, observou-se uma
segunda onda de criacdo de fundos soberanos. Com receitas de exportacdo de petroleo,
foram criados fundos soberanos nos Emirados Arabes, Estados Unidos e Canada. O
governo de Cingapura criou, também na década de 1970, o seu primeiro fundo soberano,

com recursos oriundos das receitas com exportacdes de manufaturados.

Em 1981, instituiu 0 Government of Singapore Investment Corporation (GIC),

que atualmente esta entre os maiores fundos soberanos do mundo, com ativos estimados

511 Renata Barbosa Fontes da Franga (Fundo Social do Pré-Sal, pag. 10) mostra de forma clara a relagdo
de transparéncia e liberdade dos Fundos: "O grau de transparéncia ou ndo do fundo esté diretamente
ligado ao grau de liberdade politica do pais. Os fundos de paises de regime ditatorial (Ird e Abu Dhabi)
possuem baixo teor de transparéncia, enquanto os paises de sistema democratico consolidado (Estados
Unidos e Noruega) espelham exatamente alto nivel de transparéncia".

512 KERN, Steffen. Sovereign wealth funds; state investments on the rise. Deutsche Bank Research,
2007.

513 Kiribati desde 1979.
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em 330 bilhdes®*. Desde entdo, o nimero de fundos de investimento de paises em

desenvolvimento e também de economias avancadas n&o parou de crescer.>®

No comeco da década de 1990, marco inicial da era da globalizacao financeira,
teve inicio a terceira onda de criacdo dos fundos soberanos. Atualmente, mais de 40 paises
possuem fundos de riqueza soberana, e varios outros ja manifestaram interesse em cria-
los. No final de 2007, por exemplo, estava em discusséo a criacdo de fundos soberanos

na Bolivia, Brasil®*, india e Jap30.5*’

O Instituto dos Fundos de Riqueza Soberana (Sovereign Wealth Fund Institute —
Institute SWF) é a principal referéncia para dados relativos aos fundos soberanos
existentes no mundo. O Instituto é uma organizacdo que analisa 0s impactos desses
fundos na economia/ mercado financeiro, politica, comércio e servigos publicos, dentre
outros. A instituicdo publica o indicador de transparéncia de todos os fundos soberanos
do mundo, o indice Linaburg-Maduell, desenvolvido por Carl Linaburg e Michael
Maduell.

Esse indice é baseado em 10 critérios que séo: 1) se ha historico do fundo com
as raz0es para a sua criacdo, origens e estrutura governamental; 2) se o relatério anual do
fundo foi auditado recentemente; 3) se o fundo disponibiliza informagdes sobre o0s seus
investimentos em holdings e sua localizacdo geografica; 4) se o fundo informa sobre o
total do valor do seu portfdélio com seu respectivo retorno; 5) se o fundo publica diretrizes
com referéncia a padrfes €ticos, politicas de investimento e estratégias; 6) se o fundo
possui objetivo e estratégia claros; 7) se o fundo dispde de subsidiarias e sua informacao

para contato; 8) se o fundo identifica administradores externos, 9) se o fundo administra

514 FREITAS, Maria Cristina Penido de. Fundos de Riqueza Soberana. Fundap, disponivel em: <
www.fundap.sp.gov.br> Acesso em: 02/06/2014.

515 GIEVE, John. Sovereign wealth funds and global imbalance. Speech by the Deputy Governor of the
Bank of England to the Sovereign Wealth Management Conference, London, 14 March 2008. BIS
Quarterly Review, Basle: Bank for International Settlement, n. 31, p. 1-10. Mar. 2008. Disponivel em:
<http://www.bis.org/>. Acesso em: 06/06/2014.

516 O Brasil instituiu seu Fundo Soberano Sobreano em 2008. Sua gestdo esta a cargo do Ministério da
Fazenda, através da Secretaria do Tesouro Nacional (STN).

17 FREITAS, Maria Cristina Penido de. Fundos de Riqueza Soberana. Fundap, disponivel em: <
www.fundap.sp.gov.br> Acesso em: 02/06/2014.
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seu proéprio site e, 10) se o fundo informa o endereco de seu escritéorio principal e dados

para contato.>8

Cada um destes critérios representa um ponto na escala de transparéncia que
varia de 01 a 10. O minimo que um fundo pode receber para ser reconhecido como tal é
01 (um) ponto e para que seja reconhecido como transparente devera atingir um minimo
de 08 (oito) pontos.

Os estudos realizados pelo Institute SWF sobre a transparéncia revelam que 0s
maiores fundos de ativos, como o da Arabia Saudita e dos Emirados Arabes, nio s&o
considerados transparentes, com exce¢do da Noruega, que é o segundo maior fundo de
ativos e ocupa o primeiro lugar no ranking de transparéncia. O aludido indice de
classificacdo da transparéncia Linaburg-Maduell foi desenvolvido com base nesse fundo

(da Noruega), reconhecido por possuir investimentos com claras inten¢oes®®.

Diante de uma analise dos fundos dos Emirados Arabes Unidos, Kuwait, Russia,
Estados Unidos, Canada e Chile, observa-se que, quanto aos objetivos, esses fundos muito
se assemelham, visto que os investimentos realizados se projetam para o futuro, ou seja,
sdo investimentos de longo prazo. Todos eles tém como objetivo serem fundos de

acumulagdo ou estabilizacéo.

Os fundos de acumulacio (Emirados Arabes, Kuwait, Estados Unidos e Canad4)
sdo também chamados de fundo de poupanca, que visam acumular e rentabilizar ativos
preservando a riqueza para geracgdes futuras.

Ja os fundos de estabilizacdo (Russia e Chile) funcionam como reservas a serem
gastas quando houver variacdo de preco que afetem o caixa do governo ou a moeda

nacional, e por consequéncia, a economia do pais.

Feitas as consideracOes acerca dos WSFs, resta analisar o que é o Fundo Social
do Pré-Sal, e quais os impactos de sua cria¢do. Inicialmente, valer dizer que diante deste
acontecimento raro, que € a formac&o do petroleo, e da magnitude da renda a ser gerada

a partir da exploracdo do pré-sal, conforme estimado sera da ordem de trilhdes de reais,

518 Disponivel em inglés em:<http://www.swfinstitute.org/> Acesso em: 03/06/2014.
519 |dem
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ndo seria razoadvel deixar de pensar e debater sobre a forma mais justa de aproveitar essa
riqueza, considerando as necessidades ndo s6 dos diversos segmentos que atualmente

compdem a sociedade brasileira, mas também das futuras geragdes.

Parte da solucédo apresentada pelo Poder Executivo Federal para essa questao foi
a criacdo do Fundo Social, que nada mais é do que um Fundo Soberano de Riqueza, que
recebeu outro nome. Instituido pela Lei n°® 12.351, de 22/12/2010, o Fundo Social,

conforme preceituado pelo artigo 47 do referido diploma, possui as seguintes finalidades:

Art. 47. E criado o Fundo Social - FS, de natureza contabil e
financeira, vinculado a Presidéncia da Republica, com a finalidade de
constituir fonte de recursos para o desenvolvimento social e regional,
na forma de programas e projetos nas areas de combate a pobreza e de
desenvolvimento:

| - da educacéo;

Il - da cultura;

111 - do esporte;

IV - da saude publica;

V - da ciéncia e tecnologia;

VI - do meio ambiente; e

VII - de mitigacgdo e adaptacdo as mudancas climaticas.

O Fundo Social é, portanto, um mecanismo de natureza contabil e financeira,
vinculado a Presidéncia da Republica, cujos projetos e programas observardo o Plano
Plurianual ("PPA™), a Lei de Diretrizes Orcamentarias ("LDO") e as respectivas dotacdes

consignadas na Lei Orcamentaria Anual ("LOA").

Entre os objetivos do Fundo esta a construcdo de uma poupanca publica de longo
prazo com base nas receitas auferidas pela Unido; oferecer fonte regular de recursos para
o desenvolvimento social e regional; e mitigar as flutuacbes de renda e de pregos na
economia nacional, decorrentes das variacGes na renda gerada pelas atividades de E&P
de petréleo e outros recursos ndo renovaveis. Destaque-se que é vedado ao Fundo Social
conceder garantias, de forma direta ou indireta. O Fundo Social tem como fonte de

recursos conforme disposto pelo art. 49 da Lei n. 12.351/2012:

Art. 49. Constituem recursos do FS:
| - parcela do valor do bonus de assinatura destinada ao FS pelos
contratos de partilha de producéo;

172



Il - parcela dos royalties que cabe a Unido, deduzidas aquelas
destinadas aos seus Orgdos especificos, conforme estabelecido nos
contratos de partilha de producéo, na forma do regulamento;

111 - receita advinda da comercializacdo de petréleo, de gas natural e
de outros hidrocarbonetos fluidos da Unido, conforme definido em lei;
IV - os royalties e a participacdo especial das areas localizadas no pré-
sal contratadas sob o regime de concessao destinados a administracdo
direta da Unido, observado o disposto nos 88 1° e 2° deste artigo;

V - o0s resultados de aplicacBes financeiras sobre suas
disponibilidades; e

VI - outros recursos destinados ao FS por lei.

A ANP é a entidade publica responsavel pelo célculo das participacbes
governamentais, definidas como pagamentos a serem realizados pelos concessionarios.
Desde 2012, a Agéncia Reguladora Petrolifera calcula e divulga em seu site>?° os valores
destinados ao Fundo Social. Vale destacar que a maior fonte de receitas do Fundo Social
sdo as parcelas destinadas pelos contratos de partilha, que como dito, foi instituido no

regime exploratorio brasileiro a partir de 2013, com a Primeira Rodada do Pré-Sal.

Segundo dados apresentados pela ANP, o Fundo Social recebeu, até 0 momento,
aportes de recursos superiores a R$ 1.000.000.000.000,00 (um bilhdo de reais), sem

sequer estarem em producdo os pogos de petroleo do pré-sal®?:.

Estima-se que as reservas do Pré-Sal serdo suficientes para os préximos 40
anos®?2, O cenario que se aproxima é extremamente positivo, e na medida em que se as
reservas do fundo forem bem aplicadas, ndo havera grandes riscos de configuracdo da
“maldi¢do do petréleo” no Brasil, que poderia ocorrer quando da supervalorizagdo da
moeda, 0 declinio dos valores dos produtos primarios, a flutuacdo de precos e aspectos

de governanga.

Entende-se, atualmente, que o pais estaria a salvo dos primeiros aspectos da
“maldi¢do do petroleo” (questdo cambial, declinio dos valores primarios e flutuagdo de

precos), devido a uma economia mais estavel e fortificada do que aquela verificada num

520 Disponivel em http://www.anp.gov.br ~ Acesso em: 15/05/2015.

S2LARRUDA, Rodrigo Vieira das Neves de. O Regime de Partilha de Produgdo Brasileiro. In: Jerson
Carneiro Gongalves Junior; Marcio Sette Fortes; Marco Aurélio de Sa Ribeiro; Vania Siciliano Aieta.
(Org.). Infraestrutura e o Futuro do Brasil no Século XXI. 1 ed.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

522 Disponivel em http://www.anp.gov.br  Acesso em: 15/05/2015
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contexto anterior, além da existéncia, nos contratos de concessao e partilha, da Clausula

de Conteudo Local (CCL), que incentiva o crescimento da industria nacional.

