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RESUMO

O presente trabalho ressalta a influéncia da globalizacdo sobre o Estado social na
atualidade e sobre as sociedades empresarias, demonstrando que a globalizacéo
tem contribuido para que se descortinem varias crises no Estado social, bem como
para que 0 mesmo nao consiga atender aos direitos sociais fundamentais,
estabelecidos constitucionalmente, o que o tem levado a exigir das sociedades
empresarias, em face do principio da funcdo social da empresa, que cumpram
obrigacdes que séo, a principio, inerentes ao Estado social. Se ainda ndo bastassem
essas obriga¢cfes que cada vez mais lhes sao infligidas, as sociedades empresarias
tém ainda que sobreviver em um mercado global extremamente competitivo,
concorrendo muitas vezes com empresas gue nao possuem (ou cumprem) qualquer
funcdo social em seus paises. Assim, busca-se equacionar esse problema propondo
que Estado e sociedades empresérias, como em uma relagdo simbiotica, possam
harmonizar seus interesses de modo a permitir que ambos cumpram com seus

misteres, superando as dificuldades advindas da globalizacéo.

Palavras-chaves: Globalizacdo. Estado social. Empresa. Funcéo social.



ABSTRACT

This paper highlights the influence of globalization on the welfare state today and on
companies, demonstrating that globalization has contributed to several crises that
occurs in the welfare state, and also that it can not accomplish the basic social rights,
constitutionally established, which has led to demand from the companies, in the face
of the principle of the social function of the company, the accomplishment of
obligations that are, in principle, inherent in the social state. If still not enough these
obligations that increasingly they are inflicted, business corporations are still
struggling to survive in a highly competitive global market, often competing with
companies that do not have (or meet) any social function in their countries. So, we try
to tackle this problem by proposing that state and commercial companies, as in a
symbiotic relationship, can harmonize their interests in order to allow both comply

with their objectives, overcoming the difficulties resulting from globalization.

Keywords: Globalization. Welfare state. Company. Social function.
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1 INTRODUCAO

Sempre que se analisa a globalizacdo, especialmente no que concerne as
sociedades empresarias, € comum serem abordadas questdes relativas ao mercado
globalizado ou a globalizacdo da economia, a auséncia de fronteiras geograficas, em
face do aumento das rela¢des negociais via world wide web — www, onde € possivel
adquirir-se produtos diretamente de empresas na China, por exemplo, sem qualquer
analise sobre as condi¢cdes sociais de seus trabalhadores, revestindo-se, muitas
vezes, em uma concorréncia desleal com as sociedades empresarias nacionais, as
guais, por sua vez, buscam sobreviver em um Estado de bem-estar social, como o
Brasil, que as obrigam a cumprir uma fungéo social.

Dever ser destacado, porém, que a abordagem do Estado social, é feita sob o
prisma de sua dimensado social, especialmente nos dias hodiernos, partindo-se do
principio de que o Estado social, em substituicdo ao Estado liberal, ndo conseguiu
implementar (ainda), especialmente nos paises em desenvolvimento, os direitos
fundamentais sociais estabelecidos, inclusive, em sede constitucional, restando claro
gue a analise cinge-se, pois, especialmente aos Estados democraticos de direito.

Assim, pelo que se pode observar prima facie, € preciso ressaltar que o
fendbmeno da globalizagdo tem o condao de influenciar, diretamente, tanto o Estado
guanto as sociedades empresarias, uma vez que 0s seus efeitos repercutem
sobremaneira nestes dois entes.

E certo que muito ja se tem dito acerca da influéncia da globaliza¢&o sobre o
Estado Moderno, inclusive como fator gerador (ou agravante) das diversas crises
gue o mesmo vem enfrentando hodiernamente.

O presente trabalho faz, pois, uma analise critica sobre a relacdo entre o
Estado do bem-estar social no Brasil e a funcéo social das sociedades empresarias,
inseridos ambos em um contexto de globalizagdo. Aquele, com a obrigacdo de
garantir direitos fundamentais sociais a sociedade; estas, cada vez mais obrigadas a
atender as exigéncias impostas pelo proprio Estado com o fito de cumprir com
determinadas obrigacGes sociais que, a principio, ndo seriam concernentes a sua
razdo de existir, e ainda sdo obrigadas a competir em um mercado globalizado,
muitas vezes com produtos de empresas estrangeiras que nao cumprem qualquer

funcao social que seja.
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E nesse sentido que se verifica a importancia do tema desenvolvido, ndo so6
pela atualidade do mesmo, haja vista 0 avan¢o da globalizagdo em todos os niveis,
em especial no aspecto econémico, sobre o qual tem repercutido de forma nem
sempre positiva sobre a sociedade, especialmente no que tange aos aspectos
sociais.

O Estado, por sua vez, termina sendo afetado por essa globalizacao, tanto
diretamente, quando comeca a perder a sua propria soberania, contribuindo para o
agravamento de sua crise conceitual; e indiretamente, a medida em que a
repercussao social negativa (agravamento das desigualdades sociais, etc.) contribui
para o avanco das crises funcional e constitucional, por exemplo.

Desse modo, o presente trabalho da relevancia a esses pontos, identificando
0s aspectos da globalizacdo que influenciam, direta ou indiretamente, nas crises
pelas quais passa o Estado Moderno.

Por essas razdes, e até para que se possa ir construindo o raciocinio logico-
juridico necessario a compreensao do tema objeto desse trabalho, analisa-se como
a globalizacdo, sob o viés econdmico, afeta (tem afetado) também as sociedades
empresarias.

Nao é dificil concluir que a globalizacdo tem influéncia direta sobre a
economia mundial, e que o capitalismo atingiu o nivel de desenvolvimento atual,
sobrepondo-se ao socialismo (especialmente como modelo econémico), em virtude
da destruicdo das fronteiras geograficas, da mitigacdo da forca da soberania, do
avanco das tecnologias de informacéo, da invaséo reciproca de mercados, etc. Por
certo, também, a globalizagdo trouxe consequéncias desastrosas para o Estado do
bem-estar social, uma vez que acentuou as desigualdades sociais e de classe,
expondo a degradacdo em que vive grande parte da populacdo mundial.

Desse modo, o que resta evidente, é que a globalizacdo afeta sobremaneira a
economia, repercutindo diretamente sobre as sociedades empresarias, na medida
em que estas ndo mais contam (podem contar) com a protecdo do mercado,
passando a concorrerem com empresas multinacionais, detentoras de grande capital
e com alta capilaridade econbmica. Nesse toar, e se ainda ndo bastassem essas
dificuldades enfrentadas pelas sociedades empresarias, o proprio Estado passou a
exigir condutas sociais das mesmas, que antes eram de responsabilidade Unica do

Estado social, e quase sempre sem oferecer qualquer contrapartida.



12

De um lado, pois, percebe-se que o Estado ja reconhece a necessidade das
empresas privadas colaborarem com ele no atendimento a direitos fundamentais
sociais, e ndo é por menos que muito se tem destacado no cenario juridico-
econdbmico-social, a funcdo social da empresa como inarredavel missdo das
sociedades empresarias. Por outro lado, estas mesmas sociedades, ao tempo que
tém que cumprir com a sua fungéo social, necessitam sobreviver a globalizagéo.

A questao, dessa forma, € definir qual saida para as empresas, ou ainda qual
a saida para o Estado, uma vez que ambos atravessam crises, mas sempre levando
em consideragdo que a saida encontrada para um, necessariamente, ndo podera
excluir o outro. Ao contrario, a solugdo deve vislumbrar uma necesséria simbiose
entre empresas privadas e Estado. Talvez, assim, ambos consigam lograr éxito
nesse cenario socio-global.

Assim, nesse contexto histérico, social e econbmico, € que se buscara
demonstrar, como ponto fulcral da pesquisa, que a implementacdo do principio da
funcado social da empresa, vislumbrando esta como uma entidade impulsionadora da
economia e da propria sociedade, em todos os setores e dimensdes, surge como
condicdo de possibilidade para a sustentacdo do Estado social nesse cenério
globalizado.

Dai a necessidade de demonstrar-se algumas das crises pelas quais passa 0
Estado social, que ainda tem se sustentado, em que pese as varias tentativas de
retorno ao liberalismo, ou mesmo algumas outras transformacdes ou adaptacdes
feitas ao longo das ultimas décadas do século XX e inicio do século XXI, sendo uma
das premissas dessa pesquisa, o fato de que o Estado social ainda persiste,
podendo encontrar na iniciativa privada uma possibilidade de sustentacdo e de
soerguimento.

O foco basilar desta investigacao, pois, € a funcéo social da empresa como
condi¢éo de possibilidade de sustentacao do Estado social no mundo globalizado.

Nesse diapasdo, urge que Estado e sociedades empresarias encontrem
mecanismos que as permitam cumprir a missao social de que se revestem, porém
sem deixar de manter 0 necessario crescimento, mesmo num cenario de
concorréncia global.

N&do se pode esquecer, porém, que a medida em que as sociedades
empresarias podem ser a alavanca que erguerad a dimensao social necessaria a

sociedade, o Estado, como em uma via de mao dupla, ou uma espécie de simbiose,
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devera contribuir para que as empresas privadas possam cumprir essa missao
social, sem que o0 crescimento (ou a prépria sobrevivéncia) das mesmas sejam
afetados em face a concorréncia global.

Nesse estudo busca-se, pois, analisar todos estes pontos citados com o fito
de contribuir para uma possivel transformacdo nas relagbes entre o Estado e as
sociedades empresarias.

A partir desses fundamentos e do problema proposto foram fixados os
seguintes objetivos especificos para o trabalho: destacar as transformacdes
ocorridas na sociedade, com o fim do Estado liberal e o aparecimento do Estado do
bem-estar social, com especialidade no que se relaciona com as obrigacdes
fundamentais sociais do Estado social frente a sociedade; Caracterizar a crise do
Estado do bem-estar social como decorrente (também) da globalizacéo; conferir as
especificidades do principio da fungdo social das empresas privadas; averiguar a
importancia da empresa privada para a existéncia da vida em sociedade; questionar
o limite das empresas privadas como colaboradores do Governo na manutencao do
Estado social, em face do interesse econémico das empresas privadas, em um
cenario de globalizacdo econbémica; verificar se a crise do Estado social, no mundo
globalizado de hoje, pode ser superada com o implemento efetivo da funcéo social
da empresa privada; verificar a dificuldade das empresas privadas brasileiras em
competirem com empresas estrangeiras de paises que ndo exigem a
responsabilidade social de suas empresas locais; e analisar o comportamento do
Poder Judiciario brasileiro frente as questdes suscitadas.

Adota-se como referencial teérico no presente trabalho, diversos autores,
nacionais e estrangeiros, na area da Teoria do Estado e de Direito Constitucional,
quanto da Sociologia, passando por autores que tratam do estudo do Direito
Privado, buscando sempre relacionar abordagens de uns e de outros que encontram
pontos de intersecdo, comprovando a existéncia de uma estreita e intima ligagédo
entre o publico e o privado.

Para tanto, inicia-se o presente trabalho com uma analise sobre a histoéria
evolutiva do Estado Moderno, passando pelo modelo do Estado liberal, individualista
e nao intervencionista, para o do Estado social, e a prevaléncia da dignidade da
pessoa humana como principio fundamental e o surgimento dos direitos
fundamentais sociais, numa clara mudanca de paradigma, demonstrando-se que

nesse modelo de Estado do bem-estar social 0s interesses sociais devem se
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sobrepor aos individuais, ndo sendo permitido a exploracdo do capital e tampouco o
abuso do poder econémico, por exemplo.

Nesse contexto evolutivo, percebe-se que o Estado social, ja no século XXI,
tem enfrentado sérias crises, ndo conseguindo suprir as necessidades e exigéncias
de uma sociedade complexa, que cada vez mais exige a implementacdo de seus
direitos fundamentais sociais, garantidos constitucionalmente, demonstrando-se,
ainda, que parte dessa crise deve-se a globalizacdo. Toda essa questdo é abordada
no primeiro capitulo.

Apébs, j& no segundo capitulo, faz-se uma analise da evolugdo do Direito
Comercial (ato - atividade - mercado), passando pelo surgimento da justica social
como ponto de origem a funcdo social da propriedade, até culminar com a funcao
social da empresa.

Essa andlise evolutiva ganha importancia a medida em que de certa forma
desmistifica a ideia de sociedade empresaria como um ente isolado, estatico,
voltado unicamente para si, que ndo se encontra inserida em um contexto social. A
empresa, enquanto atividade, deve ser analisada tomando por base toda a sua
dindmica, como um organismo Vvivo, que dialoga com outros, que sofre influéncias do
meio, mas que influencia também.

Retoma-se, assim, o tema da evolucdo do Estado liberal ao social,
interligando-o com a insercéo da funcéo social da empresa no ordenamento juridico
brasileiro. Ndo se deixa de observar nessa cadeia evolutiva, outrossim, que a
Constituicdo Federal brasileira de 1988, ja traz em seu bojo que a funcdo social da
empresa € (deve ser) alcancada na medida em que se observa a solidariedade
(CF/88, art. 3°, inc. 1), a promocdo da justica social (CF/88, art. 170, caput), se
respeita a livre iniciativa (CF/88, art. 170, caput e art. 1°, inc. IV), se busca o pleno
emprego (CF/88, art. 170, inc. VIII) e a redugcao das desigualdades sociais (CF/88,
art. 170, inc. VII), reconhece o valor social do trabalho (CF/88, art. 1°, inc. IV) e da
dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1°, inc. Ill), enfim.

Analisa-se, dessa forma, o significado da funcédo social da empresa e os
desdobramentos, bem como a importancia do seu cumprimento para a realizagéo da
justica social, sendo relevante para a sociedade e para o préprio Estado.

Importante, ainda, a analise do comportamento do Poder Judiciario acerca da
importancia e do cumprimento da funcdo social da empresa, demonstrando a

sensibilizagdo do mesmo para com o instituto.
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No terceiro e ultimo capitulo analisa-se o desafio que é para as sociedades
empresarias sobreviverem em um mundo globalizado, especialmente quando o
Estado passa a transferir obrigacfes fundamentais sociais que Ihes séo proprias.
Nesse sentido é que também se apresenta a essencialidade das empresas privadas
para a manutencao do Estado social.

Com esse raciocinio, trata-se de analisar ainda a capacidade econ6mica das
empresas privadas para implementar esses direitos fundamentais sociais exigidos
pelo Estado, ao tempo em que se aponta como limite para essas exigéncias o
principio da preservacao das empresas.

Finaliza-se o terceiro capitulo trazendo propostas para que ambos, Estado e
sociedades empresarias, consigam cumprir suas respectivas missfes sociais,
através de uma necessaria unido, numa concrecao simbidtica em que todos, e ai ja
se inclui a propria sociedade, possam sobreviver no cenario globalizado que os

atravessa.
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2 GLOBALIZACAO E CRISE DO ESTADO SOCIAL NO BRASIL:
CONSIDERACOES HISTORICAS, SOCIOECONOMICAS E FILOSOF ICAS

Antes de se iniciar esse estudo, € preciso que algumas consideracdes
introdutorias sejam feitas, até para que se tenha uma melhor delimitacdo do objeto
de estudo do presente capitulo, bem como a definicdo da abordagem que sera feita,

tanto no que tange a compreenséo de Estado moderno, quanto a de Estado social.
2.1 Introducéo

O Estado, em sua concepcdo moderna, tem inicio com o surgimento do
Estado liberal, pds-absolutista, que teria como marco principal o advento da
Revolucdo Francesa de 1789, em que pese divergéncias no sentido de entender
como marco inicial a Declaracdo de Direitos do Povo da Virginia de 1776. A seguir,
tem-se o Estado social, que se inicia com o surgimento das Constituicdes do México,
em 1917, e de Weimar, na Alemanha, em 1919

E importante destacar que por uma questdo didatica, e para maior
objetividade e esclarecimento, é necessario delimitar o periodo historico-temporal da
abordagem que sera realizada no presente trabalho, que tera como marco o
surgimento do Estado Moderno no Ocidente (Séculos XV e XVI), tal como defende
Norberto Bobbio.2;3

! André-Noel Roth, aduz que o “Estado moderno emergiu progressivamente desde o século XIV como
forma especifica de dominagdo politica. Ele se distingue do feudalismo por trés elementos
principais. Em primeiro lugar, institui-se a separagdo entre uma esfera publica, dominada pela
racionalidade burocratica do Estado, e uma esfera privada sob o dominio dos interesses pessoais.
Em segundo lugar, o Estado Moderno dissocia o poderio politico (poder de dominacao legitima
legal-racional) do poderio econdmico (posse dos meios de producdo e de subsisténcia), que se
encontram reunidos no sistema feudal. E para terminar, o Estado Moderno realiza uma estrita
separacao entre as funcfes administrativas e politicas, tornando-se autbnomo da sociedade civil”
ROTH, André-Noel. O direito em crise: fim do Estado Moderno? In: FARIA, José Eduardo (Org.).
Direito e globalizagdo econémica :implicacdes e perspectivas. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 16.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos . Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 2.

Eduardo C. B. Bittar, ao tratar sobre 0 momento em que se inicia a modernidade, aduz que

“cronologicamente, a modernidade implica um longo processo histérico, a iniciar-se em meados do

século Xl e a desdobrar-se em sua consolidacao até o século XVIII, de desenraizamento e laicizacao,

de autonomia e liberdade, de racionalizacdo e mecanizacdo, bem como de instrumentalizacdo e

industrializacdo. E impossivel pensar o modus vivendi moderno, centrado na ideia de sujeito do

conhecimento, na ideia de cidadania constitucional, de democracia representativa, de direitos humanos,
de organizacdo estatal-repressivo-burocratica das dimensbes social e econdmica, e de progresso
técnico-cientifico, sem a recorribilidade necessaria aos arcanos do ideario moderno. Trata-se de um

ideario que vé na historia um processo linear em direcdo a racionalizagdo, a capitalizacdo, a

estruturagdo do Estado, ao progresso, a centralizagdo do poder. E o que se faz quando se pretende

entrelacar a faticidade do que é feito a idealidade do que é pensado. Com 0 pensamento cartesiano,

w
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O cerne da questao, contudo, na primeira parte desse estudo, € o fato de que o
Estado Moderno tem enfrentado diversas crises. E em que pese muito ja se ter escrito
sobre o tema, ndo sao poucos os debates que suscitam. José Luis Bolzan de Morais e
Lenio Luis Streck ddo conta de que ao longo de sua histéria, o Estado Moderno, assim
concebido a partir do século XVI, esteve envolto em um largo processo de consolidagao
e transformagbes, pelo que vem passando nos dias de hoje por uma longa
transformacao/exaustéao, que se tem delineado em “varias crises interconectadas”.*

A identificacdo dessas crises € feita por Bolzan de Morais,5 que as nomina
como sendo: conceitual, estrutural, constitucional, funcional e politica. Na obra As
Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformacdo Espaco-Temporal dos
Direitos Humanos, Bolzan de Morais¢ trata ainda da crise filosofica.

Entretanto, ao lado dessas crises citadas acima, ha algo que as atravessa e
Ihes qualifica: a globalizacéo.

Assim, o0 objeto do presente capitulo € justamente fazer uma analise sobre a
influéncia dessa globalizacdo sobre o Estado social’. Ou dito de outra forma, até que
ponto essas crises sao consequéncias desse fendbmeno globalizacdo? Ressalta-se,

porém, que a énfase sera dada especialmente no que tange as crises conceitual e

segundo alguns, é que se teria iniciado a consciéncia da subjetividade cognitiva. Este seria o start da
modernidade como forma de dominacdo e colonizacdo do mundo (res extensa) pela razdo (res
cogitans). Isso, no entanto, ndo é consenso entre 0s autores, e os referenciais teéricos mudam. A
modernidade, para Habermas, por exemplo, teria nascido com Hegel, e seu racionalismo onipresente
seria a maxima manifestacdo da vontade colonizadora moderna do mundo. A modernidade, para
Foucault, teria nascido com Kant, na medida em que ninguém melhor que Kant teria pronunciado sobre
a dimensao do individuo sobre a consciéncia ética do dever que este filosofo de Konigsberg; e a era
critica seria a Aufklarung. Prefere-se identificar, com Castoriadis, que a modernidade possui trés fases: a
da formacéo do Ocidente (séculos Xl ao XVII), com as primeiras manifestacfes da acumulacdo e da
revolucdo que se preparava no bojo da Idade Média; a da critica da modernidade, com sua afirmacéo
(século XVIII até a segunda guerra mundial), quando se solidificam os grandes pilares da mudanca
social, econdmica e politica das sociedades; e a da retirada para o conformismo (Segunda Guerra
Mundial em diante), com a queda das hegemonias ideoldgicas e a retirada para a critica dos arquétipos
da modernidade (2010, p. 342-362). CASTORIADIS, Cornelius. O mundo fragmentado : as
encruzilhadas do labirinto. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992. v. 3, p. 16-8.

4 MORAIS, José Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Luis. Ciéncia politica e teoria geral do Estado . 7.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 136

5 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado. In: MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O
Estado e suas crises . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

6 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transform  acdo espacgo-
temporal dos direitos humanos . 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

7 Ao longo desse trabalho a expressao “Estado social” serda empregada como sinénima de “Estado do
bem-estar social’, “Estado Providéncia’ou de “Welfare State”. A titulo de informacdo, segundo
Avelas, “A expressdo Estado Social de Direito data de 1930 (Hermann Heller), mas as suas raizes
podem ir buscar-se a Saint Simon, a Lorenz von Stein, a Lassalle (e aos “socialistas de Estado”),
aos fabianos (e aos tedricos da “democracia econémica”) e aos adeptos do socialismo reformista”.
NUNES, Antdnio José Avelés. As voltas que o mundo da... : Reflexdes a propésito das aventuras
e desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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constitucional, que a principio impedem que o Estado social cumpra com o
atendimento aos direitos fundamentais sociais.?

Dever ser destacado, porém, que a abordagem do Estado social, sera feita
sob o prisma de sua dimensao social, especialmente nos dias hodiernos, partindo-se
do principio de que o Estado social, em substituicdo ao Estado liberal, n&do
conseguiu implementar (ainda), especialmente nos paises em desenvolvimento, 0s
direitos fundamentais sociais estabelecidos, inclusive, em sede constitucional,
restando claro que a analise devera cingir-se, pois, especialmente aos Estados
democréticos de direito.

Dai a necessidade de demonstrar-se algumas das crises pelas quais passa 0
Estado social, que ainda tem se sustentado, ndo obstante as varias tentativas de
retorno ao liberalismo, ou mesmo algumas outras transformacdes ou adaptacdes feitas
ao longo das ultimas décadas do século XX e inicio do século XXI, sendo uma das
premissas dessa pesquisa, o fato de que o Estado social ainda persiste, podendo
encontrar na iniciativa privada uma possibilidade de sustentacdo e de soerguimento.

Como aponta Jacques Chevallier, “os sistemas de protecédo implantados com
0 surgimento do Estado Providéncia entraram em crise”, tendo se desenhado “um
processo de redefinicAo dos contornos do Estado protetor, congruente com o
contexto da pés-modernidade.™

Analisando uma abordagem feita por Jacques Chevallier, pode-se inferir que
mesmo o Estado pés-moderno apresentando uma nova fisionomia, as suas funcdes

ndo sao novas, tendo se alterado apenas as condi¢des de seu exercicio.°

8 No presente trabalho, parte-se do pressuposto de que os direitos sociais devam também ser
considerados direitos fundamentais, especialmente em face do ordenamento juridico constitucional
brasileiro (Constituicdo Federal de 1988) que estabelece em seu art. 1°, como fundamentos do
Estado Democratico de Direito, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa. Por isso, sempre que possivel, a expresséo direitos fundamentais sera
acrescentada o termo sociais. Ademais, o Titulo Il da Constituicdo coloca os direitos sociais como
“Direitos e Garantias Fundamentais”, constando em seus arts. 6° e 7°.nJosé Afonso da Silva, ao
conceituar os direitos sociais, constantes da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, os aduz como
“dimenséo dos direitos fundamentais do homem”. SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo . 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 277.

9 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pdés-moderno . Traducdo de Marcal Justen Filho. Sdo Paulo:
Forum, 2010. p. 77.

10 Essa nova fisionomia do estado pdés-moderno, confrontada ao desafio da globalizac&o, ndo é senéo
uma tendéncia; ela € acompanhada de uma série de variaveis nos paises liberais e de distor¢des
alhures: nos paises em desenvolvimento, notadamente, a coesdo social é aleatdria, o Estado néo
disp6e dos meios de garantir uma seguranga minima a populagdo, a regulacdo econdmica €&
impossivel tendo em vista do contexto de dependéncia e a rede de protecéo social € geralmente
inexistente. Convém, enfim, assinalar que essas fun¢8es ndo sdo novas: sdo as condi¢cdes de seu
exercicio que se alteram. (Ibid, p. 81).
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E importante, porém, que se verifique até que ponto essas crises tém/terdo o
condao de descortinar um possivel fim para esse Estado social, se é que isso possa

g)z

ocorrer, ja que o desaparecimento desse modelo de Estado pode néo interessar

g)z

propria sociedade. Tal possibilidade, de certa forma, podera trazer sérios danos

Q_)/

concepcdo do Estado Moderno, considerado este como agente necessario
consecucao dos fins almejados pelos homens em sociedade.

O fato, contudo, é que o Direito ndo pode ser mero espectador de um cenario
globalizado, que tem trazido muitas consequéncias danosas a sociedade, conforme
sera demonstrado ao longo desse trabalho, especialmente quando esse cenario
repercute sobre a propria funcéo constitucionalmente estabelecida para o Estado.

Como salienta Wilson Engelmann, “a globalizacdo € um processo que o
Direito — particularmente o Direito Constitucional — e o jurista ndo poderdo ignorar,
sob pena de desaparecerem, posto que rapidamente substituiveis neste mundo
comandado pelo poder econémico” 12,

Entretanto, € preciso, inicialmente, até para que se possa efetivamente
compreender a forma como se deu o surgimento do Estado social e as suas
caracteristicas, que sejam abordadas algumas questfes sobre o Estado liberal que o
antecedeu, especialmente no periodo de transicdo entre um e outro tipo de Estado.

E 0 que se vera a seguir.

2.2 Do Estado Liberal ao Estado Social - Uma Necess aria Abordagem

Histérico-Social E Politico-Econdmica

E importante destacar que a histéria2 tem uma importancia fundamental para
a compreensdo da sociedade e, consequentemente, do Direito. De fato, para
compreender a sociedade de hoje é importante saber o que ocorreu ontem, que

fatos marcaram a época anterior, que anseios da sociedade foram expostos, o que a

11 A Crise Constitucional: a linguagem e os direitos humanos como condicédo de possibilidade para
preservar o papel da Constituicdo no mundo globalizado. ENGELMANN, Wilson. A crise
constitucional: a linguagem e os direitos humanos como condic&o de possibilidade para preservar o
papel da Constituicdo no mundo globalizado. In: MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O Estado e
suas crises . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 23.