A grande preocupacdo é quanto ao aspecto da governanca. Isso porque, como dito, o
Brasil ja possui um Fundo Soberano (Fundo Soberano do Brasil), classificado como non
commodity®?®, que foi criado com o objetivo de tornar o Estado Brasileiro um ator
importante na globalizagdo financeira, mantendo estoques de capital que deveriam
garantir a soberania nacional diante de crises internacionais. Nesse sentido, a STN afirma

em seu sitio eletronico que:

A participacdo da economia brasileira tem sido cada vez mais ativa no
cendrio mundial. Neste contexto, dada a crescente necessidade de
fomentar projetos estratégicos, mitigar efeitos de ciclos econdmicos,
formar poupangas publica e promover investimentos em ativos no
Brasil e no exterior, foi criado (...) o Fundo Soberano do Brasil —
FSBSZA

Contudo, o que se percebe nesses 06 (seis) anos de existéncia é que o Fundo Soberano do
Brasil vem sofrendo com problemas ligados a sua gestdo, e, por isso, tem investido em
ativos de baixo retorno, o que acaba gerando um rendimento pifio ao Fundo, se

comparado com os demais®%.

Assim, em relacdo ao Fundo Social, o excesso de poder conferido ao Conselho
Deliberativo e ao Comité de Gestdo Financeira do Fundo Social somado ao papel do
Executivo Federal na fixacdo do Fundo possibilitam mudancas de orientagdo nos gastos
em razdo de preferéncias politicas, o que podera gerar um rendimento abaixo do esperado,

como vem ocorrendo com o FSB.

523 De acordo com o SWF Institute o FSB ¢é classificado como non commodity e possui 9 pontos na escala
de transparéncia. Disponivel em inglés em:<http://www.swfinstitute.org/> Acesso em: 03/06/2014.

524 Disponivel em: <http://www.tesouro.fazenda.gov.br>. Acesso em: 08/06/2014.

525 De acordo com o SWF Institute ranking o FSB ocupa a 522 posicdo dentre os 75 WSFs existentes, e é
o0 segundo pior classificado da América do Sul, ficando a frente, apenas, do FEM (Venezuela) que ocupa
a 642 posicéo.

Disponivel em inglés em:<http://www.swfinstitute.org/> Acesso em: 03/06/2014.

174


http://www.swfinstitute.org/
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/
http://www.swfinstitute.org/

6.2.1. AREGULACAO DO SETOR PETROLIFERO NO BRASIL E SEU
CARATER SOCIAL

Em uma analise mais detida sobre o tema, verificar-se-a que o setor injeta uma
enormidade de recursos na ordem social. Veja-se que ha a obrigatoriedade de se investir
em Pesquisa e Desenvolvimento (P&D), o que garante mais recursos a educacao. Além
desses aportes, a Lei do Petroleo destina uma parcela dos royalties a P&D.

Com o advento da Lei do Petroleo criou-se também um pagamento para o dono
da terra na qual fosse descoberto petroleo (mas que ndo sera objeto deste estudo, haja
vista que nossa abordagem se d& no sentido de aplicagdo dos recursos recebidos pela
Unido, Estados e Municipios) e trouxe uma novidade que foi, pela primeira vez, o
pagamento de um volume significativo de recursos ao MCT - Ministério da Ciéncia e

Tecnologia, conforme art. 49 da citada legislagao (Lei 9.478/97).

Ainda no que se refere aos royalties o Estado do Espirito Santo apresentou uma
proposta pioneira no pais, criando através de Lei Estadual um Fundo para a Reducéo das
Desigualdades Regionais que visa repassar parte dos royalties recebidos pelo Estado para
municipios capixabas que ndo produzem petréleo, incluindo neste repasse 70 (setenta)
municipios a serem contemplados com dinheiro do Fundo para a Reducdo das
Desigualdades Regionais (FRDR)®?.

Para, além disso, tem-se a Clausula de Contetdo Local (CCL), que homenageia
a busca pelo pleno emprego, ao exigir a contratacdo de mao de obra nacional, e, a0 mesmo
tempo, leva a melhoria do ensino, pois que a inddstria petrolifera necessita de mao de
obra extremamente qualificada. Nesse sentido, a CCL ndo s6 melhora a educagdo, mas
responde pela abertura de inimeras vagas em cursos técnicos e superiores, direta e

indiretamente ligados ao setor.

Assim, a CCL ao remunerar bem os trabalhadores da referida industria, acaba

gerando indiretamente inUmeras vagas de trabalho, vez que da poder de compra a eles.

526 SERRA, Rodrigo & Patréo, Carla. 2003. Impropriedades dos critérios de distribuicdo dos royalties
no Brasil. In: PIQUET, Rosélia. Petréleo, royalties e regido. Rio de Janeiro, Garamond, 2003.
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De modo que o fortalecimento da politica de contetido local pode ser tido como um dos

fatres-chave do desenvolvimento sustentavel das nagdes, inclusive do Brasil.

Como visto, além da tributacdo, o setor petrolifero ainda garante uma enorme
arrecadacdo ao Estado brasileiro, mediante o pagamento de Bonus de Assinatura, Taxa
de Ocupacdo, que pela peculiaridade do Brasil, de se executar as atividades de E&P
basicamente offshore , a Taxa em questdo € paga na grande maioria dos casos a Unido; e
Participacdes Especiais. Tais recursos acabam indo para o Orcamento da Unido e, em
grande medida, séo utilizados no custeio das politicas publicas garantidoras dos direitos

sociais.

Ademias, com o advento do Modelo de Partilha, houve a criacdo do Fundo Social
do Pré-Sal. O qual, como ja mencionado, se trata de um Fundo Soberano de Riqueza,
destinado ao custeio dos direitos sociais, Introduzido constantemente e, por se tratar de
um Fundo Soberano, quase para a eternidade, um volume imenso de recursos na ordem

social.

Diante de tudo que se exp0s até aqui, nesse capitulo, ndo resta ddvida que o setor
petrolifero € um dos que mais contribui direta e indiretamente para a implementacéo e
manutencdo de politicas-publicas relativas a ordem social. Da mesma maneira que
apresenta-se como um exemplo de sucesso no que concerne a parceria entre 0s setores
publico e privado. Servindo, portanto, como inspiracdo para o modelo de gestdo
compartilhada, ou duplice, a ser desenvolvido a seguir.

6.3. UMA PROPOSTA DE CAPITALISMO SOLIDARIO

Para ser possivel adentrar a proposta de Capitalismo Solidario, deve ser
pontuado inicialmente o recorte a ser utilizado. Gregorio Robles, ao tratar do tema,
estabelece uma relacdo entre método e recorte epistemolégico, explicitando que a
realidade é complexa para o olho humano, de modo que para estudar algum fenémeno é

necessario recorta-lo, isto é, delimitar o objeto de estudo, delimita-lo. E complementa
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afirmando que o objeto material de uma ciéncia € a matéria geral que investiga sem havé-

la recordado, ainda, o suficiente sob a perspectiva metodica®?’.

Trazer a perspectiva do recorte faz todo sentido, pois, nas palavras de Lucas
Galvéo de Britto, “o absoluto, se é que dele podemos falar algo, ¢ inclassificavel®?”,
Nesse sentido, merece também ser dito que Lourival Vilanova nos ensina que nao é
possivel se ter acesso ao “fato puro”, mas tdo somente a um ou alguns de seus aspectos,

como V. g. 0 viés econdmico, ou politico, ou juridico, ou filoséfico, ou religioso, etc®?°.

Destaque-se, também que o 16gico e matemético Charles Sanders Peirce, ensina
que um signo é sempre incompleto, de modo que a representacao da realidade mediante
a linguagem também serd sempre incompleta®®, correspondendo a apenas parte da

realidade natural®!.

Na mesma diregéo, vale recordar Pontes de Miranda que cunhou as expressoes
“o cindir ¢ desde o inicio”*? e “viver é recortar o mundo”>% para, caminhando no mesmo
sentido de Husserl, transmitir a ideia de que “ninguém pode com o todo”®**, ou melhor,
o todo que acreditamos cegamente conhecer é, na verdade, uma parte, pois que se

cindimos desde o inicio, tudo que sabemos comega com um corte.

Nessa linha, a proposta tratada no presente estudo é desenvolvida com foco no
Direito, de modo que o viés estritamente econdmico (préprio das ciéncias econdmicas)

ndo sera abordado.

527 ROBLES, Gregodrio. Teoria Del Derecho Vol I1: Fundamentos de Teoria Comunicacional Del Derecho.
Navarra: Civitas Ediciones. 2015. P4g. 369.

58 BRITTO, Lucas Galvéo de. Sobre o uso de definicdes e classificacdes na construcdo do conhecimento
e na prescricao de condutas. In: CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.). Logica e Direito. Sao Paulo:
Noeses, 2016. Pag. 321.

529 VVILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagdo no Direito 5 ed. Sdo Paulo: Noeses 2015.

530 peirce define a realidade, ou o real, como sendo aquilo que é de modo independente das minhas ou suas
fantasias, afirmando que “vivemos num mundo de forgas que atuam sobre nds, sendo essas forgas, € ndo as
transformagdes logicas do nosso proprio pensamento, que determinam em que devemos, por fim, acreditar”.
SANTAELLA, Ldcia. O que é semi6tica. Sdo Paulo Ed. Brasiliense. 22 Ed. 2003. P4g. 6.

531 ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Semiética do Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2005.

532 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. O Problema Fundamental do Conhecimento.
Porto Alegre: Globo. 1937.

533 Op. Cit. Pag. 27.

3 BRITTO, Lucas Galvdo de. Sobre o uso de definigdes e classificacdes na construgéo do
conhecimento e na prescricao de condutas. In: CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.). Légica e
Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2016. Pag. 316.
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O ponto de partida para o desenvolvimento da proposta ora apresentada se da no
fato do Estado brasileiro se mostrar um mal gestor de recursos. Embora, como registra
Paulo Rabello de Castro, a ma gestdo ndo seja exclusividade brasileira, aqui o Estado
agigantou-se de tal forma nas Gltimas décadas que se tornou um verdadeiro exemplo de

“Leviata”, com seus tentaculos se alastrando por todos os setores da vida civil.

Nesse sentido, cumpre registrar que Helgis Torres Cristéfaro faz uma
comparagao entre os modelos de Estado Absolutista e Republicano que muito interessa

ao presente trabalho:

Foucault configurou a biopolitica como resultante de um
deslocamento do poder do soberano sobre o sudito (Poder Soberano)
para um poder do Estado sobre a vida (Biopoder), de um poder sobre
a vida pela ameaca de morte para um poder de vida pela determinacao
de condicBes de vida, de um poder dirigido diretamente a cada
individuo para um poder dirigido para o conjunto de individuos, a
populagéo.

O Poder Soberano, paradigma de poder politico até o século XVIII
tinha como caracteristica o poder de um governante decidir,
autocraticamente, deixar viver ou fazer morrer, quer diretamente ao
sentenciar a morte os que se rebelavam contra sua autoridade ou suas
leis, quer indiretamente ao dispor da vida de seus suditos para defendé-
lo contra inimigos ou para guerrear visando expandir seus dominios.
Do século XVIII em diante o poder de Estado, ainda segundo o
Foucault de Hardt&Negri, se configurou como o direito, estabelecido
ao mesmo tempo como obrigacao, do Estado de gerir a vida como um
poder que “exerce uma influéncia positiva na vida, que busca
administrar, otimizar, e multiplica-la, submetendo-a (a vida) a
controles precisos e regulacdes em todas as suas dimensdes>®®.

Diante disso, pode ser observado que no Brasil as observacdes de Helgis Torres
Cristofaro se aplicam com uma peculiaridade. Ndo é o Estado, em geral (todos os entes
federados), que domina e controla tudo, mas sim a Unido Federal, que concentra, além de

competéncias legislativas fundamentais, a maior parte da arrecadagdo>%.

53 CRISTOFARO, Helgis Torres. O Trabalho como Categoria em Economia Politica. Dissertacdo de
Mestrado - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo: USP. 2016.
Pags. 90/91.

5% De acordo com o “Impostdmetro”, em 2015 a Unido Federal ficou com 57% da arrecadagdo tributaria.
25 % ficaram com os Estados e o DF e 18% com os municipios. E em 2017 a arrecadacao fiscal passou dos
cinco trilhdes de reais. Disponivel em: https://impostometro.com.br/#arrecadacaoBrasil Acesso em:
02/03/2018.
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Apesar dessa arrecadagdo recorde®’

, @ da intervencdo sobre a economia, com a
regulacdo do setor privado, o Estado brasileiro ndo consegue garantir o funcionamento
das politicas puablicas relativas aos direitos sociais, escorando-se, muitas vezes, na

Reserva do Possivel para deixar de dar efetividade plena aos direitos em questao.

Se é uma realidade que o Estado gere mal os recursos, também se mostra
verdadeiro que a iniciativa privada o faz muito bem. Entretanto, se ndo houver controle
sobre 0 mercado acaba-se voltando as questdes do modelo Liberal Classico. Onde o erro
de Adam Smith foi, seguindo a teoria de Locke, acreditar que o ser humano é bom e, por
isso, ndo precisaria da intervencao estatal para garantir sua dignidade®®® e que a economia
(mercado) se responsabilizaria por distribuir a riqueza e delimitaria as jornadas de
trabalho.

Deve ser lembrado também que apds a crise do Estado Liberal, surgiu 0 modelo
de Estado Social, e com a sua insustentabilidade econémica, houve uma volta ao passado
com o estado Neoliberal, que, como visto anteriormente, propde ideias para a reducao dos

tributos e, consequentemente, dos gastos do governo.

A grande maioria dos paises que adotavam, até entdo, o modelo de bem-estar
social, a partir da l6gica neoliberal, passou a ofertar cada vez menos servicos e politicas
assistenciais para seus cidad&os. Os neoliberais afirmam que assisténcia social ndo seria

dever do Estado, mas um problema a ser superado pelas leis do mercado.

Contudo, no caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 foi na contraméo do
Neoliberalismo quanto aos direitos sociais, estabelecendo uma série de dispositivos que

assegurem ao individuo todo o basico necessario para a sua existéncia digna.

Mais recentemente, pode-se dizer que o0 modelo Neoliberal de Estado encontra-

se em crise. Nesse aspecto, Adiedj Bakas exp0Ge que a crise financeira global iniciada em

%37 De acordo com 0 mesmo “Impostometro” a arrecadagdo em 2016 foi de dois trilhdes de reais. Disponivel
em: https://impostometro.com.br/Estudos/Interna?idEstudo=2 Acesso em: 02/03/2018.
5% SMITH, Adam. A Riqueza das nag@es. Trad. A. S. Lima. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
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2008 pode ser tida como “a Nova Grande Depressao do século XXI”. Representando uma

crise do Neoliberalismo como modelo de Estado®?°.

Complementa Bakas que tal Depressdo representa “o fim de uma era de
crescimento econdmico ilimitado” % e levard a um novo Modelo de Estado, que
provavelmente serd uma volta ao Welfare State. Mas se esse modelo ndo se mostrou
economicamente vidvel uma vez nada indica o se implantado novamente algo mudara,
ficando a humanidade em um eterno ciclo de liberalismo — estado social — liberalismo.
Desse modo, faz-se necessario um modelo de Estado que junte o melhor de cada um, que

seria 0 Capitalismo Solidario.

O modelo de Capitalismo Solidario, aqui proposto, caracteriza-se por uma gestao
compartilhada, ou duplice no que se refere aos direitos sociais. A expressdo “gestdo
compartilhada” aqui tratada em nada tem a ver com a sua atual utilizacéo, que diz respeito
as Organizagdes Sociais (0S)**, mas diz respeito a uma alianca entre o Setor Plblico e

o0 Setor Privado para que seja possivel garantir efetividade plena a tais direitos.

N&o existe um conceito juridico para “Alianca”, no entanto, tenta-se construir
um a partir de algumas questdes referenciais. Para se falar em alianca, necessariamente
ha que se pensar em parceria. Para sair de um sistema individual a se passar ao Sistema
de Aliancas, € preciso que se tenham interesses, que podem ser complementares, similares
ou até mesmo divergentes — alianca atualmente é entendida como um sistema de

interesses®#2.

Assim, uma alianga estratégica entre o Poder Publico e o setor Privado é o

instrumento pelo meio do qual eles formam uma parceria com o objetivo de resguardar o

539 BAKAS, Adiedj. Além da Crise: O Futuro do Capitalismo. Trad. Sergio Alberto Rosenwald. Rio de
Janeiro: Qualitymark: 2010. Pag.VIII.

540 Op. Cit.

541 Nesse sentido, o Decreto n® 9.190/2017 dispde sobre as regras de qualificacdo das OrganizagGes Sociais
(OS) do Executivo Federal. Podem ser qualificadas como OS entidades privadas sem fins lucrativos que
cumpram os requisitos para exercer a gestdo compartilhada de atividades que ndo sdo finalisticas do Estado.
Disponivel em: http://www.planejamento.gov.br/noticias/publicadas-regras-para-gestao-compartilhada-
com-entidades-privadas-sem-fins-lucrativos Acesso em: 02/02/2018.

%42 ARRUDA, Rodrigo Vieira das Neves de. (et. al.) Aliangas entre o Setor Publico e o Setor Privado.
Rio de Janeiro: Grupo Ibmec. 2014.
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interesse de ambos: de um lado, propicia ao Estado alcancar os objetivos constitucionais
por meio de condutas positivas e concretas, sem olvidar de proteger os individuos contra
a atuacdo abusiva da iniciativa privada e, de outro lado, possibilitando a esta explorar um
novo setor de atividade antes reservada exclusivamente ao setor publico, permitindo-lhe

novas oportunidades de negdcios>*.

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, as principais modalidades de
aliangas entre o Setor Publico e o Setor Privado sdo: Franquia, PPP (Parceiras Publico-
Privadas), Privatizacio, Permissio, Concessdo e Terceirizagio®*. Passa-se a breves

consideracdes sobre o0 tema.

PARCERIAS PUBLICO- PRIVADAS (PPP)

As PPP’s surgem diante do esgotamento da capacidade de endividamento do
Estado, em um ambiente politico que valoriza a responsabilidade fiscal e o cumprimento
das obrigacOes assumidas pelo governo brasileiro com seus credores nacionais e
internacionais, e da necessidade de atracdo de investimentos privados para o
financiamento desses setores, sentiu-se a necessidade de criacdo por parte do Poder

Publico de condigGes favoraveis a atrair o capital privado®*®.

As PPP’s tém como funcdo especifica atrair investimentos privados para projetos
de baixo indice de retorno econdémico, mas de extrema importancia social, em que o
Estado busca, junto ao particular, dividir os custos com a implantacédo de infraestruturas,
uma vez que nenhum deles teria condi¢Ges de arcar com elas individualmente: o Estado
por ndo ter condicdes financeiras e a iniciativa privada porque a tarifa seria insuficiente
ou inexistente para cobrir todos 0s seus custos e ainda garantir a legitima margem de lucro

do negocio®®.

543 Op. Cit.

>4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella Parcerias na administracio publica: concessdo, permissio,
franquia, Terceirizacdo e outras formas. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002.

545 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23. Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

546 Op. Cit.
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As Parcerias Publico-Privadas no Direito brasileiro sdo feitas através de
contratos de delegagéo da construgéo, ampliacdo, reforma ou manutencao de determinada
infraestrutura e da gestdo da totalidade ou parte das atividades administrativas prestadas
por seu intermédio, mediante remuneracdo de longo prazo arcada total ou parcialmente
pelo Estado, fixadas em razdo de quantidade ou qualidade das utilidades concretamente

propiciadas pelo parceiro privado a Administracdo Publica ou a populagdo®*’.

A Lei Federal n° 11.079/2004, instituiu normas gerais de licitacdo e contratacao
de Parceria Publico- Privada no ambito dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, aplicadas aos érgdos da Administracdo Publica direta, aos
fundos especiais , as autarquias, as fundacGes publicas, as sociedades de economia mista
e as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito

Federal e Municipios®#8>4°,

As PPPs podem ocorrer de duas formas, Concessdo Patrocinada e Concessao
Administrativa: A Patrocinada é feitas através de um contrato administrativo pelo qual a
administracdo publica delega a outrem (parceiro privado) a execucdo de um servigo
publico, precedida ou ndo de obra publica, para que o execute, em seu proprio nome,
mediante tarifa paga pelo usuério, acrescida de contraprestacdo pecuniaria paga pelo

parceiro plblico ao privado®>°.

Pode-se dizer que a Concessdo Patrocinada é a modalidade contratual aplicavel
aos casos em que a concessdo comum é economicamente invidvel, sendo a concessdo

administrativa aplicavel aos casos em que a contratagido comum, n&o é viavel®®!,

47 ARRUDA, Rodrigo Vieira das Neves de. (et. al.) Aliangas entre o Setor Publico e o Setor Privado.
Rio de Janeiro: Grupo Ibmec. 2014.

54 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Curso de Direito Administrativo, 262. Edi¢do, S&o Paulo:
Malheiros, 2009.

549 citada Lei além de exigir que a contratagdo envolva necessariamente uma contraprestacdo pecuniaria
do parceiro publico ao parceiro privado, essa contratacao foi ainda limitada pela mesma que estabeleceu a
vedacao para contratag@es inferiores a vinte milhGes de reais ou por periodo de prestagdo de servico
inferior a cinco anos ou superior a trinta e cinco anos. Outra vedacéo legal diz respeito a celebracéo de
contrato que tenha como objeto Unico o fornecimento de méo de obra, o fornecimento e a instalagéo de
equipamentos ou a execucao de obra publica.