12 Giddens ressalta que “Karl Marx, cujas ideias muito deveram ao pensamento iluminista, expressou
essa concepcédo (de que quanto mais formos capazes de compreender racionalmente o mundo, e a
nés mesmos, mais poderemos moldar a histéria para nossos proprios propoésitos. Temos de nos
libertar dos héabitos e preconceitos do passado a fim de controlar o futuro) em termos muito
simples. Temos de compreender a historia, afirmou ele, a fim de fazer historia.” GIDDENS,
Anthony. Mundo em descontrole : o que a globalizacao esta fazendo de nés. Trad. Maria Luiza X.
de A. Borges. 8. ed. Sdo Paulo: Record, 2011. p. 13-1.
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sociedade buscou alcancar, ou mesmo que lutas esta empreendeu na busca de
melhorias para a vida das pessoas que dela faziam parte.s

Assim é gque a sociedade evolui e as suas lutas sempre sao registradas como
momentos historicos importantes, muitas vezes fundamentais para a busca de sua
propria liberdade. E certo, pois, que os frutos que se colhem hoje foram plantados
ontem. Compreender o hoje, desse modo, s6 se pode conceber em toda a inteireza
do que representa uma verdadeira compreensdo, se se tem conhecimento do
acontecido no ontem, pois quase sempre, as lutas, os desejos, as reivindicacbes
empreendidas apenas gestardo frutos no amanha, quando ja usufruird deles uma
nova geragao, uma nova sociedade.

Dessa forma, assim também ocorre com o Direito, até porque, este é reflexo
do que ocorre(u) na sociedade que ele busca (tem que) regular. Todo estudo do
Direito deveria, necessariamente, iniciar pela historia.

Para compreender, pois, o Estado social, é preciso que sejam analisadas as
questdes historicas, sociais, politicas e econdmicas da época do liberalismo,
culminando com o seu declinio e, consequentemente, com o surgimento do Estado
social.#

Como ensina Paulo Bonavides, “historiar essa decadéncia (do Estado liberal)
€ espargir luz sobre a moderna compreensdo do Estado social. Isto, pois, 0 que nos
anima a mais breve revisédo politico-econémica daquela idade praticamente extinta

na moderna ideologia estatal”.1s

13 Jirgen Habermas, na obra "Mas alla del Estado nacional", ao tratar da importancia de se aprender
através da historia salienta que “el acontecer histérico cobra un nucleo de validez que antecede a
toda reflexién [...] pero ‘la’ historia solo sigue siendo fuente de algo digno de saberse porque de ella
podemos seguir tomando, segln parece, criterios y valores [...]" e “Sin embargo, la justificacion
hermenéutica de la historia como una inteligente magistra vitae tiene para los filésofos y escritores,
y en general para los intelectuales y cientificos de espiritu, algo que resulta prima facie
convincente” HABERMAS, Jirgen. Mas alld del Estado nacional . Trad. Manuel Jiménez
Redondo. México: FCE, 2000. p. 46-48.

4 “Tradicionalmente admite-se que o Estado moderno tomou duas formas principais: o Estado Liberal
e o Estado Social. O primeiro, emergiu com as revolugdes burguesas dos séculos XVIII e XIX; o
segundo, comecou a construir-se desde o final do século XIX, até aproximadamente os anos de
1970. Anos desde os quais considera esse ultimo em crise”. ROTH, André-Noel. O direito em crise:
fim do Estado Moderno? In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e globalizagdo econdmica
implicacbes e perspectivas. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 16.

15 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social . 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 188.



21

2.2.1 Estado Liberal - Surgimento, Caracterizacao e Crise

O Estado liberal é instaurado ao opor-se o liberalismo ao absolutismo. Na
verdade, esse novo modelo de Estado defendia o direito a liberdade em face do
proprio Estado, uma vez que no periodo absolutista os poderes terminavam
possuindo uma natureza ilimitada, atentando contra a propria liberdade do individuo.
Segundo Norberto Bobbio, “o liberalismo é uma doutrina do Estado limitado, tanto
com respeito aos seus poderes quanto as suas funcdes”. 1

Bonavides lembra que “na doutrina do liberalismo, o Estado foi sempre o
fantasma que atemorizou o individuo”, uma vez que, em nao podendo prescindir do
poder, terminava por ser (0 Estado) “o maior inimigo da liberdade”.>”

Nesse diapasdo, no que tange ao Estado liberal, tem-se que o liberalismo
terminou por trazer consigo diversos problemas, que se refletiam no proprio meio
social, uma vez que esse modelo de Estado buscava proteger a sociedade em face
do proprio Estado, mas ndo impedia eventuais abusos entre os proprios particulares,
de uns para com os outros, permitindo-se, via de consequéncia e por exemplo, o
abuso do poder econémico, que por sua vez, exacerbava a desigualdade material
nas relagdes contratuais.

Caracterizando a dita sociedade burguesa liberal, ao fazer referéncia ao
ndacleo econémico da mesma, José Luis Bolzan de Morais e Lénio Luiz Streck,
delineiam que o “modelo econémico do liberalismo se relaciona com a ideia dos
direitos econémicos e de propriedade, individualismo econémico ou sistema de livre
empresa ou capitalismo.” Dessa forma, a sustentacdo da sociedade da-se através
da “propriedade privada e uma economia de mercado livre de controles estatais".:8

Essas liberdades repercutem sobre todo o cenario econémico-politico social,

haja vista a intervencédo minima do Estado.

No interregno temporal dos anos 1800, liberal era uma estrutura
institucional com funcionamento garantido, sejam Parlamentos,
sejam ‘novas’ liberdades. E por isso que o liberalismo, por largo
tempo, se associa a ideia de ‘poder monérquico limitado e num bom
grau de liberdade civil e religiosa, 0 que gerou uma compreenséo

16 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia . Sao Paulo: Brasiliense, 1988. p. 17.

17 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social . 11. ed. S&do Paulo: Malheiros, 2013. p. 40.

18 MORAIS, José Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Luis. Ciéncia politica e teoria geral do Estado . 7.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 60.
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protoliberal de estado ‘minimo, atuando apenas pra garantir a paz e
a seguranca.*®

José Eduardo Faria,? ao tratar dos problemas surgidos com o advento desse
Estado moderno, liberal, aduz que seus elementos estruturais basicos, tais como a
regra de maioria e a soberania popular dependem da harmonia e da
intercomplementaridade de poderes interdependentes, tendo sido estes fatores os
que sustentaram a crescente complexidade socioecondmica prevalecentes no
século XIX.

E que, ainda segundo José Eduardo Faria, a ordem politico-institucional da
aristocracia terminou por perder energia e eficacia, ja que a burguesia mercantil
emergente “exigia dispositivos formais capazes de estabelecer equilibrios
duradouros entre o poder do Estado e a liberdade dos cidadaos, entre o poder
central e os poderes locais”.2

Assim, esse modelo de Estado liberal, aos poucos, deixava de interessar a
sociedade, que carente de outros direitos e interesses, ndo mais se contentava
apenas com a liberdade e a paz. Era preciso garantir-lhes outros beneficios, era
preciso impedir a exploracdo econdmica do capital sobre o trabalho, enfim, o Estado
Moderno precisava reenquandrar-se mais uma vez.

Desse modo, a crise e 0 consequente declinio do Estado liberal restava

iminente.

Elemento basico do constitucionalismo e do primado do equilibrio
entre os poderes, esse padrdo de relacionamento comecou a
apresentar problemas operacionais com a expansdo das lutas
sindicais, na passagem do século XIX para o século XX, entrando
definitivamente em colapso com a crise estrutural do sistema
financeiro do capitalismo concorrencial.2

O Estado liberal, desse modo, ruia, vez que as proprias estruturas que lhe
davam sustentacdo ndo mais se harmonizavam. A sociedade n&o se contentava
apenas com 0 emprego, era preciso ter condicdes dignas de trabalho, era preciso

haver também uma contrapartida com beneficios sociais.

9 1bid., p. 55-56.

2 FARIA, José Eduardo. Direito e globalizacdo econdmica : implicacGes e perspectivas. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 6.

2L FARIA, José Eduardo. Direito e globalizacdo econdmica : implicacGes e perspectivas. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 6.

2 \bid., p. 7.
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Segundo Anténio José Avelas Nunes, no Estado liberal,

a vida mostraria ndo ser confirmada pela realidade a velha tese
liberal de que a economia e a sociedade, se deixadas a si proprias,
confiadas a mao invisivel ou as leis naturais do mercado,
proporcionam a todos os individuos, em condi¢gfes de liberdade igual
para todos (a igualdade perante a lei), as melhores condi¢cbes de
vida, para além do justo e do injusto.z

Essa liberdade do mercado termina por permitir a exploracédo do capital sobre

o trabalho, gerando uma grave e perigosa desigualdade.

[...] a burguesia enriquecida, que ja dispunha do poder econémico,
preconizava a intervencdo minima do Estado na vida social,
considerando a liberdade contratual um direito natural dos individuos.
[...] a concepcgédo individualista da liberdade, impedindo o Estado
(liberal) de proteger os menos afortunados, foi a causa de uma
crescente injustica social, pois, concedendo-se a todos o direito de
ser livre, ndo se assegurava a ninguém o poder de ser livre.2

Assim, a sociedade liberal passou a exigir mais do Estado. Novos direitos e
garantias, como saude, educacdo e lazer, faziam-se necessarios ser
implementados. O Estado dessa forma, precisaria intervir nas relagbes sociais,
precisaria buscar meios de atender a estas novas demandas. Era o Estado do bem-

estar social descortinando-se.

2.3 Estado Social - Surgimento, Caracteristicas e F  undamentos Ontoldgicos

Em face das questbes citadas, e que demonstram as falhas do modelo

liberal, o qual ndo atendia mais aos anseios da sociedade, incapaz que era de

Z NUNES, Antonio José Avelds. As voltas que o mundo da... : Reflexdes a propdsito das aventuras
e desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 29.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado . 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 278-279.

% paulo Bonavides faz uma citagdo que marca bastante ao tratar sobre o declinio do Estado liberal: “Mas,
como a igualdade a que se arrima o liberalismo é apenas formal, e encobre, na realidade, sob seu
manto de abstracdo, um mundo de desigualdades de fato — econdmicas, sociais, politicas e pessoais —
termina a apregoada liberdade, como Bismarck ja o notara, numa real liberdade de oprimir os fracos,
restando a estes, afinal de contas, tdo-somente a liberdade de morrer de fome” (Cf. BONAVIDES,
Paulo. Do Estado liberal ao Estado social . 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 61).

% Segundo Anténio José Avelds Nunes, o Estado liberal tinha por pressuposto a separacdo entre
Estado, sociedade e economia e que “Este pressuposto liberal falhou em virtude de varios factores:
progresso técnico; aumento da dimensao das empresas; concentracdo do capital; fortalecimento do
movimento operario (no plano sindical e no plano politico) e agravamento da luta de classes;
aparecimento de ideologias negadoras do capitalismo, que comecaram a afirmar-se como
alternativas a ele” NUNES, op. cit., p. 30.



24

resolver os problemas surgidos, especialmente em face do individualismo
exacerbado, e da nao intervencédo do Estado, um novo modelo erguia-se: o Estado
do bem-estar social!

Surge, pois, a necessidade do Estado abarcar novas funcgdes, tanto sociais
guanto econdbmicas. Avelds Nunes aduz que o surgimento do Estado social teria
significado uma diferente representacdo do Estado e do Direito, uma vez que agora
passam a ter de cumprir a missao de realizar a “justica social”, devendo proporcionar
a todos as condicbes de uma vida digna, onde “a méo visivel do direito comecava a
substituir a mao invisivel da economia.”?”

Para Manuel Garcia-Pelayo, é com razdo que se costuma citar Lorenz von
Stein como precursor da ideia de Estado social, pois este, ja em 1850 “anunciava
em seus escritos o fim da época das revolucdes e das reformas politicas e o inicio
da era das revolugdes sociais”.z

Nesse sentido, ainda Manuel Garcia-Pelayo afirma que:

[...] s6 uma teoria e uma praxis politicas conscientes desse fato
poderiam enfrentar com éxito o porvir. Partindo de pressupostos
hegelianos e da clara distincdo (ndo da separacdo) entre o Estado e a

27 Complementa ainda Antonio José Avelds Nunes (NUNES, Antdnio José Avelds. As voltas que o
mundo da... : ReflexBes a propdsito das aventuras e desventuras do estado social. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 29-33): “A generalizacdo e o aprofundamento dos conflitos sociais nos
paises capitalistas e a emergéncia de experiéncias socialistas vieram perturbar o equilibrio da
ordem econdémica do liberalismo, a ordem da liberdade individual e da propriedade privada
(configurada na mao invisivel de Adam Smith e no seu conceito de Civil Government) e
conduziram a um novo papel do Estado e do Direito, muitas vezes por pura cedéncia tactica e
oportunista” (Ibid., p. 29-33). No que tange a Adam Smith, aqui citado por Avelds Nunes, é
importante observar que ha divergéncia entre os estudiosos do autor da Riqueza das Nacdes e da
Teoria dos Sentimentos Morais, uma vez que uns entendem que ao tratar da mao invisivel, Smith
estaria a falar da existéncia de uma ampla liberdade para o mercado e a presenca de um Estado
minimo. Contudo, algumas passagens podem revelar um pensamento diferente: “As pessoas da
mesma profissdo raramente se reilnem, mesmo que seja para momentos alegres e divertidos, mas
as conversagfes terminam em uma conspiragdo contra o publico, ou em algum incitamento para
aumentar os precos. Na verdade, € impossivel evitar tais reuniées por meio de leis que possam vir
a ser cumpridas e se coadunem com espirito de liberdade e de justica.” (SMITH, Adam. An inquiry
into the nature and causes of the wealth of nations . Tradugdo de Luiz Jodo Baralna. Sao
Paulo: Nova Cultural, 1996. Livro IV, Capitulo VIII, paragrafo 171/172. (Colecéo "Os Economistas").
“E a grande multiplicacdo das producbes de todos os diversos oficios - multiplicacdo essa
decorrente da divisdo do trabalho - que gera, em uma sociedade bem dirigida, aquela riqueza
universal que se estende até as camadas mais baixas do povo”. (Ibid., Livro I, Capitulo I, p. 70).
Ora, o0 que faz melhorar a situacdo da maioria hunca pode ser considerado como um inconveniente
para o todo. Nenhuma sociedade pode ser florescente e feliz, se a grande maioria de seus
membros forem pobres e miseraveis. Além disso, manda a justica que aqueles que alimentam,
vestem e dao alojamento ao corpo inteiro da nagéo, tenham uma participacdo tal na producéo de
seu proprio trabalho, que eles mesmos possam ter mais do que alimentagéo, roupa e moradia
apenas sofrivel. (Ibid., Livro I, Capitulo VIII, p. 129).

% GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformacdes do Estado contemporaneo . Traducdo de
Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Record, 2009. p. 2.
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sociedade, afirma que aquele tende ao desenvolvimento superior e livre
da personalidade dos individuos. Enquanto isso, a sociedade -
sustentada sobre relagbes de propriedade, ou seja, sobre a dominacao
(estratificada em classes) das pessoas — tende a dependéncia, a
servidao e a miséria fisica e moral da personalidade. 2°

Urge observar, porém, que Garcia-Pelayo reconhece que “a formulacdo da
ideia de Estado Social, ou, mais concretamente, da ideia de Estado Social de
Direito, se deve a Hermann Heller”. %

Assim, segundo informa Garcia-Pelayo, Hermann Heller unia a sua militancia
socialdemocrata o fato de ser um dos mais destacados tratadistas de Teoria Politica
e da Teoria do Estado entre os anos 20 e 30 do século passado, tendo enfrentado o
problema concreto da crise da democracia e do Estado de Direito, tanto que
entendia ser necessario salvar a democracia tanto da ditadura fascista, quanto da
“degeneracdo a que Ihe conduzia o positivismo juridico e os interesses dos estratos
dominantes”. 3

E importante destacar que o intervencionismo do Estado, em oposi¢do ao
liberalismo, tem seu surgimento na Alemanha, no final do século XIX e inicio do
século XX, chegando com algumas décadas de atraso na Inglaterra. 32

De fato, a ideia do Estado social foi constitucionalizada pela primeira vez em
1949, pela Lei Fundamental (Constituicdo) da Republica Federal Alema, que definiu
esta Ultima, em seu artigo 20, como um “Estado federal, democratico e social”, e, em
seu artigo 28, como “um Estado Democratico e Social de Direito”.33 34

N&o se poderia deixar de observar, porém, que a Constituicdo de Weimar foi

a precursora desse Estado social na Alemanha

2 GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformacdes do Estado contempordneo . Traducdo de
Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Record, 2009. p. 2-3.

% bid., p. 3.

%1 bid., p. 4.

%2 Assim assevera a Celia Lessa Kerstenetzky: “No primeiro caso (Alemanha), a novidade veio a se
inserir no experimento de unificacdo e construcdo do Estado nacional liderado por Otto von
Bismarck; no segundo (Inglaterra), ela se seguiu ao prolongado esfor¢o de revisdo critica das leis
dos pobres e da reconstru¢éo nacional do pés-guerra britdnico. A nova linha de acdo compromete
0 Estado com a protecdo da sociedade, em especial dos trabalhadores assalariados, contra certo
riscos associados a participacdo em uma economia de mercado” KERSTENETZKY, Celia Lessa. O
Estado do bem-estar social na idade da razdo : a reinvencdo do Estado Social no mundo
contemporéneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 5.

% Garcia-Pelayo, adverte, porém, que “a origem nacional do conceito de estado social e até mesmo a
sua constitucionalizacdo ou caréncia de constitucionalizagdo formais ndo afetam a validade de que
ele goza para designar e tornar clara a forma de Estado dos paises industriais, pés-industriais e
daqueles que estdo em vias de desenvolvimento”. (Cf. GARCIA-PELAYO, op. cit., p. 5)

3 José Luis Bolzan de Morais e Lenio Luiz Streck, todavia, ao tratar da ideia do Estado do bem-estar
social, da conta de que a sua formulacdo constitucional se deu “originalmente na segunda década
do século XX (México, 1917, e Weimar, 1919)” (Cf. MORAIS; STRECK, 2011, p. 78).
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A Grundgesetz de 1919 é o primeiro texto constitucional (num pais
capitalista industrializado) que pde abertamente em causa a tese
liberal da autonomia das forcas econdmicas (do ‘governo’ da
economia por ‘leis naturais’), assumindo que a intervengéo do estado
na economia deve visar hdo apenas a ‘racionalizacdo’ da economia,
mas também a ‘transformacao’ do sistema econdmico, integrando a
economia na esfera da politica, fazendo da economia um problema
politico, langando deste modo as bases da passagem do estado de
direito ao estado social. A partir das solucdes consagradas na
Constituicdo de Weimar, acabaria por se construir na Alemanha a
nocao de direito publico da economia (Ernest Hudolf Huber).35

Ainda sobre a influéncia da constituicAo weimariana como percussor do
Estado social, Avelds destaca que nela “emergem também novos direitos, com a
categoria de direitos sociais: o direito & habitacdo, o direito a educacdo, o direito a
saude”, assim como é nela que se reconhece pela primeira vez, pelo menos em
termos constitucionais, a ‘“liberdade de organizacdo sindical como direito
fundamental dos trabalhadores”. ¢

Bolzan de Morais reconhece, todavia, que o Estado social surge como
construcdo em um processo histérico de muitos anos, acompanhando o
desenvolvimento do projeto liberal, isso na primeira metade do século XX,
consolidando-se no pos 22 Grande Guerra, tendo como vigas de sustentacdo as
lutas dos “movimentos operarios pela conquista de uma
regulacédo/garantizacdo/promocgcao para a convencionalmente chamada questao
social. Reconhece, ainda, que o0 que vai dar impulso a transformacao ou passagem
do Estado minimo, “onde lhe cabia tdo s6 assegurar 0 ndo impedimento do livre
desenvolvimento das relagbes sociais e dos projetos individuais no ambito do
mercado caracterizado por vinculos intersubjetivos a partir de individuos
formalmente livres e iguais”, para o Estado social (onde se passa a intervir nas
relacbes que eram de natureza eminentemente privadas), sdo justamente “0s
direitos relativos as relacdes de producdo e seus reflexos, como a previdéncia e
assisténcia sociais, o transporte, a salubridade publica, a moradia etc.”,
incorporando assim, o Estado social, um traco diferente ao liberalismo, “vinculando a

liberdade liberal a igualdade propria da tradi¢cao socialista”.”

%5 NUNES, Antonio José Avelds. As voltas que o mundo da... : Reflexdes a propoésito das aventuras
e desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 37.
% 1bid, p. 38.

87 Cf. MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transform acdo
espaco-temporal dos direitos humanos . 2. ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 36.
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O Estado busca, desse modo, atender aos (novos) anseios por direitos
sociais, sem contudo deixar de respeitar o que ja se conquistou pela liberdade
liberal.

Porém, observados alguns fatores histéricos e sociais que terminam por
caracterizar o Estado social, até como espécie de contraponto do Estado liberal, é
importante compreender as suas func¢des, até como condicdo para que se possa
definir, empos, se efetivamente esse modelo de Estado atravessa uma crise.

Nesse diapasdo, como visto, o Estado social surge através de um processo
histérico de mudanga/ampliagdo de interesses da propria sociedade, onde apenas o
direito a liberdade em face do Estado ndo € mais suficiente para satisfazer a vida em
sociedade. Era preciso mais. Era preciso, agora, atender aos novos anseios que
surgiam, especialmente no que tange aos interesses que pugnam por uma vida
melhor. O Estado, desse modo, ndo poderia quedar-se inerte. Precisava participar.

Precisava intervir!ss

O Welfare state seria aquele Estado no qual o cidadao, independente
de sua situacdo social, tem direito a ser protegido por meio de
mecanismos/prestacdes publicas estatais, contra dependéncias e/ou
ocorréncias de curta ou longa duracdo, dando guarida a uma férmula
onde a questdo da igualdade e do bem-estar aparecem — ou
deveriam aparecer — como fundamento para a atitude interventiva do
Estado.3®

Sob uma outra o6tica, buscando aproximar o Estado social de um Estado
Democratico de Direito, Celia Lessa Kerstenetzky afirma que se pode ter pelas
caracteristicas de um welfare state, “0 predominio da lei sobre o poder, da

responsabilidade sobre a forga, da Constituicdo sobre a Revolucdo, do consenso

% Segundo Dalmacio Negro Pavion, “La doctrina del Estado Social, aunque reanuda vigorosamente la
orientacién del Estado Despético, no era en si misma propiamente intervencionista. No tenia la
intencién de aumentar el poder estatal sino de paliar los conflictos suscitados por la cuestion social,
actuando el estado como una especie de organismo compensatorio de las diferencias sociales mas
graves. Estado empresarial, considera el Gobierno como una administracion sefiorial que se
impone la obligacion, por justicia social, de ayudar a paliar la miseria y mejorar las situaciones y
relaciones sociales mediante la educacion, la sanidad, etc. PAVON, Dalmacio Negro. Historia de
las formas del Estado :una introduccion. Madri: ElI Buey Mudo, 2010. p. 8.

% Conforme ensina José Luis Bolzan de Morais, o Estado do bem-estar social seria, assim, “aquele
gue garante tipos minimos de renda, alimentacdo, saude, habitagdo, educagdo, assegurados a
todo cidadao, ndo como caridade mas como direito politico” MORAIS, José Luis Bolzan de. As
crises do Estado. In: MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O Estado e suas crises . Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 40.
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sobre o comando, da difusdo do poder sobre sua concentracdo, da democracia
sobre a demagogia”.+

Manuel Garcia-Pelayo, ao tratar da funcéo desse novo modelo de Estado, ao
tempo em que o considera como forma histérica superior assumida pela funcéo
distributiva, ndo se tratando, porém, como a forma liberal anterior, de apenas
“distribuir poderes ou direitos formais, prémios ou castigos; também nédo se trata

unicamente de criar marcos gerais para a distribuicdo dos meios de producao”.s

A questdo tem a ver, outrossim, com um Estado de prestacfes que
assume a responsabilidade da distribuicdo e redistribuicdo de bens e
servicos econdmicos. Se considerarmos a amplitude dos recursos
destinados a torna-la efetiva, podemos considerar o Estado atual
como um gigantesco sistema de distribuicdo e redistribuicdo do
produto social, cuja atualizacdo afeta a totalidade da economia
nacional, as policies de qualquer espécie e os interesses de todas as
categorias e camadas sociais. 42

Assim, o Estado teve que assumir obrigacdes, sobretudo em relacdo aos
individuos, os quais pugnavam fossem acrescidos a liberdade outros direitos, que o
Estado terminaria por consolida-los como direitos fundamentais dos cidadaos.*

Paulo Bonavides reconhece que o Estado social tem por misséo “produzir as
condicdes e 0s pressupostos reais e faticos indispensaveis ao exercicio dos direitos
fundamentais”.+

Segundo o pensamento de André-Noel Roth, a missdo do Estado do bem-

estar social tem sido a de favorecer, no quadro nacional, o crescimento econémico

4 KERSTENETZKY, Celia Lessa. O Estado do bem-estar social na idade da razdo : a reinvengdo
do Estado Social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 40.

4 GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformagdes do Estado contemporaneo . Traducdo de
Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Record, 2009. p. 22.

42 |bid, p. 22.

4 GARCIA-PELAYO, ao tratar do assunto, diz que “enquanto nos séculos XVIII e XIX entendia-se que
a liberdade era uma exigéncia da dignidade humana, agora se pensa que a dignidade humana
(materializada em principios socioeconémicos) é uma condicdo para o0 exercicio da liberdade. A
propriedade individual tem como limite os interesses gerais da comunidade cidada e dos setores
que se dedicam a torna-la produtiva, ou seja, dos trabalhadores em geral. A seguranca formal
precisa ser acompanhada pela seguranga material, que se imp6e a necessidade econdémica ou
contingente através de instituicdes como o salario minimo, a estabilidade no emprego, a atencéo
médica, etc. A seguranca juridica e a igualdade perante a lei devem ser complementadas com a
seguranca de certas condi¢bes vitais minimas e com uma correcdo das desigualdades
econdmicos-sociais. A participacdo da formacdo da vontade estatal, por fim, deve ser aperfeicoada
pela participagdo no produto nacional através de um sistema de prestagfes sociais e pela
participacdo na democracia interna das organizacfes e das empresas, que se verifica por meio de
métodos como o controle obreiro, a co-gestao ou a autogestao” (lbid, p. 14).

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . 11. ed. S&do Paulo: Malheiros, 2001. p. 343.
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do pais e a protecdo social dos individuos. Dessa forma, o Estado teria se
convertido em um instrumento de transformagéo e de regulacao sociais.

David Held entende, por sua vez, ao caracterizar o Estado do bem-estar,
tendo por base o panorama politico do fim do século XX, ou seja, ja em face de um
cenario globalizado, e ainda considerando como pressuposto as analises dos
céticos 4, que este periodo pode ser tratado como a “era do Estado-nacgéo
moderno”.4?