50 Op. Cit.

551 Idem.
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Essa modalidade pode ser utilizada, por exemplo, na construcao de rodovias em
regides de poucos trafego, em que a cobrancga dos usuarios ndo é suficiente para remunerar

0 parceiro privado®?2.

Ja a Concessdo Administrativa é a modalidade de parceria publico-privada que,
em funcdo do contexto do servico de interesse publico a ser prestado pelo parceiro
privado, ndo é possivel ou conveniente a cobranga de tarifas dos usuarios de tais servicos.
Nesse caso, a remuneragdo do parceiro privado € integralmente proveniente de aportes
regulares de recursos orgcamentarios do poder publico com quem tenha celebrado o
contrato de concessdo. Essa modalidade é utilizada, por exemplo, quando o parceiro

privado constréi um presidio®:.

FRANQUIAS

A Franqguia € um instituto nascido e desenvolvido no setor empresarial privado,
mas que, aos poucos, vem sendo adotado também pela Administracdo Publica. No Brasil,
a Lei n° 8.955/1995 veio disciplinar a franquia empresarial (franchising), limitando-se a
conceitua-la e a estabelecer os requisitos a serem observados na Circular de Oferta de
Franquias, a ser obrigatoriamente fornecida ao interessado em torna-se franqueador.

Nada estabelece com relacgdo a franquias no &mbito da Administracéo Pablica>®.

As principais vantagens dessa modalidade de alian¢a sdo: rapidez de expanséo,
aumento de rentabilidade, reducéo de custos, motivacdo maior dos franqueados, maior
participacdo no mercado, maior cobertura geografica, melhor publicidade, menores
responsabilidades, melhores representantes. Ja as principais desvantagens sdo: perda
parcial do controle, maior custo de supervisao, maiores custos de formatagdo, perda do

sigilo, risco de desisténcia, perda da liberdade, expansdo sem planejamento®®.

%52 ARRUDA, Rodrigo Vieira das Neves de. (et. al.) Aliangas entre o Setor Publico e o Setor Privado.
Rio de Janeiro: Grupo Ibmec. 2014.

53 Op. Cit.

554 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella Parcerias na administracéo publica: concesso, permissao,
franquia, Terceirizag8o e outras formas. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002.

55 Op. Cit.

183



Para a Administracdo Publica, muitas das vantagens apontadas estdo presentes,
especialmente a possibilidade de descentralizar suas atividades comerciais e industriais

sem 0s custos que envolveria a criacdo de novas agéncias, filiais ou subsidiérias.

No entanto, a Franquia ndo se afeicoa as peculiaridades da Administracdo
Publica. Em primeiro lugar, porque implica a imposicdo de métodos de organizagéo e
trabalho do franqueador ao franqueado, 0 que pode ser um contra-senso, se se considerar
que a Administracdo Publica descentraliza certas atividades. Além disso, no contrato de
Franquia o franqueador outorga ao franqueado a licenca de uso de marca. Percebe-se que
0 instituto se adapta mal a Administracdo Publica, em especial a Administracdo Publica
Direta, constituida pelos 6rgdos que compdem os Ministérios, Secretarias do Estado e
Secretarias do Municipio. A Administracdo Publica ndo tem marca, logo ndo pode dispor

do uso®°®,

Por outro lado, considerando que o Poder Publico ndo desempenha apenas
servicos publicos tipicos, mas também servicos publicos comerciais e industriais e
quando se considera que tais atividades séo prestadas por empresas estatais que integram
a Administracdo Indireta, pode se concluir que a Franquia ndo € totalmente

incompativel’.

Vale dizer, ainda, que os defensores da “Franquia-Administrativa”, afirmam que
sua utilizacdo se aproximaria da celebracdo de Contratos de Concessao, ja que a prestacdo
dos servicos ficaria a cargo de um terceiro, sendo que a Franquia possibilitaria a

Administracdo um maior controle sobre o prestador de servigos®®®.

Isto porque, a Franqueadora, no caso a Administracdo Publica, se reconheceria
0 poder-dever de delimitar toda a atuacdo da Franqueada, ja que cabe a franqueadora

treinar os funcionarios da Franqueada, indicar a forma como deve ser preparado o

5% |dem

%57 ARRUDA, Rodrigo Vieira das Neves de. (et. al.) Aliangas entre o Setor Publico e o Setor Privado.
Rio de Janeiro: Grupo Ibmec. 2014.

58 Op. Cit.
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ambiente da empresa, fornecer o know-how necessario para prestacdo dos servigos e

etc®.

Reforce-se que a utilizacdo de Franquias pelo Estado sé é possivel quando
realizada pela Administracdo Publica Indireta, tendo em vista que sua utilizacdo pela
Administragdo Direta caracterizaria intervengdo do Estado na economia, sendo

inconstitucional®%°,

Por fim, tendo em vista que a utilizacdo de franquia pela Administracédo indireta
se da pela mesma forma que em relacdo as franquias “puramente privadas”, ou seja,

mediante Contrato de Adesdo ndo ha que se falar em alianca, nesse caso.

Pode-se afirmar que a Franquia é uma forma de concessdo que ndo traz prejuizo
a Administracao Publica, mesmo porque nela as exigéncias para o franqueado sdo maiores
que na prdpria Concessdo. Dai adotar-se a franquia em determinados setores, como 0s
Correios.

Ha que se observar também que as vantagens e desvantagens da Franquia em
relacdo a Administracdo Publica coincidem, em grande parte, nas vantagens e
desvantagens da privatizacao, posteriormente abordada.

PRIVATIZACAO

Acerca da Privatizacdo, o fendmeno puro e simples ndo deveria ser considerado
como uma forma de alianga entre os setores, isto porque nada mais seria do que uma
alteracdo de propriedade de determinada empresa, que deixa de integrar o patrimonio

publico e torna-se um ente totalmente privado. Contudo, quando o Estado cria a acdo

559 |dem.

60 Nesse sentido, prevé o Art. 173 da CRFB/88. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploragdo direta de atividade econémica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos
da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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preferencial denominada Golden Share, a privatizacdo podera ser considerada como uma

alianca entre os setores®®!,

A defini¢do do termo Golden Share, no Direito Empresarial Brasileiro, pode ser
encontrada no artigo 17, § 7° da Lei das Sociedades Andnimas®%2 e basicamente é tratada
como espécie de Acdo de Classe Especial que € detida pelo poder publico, principalmente
utilizada quando do desfazimento do controle acionario de empresa com participacdo
estatal, de forma a manter-se o controle desta empresa sem necessariamente haver a

titularidade de mais de 50% das a¢des®®.

Essas “Ac¢des de Ouro” representam a manutencdo do Poder Publico em
atividades monopolizadas e normalmente se diferenciam das outras pelo poder de veto,
além de outras prerrogativas asseguradas ao socio-detentor®64, o que ocasiona uma gestéo
conjunta da empresa desestatizada, entre o particular adquirente e o Estado, configurando,
por isso, em Gltima analise uma forma de alianca estratégica®®®.

TERCEIRIZACAO

As relagdes de trabalho tém sofrido transformacdes ao longo dos anos, com o

intuito de flexibilizar a relacdo entre empregado e empregador. O vinculo tradicional de

%1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella Parcerias na administragio publica: concessdo, permisséo,
franquia, Terceirizag8o e outras formas. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002.
S62Prevé o Art. 17,8 7° da Lei n° 6.404/76: Nas companhias objeto de desestatizacdo podera ser criada agéo
preferencial de classe especial, de propriedade exclusiva do ente desestatizante, a qual o estatuto social
poderé conferir os poderes que especificar, inclusive o poder de veto as deliberacfes da assembléia-geral
nas matérias que especificar.
563 A origem deste instituto é europeia, mais especificamente inglesa, durante o governo de Margareth
Thatcher e foi rapidamente copiada por outros paises do mundo, por se tratar de eficiente solugdo para
diversos problemas encontrados nas privatizacfes. ARRUDA, Rodrigo Vieira das Neves de. (et. al.)
Aliancas entre o Setor Publico e o Setor Privado. Rio de Janeiro: Grupo Ibmec. 2014.
564 A titulo exemplificativo, a Agdo Especial (Golden Share) da Embraer da a Unido o direito de veto em
relagdo as seguintes acBes sociais (ARRUDA, Rodrigo Vieira das Neves de. (et. al.) Aliangas entre o Setor
Publico e o Setor Privado. Rio de Janeiro: Grupo Ibmec. 2014.):

e Mudanca de denominacdo da Companhia ou de seu objeto social;

e Alteragdo e/ou aplicacdo da logomarca da Companhia;

e Criagdo e/ou alteracdo de programas militares, que envolvam ou ndo a Republica Federativa do

Brasil;
e Capacitacdo de terceiros em tecnologia para programas militares;
e Interrupcdo de fornecimento de pegas de manutencéo e reposicdo de aeronaves militares;
Transferéncia do controle acionario da Companhia.

565 ARRUDA Rodrigo Vieira das Neves de. (et. al.) Aliancas entre o Setor Publico e o Setor Privado.
Rio de Janeiro: Grupo Ibmec. 2014.
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emprego no qual existe um unico empregador e apenas um empregado, vinculados por
meio de um contrato de emprego, geralmente, sem prazo determinado, esta perdendo um
pouco de espaco e abrindo novos horizontes no que tange as relacfes empregaticias. A
tecnologia requer mais agilidade e maior producéo, fazendo-se necessario flexibilizar as
relacbes de emprego, e uma das formas encontradas foi a contratacdo terceirizada,

fendmeno de grande relevancia na indUstria moderna®®.

Pelo seu excessivo uso este mecanismo alcangou uma escala maior do que a
esperada, necessitando de regulamentacdo para que fossem evitadas fraudes. Em
decorréncia do crescimento desta modalidade de trabalho o Estado teve de normatizar
essa prética, pois o direito precisa acompanhar a evolucdo social. Neste prisma editou-se
a Sumula 256, e posteriormente foi realizada sua reforma através da Simula 331 ambas
do Tribunal Superior do Trabalho. Esta ultima, também ja possui alteragdes como sera
explanado adiante. Assim, a Terceirizagdo tornou-se um procedimento legal, apesar de
diferente do modelo cléassico de contratacdo conforme observaremos no decorrer deste

artigo®®’,

A Terceirizacdo, bastante utilizada no ambito da iniciativa privada aparece hoje
entre os institutos pelos quais a Administracdo Publica moderna busca a parceria com o
setor privado para a realizacdo de suas atividades. Pode-se dizer que a Terceirizagdo
constitui uma das formas de privatizacdo (em sentido amplo) de que vem socorrendo a

Administracdo Publica.

Para alguns autores a Terceirizacdo seria a contracdo, por determinada empresa,
de servicos de terceiro para o desempenho de atividade-meio. Suas principais vantagens
seriam a especializacdo da empresa contratada, a possibilidade de a empresa tomadora do
servigco concentrar-se na execucdo de suas atividades-fim, a diminuicdo dos encargos
trabalhistas e previdenciarios, com a consequente reducdo do pre¢o do produto ou do

servigo®®,

566 Op. Cit.
57 Op. Cit.
568 |dem.
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A Constituicdo Federal 1988 impds como requisito a aprovacao prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos para investidura em cargo ou emprego
pablico, considerando nulo o ato de admisséo efetuado sem a observancia deste requisito.
Por esta vedacdo, ainda que se trate de hipotese de Terceirizacdo ilicita, € inviavel que se
reconheca vinculo empregaticio com os entes da administracdo publica nos contratos

terceirizados.