Fundamenta o seu pensamento, David Held, 48 no fato de que varios Estados
tém cada vez mais reivindicado “0 monopodlio do uso legitimo da forca e da
regulamentacdo juridica”. E é assim que estes mesmos Estados tém criado “forcas
militares permanentes como simbolo do estadismo”, tendo consolidado
“mecanismos fiscais e redistributivos” como forma de garantir a seguranca nacional,

e ainda

estabeleceram infra-estruturas  nacionais de comunicagao,
procuraram sistematizar uma lingua nacional ou oficial, elevaram os
niveis de alfabetizacdo e criaram sistemas nacionais de ensino,
promulgaram uma identidade nacional e construiram um conjunto
diversificado de instituicbes politicas, econbmicas e  culturais
nacionais. Além disso, muitos Estados, tanto no Ocidente quanto no
Oriente procuraram criar instituicbes aprimoradas de bem-estar
social, em parte como um meio para promover e reforcar a
solidariedade nacional, envolvendo a assisténcia publica a salde e a
previdéncia social. 4

A questdo, porém, é que o Estado social ndo tem conseguido atender
satisfatoriamente as crescentes demandas dos direitos sociais fundamentais,
encontrando 6bice justamente num ponto crucial: o fator econdémico.

Nesse ponto, o Estado do bem-estar social, erigido como modelo de Estado
qgue suplantaria o Estado liberal, acolhendo-o naquilo que possuia de valioso

(especialmente no tangente as liberdades), e superando-o no quesito que deixava a

4% ROTH, André-Noel. O direito em crise: fim do Estado moderno? In: FARIA, José Eduardo (Org.).
Direito e globalizagdo econémica :implicacdes e perspectivas. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 17.

4 Alguns autores, entre eles Anthony Giddens, David Held e Anthony McGrew, adotam os termos
céticos e radicais (ou globalistas) para abordar as opinibes de pensadores que possuem
entendimentos diametralmente opostos no que tange a globalizacdo. Para um maior
aprofundamento ver as obras destes autores citadas no presente trabalho.

4 HELD, David; McGREW, Anthony. Prés e contras da globalizacdo . Trad. Vera Ribeiro. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 28.

8 |bid., p. 28.

“ Ibid., p. 28.
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desejar (atendimento aos direitos fundamentais sociais), d4 mostras de que nao
possui félego suficiente para suportar as exigéncias sociais que se avolumam a cada
dia.

N&o é por menos que hodiernamente € aceito amplamente que o bem-estar
social e o desenvolvimento econbmico sdo ideias antitéticas, pois se o0
desenvolvimento econdmico envolve crescimento, lucros e acumulagéo, o bem-estar
social envolve altruismo, direitos sociais e redistribuicdo. Nesse sentido, o
desenvolvimento econdmico € visto como um processo dindmico que gera riqueza e
eleva os padrbes de vida. O Bem-estar social é visto como um mecanismo para
redistribuir essa riqueza e custear servigos sociais para 0s pobres e oprimidos.=

Ao analisar a situacdo do Estado do bem-estar, Rosanvallon ratifica que o
mesmo “esta doente” e logo explica como é simples chegar a esse diagndstico, pois
“as despesas com a saude publica e com o setor social crescem muito mais
depressa que as receitas.”™?

Nesse cenario nao é dificil perceber que o Estado do bem-estar social nédo
tem conseguido atender satisfatoriamente aos direitos fundamentais sociais, pondo-
0 em xeque como modelo de Estado apto a atender as demandas sociais da
sociedade, o que termina também por coloca-lo em crise.

Segundo Bolzan de Morais, a institucionalizagdo deste modelo, tido seja como
aprofundamento do liberalismo, seja como sua reformulacdo ou, mais radicalmente,
sua negacao, caracteriza-se por crises, marchas, contramarchas, avangos e recuos,

composicdes e rupturass2.

%0 MIDGLEY, James. Crescimento, redistribuicdo e bem-estar: rumo ao investimento social. In.
Giddens Anthony (Org.). O debate global sobre a terceira via . Trad. Roger Maioli dos Santos.
Sao Paulo: Unesp. 2006. p. 225.

51 Dai um lancinante problema de financiamento, que se apresenta nos Ultimos vinte anos, em todos
os paises industrializados. A Unica solugdo para tapar os “buracos” é aumentar os descontos
obrigatérios. Atualmente todos os peritos dirigem o olhar para a taxa dos descontos obrigatorios
(impostos e cotiza¢cBes sociais) em relacdo ao Produto Interno Bruto (PIB). [...]. Por quanto tempo
poderdo as coisas continuar assim? Chegara o crescimento dos impostos e dos encargos sociais a
comprometer a competitividade das empresas e a minar o dinamismo da economia? E a pergunta
que se faz por toda a parte. Se as coisas continuarem assim, a progressdo dos descontos
obrigatérios sera, de fato, inexoravel. Se continuarem a crescer no ritmo atual, as despesas de
salide absorverdo, em trinta anos, a quase totalidade dos recursos familiares. Situagao certamente
impossivel: continuara sendo também necessario alimentar-se, habitar uma morada, instruir-se e
defender-se. Estas projecdes tem o mérito de provar por absurdo que ja ndo é possivel prosseguir
na via atual ROSANVALLON, Pierre. A crise do estado providéncia . Traducdo de Joel Pimentel
de Ulhda. Goiania: Editora UFG; Brasilia, DF: Editora da UnB, 1997. p. 7-8.

52 Para Bolzan de Morais, a crise fiscal-financeira do Estado parece estar por tras de todas — ou, pelo
menos, da maioria -, as criticas que se fazem a ele e das propostas de sua revisao tendentes a um
retorno atras, na perspectiva da flexibilizagao/fragilizacdo das estruturas de politicas publicas de
carater social, sobretudo e de algumas que sustentam a necessidade de um rearranjo sustentavel
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Bolzan de Morais, todavia, aponta um cenario futuro que, além de incerto
coloca em risco a propria manutencdo desse modelo de Estado, apontando a
existéncia de uma “crise ideoldgica”, que seria fruto de um embate entre a
“democratizacdo do acesso ao espaco publico da politica oportunizando que, pela
incluséo e participagcao ampliada, tenha-se um aumento significativo de demandas e,
para além, tenha-se, também, a complexificacdo das pretensdes sociais.”s

Complementa ainda Bolzan de Morais:

a burocratizacdo das férmulas para responder a tais pretensfes a
partir da constituicdo de um corpo técnico-burocratico a quem incumbe
a tarefa de elaborar estratégia de atendimento de demandas, na
medida em que a ldgica politica democratica, como poder ascendente,
vai de encontro a légica da decisdo tecnoburocratica, caracterizada
por uma verticalidade descendente.

Tudo isso faz com que a demanda politica torne-se frustrada pela “resposta”’
técnica, pondo em risco, dessa forma, o sucesso do Estado social como instrumento
de inclusédo social e melhoria das condi¢cdes de vida das pessoas e grupos, Como 0
modelo de gestédo que se estrutura sob o modelo tecnoburocrético.

Seguindo o raciocinio, Bolzan de Morais aponta ainda a crise filoséfica, como
sendo a que deverda atingir “exatamente os fundamentos sobre 0s quais se assenta
o modelo do bem-estar social”’. Para ele, referida crise, aponta para a desagregacao
da base do Estado social, calcada esta no seu fundamento a solidariedade, impondo

um enfraquecimento ainda maior no conteudo tradicional dos direitos sociais ou sua

das estruturas sociais ante seus pressupostos econémicos. [...] Os problemas de caixa do Welfare
State ja estdo presentes na década de 1960 — ao final dela -, quando os primeiros sinais de que
receitas e despesas entdo em descompasso, estas superando aquelas, sdo percebidos. [...] Os
anos 1970 irdo aprofundar este desequilibrio econdmico, na medida em que o aumento da
atividade e das demandas em face do Estado e a crise econdmica mundial — explicitada a partir da
matriz energética de base petroquimica -, com os reflexos inexoraveis sobre o cotidiano das
pessoas, impondo-lhes necessidades e retirando-lhes capacidade de suporta-las, implicam um
acréscimo ainda maior de despesas, o que redundara no crescimento do déficit publico na medida
em que o jogo de tensdes sociais sugere uma menor incidéncia tributaria ou estratégias de fugas —
seja via sonegacdao, seja via administracao tributaria -, projetando, por consequéncia, uma menor
arrecadacdo fiscal, por um lado e, de outro, as necessidades sociais, muitas delas, inerentes a um
momento de crise econdémica e das atividades produtivas, avolumam-se formando um circulo
vicioso entre crise econdmica, debilidade publica e necessidades sociais. [...] Os anos 1980,
todavia, irdo trazer a tona um novo viés da crise que afeta o Estado Social. Ao lado dos problemas
fiscais-financeiros vem a tona o déficit de legitimacéo que afeta a sua conformacéo. MORAIS, José
Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transform acdo espaco-temporal
dos direitos humanos . 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 42-46.

3 1bid., p. 47.

> lbid., p. 48-49.
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construcdo insuficiente, das estratégias de politicas publicas a eles inerentes, bem

como nas férmulas interventivas caracteristicas deste modelo de Estado.

Assim, diante da crise fiscal-financeira, o fundamento filosofico do
modelo fragmentou-se, o que implicou o solapamento das suas
bases — muitas vezes frageis — e produziu fissuras que necessitam
de um projeto de reconstrucdo que va além de férmulas matematicas
de compatibilizac&do de recursos, e que ultrapasse os limites de uma
sociedade liberal-individualista egoistica, constituida a partir de uma
mobnada isolada, cujos compromissos nao ultrapassam as fronteiras
de seu universo individual, o que, com certeza, pressupbe a
refundacéo de seus fundamentos mesmos. 55

Quais sao, contudo, as causas dessa crise do Estado social? Ou melhor, por
gue o Estado ndo tem conseguido atender as demandas relativas aos direitos

sociais fundamentais?

E o que se discutira a seguir.
2.4 As Crises do Estado Social e a Globalizacao

E sabido que o Estado tem enfrentado diversas crises®, e isto ocorre nos
mais variados aspectos em que se queira fazer essa abordagem critica sobre as
crises atuais do Estado. Pode-se dizer que as crises do Estado descortinam-se nos
diversos matizes com que o mesmo dialoga com a sociedade.

Assim, seja nos aspectos conceitual, estrutural ou institucional, seja nos
aspectos funcional ou politico, ou seja em todos os niveis de atuacdo (ou de

funcionamento) do Estado, o fato € que em todos eles ha uma crise deflagrada.

%5 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transform  acéo
espago-temporal dos direitos humanos . 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 48-49.

% Segundo Bolzan de Morais, “falar de crise(s) tronou-se referéncia ao longo das Ultimas décadas do
Século XX e ganhou contornos de inevitabilidade nos primeiros anos do Século XXI, supostamente
frente a desconstrucao dos paradigmas que orientaram a construcédo dos saberes e das instituicdes
da modernidade, projetando um conjunto de respostas as mais variadas para o enfretamento e/ou
o tratamento das desconstrucdes préprias destes tempos (p6s) modernos. De |a para ca, tudo o
gue havia de sdlido — real ou aparentemente — foi-se esboroando ou sendo desconstituido, seja por
envelhecimento — precoce muitas vezes, induzido outras tantas -, seja por incompatibilidade com
as estratégias hegemonicas atuais, seja, ainda, por outros motivos, mais ou menos nobres, 0s
quais nao referiremos nominalmente” MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado. In:
MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O Estado e suas crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 9. Neste mesmo artigo, Bolzan de Morais trata de cada uma das referidas crises citadas
pelas quais passa o Estado Moderno.
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O presente capitulo, que se limitard& menos a aprofundar a caracterizacéo
dessas crises pelas quais passa o Estado atual, e mais o que essas crises refletem
como consequéncias da globalizacdo, ndo poderia deixar, contudo, de fazer uma
abordagem geral sobre algumas dessas crises, como condi¢do de possibilidade para
apresenta-las e também para melhor situar o problema.s”

A relacdo entre a globalizacdo e as crises citadas, inserindo aquela como um
dos agentes causadores destas, estdo mais presentes nas crises conceitual e
funcional, as quais serdo abordadas aqui de forma um pouco mais detida, sem
olvidar, contudo, que a globalizacdo também vem contribuindo para o inicio (ou
mesmo 0 agravamento) das demais. Assim, no bojo desse topico, se buscara deixar
claro que a globalizacéo é efetivamente um dos agentes causadores das mesmas.

Nessa perspectiva, Osvaldo Sunkel ensina que a globalizacédo € a forma pela
qual um dos estagios de notavel aceleracdo e ampliacdo de um processo de
expansdo capitalista, que vem se desenvolvendo h& séculos, esta atualmente se
manifestando, neste momento historico especifico, com caracteristicas que sao
peculiares a este periodo.5

Assim, Osvaldo Sunkel destaca duas dimensdes que a globalizacdo
apresenta: uma esta vinculada ao seu carater de amplitude, no sentido geogréfico, e
a outra, a sua natureza intensa, numa dimensao sociopolitica. A dimensédo de
amplitude é territorial, isto é, a incorporacdo de novos espacos geograficos a
economia de mercado. A faléncia do socialismo resultou num processo em que
areas onde a economia de mercado ficou proibida por mais de meio século estao
agora rapidamente se desenvolvendo, embora ndo sem grandes dificuldades e
incertezas, e incorporando-se ao sistema capitalista. [...] O que nado € tao evidente,
mas é muito mais interessante, € a ideia de intensificacdo do processo capitalista,
em especial com relacdo a transferéncia para o setor privado das empresas e
atividades produtivas que tradicionalmente tém feito parte do setor publico. Isso tem

sido acompanhado por uma profunda penetracdo das formas de conduta e valores

5 Para uma andlise mais aprofundada sobre cada uma das crises porque passa o Estado, ver
MORAIS, José Luis Bolzan de As crises do Estado e da Constituicao e transformac ao Espacial
dos direitos humanos. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

% SUNKEL, Osvaldo: Globalizacdo, neoliberalismo e reforma do Estado. Trad. Maria Clara Cescato.
In: PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; WILHEIM, Jorge; SOLA, Lourdes. Sociedade e Estado em
transformacédo . S&8o Paulo: Unesp, 2001. p. 185.
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individualistas e mercantilistas na vida social, nas familias, nas classes sociais, nas

instituicBes, governos e no proprio Estado. 5°

Desse modo, resta patente a influéncia da globalizacdo na vida em

sociedade, tendo-se por base uma visdo bastante ampliada desta, pelo que nédo se

pode pensar nas crises que afetam o Estado Moderno de uma forma isolada e

estanque, distante uma da outra, uma vez que elas se interligam, se entrelacam e,

independente de como se possa caracteriza-las, a globalizacao termina por ocupar

um papel central, que tal como pedra de toque, as revela, as desnuda, ou melhor,

pode revestir-se em sua prépria causa.

2.

4.1 As (Varias) Crises do Estado

Ao falar em crises do Estado, especialmente como preparacao para analise

da globalizacdo, ndo se poderia deixar de abordar, inicialmente, a questdo da

soberania®, a qual se encontra afetada sobremaneira no (pelo) novo cenario

globalizado.:

E que o Estado ja surgiu com a ideia de absolutizacdo e perpetuidade,

encontrando na soberania o esteio para apresentar-se
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SUNKEL, Osvaldo: Globalizacdo, neoliberalismo e reforma do Estado. Trad. Maria Clara Cescato.
In: PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; WILHEIM, Jorge; SOLA, Lourdes. Sociedade e Estado em
transformacédo . S&8o Paulo: Unesp, 2001. p. 185.

Para se delinear a forma como sera abordada a questao da soberania nesse trabalho, é preciso,
contudo, trazer um conceito de soberania latu sensu: “Em sentido lato, o conceito politico-juridico
de Soberania indica o poder de mando de ultima instancia, numa sociedade politica e,
consequentemente, a diferenca entre esta e as demais associagées humanas em cuja organizacdo
ndo se encontra este poder supremo, exclusivo e ndo derivado. Este conceito esta, pois
intimamente ligado ao de poder politico: de fato, do poder, no sentido da transformacéo da forga
em poder legitimo, do poder de fato em poder de direito. Obviamente, sé@o diferentes as formas de
caracterizacdo da Soberania, de acordo com as diferentes formas de organizacdo do poder que
ocorreram na histéria humana: em todas elas é possivel sempre identificar uma autoridade
suprema, mesmo que, na pratica, esta autoridade se explicite ou venha a ser exercida de modos
bastante diferentes. BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario
de politica . 13. ed. Brasilia: UNB, 2010. p. 1179.

Paulo Marcio Cruz, por sua vez, ao tratar do conceito moderno de soberania, entende que
“Definitivamente, a Soberania no seu sentido classico deixou de existir. Trata-se, agora, de uma
Soberania limitada, compartilhada ou parcial, coisa que é contraditéria com sua prépria definicdo. A
nocdo de Estado Constitucional Moderno Soberano, desenvolvida nos séculos XVII e XVII,
constituiu-se num auténtico progresso em comparacdo com as nocbes de feudalismo e
absolutismo, mas hoje se converte num verdadeiro freio para questdes vitais para a sobrevivéncia
do mundo. Nesse sentido, o Estado Constitucional Moderno tornou-se muito pequeno para 0s
grandes problemas e demasiado grande para os pequenos problemas, em referéncia a Daniel Bell.
Ou, como escreve Ulrich Beck, ao afirmar que a Soberania da informacé&o, por exemplo, do Estado
Consitucional Moderno, como parte da Soberania politica, faleceu. O Estado Constitucional
Moderno ja nao pode continuar vivendo esse ambiente de conflito internacional. Sua atuagédo fora
de suas fronteiras é desastrosa. CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade —
democracia, direito e Estado no SECULO XXI . Santa Catarina: Univali, 2011. p. 95.
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como um poder que é juridicamente incontrastavel, pelo qual se tem
a capacidade de definir e decidir acerca do contetdo e aplicacdo das
normas, impondo-as coercitivamente dentro de um determinado
espaco geografico, bem como fazer frente a eventuais injuncdes
externas.s?

Anthony Giddens lembra que os chamados radicaiss® aduzem que os lideres
politicos ndo sao mais respeitados e que a “era do Estado-nacéo esta encerrada”,s
lembrando ainda que a “globalizagdo é politica tecnologica e cultural, tanto quanto
econdmica”;

Bolzan de Morais®¢ recorda ainda que a soberania € tida como una, indivisivel,
inalienavel e imprescritivel e que assim seria caracterizada por uma estrutura de
poder centralizado e que exerce o monopdlio da forca e da politica — legislativa,
executiva e jurisdicional — sobre um determinado territrio — como um espago
geografico delimitado por suas fronteiras — e a populacdo — como um conjunto de
individuos que € reconhecido como cidadao/nacional — que o habita.

Hodiernamente, o que se tem, é uma “perda” dessa soberania classica, a
medida em que houve (tem havido) uma mudan¢ca em seus postulados. A prépria
caracterizacdo do Estado Democratico de Direito que delineia um deslocamento de
poder para o povo, demonstra que o ideal de soberania tradicional da lugar para
uma nova roupagem conceitual.

Anderson Vinchinkeski Teixeira, porém, adverte que:

a absolutizacdo do principio da soberania significa a rejeicdo a
qualquer processo de globalizagdo; de outra sorte, os diversos

52 MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado. In: MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O
Estado e suas crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 11.

8 Ver nota 18.

64 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole : o que a globalizagédo estd fazendo de nés. Trad.
Maria Luiza X. de A. Borges. 8. ed. Sao Paulo: Record, 2011. p. 18-19.

% Held, por sua vez, assinala que a globalizacdo deve ser “considerada, antes, um produto de forgas
multiplas que incluem os imperativos econémicos, politicos e tecnolégicos, além de fatores
conjunturais especificos, como por exemplo, a criacdo da antiga Rota da Seda ou o colapso do
socialismo de Estado. Ela ndo tem um padrdo fixo ou predeterminado de desenvolvimento
historico. Além disso, uma vez que atrai e empurra as sociedades para direcdes diferentes, ela
gera, simultaneamente, cooperacdo e conflito, integracdo e fragmentagéo, exclusédo e incluséo,
convergéncia e divergéncia, ordem e desordem (Harvely, 1989; Giddens, 1990; Robertson, 1992;
Hurrell e Woods, 1995; Rosenau, 1997). Rejeitando as interpretacdes historicistas ou deterministas
da globalizag&o, a analise globalista convida a uma concepc¢do aberta da mudanca global, e ndo a
uma visdo fixa ou singular do mundo globalizado HELD, David; McGREW, Anthony. Prés e
contras da globalizacdo . Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 21.

% MORAIS, op. cit., p. 11.
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processos desse fendbmeno, caso sejam absolutizados, resultariam no
fim do Estado-nacdo e, por consequéncia, da soberania nacional” ¢

Segundo Bolzan de Morais,s® 0 que se percebe neste movimento € que, ao
lado do aprofundamento democratico das sociedades, 0 que ocasionou um
descompasso entre a pretensao de um poder unitario e o carater plural das mesmas,
ocorre uma dispersédo nos centros de poder.

Pode-se ainda abordar como caracterizador dessa crise conceitual as
influéncias externas de organismos internacionais em setores essenciais do Estado,
como as comunidades supranacionais (MERCOSUL, NAFTA, UNIAO EUROPEIA
etc.) e organizacbes ndo governamentais (ONGs), que tém demonstrado grande
influéncia nos Estados ditos “soberanos”.®

Ou seja, 0 que se quer referir aqui € que o modelo de Estado
construido na modernidade, com sua triplice caracterizagdo — sem
esquecermos 0 quarto elemento proposto por alguns doutrinadores,
o finalistico, como funcdo a ser cumprida — jA ndo consegue dar
conta da complexidade das (des)estruturas institucionais que se
superpdem hoje. Ao invés da unidade estatal propria dos ultimos
cinco séculos, tem-se uma multipolarizacdo de estruturas, ou da falta
delas - locais, regionais, hacionais, continentais, internacionais,
supranacionais, mundiais, publicas, privadas, semipublicas; oficiais,
inoficiais, marginais; formais, informais, para-formais; democraticas,
autocraticas; etc. 7

5 TEIXEIRA, Anderson Vinchinkeski. Teoria pluriversalista do direito internacional . S&o Paulo:
Martins Fontes, 2011. p. 16.

% MORAIS, José Luis Bolzan de. O Estado e suas crises . Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 12.

% Bolzan de Morais, fazendo referéncia a Gustavo Zagrebelsky, aponta as quatro vertentes, distintas,
mas ndo excludentes, que demonstram o desgaste da nogcdo de soberania: “1. O pluralismo
politico-social interno, que se opde a propria ideia de soberania e de sujeicdo; 2. Formacao de
centros de poder alternativos e concorrentes com o Estado que operam no campo politico,
econdmico, cultural e religioso, frequentemente em dimensdes totalmente independentes do
territério estatal; 3. A progressiva institucionalizacéo de “contextos” que integram seus poderes em
dimensbes supraestatais, subtraindo-os a disponibilidade dos Estados particulares e; 4. A
atribuicdo de direitos aos individuos, os quais podem fazé-los valer perante jurisdicdes
internacionais em face dos Estados a que pertencem.” E continua Bolzan mais adiante: “Para
Nicolas Lopez Calera, desde o final do século passado o destino das nacdes ndo estaria mais
vinculado a ideia de constituir-se como Estado Nacional, mas sobretudo colaborar para a
democratizacao daqueles ja existentes e, mais ainda, em contribuir para a construcédo de estruturas
supranacionais, as quais apareceriam como o0s “novos” Estados no século XXI. Com isso as
interrogac6es relativas ao futuro da instituicdo estatal, constituida pela modernidade, sob seu
aspecto conceitual, nos conduz a refletir sobre a suficiéncia e eficiéncia dos elementos
caracteristicos que temos disponiveis, tais a ideia de povo, de territério e, particularmente, de poder
como soberania” ibid., p. 14-15.

0 |bid, p. 15-16.
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Assim, resta demonstrado o modelo falido do Estado constituido na
modernidade, nesse cenario atual, caracterizado por essa globalizacdo, que traz
consigo essa seérie de ingeréncias, ja referidas, e que terminam por atentar contra a
propria soberania. A crise conceitual do Estado caracteriza-se, desse modo, pelo
desgaste, para dizer o minimo, dessa referida soberania.

Segundo Paulo Marcio Cruz, é dessa forma que o Estado Constitucional
Moderno acaba subordinado a um tipo de constitucional mercantil global, n&o
dirigido a controlar os poderes, mas sim a libera-los, elevando a uma série de
interesses corporativos as normas do ordenamento juridico internacional. A
dependéncia das sociedades nacionais das empresas e das financeiras
transnacionais € de tal ordem que qualquer pronunciamento de agencias privadas
internacionais de avaliagcdo de crédito e risco acaba provocando instabilidade
politica, provocando crises monetarios, enfim, criando dificuldades de toda ordem
para o Estado Constitucional Moderno.™

Paulo Marcio Cruz, 2 ao defender a ideia de que deveria haver
“republicanizacédo da globalizacdo” como saida para a situacao atual, ainda aponta
para uma degradacéo do direito do proprio Estado Constitucional Moderno, que tem
gue coexistir com um Direito, ndo oficial, ditado por multiplos centros criadores de
normas juridicas. Estes centros, por seu poder econémico, acabam transformado
seus interesses em normas juridicas, disputando com o Estado o monopdlio da
coercao e do Direito, e que, dessa forma, o grande desafio neste século XXI seria
justamente encontrar uma nova forma de organizacdo politico-juridica que
compatibilizasse a globalizacdo econ6mica com a necessidade premente de
distribuicdo de riquezas, de justica social e de uma nova concepcéao de civilizacao.

Pode-se ainda demonstrar que o Estado atravessa ainda uma crise funcional,
a qual, também conforme restard demonstrado mais adiante, € afetada pela
globalizagéo.

A crise funcional do Estado corresponde a perda de exclusividade nas
funcdes do Estado, havendo um certo desrespeito entre os Poderes (Legislativo,
Executivo e Judiciario), jA que um termina interferindo no outro, na medida em que

passa a executar funcdes que a priori ndo eram de sua competéncia. Nao é raro,

I CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade : democracia, direito e estado no século
XXI. Itajai: UNIVALI, 2011. p. 93.
2 |bid., p. 93.
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pois, verificar o Executivo legislando, ou mesmo (o que tem sido mais frequente até)

o Poder Judiciario cumprindo referida tarefa, v.g. o caso da judicializacdo da saude.
Falar em crise funcional do Estado € falar de problemas que afetam a forma

de funcionamento do Estado, em sua concepcdo de estrutura tripartite, onde as

funcdes de cada uma dos poderes restam devidamente delineadas e delimitadas.
Bolzan de Morais, sobre esse aspecto, assevera que:

Assim, o que temos vislumbrado na prética é o reforco desta postura,
guando as Constituicbes dos Estado Nacionais e o0 proprio
constitucionalismo moderno séo revisitados, sobretudo quando visto
desde o perfil mercadol6gico caracteristico do capitalismo financeiro
globalizado, na medida em que o prevalecimento da l6gica mercantil
e a jA mencionada contaminacdo de todas as esferas da vida social
pelos imperativos categoricos do sistema econ6mico, a concepcao
de uma ordem constitucional subordinada a um padrdo politico e
mora se esvanece. (grifo do autor).”

Alerta ainda Bolzan de Morais, que ndo se deve observar a crise apenas sob
0 prisma de seus aspectos internos, no tangente as funcdes de cada um dos
poderes, em suas relacbes de uns para com o0s outros (na dialética da
separacao/harmonia das fungdes estatais), sendo necessario que sejam observados
aspectos “para que desde fora, possamos perceber os influxos sentidos pela acao
especializada do Estado".”

Outra crise pela qual passa o Estado, e que se podera perceber
oportunamente o papel da globalizacdo como contribuinte para a existéncia da
mesma, é a crise constitucional (ou institucional).

A Constituicdo tem um papel fundamental para o Estado Democratico de
Direito, sendo um documento politico-juridico que, em que pese sempre ter estado

submersa em um jogo de tensdes e poderes, ndo pode ser fragilizada “como

P MORAIS, José Luis Bolzan de. O Estado e suas crises . Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 23.

" Ainda Bolzan de Morais aponta ser necessario que crise funcional seja analisada sob a vertente do
carater externo, pois que se observa “além de uma mudanca no perfil classico das funcdes estatais
produzida pela transformacdo mesma da instituicdo Estado — onde cada vez mais a especializacdo
se vé substituida pela ocupacdo de espacos de um dos setores por outro (e.g. Comissdes
Parlamentares de Inquérito, atividade legislativa pelo Executivo, como o caso das medidas
provisorias, substituindo a regulacéo construida no debate parlamentar por aquela elaborada para
interagir conjunturalmente com a volatilidade dos humores da “instituicido” mercado) -, a fragilizacdo
do mesmo — Estado — em suas diversas expressfes, quando perde a concorréncia para outros
setores — semi-publicos, privados, marginais, nacionais, locais, regionais, internacionais,
supranacionais, etc. — acerca da capacidade, bem como muitas vezes da legitimidade, de decidir
vinculativamente a respeito da lei, sua execucédo e da resolucao dos conflitos”. Ibid., p. 24.
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paradigma ético-juridico da sociedade e do poder, ao invés de este se
constitucionalizar, pondo em pratica o contetudo constitucional” "

Desse modo, com essa fragilizacdo da Constituicao, vista como um obstaculo
ao proprio desenvolvimento do mercado, tem-se presente a chamada crise
constitucional, tendo como fator exdgeno o processo de desconstitucionalizagdo

promovido pelo dito neoliberalismo.

Assim, o que temos vislumbrado na prética é o reforco desta postura,
guando as Constituicbes dos Estado Nacionais e o0 proprio
constitucionalismo moderno séo revisitados, sobretudo quando visto
desde o perfil mercadol6gico caracteristico do capitalismo financeiro
globalizado, na medida em que o prevalecimento da l6gica mercantil
e a jA mencionada contaminacdo de todas as esferas da vida social
pelos imperativos categoricos do sistema econ6mico, a concepcao
de uma ordem constitucional subordinada a um padrdo politico e
mora se esvanece. (grifo do autor ). 7

Aqui, antes mesmo de adentrar-se na questdo especifica da globalizacéo, ja

se antevé a atuacéo desta a contribuir com essa crise constitucional.

2.4.2 O Fendbmeno da Globalizagao

O ponto principal a ser abordado, conforme ja dito, diz respeito aos aspectos

que demonstram que as crises mencionadas sao decorréncias também da

> MORAIS, José Luis Bolzan de. O Estado e suas crises . Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 21.

6 Aqui, Bolzan de Morais faz referéncia a Lenio Streck, citando o seguinte trecho da obra Jurisdicdo
Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica do Direito: “Assim, se de um lado existem varios
fatores que colaboram para a “crise de constitucionalidade”, parte dos quais podem ser
denominados de “enddgenos”, porque debitaveis a propria crise paradigmatica que atravessa a
dogmatica juridica, doutro ha fatores exégenos que provocam fortes abalos no Direito e debilitam o
texto constitucional e as condicbes de sua aplicacdo. Refiro-me ao crescente processo de
desregulamentacéo proporcionado pelo neoliberalismo” Ibid., p. 22

7 “N&o existe uma definicdo Unica e universalmente aceita para a globalizacdo. Como acontece com
todos os conceitos nucleares das ciéncias sociais, seu sentido exato é contestavel. A globalizacdo
tem sido diversamente concebida como acdo a distancia (quando os atos dos agentes sociais de
um lugar podem ter consequéncias significativas para “terceiros distantes”); como compressao
espaco-temporal (numa referéncia ao modo como a comunicacdo eletrénica vem desgastando as
limitacdes da distancia e do tempo na organizacdo e na intera¢do sociais); como interdependéncia
acelerada (entendida como a intensificacdo do entrelagamento entre economias e sociedades
nacionais, de tal modo que os acontecimentos de um pais tém um impacto direto em outros); como
um mundo em processo de encolhimento (erosdo das fronteiras e das barreiras geogréaficas a
atividade socioeconbémica); e, entre outros conceitos, como integracdo global, reordenacdo das
relacbes de poder inter-regionais consciéncia da situacdo global e intensificacdo da interligagédo
inter-regional”. HELD, David; McGREW, Anthony. Prés e contras da globalizacdo . Trad. Vera
Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 11.
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globalizac&o, pelo que sera ainda interessante observar como a globalizacéo teve (e
ainda tem) o condéo de afetar o Estado em todas as suas nuancas.

Segundo Jacques Chevallier,” a crise do paradigma dos valores modernos é
um fenbmeno complexo e as transformacfes do Estado fazem parte dessa dinamica
complexa de reestruturagdo do modelo de organizagcédo social, de modo que para
entender a reorganizagdo da estrutura estatal € necessario uma analise acerca dos
fatores determinantes da complexidade da crise da modernidade.

Contudo, é preciso antes descortinar alguns aspectos historicos, a fim de que
se possa compreender a teia que envolve o Estado em seus mais variados
aspectos.

Seguindo uma interpretacdo de Jacques Chevallier® o modelo estatal ja fora
concebido em reacdo a uma crise do feudalismo e se difundiu no berco da
globalizag&o (que j& existia ha muito tempo), das grandes navegacgdes, pela pressao
da comunidade internacional, que o delineou como uUnica forma de organizagéo
politica maleavel a nova configuracao global. O Estado edificou-se, pois, sobre cinco
elementos essenciais: (i) desenvolvimento de um sentimento patriético pela nacao
firmada em um territorio, (ii) a fonte do poder e da identidade social, (iii) garantia da
ordem e da coeréncia comunitéria, (iv) monopolio da coercéo, juridica e de forca
material, e (v) estrutura organizada de dominacao, i.e., a burocracia funcional.

Assim, desde sua construcdo, ainda segundo Jacques Chevallier,® o Estado
se expandiu globalmente como uma instituicAo de representacdo comunitaria e
organizagcdo dos diversos atores sociais. Essa expansdo, no entanto, se deu de
forma diversas. Nos paises socialistas, a sociedade civil foi absorvida pelo Estado.
Nos paises em desenvolvimento, a instituicdo estatal era o centro das relacdes
econbmicas e sociais, constituindo-se no filtro organizador da vida da comunidade
em todas as esferas. J& nos paises liberais ha uma construgdo mais diversa. O que
se constata de toda essa pluralidade é que o Estado era concebido como o grande
resguardador da razdo e garantidor do bem estar social.

No entanto, desde o fim do século XX, a expansao estatal foi freada seja pela
reavaliacdo da relacdo entre Estado e sociedade ou pela conjuntura da

internacionalizacao.

8 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno . Traducdo de Marcal Justen Filho. Sdo Paulo:
F6rum, 2010. p. 23 e ss.

" 1bid., p. 25-26.

8 bid., p. 26.
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Ainda interpretando a obra de Jacques Chevallier (2010) tem-se que a
expansao estatal foi freada (também) pela dindmica da globalizacdo, que culminou
nesse referido processo de internacionalizacdo. Esse processo decorreu da
intensificacdo do comércio internacional e do surgimento de empresas
multinacionais. E, ndo por menos, desencadeou um movimento de hegemonia de
modelos de vida, de cultura e de consumo, ocorrendo a difusdo de valores comuns
positivados nos diversos tratados internacionais.

As nacdes passaram a ser interdependentes: dependéncias de mercado, de
comunicacao, cultural, ideologica e politica. Por isso, fala-se na complexidade de
abrangéncia da globalizagcdo. Em virtude da globalizacdo de mercado, os Estados
tiveram sua atuacdo de regulacdo econdmica contida. O mundo sem fronteiras
passou a pertencer as empresas multinacionais, que, com o desenvolvimento de
tecnologias de informagdo e comunicacdo, puderam expandir e descentralizar seu
mercado e suas areas de atuacdo. E a l6gica do mundo globalizado. Légica essa
gue nédo extingue a diversidade cultural.s

Com essa rapida digressao histérica sobre o Estado, que culmina com o
fendmeno da globalizagdo, tem-se, segundo Jacques Chevallier, o risco da reagéo
em cadeia, a chamada globalizac&o dos riscos, o desenvolvimento da criminalidade
organizada internacionalmente, que transpde a esfera da seguranca e ameaga o
equilibrio da economia de mercado. Ao lado disso, ha o desenvolvimento das
diversas formas de terrorismo, o qual ndo segue mais a logica nacional, mas
conforma-se numa cooperacgdo transnacional em nome de um ideal difundido além
das fronteiras estatais.s2

Em resumo, todos esses fatores sdo desencadeadores da crise da arquitetura

estatal e contribuem para quatro consequéncias imediatas na estrutura do Estado: (i)

8L A internacionalizacdo conheceu, no entanto, um verdadeiro salto qualitativo, sofreu uma mudanca
de escala a partir dos anos 1990: o termo globalizacdo traduz a existéncia de uma nova dindmica
que, escapando muito largamente ao controle dos Estados, atinge todos os paises e toca a todos
os niveis de organizacéo social (D. HELD, 2004); a interdependéncia sempre cada vez maior das
sociedades tende a desenhar a imagem de um 'mundo sem fronteiras', de uma 'sociedade global'
(P. de SSERNACLENS, 2002). A globalizacdo ja caracterizada, Segundo Z. LAID (1996), pela
conjugacdo de cinco grandes mutacfes: a globalizacdo dos mercados, que transforma a
competicdo entre economias em competicdo entre sociedades; a globalizacdo da comunicacao,
gue cria formas inéditas de comunicacéo social; a globalizagéo cultural, que aumenta o niumero de
atores; a globalizacdo ideologica, marcada pela imposicdo da vulgata liberal; a globalizagéo
politica, que se traduziu na difusdo de determinados modelos de organizagdo politica’
CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno . Traducdo de Marcal Justen Filho. Sdo Paulo:
F6rum, 2010. p. 33.

8 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Global war: the concept of modern war under attack. Mexican
Law Review, México, v. 2, n. 2, p. 89-106, 2010.
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obsolescéncia da ideia de soberania, (ii) redefinicdo das funcOes estatais, (iii)
banalizacdo da gestdo publica e (iv) a corrup¢cdo da unidade dos aparelhos
estatais.s?

Seguindo o pensamento de Georg Sorensen, 8 globalizagdo significa a
expansdo e intensificagdo das relacdes econdmicas, politicas, sociais e culturais,
acima das fronteiras. Trata-se de um conceito excessivamente amplo para ser
teorizado, pelo que termina por abordar em sua obra a questéo da globalizacdo sob
a Otica dos aspectos mais importantes: a globalizacdo econémica e o processo de
transformacéao do Estado.

Georg Sorensenss aduz que a globalizagdo pode ser compreendida como um
processo fundamentalmente econémico de producéo e distribuicdo de recursos, mas
pode ser vista como um processo socioldgico, mais amplo, que compreende
diversos aspectos da vida social, como cultura e comunicagao.

Octavio lanni, ao tratar do tema da globalizacdo e da crise do Estado, aponta
para o fato de que um Estado-Nac&o em crise, amplamente determinado pelo jogo
das forcas produtivas predominantes em escala mundial, dispde de escassas ou
nulas condi¢cbes para manifestar ou conquistar soberania. Nesse Estado-Nacao, as
classes e 0s grupos sociais subalternos terdo de criar e desenvolver outras e novas
formas de organizagdo, conscientizacdo e luta, para formular e por em prética
hegemonias alternativas.s

N&o é por menos que Paulo Méarcio Cruz traz a reflexdo o fato de que com a
globalizagdo, em todas as suas dimensdes, surge frente a iSso ndo s6 uma nova
multiplicidade de conexdes e relacdes entre estados e sociedades, mas, além disso,
arraiga-se com maior forca a estrutura dos pressupostos tedricos que o idealizavam,
organizavam e viviam até agora as sociedades e os estados como unidades
territoriais reciprocamente delimitadas. A globalizacdo rompeu a unidade do Estado
Constitucional Moderno, estabelecendo novas relacdes de poder e competitividade,

com conflitos internos e transnacionais.8”

8 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno . Traducdo de Marcal Justen Filho. Sdo Paulo:
Férum, 2010. p. 34.

84 SORENSEN, Georg. La transformacion del Estado : mas alla del mito del repliegue. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010. p. 43-65.

8 |bid., p. 43-65.

8 |JANNI, Octavio. Globalizacéo e crise do Estado-Nacédo. Estudos de Sociologia , Recife, v. 4, n. 6.
p. 130, 2007. Disponivel em: <http://link.periodicos.capes.gov.br>. Acesso em: 18 fev. 2013.

8 CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade : democracia, direito e estado no século
XXI. Itajai: UNIVALI, 2011. p. 97.
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Uma outra abordagem sobre a globalizacéo, e talvez até a que mais repercute
na sociedade e no Estado, em todos os setores e dimensfes, € a globalizagédo
econdmica.

Efetivamente, ninguém pode ignorar que a globalizacdo afeta tanto a
economia dos Estados quanto das empresas privadas. Basta observar que o Estado
tem que intervir na economia sempre que ocorre algum fato (isolado ou nédo) em
outro pais, mas que tem (teve) o condao de afetar os mercados internos de outros
paises. Muitas vezes o fato que ocorre pode decorrer de um evento da natureza, por
exemplo, como um tsunami ou um terremoto, mas que terminam por trazer
consequéncias para a economia de todos os Estados: € a globalizagéo.

Georg Sorensen,® ao fazer uma abordagem sobre a globalizacdo econdmica,
aduz que caso haja o interesse de se centrar na ideia de transformacéo,
abandonando um pouco posi¢cdes extremas, observar-se-a que a maioria dos
estudiosos concorda que a globalizagdo econdmica produziu, grosso modo,
mudancas tais como, a internacionalizacdo dos espacos econdmicos nacionais, a
formacdo de blocos econbmicos regionais, 0 crescimento de mais
“‘internacionalizagéo local’, extensdo e aprofundamento da multinacionalizagdo e
surgimento da globalizagdo propriamente dita, através do estabelecimento de
normas e pautas globais, sugerindo que nédo tem surgido, ainda, uma economia
global unificada, homogénea e totalmente integrada.

Trata-se mais de um processo de desenvolvimento desigual, em que algumas
economias nacionais participam de um modo bem mais ativo que outras, enquanto
as economias menos desenvolvidas tendem a ficar marginalizadas. Ainda, 0s
Estados respondem aos desafios da globalizacdo econdmica de diferentes modos.
Aplicam politicas industriais, macroecondmicas e de bem-estar distintas, o que
produz economias nacionais com caracteristicas diferentes.

Para Georg Sorensen, 8 a globalizacdo econOomica tem feito com que se
diminuam muito as possibilidades da gestdo econémica nacional. De outro modo, 0s
Estados tentam compensar a diminuicdo de suas capacidades de regulacéo,
aumentando suas capacidades internacionais de regulacdo mediante a cooperacao

com outros Estados. No lugar das regulacdes nacionais, tém aumentado muito a

8 SORENSEN, Georg. La transformacién del Estado : mas alld del mito del repliegue. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010. p. 43-65.
8 bid., p. 43-65.
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cooperacao regional e internacional. Em outras palavras, os Estados e os mercados
se transformaram a partir da globalizagao econoémica.

Habermas, por sua vez, critica essa globalizacdo da economia aduzindo que:

N&o importa 0 que se faca com a globalizacdo da economia, ela
destr6i uma constelagdo histérica que havia provisoriamente
permitido o compromisso do Estado social. Por mais que ele ndo
represente de modo algum a solucédo ideal de um problema inerente
ao capitalismo, ainda assim havia mantido os custos sociais
existentes dentro de um limite aceitavel.®

E interessante observar, ainda, que para o fildsofo alemdo Habermas, ao
tratar do processo de globalizagéo, infere que o problema ndo € sé de natureza

econdmica

[...] acostumam-nos mais e mais a uma outra perspectiva, a partir da
gual fica cada vez mais evidente a estreiteza dos teatros sociais, 0
carater publico dos riscos e o enredamento dos destinos coletivos.
Enquanto a aceleracéo e condensacdo da comunicacao e do trafego
faz com que as distancias espaciais e temporais se atrofiem, a
expansdo dos mercados atinge as fronteiras do planeta e a
exploracdo dos recursos, os limites da natureza. O horizonte tornado
mais estreito, a médio prazo ja ndo permitird externalizar [keine
Externalisierung, por para fora] as consequéncias do comércio: é
cada vez mais raro que se possa, sem ter de temer as sancoes,
descarregar 0s riscos e 0S Custos nos outros — em outros setores da
sociedade, em regides longinquas, culturas estrangeiras ou geracdes
futuras. Isso é evidente tanto em relacdo aos riscos da técnica mais
desenvolvida, que ndo podem mais ser restritos ao ambito local,
como igualmente na producdo de poluicdo pelas sociedades
afluentes que ameagam o mundo inteiro. Mas por quanto tempo mais
podemos descarregar sobre o segmento tornado supérfluo da
populacgéo trabalhadora os custos sociais gerados?9!

Para Georg Sorensen®2 ndo se trata de uma reducédo da funcdo do Estado,
mas sim de uma mudanca desta mesma funcédo. Os Estados funcionam agora em
circunstancias distintas. De certo modo, isto significa que encontram novas
restricbes, mas também tém encontrado novas formas de regular os mercados, de

modo que a transformacao envolve elementos em que o Estado perde e ganha.

% HABERMAS, Jirgen. A constelacdo pds nacional : ensaios politicos. Trad. Marcio Seligmann-
Silva. Sao Paulo: Littera Mundi, 2001. p. 75,

% lbid., p. 72.

92 SORENSEN, Georg. La transformacién del Estado : mas alld del mito del repliegue. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2010. p. 43-65.
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Com uma visao mais voltada para a seara econdémica, Alan Greenspan (2008)
entende que globalizacdo corresponde a difusdo do capitalismo para os mercados
mundiais, e que, a exemplo do capitalismo em si, é objeto de intensas criticas por

parte de quem vé apenas o lado negativo da destruicao criativa

No entanto, todas as evidéncias confiaveis indicam que os beneficios
da globalizacdo superam em muito seus custos, mesmo além das
searas econdmicas. Por exemplo, o economista Bary eichengren e o
cientista politico David Leblang, em trabalho publicado em fins de
2006, encontraram ‘provas (durante o periodo de 130 anos, de 1870
a 2000) de correlacdo positiva, em ambos o0s sentidos, entre
globalizacdo e democracia’. Eles constaram que a abertura comercial
promove a democracia... O impacto da abertura financeira sobre a
democracia ndo é téo forte, mas ainda aponta na mesma direcao (e).
as democracias sdo mais propensas a eliminar os controles de
capital.

Com essa justificativa, Greenspan defende a globalizacdo econdmica,
ressaltando ainda que todos devem empenhar-se em atenuar os receios induzidos
pelo lado obscuro da destruicdo criativa, em vez de impor limites & atividade
econdmica de que depende a propriedade mundial.

Entende ainda o cientista econdmico que a inovagao € tdo importante para os
mercados financeiros globais quanto para a tecnologia, para os bens de consumo e
para a assisténcia médica. Para acompanhar a expansao da globalizacdo, o sistema
financeiro precisara manter sua flexibilidade. O protecionismo, qualquer que seja 0
pretexto, politico ou econdmico, ndo importa qual seja seu impacto, sobre o
comeércio ou sobre as financgas, é receita certa para a estagnagédo econdmica e para

0 autoritarismo politico..9 %

% GRESNSPAN, Alan. A era da turbuléncia : aventuras em um novo mundo. Traducédo de Afonso
Celso da Cunha Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 363.

% Para Chevallier a globalizacdo se apoia sobre a difusdo de um conjunto de representacdes
constitutivas de uma verdadeira ideologia: o postulado do carater benéfico de uma globalizacdo
que se aproveitaria a todos, enquanto vetor do crescimento e desenvolvimento; a afirmacdo que
conviria deixar operarem 0s mecanismos de mercado, 0s Unicos capazes de assegurar 0 6timo
econdmico e social; a conviccdo mais profunda na superioridade do modo de producéo capitalista,
que estava em vias de se estender ao planeta em seu todo. Assim o fazendo, a ideologia da
globalizagdo se inscrevia, no final das contas, na linha direta do sistema de crencas inerente a
modernidade e, especialmente, aderia ao culto da Raz&o e do Progresso; no entanto, a
desagregacdo dessas crengas ao inicio da pos-modernidade impregnava tal ideologia de uma
evidente fragilidade. A globalizacdo era geradora também de injusticas e de desigualdades,
notadamente em prejuizo dos paises mais pobres, e ela comportava uma face sombria (paraisos
fiscais, riscos de toda natureza, criminalidade transnacional) que era impossivel de ignorar”. (Cf.
CHEVALLIER, Jacques. O Estado pos-moderno . Traducdo de Marcal Justen Filho. Sdo Paulo:
F6rum, 2010. p. 280.

% Cf. GRESNSPAN, op. cit., p. 363.
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Segundo Anderson Vichinkeski Teixeira, porém, mais do que simples
dimensdo da globalizacdo, a formacdo de uma ordem econdmica mundial € por
muitos tida como sinénimo de globalizacdo. Este conceito, quando analisado sob o
perfil econémico, apresenta — e resume em si — problemas que estdo no centro dos
debates econdémicos, mas que quase sempre séo influenciados por fortes posicoes
politicas, filosoficas e sobre tudo ideoldgicas.®

Todavia, ainda sob o angulo econémico da globalizacdo, mas focando na
questao da soberania do Estado, Paulo Marcio Cruz entende que também o Estado
Constitucional Moderno Soberano ndo se sustenta. Para ele, em face da economia
mundial, a par do fendmeno das comunicacdes velozes, a Soberania estatal perde
sua substancia. A planetarizacdo da economia gerou relacdes de interdependéncia,
nas quais os estados modernos soberanos tém sido, no minimo, obrigados a
reunirem-se em grupos. As fronteiras comerciais desaparecem e a moeda nacional
sera, pouco a pouco, substituida por outro instrumento comum de troca e de compra
e venda.?’

Para Paulo Marcio Cruz, o advento da globalizacdo econdmica expds ainda
mais a insuficiéncia do Estado Constitucional Moderno, decorrente da
multinacionalizacdo da economia, respaldada pela teoria econGmica do
neoliberalismo, em face da gradual erosdo da Soberania, da obsolescéncia das
fronteiras nacionais, do retraimento da esfera publica em favor do mercado e da
perda dos direito politicos dos cidaddos como resultado do esvaziamento da sua
participacao politica. %

E nesse sentido que Paulo Marcio Cruz especula, inclusive afirmando nao
haver preocupacédo em cometer erro essencial, que o Estado - pelo menos o Estado
Constitucional Moderno surgido das revolugdes burguesas do século XllI - ja seja
uma construcdo politico-juridica insuficiente para atender a complexidade da
Sociedade atual. E, desse modo, os motivos pelos quais o Estado Constitucional

Moderno foi concebido ha mais de dois séculos, com o individualismo, o capitalismo,

% TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria pluriversalista do direito internacional . Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2011. p. 11.

97 CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade : democracia, direito e estado no século
XXI. ltajai: UNIVALI, 2011. p. 94.

% |bid., p. 94.
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a propriedade privada e a acumulagdo de riqueza ilimitada, em suas versdes
globalizadas, podem determinar sua superacao. %

Para Anderson Vichinkeski Teixeira, ao tratar sobre essa questdo da
soberania, a “Globalizacdo” representa uma série de processos vistos como
autopropagaveis, espontaneos e erraticos, sem ninguém sentado a mesa de
controle e sem ninguém fazendo planejamentos, deixados por si mesmo para tomar
conta dos resultados em geral. Devemos dizer, com certo exagero, que o termo
“globalizacdo” representa a natureza desordenada dos processos que ocorrem
acima do “fundamentalmente coordenado” territério administrado pelo “mais alto
nivel” de institucionaliza¢éo do poder, isto €, os Estados soberanos.1

Nesse sentido € que Anderson Vichinkeski Teixeira busca demonstrar como a
nocdo de soberania nacional perdeu seu aspecto notadamente territorialista, ao
longo do século XX, para ainda neste mesmo século, apds o0 sucesso dos diversos
processos de globalizag&o, sobretudo na economia e na politica internacional, iniciar
uma tacita relativizacdo que caminha para uma possivel descacterizacdo completa
da mais elementar prerrogativa do Estado-nacéo. 01

O que se percebe, em face daquilo que ja foi exposto, é que o fenbmeno da
globalizagdo afeta o Estado em suas vérias vertentes de atuacdo, terminando por
contribuir sobremaneira para agravamento das crises por que passa 0 Estado
Moderno, haja vista que este ndo mais cumpre com as atribuicbes que Ihes séo

afeitas nesse novo cenario globalizado.

2.5 As Crises do Estado Social como Corolério (tamb  ém) da Globalizacdo 2

J& restou sinalizado no topico precedente que a globalizagcdo tem contribuido
para que o Estado enfrente diversas crises. Contudo, faz-se ainda necessario
demonstrar, agora mais explicitamente, de que forma o Estado social vem sendo

afetado pela globalizagdo, gerando como efeito o descumprimento das suas

% CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade : democracia, direito e estado no século
XXI. Itajai: UNIVALI, 2011. p. 95.

10 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria pluriversalista do direito internacional . Séo Paulo:
Martins Fontes, 2011. p. 35.

101 1bid., p. 70.

192 para algumas outras consideragdes sobre o tema, ver artigo publicado pelo autor deste trabalho
com o titulo As Crises do Estado moderno como consequéncias da globalizagcdo. CAMPELO
FILHO, Francisco Soares. As crises do Estado moderno como consequéncias da globalizacao.
Revista Eleicbes & Cidadania , Teresina, ano 4, n. 4, p. 223-245, 2013.
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obrigacdes sociais fundamentais, que o tem posto em duvida como modelo de
Estado capaz de organizar e reger a vida em sociedade hodiernamente.