Esse obstaculo foi expressamente reconhecido pelo inciso I, da Sumula 331
TST: “A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego com os Orgdos da administracdo publica direta, indireta ou
fundacional (art. 37, II, da Constituigdo Federal)>®,

Para parte da doutrina é notadamente inconstitucional a pratica de Terceirizacdo
pela Administragdo Pudblica, pois afrontaria o preceito constitucional citado. Inclusive
rebatendo a alegagao de que o inciso XXI, no mesmo artigo 37, permitiria a Terceirizagéo,
por autorizar a realizacdo de licitacdo para contratacdo de servicos, sendo que estes
contratos s6 devem ser celebrados para servigos que ocorrem fora da dinamica
permanente da administracdo e que se requeira para atender exigéncias da propria
Administraco, e ndo da coletividade®°.

Ja para outros doutrinadores, observada a isonomia no nucleo da relacéo juridica
pactuada, afastam-se os efeitos discriminatdrios tentados pela Terceirizacao ilicita. O que
seria garantido pela possibilidade de responsabilizacdo da Administracdo Publica se
deixar de fiscalizar culposamente o preciso cumprimento das obrigaces trabalhistas da

empresa terceirizada®’?.

Assim, entende-se que pode haver a Terceirizagdo na Administragdo Puablica, e
ela se responsabilizaria tdo somente quando falta com seu dever de fiscalizar a contratacédo
de empresas terceirizadas ou ainda, quando descumpre seus deveres contratualmente

estabelecidos®’2.

569 |dem.
570 Op. Cit.
571 Op. Cit.
572 1dem.
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Vislumbrando uma hipétese de responsabilizagdo da Administracdo Publica,
seria, por exemplo, quando esta deixa de repassar para a empresa interposta as verbas
contratadas. A Administracdo Publica estaria agindo culposamente, cabendo em tese sua
responsabilizacdo. Pelas alteracGes ainda serem recentes, poucas foram as decisdes

tomadas pelos Tribunais que possibilitariam verificar seu entendimento®”3,

CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO

A Lein®8.987, no art. 2°, inciso |1, define a Concessao de Servigo Publico como
“a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo poder concedente, mediante licitacdo, na
modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre

capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado’®’.

Evidentemente, trata-se de conceito que serve aos objetivos da lei, mas que néo
contém todos os elementos necessarios para caracterizar adequadamente essa modalidade
de contrato. O dispositivo ndo se refere a concessdo como contrato e ndo indica a forma
de remuneracdo que lhe é caracteristica, a saber, a tarifa paga pelo usuario ou outra fonte

de receita ligada a propria exploragéo do servigo®”.

No entanto, outros dispositivos da mesma lei permitem concluir que tais
caracteristicas estdo presentes. O art. 4° estabelece que “a concessdo de servigo publico,
precedida ou ndo da execucdo de obra publica, serd formalizada mediante contrato, que

devera observar os termos desta Lei, das normas pertinentes e do edital de licitagio™®’®.

Por sua vez, no que diz respeito a tarifa, merecem mencdo, entre outros, o art.
90, que estabelece a forma de fixacdo e revisdo da tarifa; o art. 18, inciso VIII, que manda

incluir entre as clausulas do edital a referente aos “critérios de reajuste e revisao da tarifa”;

573 |dem.

574 Lei n° 8.987/95 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm Acesso
em: 02/03/2013.

57 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23. Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

576 |_ei n° 8.987/95 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm Acesso
em: 02/03/2013.
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e o art. 23, inciso 1V, que inclui entre as clausulas essenciais do contrato a relativa ao

“prego do servigo e aos critérios e procedimentos para o reajuste e a revisio das tarifas™>"’.

Por outro lado, ainda a respeito do conceito legal de Concesséao, cabe lembrar
que nele estdo mencionadas algumas formalidades que ndo compdem 0 seu conceito
doutrinario; trata-se dos requisitos relativos a “licita¢do, na modalidade de concorréncia,
a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu
desempenho”. Ainda que ndo houvesse essas exigéncias, poder-se-ia ter um Contrato de
Concessdo. Na realidade, o conceito legal, além de imperfeito, € indtil, tendo em vista

que as caracteristicas nele apontadas ja decorrem de outros dispositivos da lei®’8.

Um pouco mais precisa é a defini¢cdo que se contém na Lei paulista n® 7.835, de
08/05/1992, cujo art. 2° inciso III, define a concessdo de servigo publico como “a
delegacdo contratual, a empresa individual ou coletiva ou a consorcio de empresas, da
prestacdo de servico publico, por sua conta e risco e por prazo certo, remunerada
basicamente pela cobranca de tarifas dos usudrios”®’®. Falta apenas fazer referéncia a
possibilidade de outras formas de remuneracdo, decorrentes da propria exploragdo do
servigo, como caracteristica surgida mais modernamente, com a evolucdo do instituto da

concessao.

Dai conceitua-se a Concessdo de Servico Publico como o contrato administrativo
pelo qual a Administracdo Publica delega a outrem a execucdo de um servico publico,
para que o execute em seu préprio nome, por sua conta e risco, mediante tarifa paga pelo

usuario ou outra forma de remuneracio decorrente da exploragdo do servigo®.

Tal modalidade de alianca, constroi-se sobre duas ideias antitéticas, cujo
equilibrio constitui toda a Teoria do Contrato de Concessdo, trata-se de um lado, de um

servico publico que deve funcionar no interesse geral e sob a autoridade da

577 | dem.

58 ARRUDA, Rodrigo Vieira das Neves de. (et. al.) Aliangas entre o Setor Publico e o Setor Privado.
Rio de Janeiro: Grupo Ibmec. 2014.

57 Disponivel em: https://www.al.sp.gov.br/norma/?id=43375 Acesso em: 03/03/2014.

80 ARRUDA, Rodrigo Vieira das Neves de. (et. al.) Aliangas entre o Setor Publico e o Setor Privado.
Rio de Janeiro: Grupo Ibmec. 2014.
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Administracéo; de outro lado, de uma empresa capitalista que comporta, no pensamento

daquele que esta a sua testa, 0 maximo de proveito possivel.

Do duplo aspecto da concessédo ainda decorre outra peculiaridade: a submisséo
da empresa concessionaria a um regime juridico hibrido. Como empresa privada, ela atua,
em regra, segundo as normas de direito privado, no que diz respeito a sua organizacao, a
sua estrutura, a suas relagdes com terceiros, ao regime de trabalho de seus empregados,
submetido & CLT; como prestadora de um servigco publico, sua relacdo com a
Administracdo concedente se rege inteiramente pelo direito publico, ja que a concessdo é

um contrato tipicamente administrativo®®?.,

Em matéria de responsabilidade civil por danos causados a terceiros, submete-
se a norma do art. 37, 86° da Constituicdo (responsabilidade objetiva). Também seu
patrimonio fica submetido a regime juridico hibrido: como empresa privada, ela dispde
de bens particulares, que podem ser objeto de qualquer relacéo juridica regida pelo direito

privado, como alienacéo, locacéo, permuta, penhora, usucapiéo etc>®,

Como concessionaria de servigco publico, ela dispde de uma parcela de bens
afetados a prestacdo de servico, os quais, por serem indispensaveis a continuidade do
servico publico, podem ser considerados coisas extra commercium e, portanto, fora do
comércio juridico de direito privado; sdo coisas inaliendveis, impenhoraveis,
imprescritiveis, como o0s bens publicos pertencentes as pessoas juridicas de direito

pUblico®®s3,

Ao concessionario sdo outorgadas algumas prerrogativas proprias do poder
publico, algumas delas previstas na Lei n® 8.987, como a de “promover desapropria¢ao e
constituir serviddes autorizadas pelo poder concedente, conforme previsto no edital e no

contrato” (art. 31, IV); a de exercer o poder de policia em relacdo aos bens vinculados a

81 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23. Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

%82 Op. Cit.

%83 ARRUDA, Rodrigo Vieira das Neves de. (et. al.) Aliangas entre o Setor Publico e o Setor Privado.
Rio de Janeiro: Grupo Ibmec. 2014.
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prestacdo do servigo (art. 31, VII); a de “captar, aplicar e gerir os recursos financeiros

necessarios a prestacio do servigo” (art. 31, VIII)*4,

E ainda, a de fazer a subconcessdo, nos termos previstos no contrato de
concessdo, hipotese em que “o subconcessionario se Sub-rogard todos os direitos e
obrigagdes do subconcedente, dentro dos limites da subconcessdo” (art. 26, § 2°), o que
significa que o subconcedente assumira todos os encargos de poder concedente definidos
no art. 29, além de outros direitos e deveres nela previstos, desde que ndo ressalvados

expressamente pelo poder concedente, ao autorizar a subconcessao°e®.

O concessionario fica sujeito a todos os principios pertinentes a execugdo de
servicos publicos, em especial os da continuidade, mutabilidade do regime juridico,

igualdade dos usuarios, além de outros indicados no art. 6°, § 1°, da Lei n°® 8.987/95.

O principio da continuidade do servico publico significa ser impossivel a
interrupcéo do servigo, por iniciativa do concessionario, a ndo ser em hipoteses estritas
previstas em lei e no contrato®®,

Quanto ao principio da mutabilidade, significa que as clausulas regulamentares
do contrato podem ser unilateralmente alteradas pelo poder concedente para atender a

razOes de interesse publico®®’.

Ja em consonancia com o principio da igualdade perante o servi¢o publico — que
constitui aplicacdo do principio da igualdade de todos perante a lei — 0s usuarios que
satisfacam as condic¢des legais fazem jus a prestacdo do servigo. Por outras palavras, a
prestacdo do servico deve ser igual para aqueles que se encontrem em igualdade de

situagBes®e®,

584 |_ei n° 8.987/95 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L.8987cons.htm Acesso
em: 02/03/2013.

585 |dem.

8 ARRUDA, Rodrigo Vieira das Neves de. (et. al.) Aliangas entre o Setor Publico e o Setor Privado.
Rio de Janeiro: Grupo Ibmec. 2014.

%7 Op. Cit.

%88 Op. Cit.
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A Lei n° 8.987 ndo contém norma especifica sobre limite de prazo nas
concessdes de servigos publicos e de obras publicas. Apenas exige que 0 prazo seja
determinado (art. 2°, incisos Il e 111) e que o edital de licitacdo (art. 18, I) e o contrato (art.

23, 1) indiqguem o prazo de concesséo.

Quanto a prorrogacédo do contrato, é ela possivel desde que prevista no edital e
no contrato, ainda que a Lei n° 8.987 s6 contenha a mencao a essa exigéncia no art. 23,
inciso XII, entre as clausulas essenciais ao contrato de concessdo. Como 0s prazos das
concessdes sdo, em regra, bastante longos, a prorrogacdo somente se justifica em
situacbes excepcionais, para atender ao interesse publico devidamente justificado ou
mesmo na hipotese em que o prazo originariamente estabelecido se revele insuficiente

para amortizagdo dos investimentos®®®.