Pelo fato de se apresentar como um fenémeno capaz de produzir uma
aproximacao intercultural nuca antes vista no curso da evolucdo humana, Anderson
Vichinkeski Teixeira, aduz que a globalizacdo é hoje um dos conceitos mais
problematicos no universo académico, seja na Economia, na Ciéncia Politica ou no
Direito, e ainda no ambito politico, em razdo da forte tendéncia de ideologizacao que
ocorre em alguns paises pobres e em outros em via de desenvolvimento. 103,

Anderson Vichinkeski Teixeira, ao tratar de posicbes que defendem a

antiglobalizacdo, demonstra que a globalizacdo afeta o Estado social:

Nesse sentido antiglobalizacdo, h4 ainda posi¢c6es mais fortes, como
a de Pierre Bourdieu, o qual entende a globalizagdo como um
conceito descritivo-prescritivo, haja vista que descreve a unificacdo
da economia mundial como um dado objetivo ao mesmo tempo que

\

prescreve uma politica econdmica que tende a uniformizacdo da
economia global e a destruicdo de conquistas sociais trazidas pelo
modelo do Welfare State europeu. 104

Larry Cata Backer esclarece que a globalizagdo promove uma nova ordem
mundial marcada por algumas caracteristicas importantes. A primeira, diz respeito a
relacdo entre os Estados mais desenvolvidos, onde, segundo o autor referido, o
carater de organizacgdo estatal vai se expandir até se tornar irreconhecivel, & medida
gue estes Estados assumem um poder sem paralelo sobre as comunidades politicas
e econdmicas. A segunda se daria entre o resto dos Estados, ocasido em que 0
carater e a natureza do poder estatal vao diminuir de maneira drastica. Assim, para
ele, estes Estados vazios terdo autoridade pratica limitada e funcionardo
essencialmente como corporacfes com fins especificos.105

A terceira caracteristica, segundo Larry Cata Backer, € aquela em que o
poder se transfere a chamada esfera privada, como agente da primeira categoria de
Estados e competidor com a segunda categoria, ou podem haver fusdées das duas
tltimas — pequenos Estados e entidades privadas. Atores privados, como agentes

dos grandes Estados, podem também apresentar mais poder que 0s pequenos

18 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Teoria pluriversalista do direito internacional . Séo Paulo:
Martins Fontes, 2011. f. TEIXEIRA, 2011 p. 4.

1% 1bid., p. 14.

15 BACKER, Larry Cata. Globalizacdo econdémica e crise do estado: um estudo em quatro
perspectivas. Traducdo: Carolina Munhoz e Welber Barral. Revista Seqiiéncia , Florianépolis, n.
51, p. 255-276, dez. 2005.
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Estados vazios, e a quarta e Uultima caracteristica apontada, estabelece que a
autoridade e a soberania irdo se tornar mais difusas e, portanto, menos baseadas
em nocdes tradicionais de territorialidade — para beneficio dos grandes Estados, cujo
status vai aumentar, e em detrimento dos outros, os Estados vazios, que tenderédo a
perder a coeréncia como atores autbnomos, superiores e independentes.106

Larry Catd Backer aduz ainda, ao tratar sobre o debate da globalizacdo
econbmica, e ja apontando para uma relacdo entre o Estado e as empresas
privadas, que o Estado deveria funcionar como um meta-agente, proporcionando a
estabilidade necesséria a iniciativa privada para promover a riqueza, por meio da
reducdo de custos de transacdo, de custos de informacdo e do policiamento do
sistema, o0 qual deve assegurar que todas as partes sigam 0 mesmo conjunto de
regras, criadas de forma a maximizar a obtencdo de ganhos. E que, dessa forma,
todo Estado Nacao deveria policiar as transac¢odes privadas de acordo com 0 mesmo
conjunto de regras, derivadas de um conjunto de normas universalmente
aplicaveis.7

N&o é dificil concluir, pois, que a globalizacdo tem influéncia direta sobre a
economia mundial, e que o capitalismo atingiu o nivel de desenvolvimento atual,
sobrepondo-se e massacrando o0 socialismo (especialmente como modelo
econdmico), em virtude da destruicdo das fronteiras geogréficas, da mitigacdo da
forca da soberania, do avanco das tecnologias de informacéo, da invasédo reciproca
de mercados etc.

Esse cenario globalizado, segundo Mary Robinson, traz perspectivas
econdmicas incertas. E tanto assim o é que nos paises da Europa Central e Oriental,
os direitos econ6micos e sociais ndo progrediram tanto como os direitos civis e
politicos. E é por isso, entende Mary Robson, que as economias emergentes da Asia

e da América Latina vém sofrendo algum abrandamento, e que mesmo que ainda

106 BACKER, Larry Cata. Globalizacdo econdmica e crise do estado: um estudo em quatro perspectivas.
Tradugao: Carolina Munhoz e Welber Barral. Revista Seqiuiéncia , Florianépolis, n. 51, p. 255-276,
dez. 2005.

197 Larry Backer Cata acrescenta ainda, no mesmo texto que: “a regulagdo, ou seja, o exercicio de
soberania que reflete a vontade da comunidade politica, transforma-se em um ato ministerial. A
substancia (do ato) foi determinada fora dos limites do Estado Nacdo. O processo de elaboracéo
de leis nacionais pode acrescentar contornos locais a estas regras, mas a modificacdo de seus
objetivos primordiais € algo fora de cogitacdo. Qualquer alteracéo neste padrdo regulador que se
desvie dos limites estabelecidos é punida sobretudo de duas formas: pela inexoravel operagédo das
leis universais de comportamento econdmico, e, mais imediatamente, através da comunidade de
Estados que baseiam seu comportamento neste modelo”. Ibid, p. 255-276.
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gue tenham surgido sinais encorajadores de retomada, esta experiéncia permitiu-

nos compreender como o progresso econdémico era fragil.

Durante esse tempo, aumentou o fosso econémico entre os paises
menos desenvolvidos e 0s paises mais ricos. A nogdo de aldeia
global continua a ser empregada. Contudo, os indicadores
econbmicos mostram que desde ha trinta anos, o rendimento dos
paises subsaarianos diminuiu em termos reais. O afastamento
crescente entre paises ricos e paises pobres coincide com a
globalizacao rapida dos mercados e da informacéo.108

Por certo, também, que a globalizac&o trouxe consequéncias negativas para o
Estado social, uma vez que acentuou as desigualdades sociais e de classe, expondo
a degradacdo em que vive grande parte da populacdo mundial. Ndo € por menos
que, para o filésofo esloveno Slavoj Zizek

0 sistema capitalista global aproxima-se de um ponto zero
apocaliptico. Seus ‘quatro cavaleiros do Apocalipse’ sdo a crise
ecologica, as consequéncias da revolucdo biogenética, os
desequilibrios do préprio sistema (problemas de propriedade
intelectual, a luta vindoura por matéria-prima, comida e 4gua) e o
crescimento explosivo das divisdes e exclusdes sociais.1%®

Jacques Chevallier ja vaticinava que as fronteiras do servico publico se
encontram cercadas por uma nova margem de indeterminacao; trata-se, com efeito,
de saber quais sédo os bens essenciais que convém oferecer ao publico em nome do
imperativo de manutengdo da coesdo social e essa questdo permanece
permanentemente aberta. Conclui ainda Chevallier, que o perimetro dos servi¢os
publicos torna-se, desse modo, mais fluido e mais instavel: em todos os setores,
uma partilha dos papéis com a iniciativa privada tende a se efetuar; e essa prépria
partiilha € objeto de reavaliagcbes permanentes. A linha de demarcacdo com o
privado tende a perder ainda mais a sua precisdo em vista de que a passagem a
uma concepc¢ao funcional de servico publico autorize a assuncédo por operadores

variados. 110

18 BACKER, Larry Cata. Globalizacdo econémica e crise do estado: um estudo em quatro perspectivas.
Tradugao: Carolina Munhoz e Welber Barral. Revista Sequiéncia , Florianépolis, n. 51, p. 255-276,
dez. 2005. p. 370.

18 ZIZEK, Slavoj. Vivendo no fim dos tempos . S&o Paulo: Boitempo, 2012. p. 11.

110 CHEVALLIER, Jacques. O Estado pds-moderno . Traducdo de Marcal Justen Filho. Sdo Paulo:
Férum, 2010. p. 63.
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Larry Cata Backer, ndo destoando do que sustenta Jacques Chevallier, mas
trazendo mais esclarecimentos, observa que 0s grandes corpos internacionais,
como o Fundo Monetario Internacional, continuam a auxiliar o processo no qual
apenas alguns Estados existem, e o resto serve como amalgama de autoridade
parcial ao beneficio de um sistema desenhado para aumentar a rigueza e a
autoridade da primeira categoria de Estados.!

Com estas observacgdes, Larry Catd Backer demonstra a crise do Estado
provocada pela globalizacdo econémica, finalizando com a seguinte observacao: “O
ponto aqui ndo é saber se o0 estado das coisas é ou ndo lamentavel. O importante é
gue um sistema com estas caracteristicas vai produzir, inevitavelmente, uma crise
do Estado”.112

Evidencia-se que o fenbmeno da globalizacdo tem afetado diretamente a
nocédo de soberania do Estado, o que tem gerado uma crise conceitual perigosa,
uma vez que o Estado como ente soberano corre sério risco de perder essa
qualidade, cujas consequéncias ja se pode perceber, especialmente nas questbes
econbmicas, mas que ainda se afiguram de um modo geral como uma incognita,

gerando duvidas e incertezas.

Trata-se de um Estado comprometido principalmente com a abertura
e a fluéncia dos 'fatores de producéo' nos mercados, tendo em conta
os dinamismos do capital produtivo e especulativo, bem como das
tecnologias eletrdnicas, informaticas e cibernéticas, além dos
movimentos do mercado de forca de trabalho; tudo isso conforme as
sugestdes, injuncdes ou imposi¢cdes das corporacdes transnacionais,
em geral secundadas pelo Fundo Monetéario Internacional (FMI),
Banco Mundial (BIRD), Organizagdo Mundial do Comércio (OMC),
Grupo dos 7, Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econbmico (OCDE) e outras organizacdes empenhadas em
favorecer a dindmica dos ‘fatores de producdo’; com escassa ou nula
atencao por suas implica¢cdes ou custos sociais.13

Os organismos internacionais citados, dentre outros, discutem questdes
locais, inerentes ao proprio Estado, mas que pela globalizacdo, terminam por

repercutirem internacionalmente, fugindo do ambito especifico local. Dai, cada vez

111 BACKER, Larry Cata. Globalizacdo econémica e crise do estado: um estudo em quatro perspectivas.
Tradugao: Carolina Munhoz e Welber Barral. Revista Sequiéncia , Florianépolis, n. 51, p. 255-276,
dez. 2005. p. 255-276.

112 1bid., p. 255-276.

113 JANNI, Octavio. Globalizacéo e crise do Estado-Nac&o. Estudos de Sociologia , Recife, v. 4, n. 6.
p. 133, 2007. Disponivel em: <http://link.periodicos.capes.gov.br>. Acesso em: 18 fev. 2013.
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mais se avoluma a ingeréncia perpetrada nas diregbes administrativas dos
Estados.14

Ao tratar dessa questdo, Boaventura de Sousa Santos (2011), resume,
aduzindo que a globalizacdo econbmica se sustenta “pelo consenso econdémico
neoliberal” e que possui trés principais inovagdes institucionais a saber: restricoes
drasticas a regulagdo estatal da economia; novos direitos de propriedade
internacional para investidores estrangeiros, inventores e criadores de inovacoes
susceptiveis de serem objetos de propriedade intelectual; subordinacdo dos Estados
nacionais as agéncias multilaterais tais como o Banco Mundial, o FMI e a
Organiza¢do Mundial do Comércio.

Em andlise a globalizacdo econdmica, segundo Mireille Delmas-Marty, seria
um erro considerar a economia de mercado como diabdlica. Para a autora é
preferivel aproveitar o efeito da abertura e reduzir-lhe os riscos gracas ao principio
da indivisibilidade, isto €, do reconhecimento igual de todos os direitos
fundamentais.1

David Held, por sua vez, denuncia um novo tipo de colonizacdo ao lembrar

que:

E patente que a descolonizagdo n&o criou um mundo de nacdes
igualmente livres. A influéncia do comercio e da organizacdo

114 Prova disso, € toda a discussio feita pela Organizacgédo Internacional do Trabalho sobre os efeitos
da globalizacdo econbémica: “Ao mesmo tempo, o sistema multilateral tem de desempenhar papel
decisivo na introducédo de reformas em escala global. Propomos uma nova ferramenta pratica para
melhorar a qualidade da coordenacéo das politicas entre as organiza¢des internacionais no que se
refere as questdes em que seus mandatos se cruzam e suas politicas interagem. As organizacdes
internacionais competentes deveriam tomar iniciativas de coeréncia politica, focalizando a
elaboracdo de politicas mais equilibradas que permitam atingir uma globalizagdo justa e
integradora. O objetivo seria elaborar, de forma progressiva, propostas de politica integradas que
harmonizem, de forma adequada, as inquietudes de ordem econdmica, social e ambiental que se
apresentam com relacdo a questdes especificas. A primeira dessas iniciativas deveria abordar a
guestao do crescimento global, do investimento e da criacdo de emprego, e nela deveriam
participar os organismos competentes das Nac¢8es Unidas, o Banco Mundial, o Fundo Monetario
Internacional (FMI), a OMC e a OIT. Outras esferas prioritarias para iniciativas semelhantes seriam
a igualdade de género e a emancipacado da mulher; a educacao; a salude; a seguranca alimenticia
e 0s assentamentos humanos. As organizacdes internacionais competentes deveriam organizar,
por sua vez, uma série de dialogos sobre a formulacdo de politicas que envolvessem multiplos
participantes, com a finalidade de continuar examinando e formulando propostas politicas
fundamentais, como a criacdo de um marco multilateral para a circulacdo de pessoas entre
fronteiras, configuracdo de um marco de desenvolvimento para os IED, fortalecimento da protecéo
social na economia global e estabelecimento de novas modalidades de prestacéo de contas para
as organizacdes internacionais” ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Uma
globalizacdo justa : criando oportunidades para todos. Brasilia, DF: MTE: Assessoria
Internacional, 2005.

115 DELMAS-MARTY, Mireille. As chaves do século XXI . Trad. Luis Couceiro Feio. Rio de Janeiro:
Instituto Piaget, 2000. p. 382.
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comercial e politica ocidentais sobreviveu a dominacdo direta.
Poderosos interesses econdmicos nacionais conseguiram, em
muitos casos, sustentar posicdes hegemdnicas em antigos territorios
coloniais através da substituicdo da ‘presenca visivel da dominacao'
pelo 'governo invisivel' de empresas, bancos e organizacdes
internacionais (como o FMI e o Banco Mundial, por exemplo). [...] O
Estado transformou-se numa arena fragmentada de formulacdo de
decisbes politicas, permeada por redes transnacionais
(governamentais e nao governamentais) e por orgaos e forcas
internos. Do mesmo modo, a vasta penetracdo das forcas
transnacionais na sociedade civil alterou sua forma e sua
din&mica.6

Para André-Noel Roth, esta crise do Estado social indica que os mecanismos
econdbmicos, sociais e juridicos de regulacdo, postos em pé ha séculos, j& nao
funcionam. O Estado nacional j& ndo esta em capacidade de impor solugdes, seja de
um modo autoritario ou seja em negociacdo com 0s principais atores socio-politicos
nacionais, aos problemas sociais e econémicos atuais.’

Por certo que a globalizacdo, ao afetar sobremaneira o Estado social, termina
por trazer problemas para as empresas privadas, seja por que estas estao tendo que
suprir muitas das obrigacdes que deveriam estar ao encargo do Estado, seja por que
tém que arcar com pesadas obrigacdes fiscais, seja por que terminam tendo que
competir com empresas de outros paises. perspectiva

Observe-se que J. J. Gomes Canotilho ja reconhece a necessidade de
intercambio entre Estado e setor privado. E sobre o assunto ele apresenta as
consideracdes que se seguem:

As tarefas sociais e econdmicas do estado ndo se identificam com
monopodlio estatal ha muito que deixaram de ser recortadas com
base no esquema dicotdbmico da separacdo entre Estado e
sociedade. Elas podem: (1) ser desempenhadas exclusivamente por
entidades publicas; (2) ser prosseguidas por entidades resultantes de
formas varias de parthnership entre o Estado (autarquias locais,

116 HELD, David; McGREW, Anthony. Prés e contras da globalizacdo . Trad. Vera Ribeiro. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 29-31.

17 Do ponto de vista de André-Noel Roth, Uma das principais causas, se néo for a principal, dessa
crise de regulacdo, encontra-se no fenbmeno de globalizacdo (ainda mais acentuado pela queda
do Bloco Socialista, que tinha reduzido a autonomia dos Estados nos aspectos juridicos,
econdmicos, politicos e militares de sua soberania). Essa interdependéncia dos Estados influi
sempre mais na definicdo das politicas publicas internas de cada Estado. ROTH, André-Noel. O
direito em crise: fim do Estado moderno? In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e globalizacéo
econdmica : implicacdes e perspectivas. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 15-24.



54

regides autonomas) e entidades privadas; (3) ser desenvolvidas
apenas por entes do setor privado. 118 119

A questao, entretanto, € que tudo isso (globalizacdo e suas consequéncias)

termina por gerar um enorme abismo socioecondmico entre 0S povos (e

internamente entre as pessoas), causando sérias desigualdades sociais e

econdbmicas.

Assim, segundo David Held, “as decisbes dos investidores privados de

movimentar o capital privado através das fronteiras podem ameacar 0s orcamentos

da assisténcia social, os niveis de tributacdo e outras politicas de governo.”20

Para que fique mais explicito esse aspecto relevante que relaciona a crise do

constitucional do Estado com a globalizacdo, observe-se o escolio de Wilson

Engelmann:

O processo da globalizacédo esta vinculado a uma economia mundial
gue experimentou a internacionalizacdo em suas dindmicas basicas,
dominada por forcas de mercado incontrolaveis e tém como seus
principais atores econdmicos e agentes de troca verdadeiras
corporacdes transnacionais que nao devem lealdade a Estado-nacéo
algum e se estabelecem em qualquer parte do mundo em que a
vantagem de mercado impere.12

Como a Constituicdo é vista como impeditiva desta abertura do mercado, e

como a lei do mercado, norteada pela vantagem econdbmica, orienta o processo da

118 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicido . 7. ed. S&o Paulo:

Almedina. 2003. p. 351-352.

119 Contudo, J. J. Gomes Canotilho pondera, ressaltando que “A transferéncia de tarefas - repete-se -

120

para os sujeitos privados ndo significa um abandono da responsabilidade estatal pela
prossecucédo do interesse publico inerente a realizagdo do principio da socialidade. Nao se trata,
pois, de uma desconstrucdo do Estado Social a favor das for¢cas auto regulativas do mercado livre.
A garantia de dimensdes prestacionais indispensaveis a realizacdo e concretizacdo de direito
econdmicos, sociais e culturais, ndo assenta ja, exclusiva e predominamente, numa tarefa de
socialidade do Estado, antes tem como suporte as prestacfes fornecidas, com caracter de
universalidade, por infraestruturas privadas. No plano teérico pode discutir-se se a nova
<cidadania social> se reconduz a atribuicdo de direito sociais ou se se trata de oportunidades
social condicionadas a prestacdo de servigcos sociais”. Ibid, p. 352.

David Held lembra, a titulo de exemplo, “que a maior mobilidade do capital, induzida pelo
desenvolvimento de mercados financeiros globais, altera o equilibrio do poder entre os mercados
e os Estados e gera pressfes poderosas para que as nacgdes criem medidas receptivas ao
mercado, que incluem: déficits e gastos publicos reduzidos, especialmente em bens sociais; niveis
internacionalmente competitivos (isto €, baixos) de tributacédo direta; privatizacdo e desregulagdo
do mercado de trabalho. [...] Na verdade, a autonomia dos Estados fica comprometida, a medida
que vao aumentando as dificuldades do governo em levar adiantes seus projetos internos sem
cooperar com outros érgaos politicos e econdémicos”. HELD, David; McGREW, Anthony. Prés e
contras da globalizacdo . Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 35.

121 ENGELMANN, Wilson. A crise constitucional: a linguagem e os direitos humanos como condicéo

de possibilidade para preservar o papel da Constituicdo no mundo globalizado. In: MORAIS, José
Luis Bolzan de (Org.). O Estado e suas crises . Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005. p. 134.
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globalizac&do, sem a menor consideracao pelo aspecto constitucional e institucional
dos Estados “visitados” pelos conglomerados empresariais, fica gerado o impasse, 0

qual é um dos fatores que caracteriza essa crise constitucional.

Com a emergéncia dos sujeitos transnacionais, O Estado sofre
alteracBes bastantes significativas, pois a decisdo e a acdo
autoritérias, no sentido tradicional do poder de comando com caréater
de subordinacéo, d& lugar 'ao Estado de negociacao, que prepara os
palcos e as negociacdes e dirige 0 espetaculo’ [aqui o autor faz uma
citacdo de Ulrich Beck]. O que fica evidente, apesar do
enfraguecimento do papel do Estado, € uma nova conformacdo da
sua atuacdo nos espacos abertos pela globalizacdo. Nao obstante,
como visto, as consequéncias da globalizacdo produzem aspectos
positivos e negativos, demonstrando claramente a existéncia de um
processo dialético, que necessita ser mensurado no enfrentamento
da crise constitucional. 122

Desse modo, resta caracterizado o fendmeno da globalizacdo e a sua
repercussao sobre as crises atuais pelas quais passa o Estado social.

A globalizacdo, como fendbmeno do mundo (especialmente capitalista), afeta
conjuntamente a todas as crises do Estado, as quais terminam por interligarem-se,
nao havendo um ponto definido e estanque que separe e delimite hermeticamente
as crises, as quais convivem como em simbiose, uma alimentando-se na (da) outra.

Segundo Wilson Engelmann, se verifica o desrespeito aos limites oriundos do
texto constitucional, bem como a sua prépria legitimidade de norma maior,
provocada pelo surgimento de outros locais de regulagdo. 2 E o autor ainda
arremata asseverando que esse cenario da crise “precisara ser enfrentado
exatamente para resgatar o carater substancial da Constituicdo, atrelado a protecao
dos direitos humanos e a instauracdo da justica nas relacdes sociais locais e
globais”. 124

Boaventura de Sousa Santos ao tratar da globalizacdo faz uma reflexao sob
dois angulos: “Os actores que privilegiam a leitura paradigmatica tendem a ser mais
apocalipticos na avaliacdo dos medos, riscos, perigos e colapsos do nosso tempo e

a ser mais ambiciosos relativamente ao campo de possibilidades e escolhas

122 ENGELMANN, Wilson. A crise constitucional: a linguagem e os direitos humanos como condicédo
de possibilidade para preservar o papel da Constituicdo no mundo globalizado. In: MORAIS, José
Luis Bolzan de (Org.). O Estado e suas crises . Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005. p. 264.

123 1bid., p. 264.

124 1bid., p. 264.



56

histéricas que esta a ser revelado".>> Com isso, 0 processo de globalizacdo pode
ser visto, quer como altamente destrutivo de equilibrios e identidades insubstituiveis,
quer como a inauguracdo de uma nova era de solidariedade global ou até mesmo
cosmica.

Segundo o pensamento dos globalistas,?¢ conforme David Held, o fenbmeno
da globalizagéo diminui a capacidade dos Estados agirem com independéncia na
busca de atingir os objetivos politicos internos e internacionais, sendo que o “poder e
o papel do Estado-nacédo estdao em declinio”.12?

Desse modo, ante tudo o que vem sendo exposto, resta demonstrado que a
globalizagdo tem tido o conddo de afetar sobremaneira a propria concepcdo de
Estado, perdendo este algumas de suas caracteristicas essenciais, como a
soberania, e ainda modificando a sua propria funcdo, uma vez que, em face das (e
pelas) crises que o0 assola, ndo tem conseguido cumprir a contento com suas
funcdes, especialmente as que dizem respeito ao atendimento aos direitos
fundamentais sociais. Aponta-se, ainda, que a globalizacéo afeta a propria economia
privada, interferindo nas sociedades empresarias de forma contundente, conforme
se buscard demonstrar nos capitulos subsequentes.

Nesse sentido, é que vislumbra-se que o Estado e as empresas privadas
podem (devem) irmanar-se, com O intuito de aprenderem a conviver
harmonicamente nesse cenario globalizado, uma vez tratar-se de um cenario que

muito tem colaborado para afetar essas crises pelas quais ambos passam.

125 SANTOS, Boaventura de Sousa (Org.). Os processos da globalizacdo : globalizacdo e as
ciéncias sociais. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011. p. 93-94.

126 \/er nota 18.

127 David Held traca uma concluséo, aduzindo que esses fendmenos provocados pela globalizagédo
“desafiam a soberania e a legitimidade dos Estados. A soberania é questionada porque a
autoridade politica dos Estados é substituida e comprometida por sistemas regionais e globais de
poder politicos, econdmicos e culturais. A legitimidade do Estado € questionada porque, com a
maior interdependéncia regional e global, os Estados ndo conseguem oferecer bens e sérvios
fundamentais a seus cidaddos sem a cooperacao internacional. E até esta pode ser insuficiente
diante dos problemas globais — desde o aguecimento da Terra até os movimentos volateis dos
mercados financeiros -, que podem escapar por completo a regulamentagdo politica. Na medida
em que a legitimidade politica depende da competéncia e da capacidade de “cumprir o prometido”
aos cidadaos ela fica sob uma presséo crescente”. HELD, David; McGREW, Anthony. Prés e
contras da globalizacdo . Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 36.
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3 A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA NO CONTEXTO DO ESTADO SOCIAL

Para que o presente trabalho va se descortinando em busca de seu objetivo,
€ preciso aqui fazer uma analise da evolucdo do Direito Comercial (ato — atividade —
mercado), antes mesmo de se abordar o tema da funcdo social da empresa. Faz-se
necessario, assim, visualizar o surgimento da justica social como ponto de origem a
funcdo social da propriedade, até culminar com a fungéo social da empresa.

Esta abordagem ganha relevancia porque insere a ideia de sociedade
empresaria ndo como um ente isolado, estatico, voltado unicamente para si, mas
sim como um importante elemento inserido no contexto social.

Nesse sentido, deve-se observar a empresa, enquanto atividade, devendo ser
analisada tomando por base toda a sua dinamica, como um organismo Vivo, que

dialoga com outros, que sofre influéncias do meio, mas que influencia também.

3.1 Aspectos Evolutivos da Teoria da Empresa no Bra  sil - Ato, Atividade,
Mercado

Seguindo a linha desse trabalho, especialmente no que tange a importancia
que se tem dado a questdo historica?s, é importante que se analise a evolugao
histérica do direito empresarial, desde o surgimento do Direito Comercial até a
insercdo do Direito de Empresa no Cadigo Civil brasileiro de 2002, até para que se
possa compreender como se deu (ou mesmo O gque vem a ser hoje) essa
constitucionalizac&o do direito privado empresarial.