O modo normal de extingédo do contrato é o término do prazo. Os demais modos,
indicados no art. 35 da Lei n° 8.987, sdo anormais, porque implicam a extin¢do antes do

prazo estabelecido no contrato®®,

A rigor, pode-se dizer que as formas de extingdo ndo sdo muito diversas das dos
demais contratos administrativos, com a peculiaridade de que, na concessdo, algumas tém
denominacdo prépria, como ocorre com a rescisdo unilateral por motivo de interesse
publico, que é chamada de encampacdo; e com a rescisao por inadimplemento que, na
concessdo, é chamada de caducidade®®*.

A encampacdo nada mais € do que a rescisdo unilateral do contrato pela
Administracdo Publica por razoes de interesse publico; ndo se trata de inadimplemento
contratual; o contrato vem sendo cumprido a contento, porém ndo mais interessa sua
manutencdo a Administracdo. Evidentemente, a Administracdo tem de motivar
adequadamente a encampacdo, indicando a razao dessa decisdo; ndo basta dizer que o faz

por motivo de interesse publico; ela tem que detalhar, que indicar e comprovar a

%89 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23. Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

59 Op, Cit.

591 Op. Cit.
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ocorréncia do motivo. A encampacéo da direito a uma compensacao pecuniaria por parte

do concessionario®®.

PERMISSAO DE SERVICO PUBLICO

O vocabulo “permissdo” possui um sentido amplo, que designa o ato
administrativo unilateral, discricionério e precério, gratuito ou oneroso, pelo qual a
Administracdo Publica faculta ao particular a execucao de servi¢o publico ou a utilizacéo
privativa de bem publico por terceiros. Seu objeto € a execucao de servico publico ou a
utilizacdo privativa de bem pablico. Dai sua dupla acepcao: permisséo do servico publico

e permisséo de uso>%,

A forma pela qual a permissao se distingue da concessao sempre esteve em sua
diversa natureza: enquanto a concessdo é contrato e, portanto, instituto que assegura
maior estabilidade ao concessionario, em funcdo do estabelecimento de direitos e deveres
reciprocos, especialmente decorrentes do estabelecimento de um prazo, a permissao € ato
unilateral, discricionério e precario, ndo envolvendo, por isso mesmo, qualquer direito do

particular contra a Administracdo Plblica®®.

Outra forma de distin¢éo entre concessdo e permissdo € quanto aos sentidos do
vocabulo precariedade: a) de um lado, significa que o ato € revogavel a qualquer tempo,
por iniciativa da Administracdo; b) de outro lado, significa outorga sem prazo
estabelecido e, portanto, revogavel a qualquer momento pela Administracao, sem direito

a indenizag&o®®.

A precariedade que estd presente na concessdo e na permissdo corresponde

aquele primeiro sentido, ou seja, a possibilidade de revogacao, a todo momento, do ato

592 |dem.

%93 ARRUDA, Rodrigo Vieira das Neves de. (et. al.) Aliangas entre o Setor Publico e o Setor Privado.
Rio de Janeiro: Grupo Ibmec. 2014.

%4 Op. Cit.

%% ARRUDA, Rodrigo Vieira das Neves de. (et. al.) Aliangas entre o Setor Publico e o Setor Privado.
Rio de Janeiro: Grupo Ibmec. 2014.
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juridico, seja ele unilateral ou bilateral, pela Administragdo. Mesmo no de contrato, em
que a fixacao de prazo é obrigatoria, como € o caso da concessdo, essa possibilidade existe
sempre; uma das caracteristicas dos contratos administrativos em geral e que constitui
uma de suas clausulas exorbitantes é precisamente a possibilidade de rescisédo unilateral,
pela Administracdo, por razbes de interesse publico. Isto, que sempre foi reconhecido

pela doutrina, consta hoje do direito positivo®®.

No segundo sentido, de outorga sem prazo, a precariedade ndo esta presente na
concesséo, pelo fato de que a Lei n° 8.666, no art. 57, 8 3°, proibe a celebragéo de contratos
sem prazo estabelecido e o art. 23, inciso I, da Lei n° 8.987 inclui a indicacdo do prazo
como clausula essencial do contrato de concessdo; na realidade, o prazo é essencial na
concessao tendo em vista que em fungdo dele pode variar o valor da tarifa, para
estabelecimento do inicial equilibrio econdmico-financeiro; quanto maior o prazo, menor
podera ser a tarifa, ja que maior sera o tempo para recuperacdo dos investimentos por

parte do concessionario®®’.

Alguns autores aceitam a possibilidade de fixacdo de prazo na permissao; € a
modalidade que Hely Lopes Meirelles®® denomina de permissio condicionada e José

Cretella Jinior®® de permissdo qualificada.

A Lei n°8.987 em nada ajudou a distinguir os dois institutos. No art. 2°, inciso
IV, define a permissao de servico publico como “a delegacao, a titulo precario, mediante
licitacdo, da prestacdo de servigos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica
ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco”. NO
art. 40, determina que ““a permissao de servico publico sera formalizada mediante contrato
de adesdo, que observara os termos desta Lei, das demais normas pertinentes e do edital
de licitacdo, inclusive quanto a precariedade e a revogabilidade unilateral do contrato pelo

poder concedente”. O Paragrafo Unico manda aplicar as permissdes o disposto na leié®.

59 Op. Cit.

597 Op. Cit.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
Pag. 354.

59 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1986. P4g.
113.

600 ARRUDA, Rodrigo Vieira das Neves de. (et. al.) Aliangas entre o Setor Publico e o Setor Privado.
Rio de Janeiro: Grupo Ibmec. 2014.
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Pelos dois dispositivos conjugados, verifica-se que foram indicadas como
caracteristicas da permissdo: a) a precariedade no ato de delegacdo, b) a natureza de
contrato de adesdo; c) a revogabilidade unilateral pelo poder concedente; d) a
possibilidade de a permissdo ser feita a pessoa fisica ou juridica, o que nao esta previsto

para a concessao®’:,

AUTORIZACAO DE SERVICO PUBLICO

O art. 175 da Constituicao faz referéncia apenas a concessao e a permissao como
formas de prestacdo de servicos publicos, mas o art. 21, incisos XI e XIlI, arrola os
servigos que a Unido pode executar diretamente ou mediante autorizacdo, concessao ou
permissao. Além disso, na legislacdo ordinaria e na doutrina a autorizacdo € mencionada
também como forma de delegacdo de servicos publicos ao lado da permissdo e da

concessdo, razdo pela qual cumpre estuda-la.

No Direito brasileiro, a autorizacdo administrativa tem vérias acep¢des. Num
primeiro sentido, designa ato unilateral e discricionario pelo qual a Administracdo faculta
ao particular o desempenho de atividade material ou a pratica de ato que, sem esse
consentimento, seriam legalmente proibidos. Trata-se da autorizagdo como ato praticado
no exercicio do poder de policia®®.

Nesse sentido, a autorizacdo abrange todas as hipoteses em que o exercicio de
atividade ou a pratica de ato sdo vedados por lei ao particular, por razdes de interesse
publico concernentes a seguranga, a salide, a economia ou outros motivos concernentes a
tutela do bem comum. Contudo, fica reservada a Administracdo a faculdade de, com base
no poder de policia do Estado, afastar a proibicdo em determinados casos concretos,
guando entender que o desempenho da atividade ou a pratica do ato ndo se apresenta

nocivo ao interesse da coletividade®3.

601 Op, Cit.
602 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
63 Op, Cit.
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Precisamente por estar condicionada a compatibilidade com o interesse publico
que se tem em vista proteger, a autorizagdo pode ser revogada a qualquer momento, desde
que essa compatibilidade deixe de existir®®.

Na segunda acepcdo, a autorizacdo € o ato unilateral e discricionario pelo qual o
Poder Publico faculta ao particular o uso privativo de bem publico, a titulo precério.

Trata-se da autorizacéo de uso®%.

Na terceira acepcdo, que ora interessa, autorizacdo é o ato administrativo
unilateral e discricionario pelo qual o Poder Publico delega ao particular a exploragéo de

servico publico, a titulo precario.

A autorizagdo de servico publico esté prevista no art. 21, incisos XI e XII, da
Constituicdo que confere a Unido competéncia privativa para explorar, diretamente ou
mediante autorizacdo, concessdo ou permissao: 0s servicos de telecomunicacdes; 0s
servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens; 0s servicgos e instalacbes de energia
elétrica e 0 aproveitamento energético dos cursos de agua, em articulagdo com os Estados
onde se situam 0s potenciais hidroenergéticos; a navegacdo aérea, aeroespacial e a

infraestrutura aeroportuaria®®.

Com efeito, ao afirmar que a Permisséo se constituiu como se fora Autorizacao,
0 jurista estd apontando uma caracteristica comum aos dois institutos: ambos sdo
outorgados por ato administrativo unilateral, discricionario e precério. E, ao afirmar que
a permissdo € exercida como se fora concessdo, estd apontando também uma
caracteristica comum a ambas que ndo existe na autorizacao: a outorga de prerrogativas

publicas ao concessionario e ao permissionario®’.

804 Op. Cit.

805 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23. Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

606 Op. Cit.

507 Op. Cit.
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Isto ocorre porque a Autorizacdo de servico publico é dada no interesse
exclusivo do particular que a obtém; ele ndo exerce uma atividade que v& ser usufruida

por terceiros, mas apenas por ele mesmo.

Totalmente diferente é o que ocorre na Permissdo e na Concessdo, em que 0
Poder Publico delega ao particular uma atividade que vai atender a necessidades coletivas,
definida em lei como servigo publico e, por isso mesmo, deve ser apresentada sob regime
juridico parcialmente publico, a medida que o concessionario e o permissionario estardo
sujeitos aos principios inerentes a prestacdo de servicos publicos e exercerdo as
prerrogativas publicas que Ihe forem conferidas pela lei e pelo contrato, ao contrario do
que ocorre na autorizacdo, a qual ndo se aplicam nem os principios referidos nem as

prerrogativas publicas®®,

Contudo, as modalidades de alianca hoje existentes, acima abordadas, ndo tém
se mostrado capazes de garantir a prestacdo dos servicos publicos relativos aos direitos
sociais com a eficacia necessaria. Portanto, mostra-se necessaria uma nova proposta de
alianca entre os setores. Para isso, parte-se da Constituicdo de 1988 e da regulacdo do

setor petrolifero®®,

Desse modo o que se busca, resumidamente, € que o Setor Privado passe a gerir
em conjunto com o Setor Publico todos os servigos publicos relacionados aos direitos
sociais. De modo que o Estado cuide da administracdo de pessoal, das diretrizes politico-
institucionais, da definicdo do orcamento publico destinado a cada servico e da
fiscalizacdo do parceiro privado. Enquanto que o parceiro privado seja o responsavel por
gerir o orcamento publico e, ainda, aporte recursos do setor privado na consecucdo da

atividade.

68 ARRUDA, Rodrigo Vieira das Neves de. (et. al.) Aliangas entre o Setor Publico e o Setor Privado.
Rio de Janeiro: Grupo Ibmec. 2014.

609 CASTRO, Paulo Rabello de. O mito do Governo Gratis: o mal das politicas econdmicas ilusorias e
as licGes de 13 paises para o Brasil Mudar. 1 ed. Rio de Janeiro: Edic6es de Janeiro, 2014.
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Para melhor elucidar a questdo, e para poder aprofunda-la, toma-se como
exemplo o direito a educacdo. Mais especificamente uma institui¢cdo publica de ensino

(seja creche, escola ou universidade) de qualquer dos Entes Federados.

O gestor publico sera o responsavel pela coordenacao dos servidores e eventuais
terceirizados, pelo programa das disciplinas, pela definicdo do cardapio da merenda
escolar, entre outras atividades, além de fiscalizar o parceiro privado e aprovar, ou nao,
as propostas de alocacdo de receitas por ele realizadas. E o parceiro privado sera o
responsavel por gerir o orcamento da instituicdo a fim de garantir a manutencdo e
modernizacdo das instalacdes, dos veiculos, do acervo bibliotecario e etc. além de aportar
recursos do setor privado, a fim de complementar o orcamento da instituicdo, e tornar

possivel o custeio de todas as despesas da mesma.

Cumpre esclarecer que tal parceria ndao deve ser realizada apenas para a
prestacdo dos servigos publicos. Mas deve acontecer, também, nos 6rgaos planejadores
destes, como nos ministérios e secretarias de Estado, pois mostra-se necessario que o
parceiro privado apresente um plano de Governanca, contendo uma espécie de manual de
boas préticas para o setor®°, bem como a real necessidade de pessoal, a fim de se reduzir
0s cargos comissionados a um ndmero razoavel. Isso tudo, devera ser submetido ndo
somente ao gestor publico, como também & sociedade, mediante consultas ou audiéncias

publicas.

Além dessa gestdo compartilhada do orgamento destinado ao custeio dos direitos
sociais, mostra-se interessante que o Estado conceda a iniciativa privada a execucdo das
atividades ndo finalisticas, como, por exemplo, a administracdo de estadios e ginasios
esportivos, de autdédromos, de parques e etc. Desde que o contrato de concessao preveja
um bom uso das receitas alternativas e ndo haja um maior custo ao usuario final, do que

em comparacao a gestao estatal.

610 Nesse sentido, merece ser registrado que a Espanha se utiliza de manuais de boas praticas nos mais
diversos setores publicos, como, v.g., Turismo, Gestéo de Residuos, Combustiveis, Energia,
Infraestrutura, Gestdo Ambiental e etc. A cerca da Gestdo Ambiental visitar:
http://www.mapama.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/temas/red-de-autoridades-ambientales-raa-
[sensibilizacion-medioambiental/manuales-de-buenas-practicas/ Acesso em: 10/03/2018.
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Recomenda-se a concessdo, ndo por acaso: poder-se-ia pensar na figura da
privatizagdo, tdo caracteristica do Neoliberalismo. Entretanto, ao se privatizar um bem
publico o Estado perde grande parte ou a totalidade®! do controle sobre sua
administracdo. J& na concessao, ndo ha esse problema, o Estado continua titular do bem,
e se 0 concessionario ndo o administrar de forma satisfatoria o ente publico retoma a
gestdo, 0 que garante maior seguranga ndo s6 ao Estado, mas também ao cidaddo

usuario/frequentador.

E claro que ndo se pode pensar em qualquer agente do setor privado tornando-
se parceiro do Estado para tal gestdo compartilhada, pois que deve ser alguém que
demonstre expertise na gestdo de recursos e capacidade técnica para tanto. Podendo se
utilizar de procedimento similar ao licitatorio para a escolha do parceiro privado para
cada instituicdo/ 6rgdo estatal. Sendo recomendada a participacdo da sociedade nessa
escolha. Seja através de audiéncias ou consultas publicas, bem como da utilizacdo de

plebiscitos ou referendos.

Cabe retornar aqui, ao fato de que a empresa deve ser exercida com a observancia
de sua funcdo social, que é diferente de uma funcéo de assisténcia social. Desse modo,
para que seja possivel se exigir do Setor Privado que realize aportes significativos no
custeio dos direitos sociais mostra-se necessaria uma reforma tributéria que, a0 mesmo
tempo, diminua a carga tributaria e redistribua melhor a arrecadacéo fiscal entre os Entes

Federativos.

A aproximacdo ha de ser iniciada a partir do Direito Tributario inscrito na
Constituicdo. Os principios constitucionais tributarios gravitam em torno da seguranca
juridica do contribuinte, instrumentalizada pelos principios da estrita legalidade,
anterioridade nonagesimal, ndo confisco, capacidade contributiva, progressividade,

entre outros®12,

611 A depender da existéncia de Golden Share.
612 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.
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Dito isso, veja-se que Ricardo Pires Calciolari traz a balia uma possivel fungéo
redistributiva do tributo baseado no conceito de capacidade contributiva®s®, mostrando
que hoje as criticas em torno da progressividade, como fator de redistribuicdo de renda
social, transcendem a esfera tributdria indo para a seara financeira e, mais
especificamente, as decisdes politicas de alocacdo do gasto pablico. Afirma Ricardo Pires
Calciolari:

a tributacéo progressiva sobre o consumo em termos individuais
é, por sua propria natureza, regressiva (..) uma tributacdo
equanime, em bases proporcionais, com gastos publicos distributivos
ja seria suficiente para garantir o fim de reducéo das desigualdades do
nosso Estado Social®“,

Para além da celeuma, Calciolari afirma que a progressividade, se corretamente
aplicada — em relacdo ao quantum e a forma de incidéncia — e se somada a outros
elementos, tais como base de célculo e dedugdes ndo s6 nao afetam a igualdade na
tributacdo, como também contribuem para uma efetiva redistribuicédo de renda, desde que

tenham como contrapartida os gastos publicos aplicados no social®'®.

Pois bem, avancando em relacdo a necessidade de uma tributacdo sustentavel,
deve ser dito que embora quando se fale em “sustentabilidade” logo se pense em meio-

ambiente, existem diversos outros recortes que podem ser dados a questao.

Numa perspectiva econémica, sustentabilidade € a busca pelo equilibrio
entre a utilizacdo de recursos naturais e a producéo de riqueza. Nesse sentido, leia-se

Ademar Ribeiro Romeiro acerca do tema:

No esquema analitico convencional, 0 que seria uma economia da
sustentabilidade é visto como um problema, em ultima instancia, de
alocacdo intertemporal de recursos entre consumo e investimento por

613 A respeito da Capacidade Contributiva, Paulo de Barros Carvalho registra que “A capacidade
contributiva do sujeito passivo sempre foi o padrdo de referéncia basico para aferir-se o impacto da carga
tributaria e o critério comum dos juizos de valor sobre o cabimento e a proporgao do expediente impositivo.
Mensurar a possibilidade econdmica de contribuir para o erario com o pagamento de tributos é o grande
desafio de quantos lidam com esse delicado instrumento de satisfagdo dos interesses publicos e 0 modo
como é avaliado o grau de refinamento dos varios sistemas de direito tributario”. (CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso de Direito Tributario. 29 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. Pag. 188).

614 CALCIOLARI, Ricardo Pires. Progressividade tributaria, seguranca e justica fiscal.In: Revista
Tributaria e de Finangas Publicas, Sao Paulo, ano 15, n° 76, set/out 07. P4gs. 198 e 219.

815 Op. Cit.
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agentes  econbmicos  racionais, cujas motiva¢Bes  sdo
fundamentalmente maximizadoras de utilidade®® .

Para tanto faz-se necessaria uma reforma tributéria, pois que com o atual sistema
tributario brasileiro serd muito dificil uma gestdo compartilhada, como aqui abordada,
que se mostre economicamente sustentavel. Embora néo seja o foco do presente trabalho
apresentar como seria essa reforma tributéria, merece ser destacado que diversos outros
fatores, para além dos abordados aqui, j& evidenciam a necessidade premente da reforma
tributaria. Basta ver que o sistema tributario nacional trabalha com uma ldgica muito

préxima de um Estado unitario.

Parece que, assim como ocorreu com a Republica, o fato de o Brasil ter passado
de Estado Unitéario para Federacgdo, repentinamente e de forma impositiva - através de lei,
gerou uma contradicdo politico-econémica no Pais, que ainda apresenta fortes tracos de
Estado Unitério, e o sistema tributario é um deles, pois que concentra a maior parte da
arrecadacdo para a Unido Federal. Assim, € preciso uma reforma tributéaria que, além de

buscar uma tributacdo mais sustentavel, realmente homenageie o pacto federativo.

Desse modo, 0 que se busca ao preconizar a tributacdo sustentavel e a
necessidade de uma reforma tributaria no Brasil, € o equilibrio/proporcionalidade na
tributacdo a fim de garantir o crescimento econdmico do Pais e, até mesmo, aumentar os
recursos disponiveis para se empregar nos direitos sociais. Pois a tributacdo excessiva
impede o crescimento econdmico e gera desemprego®’, indo de encontro com os
principios constitucionais da ordem econdmica e social. Sem contar com o fato de que

diminui a arrecadacéo estatal, e aumenta os gastos publicos com assisténcia social.

Para além disso, a atual reparticdo das receitas fiscais, ja tratada neste trabalho,

fere o principio federativo. Uma vez que o sistema federativo trazido pela Constituicéo

616 ROMEIRO, Ademar Ribeiro. Economia ou economia politica da sustentabilidade? Texto para

discussdo. Instituto de Economia (IE). Campinas: UNICAMP, 2001. P4g. 2.

617 Em virtude do recorte adotado nesse trabalho ndo se aprofundard a questdo. Caso seja desejado o
aprofundamento recomenda-se: CASTRO, Paulo Rabello de. O mito do Governo Gratis: o mal das
politicas econdmicas ilusorias e as ligdes de 13 paises para o Brasil Mudar. 1 ed. Rio de Janeiro: Edi¢Ges
de Janeiro, 2014. E PIKETTY, Thomas. A Economia da Desigualdade. Trad. André Telles, 1 ed. Rio de
Janeiro: intrinseca: 2015.
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de 1988 conferiu autonomia a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. Define o

art. 18 da nossa Carta Magna:

Art. 18. A organizacdo politico-administrativa da Republica
Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta
Constituicdo. (...)%,

Nesse sentido, Celso Ribeiro Bastos afirma que os Municipios serem tratados
como entes federados®®, “é uma peculiaridade nacional, sendo que em nenhuma outra
nacao se encontra o Municipio, como tal, constitucionalmente reconhecido como peca

do regime federativo’®?°.

Feita a mencdo acima, deve ser retomada a questdo referente a necessidade de
reforma tributaria também em respeito ao pacto federativo, vez que a atual distribuicdo
das receitas fiscais impede que os entes federados sejam realmente autbnomos. Um
Estado ou Municipio que dependa de repasses federais para manter-se nao pode ser
considerado autdnomo. Tal reparticdo da arrecadacao fiscal contribui para que o Brasil,
na pratica, se mantenha como um Estado Unitério, dai a necessidade de uma reforma

tributéria.