E sabido que a ideia de comércio surge ainda quando a espécie humana
ndmade passou a sedentarizar-se, organizando-se em tribos ou clas, a medida em
que comecou a utilizar-se da agricultura para a produgédo de seu proprio alimento.
Assim, muitas vezes, a producdo se restringia a uma Unica e determinada cultura,
havendo necessidade tanto de ir em busca de outras culturas ou alimentos, bem
como de “livrar-se” de forma util do excedente. Nascem assim as primeiras trocas
entre essas tribos, que na realidade representam a concepg¢ao primitiva do comércio.
Essas trocas passaram a ser realizadas em dias e locais especificos, surgindo as
feiras. Dai, para que surgissem 0s comerciantes, bastou que algumas pessoas

passassem a intermediar essas trocas entre os produtores.

128 \/er Capitulo 2, item 2.2.
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Por certo, com o incremento e evolugdo desse mercado de trocas, o qual foi
regido durante séculos por “normas” consuetudinarias, tem-se o surgimento do
direito comercial*.

Em que pese a opinido de Francesco Galgano, ndo se pode deixar de
observar (ou mesmo de ignorar) que 0s povos da antiguidade praticavam o comércio
costumeiramente, e que esse comércio era regido pelos costumes, e que por isso
mesmo pode-se dizer que esses povos exerceram o direito comercial.

Ao tratar do surgimento e evolucédo do Direito Privado, R. C. Van Caenegem
reconhece que durante séculos o direito baseou-se em costumes e cartas, ao tempo
em que da conta de que boa parte do Cédigo Civil francés, de 1804, corresponde ao
direito antigo, e que remonta, direta ou indiretamente, e até mesmo de forma literal,
ao direito consuetudinario e romano da Idade Média, marcando uma ruptura decisiva
para a evolucao do direito, uma vez que aboliu o direito consuetudinario e romano.1%

Francesco Galgano, porém, assevera que o direito comercial, como
atualmente se concebe, apenas aparece na Idade Média, mais especialmente no
século Xll, surgindo, ironicamente, numa sociedade feudal, onde os intercambios
eram limitados e dominados pela economia senhorial, diametralmente oposta a
economia de troca.!

Uma divisdo historico-didatica do direito comercial, que permite uma melhor
compreensao da sua evolucao, é feita por Waldirio Bulgarelli. Nesse sentido, o autor
a separa em quatro periodos historicos: o primeiro seria o do corporativismo
(séculos Xll a XVI); o segundo, o do mercantilismo (séculos XVII e XVIIl); o terceiro,
denominado liberalismo (século XIX); e por ultimo, o periodo denominado de
intervencionismo estatal (pés primeira Grande Guerra).132

Adotando a divisédo feita por Waldirio Bulgarelli, A. Paula Forgioni, ao tratar
desse primeiro periodo, aduz que o direito comercial emergiu da necessidade de

regramento juridico mais célere, que atendesse as necessidades dos mercadores,

129456 se pode falar-se, em sentido préprio, de ‘Direito Comercial’ relativamente as sociedades onde
tenha vigorado um corpo especifico de normas cuja fungao exclusiva tenha sido a de regular a
atividade comercial. Se esta de acordo sobre este ponto, como parece 6bvio, deve-se admitir-se
gue a civilizacdo romana, apesar de ter conhecido um trafego comercial florescente, ndo teve um
Direito Comercial.” GALGANO, Francesco. Histdria do direito comercial . Lisboa. Coimbra
Editora, 1995. p. 26.

130 CAENEGEM, R. C. Van. Uma introducédo histérica ao direito privado . Trad. Carlos Eduardo
Lima Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 1-21.

B bid., p. 27.

132 BULGARELLI, Waldirio. Direito comercial . S&o Paulo: Atlas, 1993. p. 26.
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em contraposi¢édo ao direito romano que era entdo redescoberto. Desse modo, a
ordem que ia se formando, baseada nos costumes e nas regras das corporacdes de
oficio,’3 tinha por objetivo disciplinar a atividade daqueles que eram inscritos.
Assim é que A. Paula Forgioni assevera que, o desenvolvimento desse direito
da origem a dicotomia entre o direito comum e aquele especial, criado para (e pela)

classe dos mercadores, com seus tribunais consulares, sendo que:

Naquele momento, a indagacéo pratica liga-se a sujeicdo as regras
das corporacdes e a jurisdicdo dos tribunais especiais. Com efeito,
urgia definir '(i) quem estava efetivamente sujeito a jurisdicdo
particular dos mercadores e, portanto, também ao seu direito
especial, bem como (ii) os casos em que os juizes vinculados as
comunas poderiam aplicar os estatutos das corporacdes de oficio a
pessoas ndo matriculadas'.t3s

Faz-se importante destacar essa evolucéo, até porgque, como também ensina
A. Paula Forgioni, nesse periodo do corporativismo foi criada a teoria estatutariats,
pela qual se defendia que os estatutos mercantis deveriam vincular apenas 0s
membros das corporacoes. Inicialmente, as regras comerciais eram aplicadas
somente aos nelas inscritos, depois passou a disciplinar as relagdes entre seus

membros e os que para eles trabalhavam.:37

13 %0 corporativismo idealiza a comuna medieval italiana, onde a corporagdo nido é apenas uma
associacdo de individuos que exercem a mesma atividade profissional: ela monopoliza a arte ou
oficio e, consequentemente, a producao, vedando-a aos estranhos, detém poderes normativos em
matéria de economia (determinagédo das normas de comércio e pregos) e constitui por vezes um
canal obrigatério de representacdo politica. O sistema corporativo medieval, baseado na
autonomia semi-soberana das categorias, envolve a transmissdo por via familiar da atividade
profissional e uma relacéo hierarquica paternalista entre o0 “mestre”, ou seja, o chefe da empresa,
e o aprendiz, ou seja, 0 dependente. Isto pressupde a imobilidade tecnoldgica das coletividades
medievais, correspondendo, portanto, a sociedades do tipo tradicional, com niveis de producédo
estaticos e tendentes a auto-suficiéncia.” BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Dicionario de politica . 13. ed. Brasilia, DF: UnB, 2010. p. 287.

13 FORGIONI, Paula A. A evolucdo do direito comercial brasileiro  : da mercancia ao mercado. 2.
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2012. p. 35.
135 |bid., p. 35

1% No que tange a essa questdo, Franz Wieacker, ao discorrer sobre a aplicacdo dos estatutos,
especialmente em face do direito comum, aduz que para os “consiliadores (sic) italianos, a relagéo
entre 0 jus commune e o0s estatutos particulares, aos quais a sua praxis se aplicava, constituira,
por isso mesmo, uma questdo candente de politica do direito. Eles desenvolveram com grande
cuidado uma teoria especial da aplicacdoo do direito, a teoria restritiva dos estatutos, a pretenséo
de validade geral do jus commune letrado com a indiscutivel precedéncia dos direitos particulares:
statuta stricte sunt interpretanda. Na Alemanha, também essa teoria dos estatutos foi recebida. Ela
teve aqui que se confrontar mais frequentemente do que na Itdlia com a validade por um lado dos
costumes ndo escritos e, por outro, com a legislacdo activa e segura de si das cidades e dos
territérios.” WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno . 4. ed. Trad. A. M. Botelho
Hespanha. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1980. p. 145.

137 A. Paula Forgioni aduz ainda que “O aumento do poder econdmico das corporacdes levou a
extensdo de seu poder jurisdicional, de forma que, nos séculos Xlll e X1V, os estatutos vao além
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Nesse periodo, pois, consolidou-se a ideia da autonomia do direito comercial,
uma vez tratar-se de um direito especial, diferente do direito civil comum. Rubens
Requido, ao tratar desse importante aspecto, lembra que o sucesso do poder politico
e social, assim como dos juizes das corporacdes de oficio, que julgavam, vale frisar,
pelos usos e costumes, e tomando por base a equidade, foi tdo grande, que de
tribunais fechados, classistas, que possuiam competéncia Unica para julgar as
guestdes entre comerciantes, terminaram por atrair para o seu ambito as demandas
entre comerciantes e nao comerciantes.13#

Essas caracteristicas corporativistas do direito comercial mantém-se durante
a fase do mercantilismo, sendo que mais adiante tem-se a ascensao do liberalismo
que, por sua vez, passa a exigir a conquista de mercados e, portanto, a libertacao
das amarras das corporagdes.13®

Nesse andar, o direito comercial avancga para tratar nao apenas de questoes
vinculadas aos comerciantes entre si, passando a focar também nas relacdes que
envolviam atos de comércio de um modo geral, pelo que mudou-se de um
paradigma subjetivo (comerciante) para um novo, objetivo4, vinculado aos atos de
comercio.

Com a promulgacéo do Codigo Comercial francés, segundo A. Paula Forgioni,
a competéncia especial firma-se na pratica de determinados atos, e nesse caso, 0S
atos de comércio, uma vez que comerciante nao € mais aquele que € inscrito na
matricula mercatorum, mas aquele que pratica, por profissdo habitual, atos de
comeércio, estando sujeitos as leis e a jurisdicdo especial 0s que praticassem esses
atos com habitualidade e os que com eles entabulassem contratos.4

Faz-se necessario, aqui, que essa fase do liberalismo seja analisada com

maior profundidade, até para melhor se fundamentar e compreender o surgimento

passando, passando a abranger todos que, de fato, praticavam atos relacionados a “matéria de
comércio”. Chegou-se a autorizar a aplicacao do direito corporativo pelos juizes das comunas. Assim,
a definicdo do objeto do direito comercial liga-se a problema processual, de fixacdo de competéncias.
Havia “a necessidade de determinar-se 0 que constituia a matéria de comércio, da competéncia
exclusiva dos tribunais consulares, a fim de ditarem-se normas excludentes dos conflitos de jurisdicao”.
Cf. FORGIONI, Paula A. A evolucdo do direito comercial brasileiro  : da mercancia ao mercado. 2.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2012. p. 35-36.

138 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial . S&o Paulo, Saraiva. 2003. p. 13.

133 FORGIONI, op. cit., p. 37.

140 “Diz-se objetivo esse periodo porque a matéria comercial vem entédo delimitada pela pratica de
certos atos, e ndo mais pelo agente.” lbid. p. 36.

141 1bid., p. 40.
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da funcdo social da empresa, que viria ocorrer posteriormente, como decorréncia
natural da evolucgao.

A importancia do estudo dessa fase liberal, desse modo, conforme A. Paula
Forgioni, € acentuada pelo fato do Direito comercial possuir uma forte tradicédo
liberal, estando seu cerne constituido quase que exclusivamente por regras e
principios brotados da praxe dos agentes econdmicos. Para a autora citada, essa
visdo liberal-tradicionalista carrega consigo a ideia de que se deve evitar a
intervencao sobre o mercado, entregando a disciplina das empresas privadas a elas
proprias. Assim, quanto maior o espaco deixado a autonomia privada, mais azeitado
seria o fluxo de relacdes econOmicas.42

Contudo, a propria A. Paula Forgioni reconhece a inafastavel importancia das

normas exogenas#? ao mercado para sua existéncia e disciplina, aduzindo que mais

142 FORGIONI, Paula A. A evolucdo do direito comercial brasileiro  : da mercancia ao mercado. 2.
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2012. p. 18.

143 Reputa-se importante aqui citar extensas notas de A. Paula Forgioni: “O direito comercial, mesmo em
sua origem, sempre foi limitado pelas normas exdgenas. Essa é a opinido da melhor doutrina. Por
todos, Paul Rehme: "No direito mercantil germénico predominou em principio, 0 mesmo que nos povos
mediterraneos, o elemento publico. No direito das cidades alemas, aparece sempre como dominante a
ideia de que o comércio é uma atividade publica e que sua protecdo e cuidado € matéria que
corresponde a administracdo da cidade. [...] Toda a criacdo do direito estd, ademais, dominada pela
ideia de que a autoridade € chamada a ditar as medidas de seguranca contra atos de ma-fé. Assim, é
vedado — na Alemanha e em outros paises —, sob pena de incorrer em castigo publico, utilizar pesos
e medidas diversas daquelas normais (as verificadas pela autoridade). Existe, também, uma inspecédo
oficial de mercadorias, sobretudo, de produtos alimenticios". "Se muitas dessas normas [...] implicam
limitacdes, mais ou menos consideraveis, da liberdade de comércio, ndo € menos certo que a politica
econdmica das cidades, fiel as suas ideias diretrizes, acabou por adotar medidas enderecadas de um
modo imediato contra o egoismo dos comerciantes, que representava um perigo geral" (Historia
universal del derecho mercantil, 123 e ss.). Sobre esse tema, discorremos em nosso artigo "A
interpretacdo dos negécios empresariais no novo Caodigo Civil brasileiro”, indicando, a titulo
exemplificativo, varias regras vigentes nas cidades italianas que disciplinavam a atividade mercantil.
Recorde-se a vedacdo do acambarcamento de mercadorias em Florenga, punindo com multas os
acordos monopolisticos, e a Ordenanca de Messina de Ricardo e Felipe Augusto, no ano de 1190,
assegurando que os membros das cruzadas tivessem pdo a um preco ndo excessivo. Sapori relata
varias normas que seriam destinadas ao amparo do consumidor, impostas pela comuna; também em
Florenca, um fiscal, ao fim do dia, cortava a cauda de todos os peixes que haviam sido postos a venda,
para que o consumidor, no dia seguinte, soubesse que o produto ndo era fresco. Empregava-se o
mecanismo das feiras para evitar abusos de pregos por parte dos comerciantes, principalmente de
géneros de primeira necessidade, com a imposicao da liquidacdo da mercadoria antes do final da feira.
Os comerciantes eram obrigados a contratar funciondarios publicos para pesar suas mercadorias (Clive
Day, Historia del comercio, 51). Algumas cidades chegaram a fixar o lucro maximo que determinada
categoria profissional poderia obter para "tutela dos consumidores menos abastados” (Sapori, Studi di
storia economica, 222). [...]. “Essa observagdo é valida também para o comércio internacional. Com
efeito, adverte Hermes Marcelo Huck que "[a] argumentacdo em favor de uma lex mercatoria,
totalmente livre e desvinculada de peias com o Estado, ndo dimensiona adequadamente o papel que
este continua a exercer no comércio internacional moderno. A despeito das manifestacGes
desestatizantes que ocorrem em todos os niveis e quadrantes, em nenhum momento se pode ignorar
o papel multifacetado que o Estado desempenha no comércio internacional, seja como poder
jurisdicional, limitando e regulando o comércio que por suas fronteiras flui seja através de praticas e
politicas tributarias, normas alfandegarias etc. Mesmo o mais liberal dos Estados intervém no comércio
internacional [...]" (Sentenca estrangeira e lex mercatoria, 110).” Ibid., p. 19-20.
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do que nunca é preciso superar esse Viés liberal excessivamente privatista do direito
comercial.14

E dai que parte também a necessidade de que o Estado intervenha nas
relacbes comerciais. Paula A. Forgioni conclui que através dessa nova perspectiva,
intervencionista o direito comercial esta longe de ser apenas servo do mercado ou
da racionalidade econémica, aduzindo que sua missdo ndo é a de mero abengoador
do comportamento dos agentes, como se o0 mercado independesse de
balizamentos.4s

O que se percebe, pois, é que cada periodo € marcado pelo momento
histérico que o atravessa, tendo cada momento a sua necessaria e peculiar
importancia, porém, com a propria evolugdo natural, especialmente da sociedade
que estd em constante transformacao, surge a necessidade de novas adequacoes.
Assim, se em determinado momento o liberalismo excessivo teve a sua importancia,
em um outro periodo ele passa a ser mitigado, ja que nao atende mais aos anseios
e necessidades de um novo contexto social, o qual encontra-se influenciado,
hodiernamente, pelo mercado.

Mais uma vez buscando a analise de Paula A. Forgioni, a mesma reconhece
o mercado como sendo o epicentro dogmatico. E um fato que ele (o mercado)
assume hoje, o papel de elemento articulador do direito comercial, constituindo o
novo eixo de seu estudo. Compreende-se entdo, que a atividade comercial conforma
e € conformada pelo mesmo - dele tirando sua unicidade e sentido.4¢

O direito empresarial (ou mesmo comercial, como se queira chamé-lo) evolui,
pois, e deixa de estar totalmente vinculado ao ato do comércio, ou a empresa
(considerada esta enquanto atividade), passando-se, assim, a se ter no mercado o
agente causal que serve de base e estrutura para o delineamento juridico-social

desse ramo do direito.

144 FORGIONI, Paula A. A evolucdo do direito comercial brasileiro  : da mercancia ao mercado. 2.
ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2012. p. 18.

195 |bid., p. 20.

146 Ainda complementa a citada autora: "Ato, atividade, mercado”; assim vincamos a linha de evolugéo
do direito mercantil brasileiro. No passado, os comercialistas dedicaram-se a edificacao da teoria
juridica da empresa; hoje, revela-se 0 momento de construir a teoria juridica do mercado. Ainda
gue a "ideia de mercado" tenha sempre apoiado o direito mercantil, 0 contexto em que vivemos
exige seu resgate do ostracismo ao qual foi condenada pelos juristas. De uma parte, considera-se
o mercado como "o Grande Irméo" de George Orwell, responsavel por tudo, dominador de todos,
ao mesmo tempo em que suas feicBes sdo ignoradas. No terceiro capitulo, a obra corre
naturalmente para a definicdo do mercado e do seu papel para o direito.” Ibid., p. 27.
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3.2 Abordagens Relevantes sobre a Evolugao (Transfo  rmagéo) do Estado, da
Sociedade e do Direito, para uma Adequada Andlise d a Funcgdo Social da

Empresa

Como foi visto no topico precedente, o direito empresarial precisa ser
analisado, hoje, sob a ética do mercado, até porque, é este que tem delineado os
caminhos que vém sendo trilhados pela atividade empresarial.14

De fato, € importante essa analise, que de certa desmistifica a ideia de
sociedade empreséaria como um ente isolado, estatico, voltado unicamente para si,
gque nao se encontra inserida em um contexto social. A empresa, enquanto
atividade, deve ser analisada tomando por base toda a sua dinamica, como um
organismo vivo, que dialoga com outros, que sofre influéncias do meio, mas que
influencia também.

Ao fazer uma critica a analise do direito empresarial que tem sido feita pela
doutrina, Paula A. Forgioni aponta para a necessidade de analise sob uma nova
perspectiva, a que volta as sociedades empresarias também para fora de si
mesmas.1

Feitas essas observacdes, e considerando que a atividade empresarial
insere-se em um importante contexto sécio-politico-econdmico, seja porque gera
empregos, seja porque é fonte arrecadadora de tributos, contribuindo para que o

Estado tenha condi¢cbes de implementar as politicas publicas exigidas em um Estado

147 %0 reconhecimento do epicentrismo do mercado possibilita a analise da matéria em verdadeira
perspectiva dinamica. Abandona-se o prisma estatico, em que a empresa € contemplada
isoladamente, para assumi-la em sua relagdo com outras empresas; ela vem, assim, inserida no
ambiente institucional em que atua, ambiente que a condiciona e é por ela condicionado. Frise-se
bem: a empresa é um agente que se move nesse ambiente institucional; assim, existe somente
porque age. Essa agdo € conformada pelo "conjunto de regras politicas, sociais e juridicas que
estabelecem as bases da producéo, das trocas e da distribuicdo"," retirando o direito comercial de
seu isolamento. Acolher o direito mercantil como uma instituicdo significa divisa-lo como um dos
condicionantes comportamentais do agente — e ndo o0 Unico. Prefere-se, assim, prisma
interdisciplinar, hoje indispenséavel para a compreensdo da atividade empresarial.” FORGIONI,
Paula A. A evolucdo do direito comercial brasileiro  : da mercancia ao mercado. 2. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2012. p. 28.

148 “|gnora-se que a empresa ndo existe sozinha, mas somente na relagdo com outras empresas e
com os adquirentes de seus produtos ou servigos. Enfim, despreza-se o mercado e o papel central
de sua disciplina juridica. A releitura dos principais autores dos anos 1950 e 1960 demonstra que
a compreensdo da empresa aponta-a "para dentro”, mesmo porque gravita em torno do
empresario. Debrucar-se sobre sua interagcdo com outros agentes econdmicos, sobre suas
relagGes, sobre os condicionamentos que sofre durante sua acgao - isto €, considerar a empresa no
mercado - volta-a "para fora", em direcdo a realidade. Repise-se: 0 exame centrado no empresario
"fecha" o espectro de analise, dobrando a empresa sobre si mesma; o deslocamento do estudo
para o mercado "abre" o campo de investigacao.” Ibid., p. 81.
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social, conforme analisado no capitulo precedente, o legislador, até como forma de
manter, ou mesmo, de incrementar a participagdo das sociedades empresarias nas
atividades outrora reservadas integralmente ao Poder Publico, passou a determinar
que essas sociedades empresarias deveriam também cumprir uma funcéo social.

Em que pese todo o debate que h& sobre o tema da funcdo social da
empresa, e antes mesmo de enfrenta-lo diretamente, € importante destacar, até por
que ja ficou demonstrado em item precedente, através da evolucao histérica do
proprio direito comercial (até se chegar ao direito de empresa), toda essa
transformacao ocorre em razao da evolugéao da sociedade e do Estado.

O Estado liberal que preconizava o liberalismo exacerbado, em volta apenas
com o interesse pelo direito a liberdade, aos poucos vai dando lugar ao Estado
social, onde este passa a intervir nas relacbes privadas em nome do (e para o)
interesse social, coletivo. Tal evolugéo coincide, todavia, com o desenvolvimento da
sociologia como ciéncia, como pontua Ana Frazdo de Azevedo Lopesi#, ao
asseverar que referido desenvolvimento, atribuido a Auguste Comte*, teria revelado
a preocupacao que se teve de buscar na sociedade, explicagcbes que antes eram
atribuidas exclusivamente ao individuo.

Assim é que entende a referida autora que o positivismo sociolégico de
Auguste Comte implicava numa reducdo demasiada da importancia do individuo, ao
tempo que dava vida propria a sociedade, a qual poderia prescindir dos interesses

dos individuos.15t

N&o obstante 0s exageros em incorreu, € inequivoca a importancia
histérica da teoria de Comte, ao ressaltar a sociabilidade e a
solidariedade naturais, propiciando a discussao sobre a fun¢ao social
da propriedade e mesmo sobre a intervencdo do Estado na
economia, que se justificaria para o fim de preservar o espirito de

149 LOPES, Ana Frazdo de Azevedo. Empresa e propriedade : funcdo social e abuso de poder
econdmico. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 94.

150 “Auguste Comte — politécnico, secretario de Saint-Simon, dotado de um conhecimento
enciclopédico, incansavel propagandista da fé na ciéncia — escolheu como tema de sua
investigacdo a humanidade. Defensor apaixonado do progresso através da ciéncia e de suas
aplicagbes técnicas, ou seja, da industria, ele ndo teme nada mais do que a desordem e a
anarquia que nascem do individualismo e do desconhecimento dos gloriosos objetivos do homem.
Ele se atribui como missdo — missao que o levara a beira da loucura — realizar através do
ensinamento a unificacdo do projeto humano.” CHATELET, Francoi et al. Histoire des idées
politiques . Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Zahar, 2009. p. 112-113.

151 Cf. LOPES, op. cit., p. 96.
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conjunto que deve predominar como caracteristica de qualquer
governo.ts?

Percebe-se, pois, que ao positivismo sociolégicos® de Auguste Comte pode
ser atribuido como o primeiro resquicio do que viria a ser a futura funcdo social da
empresa.

Ana Frazdo de Azevedo Lopes, apds fazer uma andlise sobre a evolugédo do
pensamento social, de August Comte a John Stuart Mill*s4, resume concluindo que
todas as teorias analisadas, desde as socialistas utopicas, passando pelo marxismo,
pela teoria da solidariedade social e até mesmo o social-liberalismo, representam
diferentes respostas e diagndsticos para um mesmo problema: a impossibilidade de
manutencdo de um modelo de Estado e de direito fundados em um formalismo e
individualismo absolutos.55

Reconhece-se, assim, que o modelo liberal-individualista e o formalismo
exagerado do direito necessitavam de adequagbes, a fim de que pudessem,
efetivamente, atender as necessidades de uma sociedade ja insatisfeita.1s6

Salienta ainda Ana Fraz&o de Azevedo Lopes, ao demonstrar esse periodo de
transicdo do Estado liberal para o Estado social, que o direito transformou-se, uma
vez que as novas discussfes que surgiram a respeito de igualdade material e da
justica, terminaram ser determinantes para que houvesse uma ruptura com o
formalismo juridico existente, assim como, para que houvesse uma maior abertura
do direito para consideracdes de natureza ética e moral.s?

Toda essa questdo da moralidade, nessa relacdo entre o Estado e o
individuo, é analisada por Emile Durkheim, para quem o Estado nio €é, por si

mesmo, um antagonista do individuo, pois o individualismo s6 é possivel por meio

152 LOPES, Ana Frazdo de Azevedo. Empresa e propriedade : funcdo social e abuso de poder
econdmico. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 96.

153 Ndo é objeto do presente trabalho a analise do surgimento da sociologia, nem a analise das
criticas em relacdo ao positivismo sociol6gico e o debate entre direito e economia, tampouco
sobre a influéncia sobre os pensadores que o sucederam. Para uma maior compreensao sobre o
tema, sugere-se as seguintes leituras: GIDDENS, Anthony. Politica, sociologia e teoria social
encontros com o pensamento social classico e contemporaneo. Trad. Cibele Saliba Rizek. Séo
Paulo: UNESP, 1997. p. 169-239; Cf. LOPES, op. cit., p. 97-104.

1% Ver Nota anterior.

155 |bid., p. 104.

16 “As criticas ao paradigma do Estado liberal também propiciaram uma reflexdo a respeito do préprio
direito. Especialmente as teorias socialistas utdpicas e a sociologia mostraram a fragilidade da
proposta segundo a qual a integracdo social deveria ocorrer primordialmente com base na
economia, mostrando a importancia das relacdes de solidariedade social e das relagdes juridicas
para a coesdo social.” Ibid., p. 104.