Contudo, tal reforma néo requer alterar o sistema tributario nacional por inteiro,
mas deve-se buscar torna-lo mais equilibrado. Tanto no que diz respeito a distribuicdo
equitativa da carga tributaria entre os contribuintes, quanto a distribuicdo das receitas

fiscais arrecadas entre os entes federados.

Apesar das consideracdes acima, e de se defender a necessidade de uma reforma

tributéria no Brasil, a sua concretizacdo parece pouco viavel em curto/médio prazo.

618 BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal. 2018.

619 Merece ser registrado que Pierre-Joseph Proudhon ja defendia “todo poder ao municipio” em pleno
século XI1X. PROUDHON, Pierre-Joseph. Idée Générale De La Revolution Au Xixe Siecle: (choix
D'études Sur La Pratique Révolutionnaire Et Industrielle)... Paris: Nabu Press, 2012.

620 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2002. Pag.
32.
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Assim, sua nao realizacdo em quase nada impede que a proposta de Capitalismo Solidario
ora tratada seja implementada. Apenas deve-se ter em mente que ela funcionaria melhor

com uma tributagcdo mais equilibrada.

Muito embora possa ser desejavel uma regulacdo especifica para a questdo, a
falta de tal legislacdo ndo obsta que a proposta ora trazida seja posta em pratica. 1sso
porque o atual arcabouco legislativo patrio, se bem observado consegue dar conta da

questdo de forma satisfatoria.

Nessa esteira, deve ser trazido a tona que ndo ha como se interpretar uma norma
em separado. Deve sempre utilizar-se do método sistematico®?!, isto &, analisar as normas
juridicas entre si. Pressupondo que o ordenamento é um todo unitario, sem
incompatibilidades®??. Tal método permite escolher o significado da norma que seja
coerente com o conjunto. Principalmente devem ser evitadas as contradi¢fes com normas

superiores e com os principios gerais do direito®?,

Desse modo, se juntarem-se 0s principios constitucionais da ordem econémica,
o tratamento constitucional dos direitos sociais, 0s institutos de direito administrativo e a
regulacdo do setor petrolifero patrio pode-se encontrar fundamento juridico para todos os
itens da proposta em questdo, inclusive para sua aplicabilidade sem reforma tributéaria.

Nesse sentido, se juntar-se o plebiscito e o referendo (art. 14 da CRFB/88), a
funcdo social da empresa, a responsabilidade social, 0 orcamento participativo®?*, a
clausula de contetdo local, a obrigatoriedade de se investir em Pesquisa e
Desenvolvimento (P&D), a obrigatoriedade de audiéncias e consultas publicas e o

621 Nao se quer dizer com isso, que os demais métodos séo insignificantes, mas sim, deve-se
imprescindivelmente utilizar o método sistematico, seja sozinho, ou em conjunto com outros.

622 \VILANOVA, Lourival. Estruturas ldgicas e o sistema de direito positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005.
623 O método sistematico é o mais importante para uma interpretacdo valida, pois impede que as normas
juridicas sejam interpretadas de modo isolado, exigindo que todo o conjunto seja analisado
simultaneamente a interpretacéo de qualquer texto normativo. Assim, ndo podemos buscar o significado de
um artigo de uma lei ou de um codigo isoladamente. Deve ser analisado em sintonia com a Constituicéo e
as demais normas juridicas. ROBLES, Gregorio. Teoria Del Derecho Vol Il; Fundamentos de Teoria
Comunicacional Del Derecho. Pamplona — Espanha: Civitas Ediciones. 2015.

624 Tratado como obrigatdrio nos municipios pelo Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/01) em seus arts. 4°,
III, “f” e 44.
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respeito as melhores praticas da inddstria internacional do petréleo, pode-se

perfeitamente fundamentar a Gestdo Compartilhada.

De modo que o setor privado ndo apenas possa gerir, em parceria com a
sociedade e o setor publico, os or¢camentos dos segmentos relacionados aos direitos
sociais, como se possa estabelecer um percentual obrigatério para o setor privado investir

no custeio dos direitos sociais, em complemento aos recursos publicos®?%,

Por fim, no que toca a recomendacdo de se conceder o que ndo for atinente a
atividade-fim do Estado, utilizar-se-a4 dos instrumentos licitatérios constantes na

legislacdo vigente, sem necessidade de qualquer alteragédo para fazé-lo.

Tratado disso, resta uma ultima consideracdo, que diz respeito ao controle no
Capitalismo Solidéario. Partindo-se da premissa de Hobbes de que o ser humano é mau,
no sentido de que ndo mede esforgos para satisfazer seus desejos pessoais®?’, o controle

das politicas publicas mostra-se de extrema importancia.

N&o pode ser diferente no caso em questdo, tendo em vista a proposta sob exame
trata de uma gestdo orcamentaria duplice, o controle, tanto interno pelas Controladorias,
Corregedorias, Ouvidorias e demais 6rgdos, quanto externo, pelos Tribunais de Contas,
pelo Ministério Publico, pelo Judiciario, entre outros, se mostra de grande relevancia para

evitar o mau uso dos recursos publicos, fraude e a corrupcao.

Nessa linha, merece ser lembrada também, a importancia da transparéncia e do
“controle social” dos atos administrativos. O controle social ndo é um assunto novo.
Entretanto a maioria da sociedade desconhece as ferramentas de participacdo social. H&
varios instrumentos de participacdo social, como conselhos de politicas puablicas,

observatério social, orcamento participativo, ouvidoria e audiéncias publicas®?. Esses

625para além disso, respeito as melhores praticas da indUstria internacional do petréleo pode fundamentar a
elaboracdo dos Manuais de Boas Praticas ja referenciados.

626 Evidentemente que até ser possivel uma reforma tributaria que onere menos o setor privado, o
percentual de investimento nessa complementacéo serd menor, sendo aumentado, gradativamente,
conforme haja uma carga tributaria menor.

27 HOBBES, Thomas. Leviatd. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1997,

628 BIZERRA, André Luiz Villagelim. Governanca no setor publico: a aderéncia dos relatérios de gestdo
do Poder Executivo municipal aos principios e padrdes de boas praticas de governanca. 2011. 124f.
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mecanismos de aproximacdo do cidaddo com o poder publico, ainda nédo sdo totalmente

conhecidos pela sociedade®?°.

Assim como o orcamento participativo, a Ouvidoria apresenta-se como um
instrumento de participacdo que precisa proporcionar resolugdes e ndo servir como meio
de legitimar as agdes contrarias aos interesses publicos, através de simples mecanismos

absorcéo das reclamagdes dos cidad&os.

Quanto ao controle social, o fator negativo nos instrumentos de participacdo diz
respeito a sua utilizacdo para atender determinac6es legais como o caso do conselho de
politicas publicas e da audiéncia publica, servindo apenas para ratificar a opinido dos
administradores, distanciando de sua finalidade que é ouvir a sociedade e promover a

participacao social.

Embora o envolvimento da sociedade nas discussdes promovidas pelas
audiéncias publicas contribua para a definicdo de planos de acdo condizente com as
perspectivas sociais, 0 processo de conscientizagdo da sociedade quanto a importancia da
populacdo utilizar os instrumentos de participacdo € um processo de longo prazo.
Diversas medidas precisam ser implantadas para o atingimento de melhorias neste
cenario. Os diversos segmentos sociais necessitam ser alcancados para a obtencdo da
participacdo de uma amostra significativa da populag&o®®.

No que toca aos mecanismos estatais de controle, seja interno ou externo,
também existem diversos problemas, como a burocracia/ineficiéncia, e a tradicional
discussdo sobre Discricionariedade versus Conceitos Juridicos Indeterminados, e a
possibilidade de controle sobre ambos, que daria um trabalho inteiro e ainda néo esgotaria
a questdo, bem como a problematica da discricionariedade técnica, propria da

regulacio®3..

Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Contabeis) — Faculdade de Administracdo e Finangas, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (UERJ), Rio de Janeiro: UERJ, 2011.

629 Op. Cit.

830 Op. Cit.

831 A esse respeito recomenda-se: GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. Conceitos indeterminados e
discricionariedade administrativa. In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n° 12, ano
3, Sao Paulo, jul-set. 1995. GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. As agéncias reguladoras. In:Revista de
Direito Constitucional e Internacional, v. 46, S&o Paulo, jan-mar. 2004. QUEIRO, Afonso Rodrigues. A
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Entretanto, deve-se ter em mente que a missdo constitucional dos 6rgdos de
controle é garantir a escorreita gestdo dos recursos financeiros e humanos com vistas a
assegurar que os objetivos da Administracdo Publica sejam alcancados de forma regular

e proba®?,

Nessa linha, em que pesem os recentes casos de corrupgéo e desvio de poder no
Brasil, bem como os grandes desafios para que ndo ocorram novamente, é possivel se
garantir a utilizacdo do modelo de Estado aqui proposto como forma de se dar maior

efetividade aos direitos sociais previstos na Constitui¢cdo da Republica.

Teoria do Desvio de Poder do Direito Administrativo. In: Revista de Direito Administrativo. V.6. Rio
de Janeiro 1946. SEABRA FAGUNDES, Miguel. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder
Judiciario. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. ROMAN, Flavio José. Discricionariedade técnica na
regulacdo econdmica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. ESTEFAM, Felipe Faiwichow. A cofiguracdo e
reconfiguracdo do principio da legalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.

832 JATAHY, Carlos Roberto de Castro. O Ministério Publico e o Estado Democratico de Direito:
Perspectivas Constitucionais da Atuagdo Institucional. Rio de Janeiro: Lamen Juirs, 2007.
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CONCLUSAO

Conforme foi mostrado ao longo do presente trabalho, as alternancias entre
modelos de Estado Liberais e Sociais ndo surtiu o efeito de estabilizagdo politico-
econdmica esperado, gerando crises e mudancas de um polo para o outro, isto é, Estado
Liberal — Estado Social — Estado Neoliberal. Desse modo, a proposta aqui trazida visa
justamente interromper esse ciclo com a instituicdo de um modelo de Estado que una
caracteristicas do Liberalismo e do Estado Social, a fim de que haja um equilibrio

politico-econdmico e tal modelo perdure por muito mais tempo.

Para tanto, trazemos a baila a regulacdo do Setor Perolifero nacional, pois que
nela temos um exemplo de interacdo e cooperacdo entre o Setor Publico e o Privado, que
vai muito além das PPPs, sendo verdadeira gestdo compartilhada.

Tomando por base tal marco regulatorio, juntamente com 0s principios
constitucionais da ordem econdmica, o tratamento constitucional dos direitos sociais e 0s
institutos de direito administrativo patrio, este estudo apresenta uma proposta na qual o
setor privado ndo apenas possa gerir, em parceria com a sociedade e o setor publico, os
orcamentos dos segmentos relacionados aos direitos sociais, como se possa estabelecer
um percentual obrigatdrio para o setor privado investir no custeio dos direitos sociais, em

complemento aos recursos publicos
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