157 |bid., p. 106.
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do Estado, embora ele s6 possa servir a sua realizagdo em condi¢gbes determinadas,
constituindo-se, ele préprio, na fungéo essencial.1ss

Justifica o posicionamento acima, Emile Durkheim, apontando que foi o
Estado que subtraiu a crianca a dependéncia patriarcal, a tirania doméstica; foi ele
gue livrou o cidadao dos grupos feudais, mais tarde comunais; foi ele que livrou o
operario e 0 patrdo da tirania corporativa, e, se ele exerce sua atividade com muita
violéncia, ela so € viciada, em suma, porgue se limita a ser puramente destrutiva. Eis
0 gue justifica a extensao cada vez maior de suas atribuicfes.15 160

Apontando a transformacdo do direito em face a transformacédo social, Ana
Frazdo de Azevedo Lopes lembra o pensamento de Habermas. Ele informa que foi
exatamente a ideia de “remoralizacdo” do direito que permitiu a formagcéo do novo
paradigma do Estado social, tornando a argumentacdo juridica receptiva a
argumentos concernentes a objetivos politicos que flexibilizavam a vinculacdo linear
da justica, ao que fora previamente estabelecido pelo legislador politico e
possibilitavam uma nova redefinicdo da interpretacéo do direito.z6:

Robert Castel, em uma analise social da transformacéao do Estado liberal em
Estado social, aduz que o advento deste Gltimo, como a introducdo de um terceiro
entre os poetas da moralizacdo do povo e os partidarios da luta de classes, onde
uns e outros, instalam-se em posi¢cdes simétricas: mansiddo das pessoas de bem
em relacdo aos miseraveis de um lado; de outro, luta dos explorados contra o0s
exploradores. Posi¢cdes simétricas, porque ndo ha nada de comum a um e a outro,
nada de negociavel entre um e outro. Nesse sentido, o tedrico acentua que,

inversamente, o Estado Social, poder-se-ia dizer, comec¢a sua carreira quando 0s

158 DURKHEIM, Emile. Licdes de sociologia . Trad. Mdnica Stahel. Sdo Paulo: Marins Fontes, 2002.
p. 89.

159 |bid., p. 89.

160 “Essa concepcdo do Estado é, portanto, individualista, sem, todavia confinar o Estado a
administracdo de uma justica totalmente negativa; reconhece-lhe o direito e o dever de
desempenhar um papel dos mais extensos em todas as esferas da vida coletiva, sem ser mistico.
Pois o fim que ela atribui assim ao Estado pode ser compreendido pelos individuos, assim como
as relagbes que esse fim tem com eles. Os individuos podem colaborar para ele tendo
conhecimento do que fazem, do objeto de sua agéo, porque é deles mesmos que se trata. Podem
até contradizé-lo, e mesmo assim fazer-se os instrumentos do Estado, pois € para realiza-los que
tende a acao do Estado. E no entanto eles ndo sao, como pretende a escola individualista utilitaria,
ou a escola kantiana, totalidades que bastam a si mesmas e que o Estado deve limitar-se a
respeitar, pois é pelo Estado e s6 por ele que os individuos existem moralmente.” Ibid., p. 89.

161 LOPES, Ana Frazdo de Azevedo. Empresa e propriedade : funcdo social e abuso de poder
econdmico. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 106.
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notaveis deixam de denominar sem restricdes e quando o povo fracassa ao resolver
a questado social por sua propria conta.1s2

Para Robert Castel, nesse momento abre-se um espaco de medicfes que da
um novo sentido ao “social”: ndo mais dissolver os conflitos de interesses pelo
gerenciamento moral nem subverter a sociedade pela violéncia revolucionéria, mas
negociar compromissos entre posi¢cdes diferentes, superar o moralismo dos
filantropos e evitar o socialismo dos “distributivistas’, assinalando, porém, que a
questdo fundamental € saber como a a¢éo do poder publico pode impor-se de direito
enquanto sdo excluidas as intervencgfes diretas sobre a propriedade e sobre a
economia.®3 De qualquer forma, em que pese a dificuldade acima apontada por
Robert Castel, Emile Durkheim vaticina ser fundamental essa acéo estatal voltada

para dentro:

Antigamente, a acdo do Estado era inteiramente voltada para fora;
ela estd destinada a se voltar cada vez mais para dentro. Pois € por
toda a sua organizacgéo, e so por ela, que a sociedade podera chegar
a realizar o fim que deve perseguir antes de qualquer outro. E, nesse
aspecto, ndo ha risco de lhe faltar matéria. Dispor o meio social de
modo que a pessoa possa realizar-se mais plenamente nele, regular
a maquina coletiva de modo que ela pese menos para os individuos,
garantir a troca pacifica dos servigos, o concurso de todas as boas
vontades com vistas ao ideal perseguido pacificamente em comum,
ndo é bastante ocupacao para a atividade publica?164

Nesse descortinar, Ana Frazdo de A. Lopes salienta que essa superacéo do
Estado liberal pelo Social, que s6 se consolidaria na segunda década do século XX,
com a ConstituicAo Mexicana de 1917 e a Constituichio de Weimar de 1919,
intensificara-se entretanto, e especialmente, a partir da segunda metade do século
XIX, tendo por objeto maior a superacdo do individualismo egoista, que se
consolidara no Estado liberal, possibilitando a efetiva realizagdo da harmonia social,
que néo fora obtida com a mera previsao das liberdades formais. Reconhece, assim,

que as influéncias dos movimentos revolucionarios e reformistas, associadas aos

162 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questdo social : uma crénica do salario. Traducéo de Iraci
D. Poleti. 9- ed. Petropolis: Vozes, 2010. p. 354.

183 1bid., p. 345.

164 DURKHEIM, Emile. Licdes de sociologia . Trad. Monica Stahel. S&o Paulo: Marins Fontes, 2002.
p. 99.
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efeitos cada vez mais nefastos da Revolug¢do Industrial, jA eram claras sobre o
direito desde essa época (século XIX).16s

Percebe-se, assim, a clara a evolugcéao do Estado, da sociedade e do direito. O
primeiro amoldando-se, acompanhando a evolucéo social, buscando adequar-se aos
interesses da sociedade que ndo mais se contentava com ter assegurado apenas o
direito a liberdade, demandando uma maior intervencdo do Estado nas relagbes
privadas, bem como, exigindo que outros direitos fossem estabelecidos. O direito,
com essas premissas, em um novo cenario politico-econdmico-social, precisava
também adequar-se, a fim de poder garantir que as novas demandas sociais fossem
efetivamente asseguradas. Surge, pois, a funcdo social dos direitos, como uma

forma de contemplar adequadamente as nascentes demandas sociais.

3.3 A Funcéao Social dos Direitos e da Propriedade ¢ = omo Precursores da

Funcédo Social da Empresa

Como se tem percebido, a andlise desse tema exige que se va construindo
um pensamento evolutivo, até como forma de se buscar conferir uma base de
sustentacdo, ndo s6 para a criagdo, mas principalmente, para a manutencdo da
funcdo social da empresa. E por isso que mais uma vez se faz imperioso ressaltar a
importdncia de uma analise de natureza historica, politica, econémica, social e
juridica, a fim de que se possa também perceber de que forma todos esses
elementos terminam por entrelacarem-se e influenciarem-se reciprocamente.

Nesse sentir, com a transformacao do Estado liberal em social, especialmente
no fim do século XIX, passa a tomar corpo um novo e importante tema: a questao da
solidariedade social. A solidariedade faz gerar um debate em face da sua relacao,
até certo ponto, oposta, com a individualidade até entdo reinante. Como concilia-los?
Eis a pergunta que exsurge, até porque 0 antagonismo extremo entre ambos
fatalmente terminaria por excluir a um ou a outro, o que seria algo totalmente
inviavel.

Emile Durkheim busca explicar essa necessidade de adequacdo entre a
solidariedade e a individualidade, ao tempo em que imp8&e ao Estado a obrigacéo de

resolver esse problema.%®

165 | OPES, Ana Frazdo de Azevedo. Empresa e propriedade : funcdo social e abuso de poder
econdmico. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 107.
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Ana Frazao de A. Lopes destaca, nesse debate referido, que desde o final do
século XIX, houve um forte empenho da teoria juridica para tentar compatibilizar a
individualidade e a solidariedade. E, para isto, foi necessaria uma maior reflexdo a
respeito dos direitos subjetivos, 0s quais ndo poderiam mais ser considerados
absolutos, até porque, sendo tutelados para a preservacdo do bem comum e dos
interesses maiores da sociedade, teriam como limites naturais, esses interesses
sociais.1¢7

Também Emile Durkheim reconhece os direitos sociais dos individuos.
Ressalta, inclusive, que os direitos individuais estdo em evolugdo, porém
progredindo de maneira incerta, ndo sendo possivel designar-lhes um limite que nao
possam ultrapassar. Assim, para o tedrico acima apontado, o que ontem parecia ser
uma espécie de luxo tornar-se-a, amanha, de estrito direito, cabendo ao Estado uma

tarefa ilimitada.zss

166 “H4 uma atividade interna que n&o é econdmica ou mercantil: € a atividade moral. Essas forcas
gue se desviam do exterior para o interior ndo sdo empregadas apenas para produzir o mais
possivel, para aumentar o bem-estar, mas para organizar, para moralizar a sociedade, para
manter essa organizacdo moral, para regular seu desenvolvimento progressivo. Ndo se trata
simplesmente de multiplicar as trocas, mas de fazer com que elas se efetuem segundo regras
mais justas; ndo se trata simplesmente de fazer de modo que cada um tenha a sua disposicdo
uma alimentacao rica, mas de fazer com que cada um seja tratado como merece, seja libertado de
toda dependéncia injusta e humilhante, seja ligado aos outros e ao grupo sem nisso perder sua
personalidade. E o agente especialmente encarregado dessa atividade é o Estado. O Estado,
portanto, ndo esta destinado a tornar-se nem, como pretendem 0s economistas, um simples
espectador da vida social em cujo jogo ele so interveria negativamente, nem, como pretendem os
socialistas, uma simples engrenagem da maquina econdmica. Ele é antes de tudo o 6rgao por
exceléncia da disciplina moral. Ele desempenha esse papel hoje como outrora, embora a
disciplina tenha mudado. Erro dos socialistas.” DURKHEIM, Emile. Licdes de sociologia . Trad.
Ménica Stahel. S&o Paulo: Marins Fontes, 2002. p. 100-101.

167 “Umas das primeiras tentativas de conciliar a individualidade com a solidariedade partiu de
Jhering, em cuja doutrina ja existe a ideia matriz da funcao social da propriedade e dos direitos,
assim como a adverténcia de que o direito precisaria estar aberto a considera¢cées morais. Jhering
tinha completa consciéncia de que, para sustentar que o direito subjetivo deveria ter outras
finalidades que ndo apenas a satisfacdo dos interesses do prdprio titular, precisaria inicialmente
romper com o formalismo. Essa a razdo pela qual JHERING (200, v. I, pp. 8-14) mostrou,
primeiramente, que o direito ndo poderia cumprir a sua funcdo de integracdo social utilizando-se
apenas do salario e da coacdo, como efetivamente ocorria no paradigma do Estado liberal. Faltava
ao direito uma maior abertura as considerac6es morais, até porque o critério de validade de uma
regra juridica ndo seria o da verdade e sim o de cumprir 0 propésito ou a finalidade de se propor
uma relacdo de complementaridade entre o direito moral, Jhering prontificou-se a assumir o
desafio, sobre a finalidade do ser humano e da sociedade. Acabou concluindo que o homem é um
ser naturalmente social e que a existéncia e o bem-estar da sociedade constituem a finalidade de
todas as normas morais. A partir desta perspectiva, Jhering condicionou a analise do direito a uma
teoria social que, no seu entender, atenderia as necessidades da sociedade sem ser incompativel
com a individualidade.” LOPES, Ana Fraz&o de Azevedo. Empresa e propriedade : funcdo social
e abuso de poder econdmico. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 110.

188 Cf. DURKHEIM, op. cit., p. 95.
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Assim, continua Emile Durkheim, a tarefa do Estado nio se trata
simplesmente, de realizar um ideal definido, que mais dia menos dia devera ser
atingido e definitivamente. Mas o campo aberto a sua atividade moral € infinito. Nao
ha razdo para que chegue um momento em que ele se feche, em que a obra possa
ser considerada terminada.6°

Emile Durkheim entende que tudo leva a prever, em face da evolugdo desses
direitos sociais, que todos se tornardo mais sensiveis ao que concerne a
personalidade humana e mesmo que nao se consiga imaginar de antemao as
mudancas que poderdo se fazer nesse sentido e com esse espirito, a pobreza da
imaginacdo ndo deve autorizar a nega-las, e que longe de ser uma espécie de
anomalia passageira, essas mudancas estdo destinadas a prosseguir
indefinidamente no futuro.17

Por certo que alternativas precisavam ser encontradas, especialmente para o
Estado, uma vez que sozinho ndo poderia abarcar a integralidade das demandas
que lhe vinham sendo exigidas.

Por certo, como ja explanado, a questdo da solidariedade social*™* terminou
por desdobrar-se também na fung&o social dos direitos.1”2 Dai, para o surgimento da
funcdo social da propriedade’’, bastou fazer a associagéo de que para se atender a

funcdo social, o proprietario deveria cumprir o seu dever de empregar

169 DURKHEIM, Emile. Licdes de sociologia . Trad. Mdnica Stahel. S&o Paulo: Marins Fontes, 2002.
p. 95-96.

170 1bid., p. 96.

1 Ana Frazdo de A. Lopes assinala que “Também no inicio do século XX, o tema relacionado a
solidariedade foi explorado, ainda que de acordo com perspectivas distintas, por juristas da mais alta
envergadura, tais como Duguit, Hauriou e Gurvicth. Dentre estes, merece uma especial atencéo a
obra de Duguit que, em 1912, propds uma reviravolta em relacdo ao conceito de direito subjetivo,
notabilizando a expresséo “funcéo social dos direitos”. Assim como Comte, Duguit partia do principio
de que o homem era um ser naturalmente social, levando o conceito de funcéo social ao extremo de
negar a propria existéncia dos direitos subjetivos. Segundo DUGUIT (1912, p. 19-20), os homens
possuem, na verdade uma fungdo social a cumprir. [...] No caso especifico de Duguit, é forcoso
reconhecer que, embora ndo negasse a propriedade privada, o autor francés acabava igualando o
proprietario a um funcionario publico, tamanha a responsabilidade que o primeiro teria em relacdo a
consecucao dos fins sociais. Nesse ponto, a obra de Duguit ja mostrava a extenséo e a dificuldade
da tarefa que aguardava o Estado social, uma vez que a compatibilizacdo entre os interesses
privados e os publicos poderia levar ao extremismo oposto do Estado liberal, desconsiderando o
proprio individuo.” LOPES, Ana Frazdo de Azevedo. Empresa e propriedade : funcéo social e abuso
de poder econdmico. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 111-113.

172 Sobre o surgimento da Funcdo Social dos Direitos, ver a obra RENNER, Karl. The institutions of
private law and their social functions . Trad. de Agnes Schwarzschild. Londres: Routledge, 2007.

173 Ndo ¢ objeto de estudo no presente trabalho a origem da propriedade privada, mas sim a analise
do surgimento da fungcdo social desta. Para uma melhor compreensdo sobre a origem da
propriedade privada sugere-se a leitura da obra de VAZ, Isabel. Direito econdmico das
propriedades . 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 25-50.
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produtivamente a sua riqueza de forma a manter e aumentar a interdependéncia
social.r74

Essa questdo da propriedade ter que cumprir uma funcdo social foi sendo
inserida nos ordenamentos dos paises ao longo dos séculos.?s Contudo, para o
objeto do presente trabalho, importa destacar o Cédigo Civil francés de 180378, que
em seu artigo 544 dispunha que La propriété est le droit de jouir et disposer des
choses de la maniére la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé
par les lois ou par les réglements.17

Nao seria exagerado ressaltar, segundo Isabel Vaz, que o referido artigo 544
repercutiu em todos os cadigos civis do Ocidente.1®

Como se pode ver, o codigo civil francés, conhecido como Cddigo Napoleéo,
ja limitada a utilizacdo da propriedade, em que pese reconhecé-la como um direito
absoluto.

Interessante citar a referéncia que Isabel Vaz anota, em passagem da obra de
Georges Ripert (Le Déclin du Druoit), sobre a destruicdo da propriedade individual
COmo pena imposta aos que ndo tivessem usado seu direito de propriedade, a favor
do interesse nacional ou pelo bem comum.7®

Percebe-se, dessa forma, como a funcao social ia se tornando cada vez mais
um importante ponto no cenario juridico.

A Constituicdo Mexicana de 1917, em seu artigo 27 trouxe a questdo da
funcdo social de forma bem evidente, ao estabelecer o interesse publico
sobrepondo-se ao direito de propriedade, aduzindo, inclusive, que a Nacao teria o
direito, a qualquer tempo, de impor a propriedade privada, as modalidades que ditem

0 interesse publico.18o 181

174 LOPES, Ana Frazdo de Azevedo. Empresa e propriedade : funcdo social e abuso de poder
econdmico. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 112.

175 Ver VAZ, Isabel. Direito econémico das propriedades . 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p.
51-59, onde a autora inicia sua analise pelo Cédigo de Hamurabi até a formacdo do Estado de
Israel, passando pelas andlises de Aristoteles, Platdo, Sécrates, Rui Barbosa, dentre outros.

176 FRANCA. Cddigo civil Francés . 1804 Disponivel em: <http://www.legifrance.gouv.fr/ affichCode
Article. do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTIO00006428859>. Acesso em: 19
jun. 2014.

177 A propriedade € o direito de usufruir e dispor das coisas da maneira mais absoluta, desde que nédo
se faca delas um uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos. (tradu¢éo nossa).

18 VAZ, op. cit., p. 61.

179 1bid., p. 67.

180 Segue trecho do artigo 27 da Constituicdo Mexicana de 1917: “La Nacion tendré en todo tiempo el
derecho de imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte el interés publico, asi como
el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de
apropiacion, con objeto de hacer una distribucion equitativa de la riqueza publica, cuidar de su
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Sobre a Constituicdo do México de 1917, Isabel Vaz conclui que esta Carta deve
ser considerada como portadora de principios de valorizacdo da pessoa humana, de
melhoria das condi¢fes de vida e de trabalho, da busca de liberdade e de igualdade, as
quais ndo sao obtidas através de garantias puramente formais, mas, sobretudo, pela
democratizag&o do acesso aos direitos econdmicos e sociais. 82

No gue tange aos direitos econdmicos e sociais, tem-se na Constituicao de
Weimar, contudo, o instrumento de maior contundéncia relativamente a insercéo
desses direitos, conforme acentua Isabel Vaz83, em que pese a referida autora fazer
também uma longa digresséo sobre a legislacao russa.s

Ana Frazdo de A. Lopes, referenciando Habermas, diz que a Constituicao de
Weimar simbolizou o fim da clausura sistémica e fechada do direito privado, o qual
sofreu um verdadeiro avassalamento por principios de direito puablico. Assim, ainda
segundo a autora citada, a partir do Estado Social, o direito publico e o privado séo
colocados em uma relacdo de reciproca complementaridade e dependéncia,

conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el de su conservacion, lograr el desarrollo
equilibrado del pais y el mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacién rural y urbana.
En consecuencia, se dictaran las medidas necesarias para ordenar los asentamientos humanos y
establecer adecuadas previsiones, usos, reservas y destinos de tierras, aguas y bosques, a efecto
de ejecutar obras publicas y de planear y regular la fundacién, conservacién, mejoramiento y
crecimiento de los centros de poblacién; para preservar y restaurar el equilibrio ecologico; para el
fraccionamiento de los latifundios; para disponer en los términos de la ley reglamentaria, la
organizacion y explotacién colectiva de los ejidos y comunidades; para el desarrollo de la pequefia
propiedad agricola en explotacion; para la creacion de nuevos centros de poblacion agricola con
tierras y aguas que les sean indispensables; para el fomento de la agricultura y para evitar la
destruccién de los elementos naturales y los dafios que la propiedad pueda sufrir en perjuicio de la
sociedad. Los nucleos de poblacién que carezcan de tierras y aguas o no las tengan en cantidad
suficiente para las necesidades de su poblacion, tendran derecho a que se les dote de ellas,
tomandolas de las propiedades inmediatas, respetando siempre la pequefia propiedad agricola en
explotacion.” MEXICO. Constituicdo dos Estados Unidos do México . 1917. Disponivel em:
<http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Mexico/mexico1917.html>. Acesso em: 21 jun. 2014.

181 para uma andlise mais detalhada dos aspectos sociais contidos na Carta Constitucional Mexicana
de 1917, ver VAZ, Isabel. Direito econdmico das propriedades . 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1993. p. 77-98.

182 |bid., p. 97-98.

18 Ainda pondera Isabel Vaz que: “A Carta Mexicana de 1917 e a “Declaracdo do povo russo” de
1918, embora anteriores, e contendo principios de natureza semelhante, por poucos s&o
lembradas. Isto talvez se explique pelas modestas repercussdes do desenvolvimento econdmico e
cultural do México, por um lado; e por outro, pelo destacado progresso industrial e prestigio no
campo das ciéncias filosoficas e juridicas que projetaram a Alemanha em fins do século passado e
inicio deste, como uma grande potencia econémica e centro irradiador de ideias. A influéncia das
transformagfes ocorridas na Russia terd sido certamente prejudicada pelas interpretacdes que
nos chegaram das circunstancias em que se processou 0 Revolucdo de 1917 e pela escassa
divulgacao de suas instituicdes juridicas.” Ibid., p. 111-112.

184 1bid., p. 98-111.
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ressaltando que o direito privado também passa a ser um instrumento de justica
social.8s

Ao ressaltar a Constituicdo de Weimar como sendo o grande simbolo das
novas constituicdes, ainda Ana Frazdo de A. Lopes lembra que através dessas
novas constituicdes é que se passou a reconhecer explicitamente os direitos sociais,
assim como, a necessidade de participagéo e intervencao do Estado na economia e
na sociedade para assegurar o efetivo cumprimento destes.es

No Brasil, segundo Isabel Vaz, mesmo ainda na vigéncia da Constituicdo de
1891, é com as reformas legislativas iniciadas em 7 de outubro de 1926, que
comeca a fase da consideracdo dos direitos sociais da espécie humana, ao lado de
seus direitos individuais.:8?

Contudo, é a Constituicdo Brasileira de 1934, influenciada pela de Weimar,
gue institucionaliza o tratamento da questdo social. No que tange ao direito de
propriedade, o artigo 113, em seu humero 17, dispunha que era

garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido
contra o interesse social ou collectivo(sic), na forma que a lei
determinar. A desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica
far-se-4 nos termos da lei, mediante prévia e justa indemnizacéo
(sic). Em caso de perigo iminente(sic), como guerra ou comogao(sic)
intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade
particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a
indemnizac&o(sic) ulterior.188
Ana Frazéo de A. Lopes observa, contudo, que a expressao funcao social da
propriedade, apenas seria utilizada na Constituicdo de 1967 e na Emenda de 1969,
em que pese a Constituicdo de 1946, em seu artigo 147 estabelecer que o0 uso da
propriedade sera condicionado ao bem-estar social, ressalvando, porém, a
possibilidade da lei promover a justa distribuicAo da propriedade, com igual
oportunidade para todos.1e°
Deve-se destacar que a atual Constituicdo Federal brasileira, de 1988, ja em seu

art. 5°, que trata dos direitos e garantias individuais, ao tempo em que estabelece que

185 | OPES, Ana Frazdo de Azevedo. Empresa e propriedade : funcédo social e abuso de poder
econdmico. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 116.

186 1bid, p. 115.

187 VAZ, Isabel. Direito econdmico das propriedades . 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p.123.

188 BRASIL. (Constituicdo, 1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Bra  sil de
1934. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1930-1939/constituicao-1934-16-
julho-1934-365196-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 21 jun. 2014.

18 Cf. LOPES, op. cit., p. 118.
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todos sédo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, garante no inciso XXII o direito de
propriedade, e no inciso XXIIl estabelece que esta atendera a sua fungéo social.
Assinala, ainda, Ana Frazdo de A. Lopes que em razao da vinculagéo entre a
liberdade e a propriedade, esta Ultima acabou sendo o centro das discussdes a
respeito da funcdo social dos direitos subjetivos, sendo que a questdo da funcao
social projetou-se igualmente nos contratos, suscitando questbées como a boa-fé, o
equilibrio e a equivaléncia entre as prestacdes assumidas pelos contratantes.1%
Nesse sentido, autora acima citada, aponta que a discusséo sobre a fungéo
social da empresa teria sido decorréncia do recolhimento da funcdo social da
propriedade e da func&o social do contrato, e que se toda a atividade da empresa
partia da utilizagdo da propriedade e do contrato, era inequivoco que as
transformacdes sobre estes institutos teriam reflexos diretos na prépria empresa.o:
Com essas consideracdes, resta demonstrada toda a evolugcédo da questdo da
funcdo social da empresa, como corolario natural das transformacfes sociais e da
necessidade do Estado intervir nas relacdes entre os particulares buscando atender

ao interesse coletivo.

3.4 A Funcgao Social da Empresa

Ainda antes de adentrar-se diretamente no tema do presente topico, até por
ser um ponto crucial, faz-se necessario relembrar que, em um Estado liberal ndo
intervencionista, as empresas privadas estavam voltadas basicamente para a
expansdo econdmica, a exploracdo do capital e o lucro, sem qualquer consciéncia
social. Hoje, no Estado do bem-estar social, intervencionista e garantidor, pelo
menos em tese, de direitos sociais aos individuos, as empresas privadas passaram
a assumir um outro papel, o de corresponder a sua fungdo social, sem falar da
responsabilidade que assume na geracédo de empregos, pagamento de tributos, etc.

Quando se diz que as empresas privadas tém uma funcéo social, ou mesmo
uma responsabilidade social, ndo se pode deixar de observar que sado aspectos que

vém sendo impostos pelo Estado, especialmente através de sua legislagdo, para

19 | OPES, Ana Frazdo de Azevedo. Empresa e propriedade : funcédo social e abuso de poder
econdmico. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 113.
1 1bid., p. 113.
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gue as mesmas realizem tarefas cujas obrigacdes estdo dentro daquelas incumbidas
ao proprio Estado.

Por certo que J. J. Gomes Canotilho ja explicitava sobre a realizacdo de uma
espécie de intercambio entre Estado e setor privado no cumprimento das funcdes

sociais.

As tarefas sociais e econémicas do estado ndo se identificam com
monopodlio estatal ha muito que deixaram de ser recortadas com
base no esquema dicotomico da separacdo entre Estado e
sociedade. Elas podem: (1) ser desempenhadas exclusivamente por
entidades publicas; (2) ser prosseguidas por entidades resultantes de
formas varias de parthnership entre o Estado (autarquias locais,
regides auténomas) e entidades privadas; (3) ser desenvolvidas
apenas por entes do setor privado.192

Nesse sentido, ndo se pode deixar de observar que o Estado,
necessariamente deve (passa a) intervir nas relagbes econdmicas empresariais.
Eros Roberto Grau introduz o tema de forma a mostrar que no cenario atual
moderno, de uma sociedade capitalista, que € essencialmente juridica, onde o
Direito atua nela como mediacéo especifica e necesséria das relacées de producéo
que lhe séo proprias, e ainda pelo fato dessas relacbes de producédo ndo poderem
estabelecer-se, nem poderem reproduzir-se sem a forma de um Direito positivado,
ou seja, um Direito posto pelo Estado. Por certo que este Direito surge para
disciplinar os mercados, de modo que se pode dizer que ele se presta a permitir a
fluéncia da circulagéo mercantil, para domesticar os determinismos econdmicos.19

Eros Roberto Grau ainda pontua que sem a calculabilidade e a previsibilidade

instaladas pelo Direito Moderno o mercado nao poderia existir.1%4

192 Contudo, Canotilho pondera, ressaltando que “A transferéncia de tarefas - repete-se - para os
sujeitos privados ndo significa um abandono da responsabilidade estatal pela prossecucdo do
interesse publico inerente a realizacdo do principio da socialidade. N&o se trata, pois, de uma
desconstrucdo do Estado Social a favor das forcas auto regulativas do mercado livre. A garantia
de dimensdes prestacionais indispensaveis a realizacdo e concretizacdo de direito econémicos,
sociais e culturais, ndo assenta ja, exclusiva e predominamente, numa tarefa de socialidade do
Estado, antes tem como suporte as prestagfes fornecidas, com caracter de universalidade, por
infraestruturas privadas. No plano tedrico pode discutir-se se a nova <cidadania social> se
reconduz a atribuicdo de direito sociais ou se se trata de oportunidades social condicionadas a
prestacdo de servicos sociais.” CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constituicdo . 7. ed. Sdo Paulo: Aimedina. 2003. p. 352.

1% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 . 16.-ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014. p. 31.

1% Segundo o autor, “S&o classicas as consideracdes de Weber: as exigéncias de calculabilidade e
confianga no funcionamento da ordem juridica e na administracéo constituem uma exigéncia vital do
capitalismo racional; o capitalismo industrial depende da possibilidade de previsdes seguras — deve
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Para Eugénio Facchini Neto, foi a partir da terceira década do século XX,
onde a teoria keynesiana e, posteriormente, a teoria do desenvolvimento, passaram
a defender ser possivel e sensato que o Estado, além de regulamentar os mercados
e de criar mecanismos sociais de protecdo, deveria também regular o ritmo da
atividade e o nivel de emprego, devendo ainda promover o desenvolvimento por
meio da intervencdo do Estado. Segundo aquelas teorias, na andlise de Eugénio
Facchini Neto, seria viavel, que o Estado, por meio da intervencdo, mas sem
abandonar os padrdes do capitalismo, rompesse os limites do atraso e da pobreza,
possibilitando a acumulacdo e multiplicagcdo das oportunidades, promovendo assim,
0 bem estar geral.19

Dessa intervencdo, ou mesmo dessa necessidade de interrelacionamento
entre 0 publico e o privado %, € que se discute também a necessidade
(obrigatoriedade) do cumprimento de uma funcdo social pelas sociedades
empresarias, 0 que passa pela questao das liberdades. Assim, questiona-se se essa
vinculacéo entre publico e o privado (€)ra inevitavel, pois! Ou como se deu, porém, e
efetivamente, o surgimento da funcdo social da empresa? E 0o que vem a

ser(representar) essa funcéo social? E o que se vera adiante.

3.4.1 A Insercéo da Fungéo Social da Empresa como Comando Normativo na
Legislagéo Brasileira

Em analise a atual Constituicdo Federal brasileira, depreende-se que o

legislador constituinte ja traz em seu bojo que a funcéo social da empresa é (deve

poder contar com a estabilidade, seguranca e objetividade no funcionamento da ordem juridica e no
carater racional e, em principio, previsivel das leis e da administracdo. lbid., p. 31-32.

195 FACCHINI NETO, Eugénio. A funcéo social do direito privado. In: TIMM, Luciano Benetti e MACHADO,
Rafael Bicca (Coord.). Funcdo Social do direito . S&o Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 149.

1% No é objeto de andlise no presente trabalho a dicotomia publico versus privado. Porém, apenas
para pontuar, colhe-se escélio doutrinario de Norberto Bobbio sobre o tema: “Os dois processos,
de publicizacdo do privado e de privatizacdo do publico, ndo sdo de fato incompativeis, e
realmente compenetram-se um no outro. O primeiro reflete o processo de subordinacdo dos
interesses do privado aos interesses da coletividade representada pelo Estado que invade e
engloba progressivamente a sociedade civil; o segundo representa a revanche dos interesses
privados através da formacao dos grandes grupos que se servem dos aparatos publicos para o
alcance dos proprios objetivos. O Estado pode ser corretamente representado como o lugar onde
se desenvolvem e se compfe, para novamente decompor-se e recompor-se, estes conflitos,
através do instrumento juridico de um acordo continuamente renovado, representacdo moderna da
tradicional figura do contrato social.” BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade : por uma
teoria geral da politica. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra., 2012. p. 27. Para
maior aprofundamento sobre o tema sugere-se, ainda, a obra de HESSE, Konrad. Derecho
constitucional e derecho privado . Trad. Ignacio Gutiérrez. Madri: Civitas, 1995.
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ser) alcancada na medida em que se observa a solidariedade (CF/88, art. 3°, inc. |),
a promocado da justica social (CF/88, art. 170, caput), se respeita a livre iniciativa
(CF/88, art. 170, caput e art. 1°, inc. 1V), se busca o pleno emprego (CF/88, art. 170,
inc. VIII) e a reducéo das desigualdades sociais (CF/88, art. 170, inc. VII), reconhece
o valor social do trabalho (CF/88, art. 1°, inc. IV) e da dignidade da pessoa humana
(CF/88, art. 1°, inc. IIl), enfim.1%7

Como contraponto, deve ser destacado que a exigéncia por parte do Estado
para que as sociedades empresarias cumpram uma funcdo social pode ferir a
propria liberdade de atuacdo dessas sociedades, uma vez que as obrigam a realizar
investimentos sociais, 0 que tem um custo, é 6bvio, e que muitas vezes as colocam
em dificuldades financeiras.

Ana Frazéo de A. Lopes, porém, pontua que:

a funcgéo social ndo tem, como ja foi dito, a finalidade de aniquilar as
liberdades e os direitos dos empresarios nem de tornar a empresa
um simples meio para os fins sociais. [...] O objetivo da fung&o social
€, sem desconsiderar a autonomia privada, reinserir a solidariedade
social na atividade econémica [...]*%

Especialmente em um pais como o Brasil, onde a pobreza e a
miséria impedem parte substancial da sociedade de ter o legitimo
direito a autonomia, a funcdo social da empresa implica
necessariamente a existéncia de um padrdo minimo de distribuicdo
da riqueza e dos beneficios da atividade econbmica, aspecto que
vem sendo reconhecido pela doutrina e também pela
jurisprudéncia.1e®

Deve ser observado, ainda, que o proéprio legislador infraconstitucional
brasileiro, antes mesmo de todos os comandos constitucionais supra citados, ja na
Lei n° 6.404/76 — Lei das Sociedades Andnimas, nos artigo 116, paragrafo Unico e

154, j& se pronunciava sobre o cumprimento de uma funcdo social por parte das

sociedades empresarias

Art. 116. [...]
Paragrafo Unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim
de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua funcéo

197 BRASIL. (Constituicdo, 1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1  988.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em:
21 jun. 2014.

1% | OPES, Ana Frazdo de Azevedo. Funcdo social da empresa : repercussdes sobre a
responsabilidade civil de controladores e administradores de S/As. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.
p. 198-200.

19 |bid., p. 201.
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social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais
acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a
comunidade em gue atua, cujos direitos e interesses deve lealmente
respeitar e atender.

[...]

Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e 0
estatuto Ihe conferem para lograr os fins e no interesse da
companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcdo
social da empresa.20

N&o é por menos que o Projeto de Lei n. 6.960/02 (Projeto Filza) pretende
incluir um 82° ao art. 966 do Codigo Civil de 2002, buscando que seja inserido o
principio da funcdo social da empresa, com a seguinte redacdo: “O exercicio da
atividade de empresario, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre-
iniciativa, observara os limites impostos pelo seu fim econémico e social, pela boa-fé
e pelos bons costumes”.

Também a Lei 11.101/2005, Lei de Recuperacdo Judicial, em seu artigo 47,
que fundamenta o proéprio instituto da Recuperagdo, também reconhece a funcéo
social da empresa.

Art. 47. A recuperacéo judicial tem por objetivo viabilizar a superacéo
da situacdo de crise econémico-financeira do devedor, a fim de
permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservacdo da empresa, sua funcéo social e o estimulo a atividade
econdmica.t

Assim, percebe-se que ha uma exigéncia efetiva para que as empresas
privadas cumpram uma fung¢ao social, superando a visao Liberal que, segundo Ana
Frazdo de A. Lopes, ao ser fortemente influenciada pelo contratualismo, limitaria o
interesse de uma sociedade empresaria unicamente ao interesse dos proprios
sécios, e isso, segundo a autora, aléem do grande individualismo, igualmente
impossibilitava a compreenséo da empresa por outras formas que nao o contrato de

sociedade e a propriedade dos bens de produgéo.

20 BRASIL. Lei n. 6.404/76 — Lei das Sociedades Andnimas. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil , Brasilia, DF, D.O.U. de 17 dez. 1976 .

21 BRASIL. Lei n. 11.101/2005, Lei de Recuperacdo Judicial. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil , Brasilia, DF, DOU de 9 fev. 2005.

22 | OPES, Ana Frazdo de Azevedo. A funcéo social da empresa na Constituicdo de 1988. In: TIMM,
Luciano Benetti; MACHADO, Rafael Bicca (Coord.). Funcdo social do direito . S&do Paulo:
Quartier Latin, 2009. p. 218.
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A partir das discussdes a respeito da fungédo social da empresa, 0
interesse social comecou a ser visto de forma distinta. Merece
destaque a contribuicdo da teoria institucionalista, ao destacar a
importancia da empresa como um instrumento de crescimento dos
paises e de geracdo de beneficios também para os trabalhadores e
para a comunidade. [...]J2%3

Ainda segundo Ana Frazédo de A. Lopes, essa compreensao teve o condao de
promover uma importante mudanca na propria percepcdo de empresa privada, uma
vez que deixou de ser vista apenas como a organizacdo dos bens de producéo
voltados para o lucro, passando a ser compreendida, sobretudo, como uma
instituicdo social; como uma associagdo entre capital e trabalho cujo fim é o de
proporcionar beneficios para todos os envolvidos diretamente com tal atividade
(socios, empregados e colaboradores) e também para a coletividade.204

Ao inserir no contexto do Direito Comercial a funcdo social da empresa, Paula
A. Forgioni, referindo especificamente ao Brasil, exemplifica que o direito mercantil
subordina-se e insere-se nos parametros do art. 170 e também dos arts. 1.° e 3.° da
Constituicdo Federal de 1988, ao tempo em que pontua que assim como toda a
ordem juridica, o direito comercial, especialmente em sua dimensdo exdgena, ai
esta para subjugar os determinismos econémicos e implementar politicas publicas -
outras além do mero apoio ao desempenho das atividades econdmicas privadas.s

Nesse diapaséo, Paula A. Forgioni entende que a funcao do direito comercial
ata-se, assim, a implementacéo de politicas publicas; ndo se esgotando na busca do
incremento do trafico, desdobra-se também na determinagdo do papel que o
mercado desempenhara na alocacédo dos recursos em sociedade.20¢

Como se percebe, a funcdo social torna-se um elemento essencial e
necessario nas (das) sociedades empresarias. Trata-se de uma realidade inerente
as empresas que atualmente estdo obrigadas a assumir esse importante papel

social.

23 | OPES, Ana Frazédo de Azevedo. A funcéo social da empresa na Constituicdo de 1988. In: TIMM,
Luciano Benetti;, MACHADO, Rafael Bicca (Coord.). Funcdo social do direito . S&o Paulo:
Quartier Latin, 2009. p. 219.

24 1bid., p. 2109.

205 FORGIONI, Paula A. A evolucéo do direito comercial brasileiro  : da mercancia ao mercado. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 21.

26 |pid., p. 20.
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3.4.2 Fungéo Social da Empresa como Instrumento para a Realizag&o da Justica
Social

Em tdpicos precedentes foi analisada toda a evolucdo do Direito Empresarial,
passando pelo surgimento da funcéo social da propriedade até se chegar a funcéo
social da empresa, que no Brasil, jA é prevista desde a Lei n° 6.404/76 — Lei das
Sociedades Anbénimas. Vale lembrar que esta funcdo social da empresa esta
prevista também na propria Constituicdo Federal de 1.988.

E preciso que seja analisado agora, e de forma mais explicita, a propria
funcé@o social da empresa, a fim de que se descortine a verdadeira missdo das
sociedades empresarias nesse contexto.

Tem-se que reconhecer, inicialmente, conforme o pensamento de Ana Frazao
de A. Lopes, que os principios enunciados no art. 170, da Constituicdo Federal de
1988, embora estejam diretamente associados a funcdo social da empresa, ndo
esgotam o sentido desta ultima, uma vez que o equilibrio entre liberdade empresarial
e o igual direito a liberdade dos demais membros da sociedade € extremamente
delicado e envolve a questdo da justica social, a qual, por sua vez, ndo tem como
ser reduzida a formulas abstratas, fechadas e insensiveis ao processo democratico

e ao contexto social e histérico em que € analisada.2”

Dai porque o principio da funcéo social da propriedade e 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.

Consequentemente, a funcdo social da empresa, embora ndo se
dissocie dos demais principios da ordem econdmica, ndo se
restringe aos mesmos, diante do compromisso maior e mais amplo
gue assume com a justica social. Ndo é sem razdo que o préprio
caput do art. 170, da Constituicdo, deixa claro que a ordem
econbmica tem por objetivo 'assegurar a todos uma existéncia digna,
conforme os ditames da justica social'.208

Ainda no que tange a justica social, Eros Roberto Grau assinala tratar-se de

um principio que conforma a concepcao de existéncia digna cuja realizacao é o fim

27 LOPES, Ana Frazdo de Azevedo. Funcdo social da empresa : repercussfes sobre a
responsabilidade civil de controladores e administradores de S/As. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.
p. 198-199.

208 |pid., p. 199.
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da ordem econdbmica e compde um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, III).20

A funcao social da empresa esta umbilicalmente ligada com a ideia de justica
social, a qual, ainda sob a égide do pensamento de Eros Roberto Grau, inicialmente,
quer significar superacdo das justicas na reparticdo, a nivel pessoal, do produto
econdmico. E que, com o passar do tempo, contudo, passa a conotar cuidados
referidos a reparticdo do produto econdmico, ndo apenas inspirados em razdes
micro, mas também nos motivos macroeconémicos. As corre¢cdes na injustica da
reparticdo deixam de ser apenas uma imposi¢ao ética, passando a consubstanciar
exigéncia de qualquer politica econdmica capitalista.z°

O Projeto de Lei n. 1572/2011, ainda em tramitagcdo no Congresso Nacional,
que visa instituir o novo Cdédigo Comercial brasileiro, traz em seus artigos 5° e 6°
alguns destaques sobre a importancia das sociedades empresarias, a medida em
gue ressalta serem estas, imprescindiveis para o0 sistema capitalista, para o
atendimento das necessidades de cada um e de todos. Vale ressaltar que o artigo 7°
traz, ainda, uma definicdo sobre a forma com que a empresa cumpre sua funcéo

social.

Art. 7°. A empresa cumpre sua funcdo social ao gerar empregos,
tributos e riqueza, ao contribuir para o desenvolvimento econdémico,
social e cultural da comunidade em que atua, de sua regido ou do
pais, ao adotar praticas empresariais sustentaveis visando a
protecdo do meio ambiente e ao respeitar o0s direitos dos
consumidores, desde que com estrita obediéncia as leis a que se
encontra sujeita.?!

Fabio Konder Comparato, ao tratar da importancia da empresa privada, aduz

ser esta uma instituicdo social que serve de elemento explicativo e definidor da

29 “Justica social € um conceito cujo termo é indeterminado (note-se que “conceitos indeterminados”,
ndo os ha), contingencial. Do que seja justica social temos a ideia, que fatalmente, no entanto,
sofreria reducdes — e ampliacdes — nesta e naquela consciéncia, quando enunciada em
qualificagdes verbais. E que a justica social é expressdo que, no contexto constitucional, no
designa meramente uma espécie de justica, porém um seu dado ideoldgico. O termo “social”, na
expressdo, como averbei em outra oportunidade, ndo € adjetivo que qualifique uma forma ou
modalidade de justica, mas que nela se comp8e como substantivo que a integra. Ndo ha como
fugir, assim, a necessidade de discernirmos sentido proprio na expressao, naturalmente distinto
daquele que alcangcamos mediante a adicdo dos sentidos, isolados, dos vocabulos que a
compdem.” GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 . 16.ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 224.

210 |bid., p. 224.

211 CANDIDO, Vicente. Projeto de lei n. 1572/2011, de 2011 . Institui o Coédigo Comercial. 14 jun. 2011.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=5088
84>. Acesso em: 19 jun. 2014
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civilizacdo contemporanea, seja pela sua influéncia, seja pelo seu dinamismo, seja
ainda pelo seu poder de transformacgdo. Dai, portanto, é possivel inferir a grande
importancia e significacdo de que se reveste a insercédo da prépria funcéo social num
contexto obrigacional. 212

E por isso que Fabio Konder Comparato, ao fazer uma analise integral da
atividade da empresa, ressalva ter a empresa um papel central na sociedade, pois a
subsisténcia de maior parte da populacdo ativa do Brasil depende diretamente da
mesma, em face da organizacdo do trabalho assalariado. Destaca ainda o referido
autor, que a grande maioria de bens e servicos consumidos pelo povo advém das
empresas privadas, e que é ai onde o Estado arrecada a maior parte de suas
receitas fiscais e tributarias. Nesse contexto em que a empresa privada se relaciona
com o0s seus empregados e com o proprio Estado, Fabio Konder Comparato lembra
ainda a relacdo com varios outros agentes econémicos, como os investidores de
capital, os fornecedores e os prestadores de servigos.3

Ana Frazao de A. Lopes também assevera que a funcdo social da empresa
relaciona-se com as obrigacbes para com o0s empregados, 0os consumidores e
comunidade como um todo.24

Seguindo esse mesmo raciocinio, é importante observar o entendimento de
Isabel Vaz, ao compreender o sentido de propriedade dinAmicaz2:5, no que tange as

empresas privadas, em contraposi¢cdo ao sentido estatico.

22 COMPARATO, Fabio Konder. A funcdo social da propriedade dos bens de producdo. In:
COMPARATO, Féabio Konder. Direito empresarial : estudos e pareceres. Sdo Paulo: Saraiva,
1990. p. 03.

213 |bid., p. 103.

24 LOPES, Ana Frazdo de Azevedo. Empresa e propriedade : funcdo social e abuso de poder
econdmico. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006.p. 123. Destaca ainda a autora, nesta mesma obra,
que a funcao social da empresa € o corolario de uma ordem econdmica que, embora constituida
por varios principios, possui a finalidade comum de assegurar a todos uma existéncia digna,
conforme os ditames da justica social. Nesse sentido € que a funcdo social refere-se a
responsabilidade da empresa ndo s6 em face a seus concorrentes, consumidores e trabalhadores,
mas principalmente em relacdo a sociedade e aos afastados do mercado consumidor em razéo da
pobreza e da miséria. lbid., p. 282.

215 Eros Roberto Grau também traz uma observacdo sobre essa multiplicidade de conceitos de
propriedade: “A propriedade ndo constitui uma instituicdo Unica, mas o conjunto de varias
instituicoes, relacionadas a diversos tipos de bens. Ndo podemos manter a ilusdo de que a
unicidade do termo — aplicando a referéncia a situa¢des diversas — corresponde a real unidade de
um compacto e integro instituto. A propriedade, em verdade, examinada em seus distintos perfis —
subjetivo, objetivo, estatico e dindmico-, compreende um conjunto de varios institutos. Temo-la,
assim, em inumeras formas, subjetivas e objetivas, conteldos normativos diversos sendo
desenhados para aplicacdo a cada uma delas, o que importa no reconhecimento, pelo Direito
Positivo, da multiplicidade da propriedade. GRAU, Eros Roberto. A ordem econfmica na
Constituicdo de 1988 . 16. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 236.
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Retirar o capital, os bens de produ¢édo do estado de 6cio (aspecto
estético), consiste, pois, em utiliza-los em qualquer empresa
proveitosa a si mesma e a comunidade. E dinamiza-los para
produzirem novas riquezas, gerando empregos e sustento aos
cooperadores da empresa e a comunidade. E substituir o poder
individual, religioso, de dar esmola pelo dever juridico inspirado no
compromisso para com a comunidade, de proporcionar-lhe trabalho
util e adequadamente remunerado.216

Contudo, Fabio Konder Comparato, faz a ressalva de que, ao se reconhecer a
existéncia e a propria importancia da funcao social da empresa, ndo significa que as
sociedades empresarias devam transformar-se em 6érgdos publicos, tampouco que
tenham por objetivo patrimonial, sendo Unico, o vasto interesse publico. A existéncia
e a propria importancia da funcéo social da empresa € preciso ser visto, isto sim, no
sentido de que a liberdade individual de iniciativa empresarial ndo torna absoluto o
direito ao lucro, colocando-o acima do cumprimento dos grandes deveres da ordem
econOmica e social, expressos na Constitui¢gao.2’

Ao tratar da questdo da realizacéo da justica social também pelas sociedades
privadas, em analise ao texto constitucional brasileiro em vigor, especificamente o
ser artigo 170, Isabel Vaz aduz que, em que pese néao figurar literalmente na
Constituicdo Federal como um fim imediato a ser atingido por meio do desempenho
das atividades econbmicas, a analise deve ser feita levando-se em consideragcéao o
contexto onde a expressao (justica social) foi inserida.2:s

Assim, a referida autora considera que os “ditames da justica social” devem
ser entendidos como normas de acdo politica, que, ao transpor-se para 0 contexto
da Ordem Econdmica, Financeira e Social assumem o papel de “ideias norteadoras”

das medidas de politica econbémica.

A ideia de justica na perspectiva ideoldgica, abrigando a questéo dos
interesses de classe, traz a baila o problema da participacdo dos
trabalhadores nos lucros ou resultados da empresa. E integra-se a
outro elemento considerado ‘fundamento’ da Ordem Econémica, qual
seja a ‘valorizacao do trabalho humano’.

Livre iniciativa, enquanto liberdade de empreender, de escolher a
atividade que melhor Ihe aprouver, avaliando os riscos do

216 \VAZ, Isabel. Direito econdmico das propriedades . 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 151.
E importante anotar que a autora, ao abordar essa questéo de propriedade estatica e dinamica,
discorda do posicionamento de Eros Roberto Grau, no que tange a relacao destes com aspectos
do direito subjetivo e objetivo.

2l COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade andnima . Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1976. p. 301.

218 Cf. VAZ, op. cit., p. 497.
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empreendimento e as perspectivas dos lucros, apresentam-se como
prerrogativas para o empresario. Ao lado destas, a Constituicdo
insere os ditames da justica social, cuja amplitude atinge ainda as
exigéncias da funcdo social da propriedade, da reducdo das
desigualdades regionais e sociais e da busca do pleno emprego.219

Em mais uma abordagem sobre a relacdo da funcédo social com a justica
social, Eros Roberto Grau aduz ademais que, quanto a inclusdo do principio da
garantia da propriedade privada dos bens de producado entre os principios da ordem
econdmica, tem o conddo de ndo apenas afeta-los pela funcédo social — conubio
entre os incisos Il e Ill do art. 170 — mas, além disso, de subordinar o exercicio
dessa propriedade aos ditames da justica social e de transformar esse mesmo
exercicio em instrumento para a realizagdo do fim de assegurar a todos existéncia
digna.20

O implemento da funcéo social pelas sociedades empresarias torna-se, pois,

um elemento de construcdo da propria justica social.

3.5 Comportamento do Poder Judiciério no Brasil Fre  nte a Fun¢do Social da
Empresa

No contexto em que tem se delineado o presente trabalho, € necessario que
se faca uma analise sobre o comportamento do Poder Judiciario, observando a sua
compreensao sobre a funcdo social da empresa, até porque, em ultima instancia, é

sempre o Judiciario instado a manifestar-se.

3.5.1 Reconhecimento de que as Sociedades Empresarias tém uma Funcéo Social

O poder judiciario tem sido instado a manifestar-se sobre diversas questdes
que envolvem matéria relacionada a funcéo social das empresas, sendo importante
gue algumas dessas decisbes sejam analisadas, inclusive como forma de se
compreender o pensamento do julgador, nem sempre concordante com o da

doutrina.22

219VAZ, Isabel. Direito econdmico das propriedades . 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 497-498.

220 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 . 16.-ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014. p. 246.

221 paula A. Forgioni elabora um tracado da funcdo social da empresa, em contraposicdo a visdo da
empresa unicamente como ente gerador de riquezas, levando em consideracdo a jurisprudéncia, em
especial do Supremo Tribunal Federal — STF, sob os seguintes enfoques: a) construcéo do instituto da
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A andlise a ser feita, buscard trazer decisdes judiciais que reconhecam a
existéncia da fungcdo social da empresa, ndo sob o enfoque a se refere a nota em
referéncia acima, mas sob a premissa de que as empresas privadas devem cumprir
uma funcao social, de forma ativa, e ndo apenas como geradores de riqueza e de
empregos, por exemplo.

Inicialmente, colhe-se acorddo de relatoria do Ministro Cezar Peluso do
Supremo Tribunal Federal (STF), nos autos do Agravo de Instrumento n. Al 831.020
RJ, publicado no DJe-158, de 13 de agosto de 2012222, ao analisar questao inerente
a interpretacdo de clausula contratual e de propriedade industrial. Para o contexto do
presente trabalho, deve-se observar trecho da fundamentagdo em que o Ministro
aduz que o direito de propriedade, seja material ou imaterial, deve ser exercicio
observando-se a funcéo social da empresa, e ainda ressaltando que a observancia
da funcéo social do direito que se exerce encontra-se disseminada por toda a Carta
Magna. Fundamenta também sua decisédo aduzindo que:

A CRFB/88 determina, ainda, que a ordem econdmica observe a
funcdo social da propriedade, sendo estes um dos limites a livre
iniciativa. Evidencia-se que, hodiernamente, todos os direitos devem
atender a uma funcdo social, sendo certo que a solucdo do caso
concreto deve atender, além do interesse das partes, o interesse da
coletividade, dentre os quais se inclui, sem duvidas, o Principio da
Preservacdo da Empresa.223

Pelo que se pode perceber do referido Acérdao, é o reconhecimento por parte
do STF de que a funcdo social do direito esta presente por toda a Constituicao

Federal de 1988, e ainda que todos os direitos devem atender a uma funcéo social.

dissolucdo parcial; b) delineamento das hipoteses de exclusédo de sdcios; e c) preservagdo do ente
produtivo que se encontra em dificuldades econdmicas. Ressalta a autora, ainda, que “Ndo ha
qualquer originalidade na afirmacéo de que a fungdo social da empresa é termo amplo, cuja aplicacao
gera duvidas e inseguranca. Também é cedico o caos doutrinario que cerca o tema, acentuado ainda
mais com a promulgacéo do atual Cddigo Civil. A paixdo e o maniqueismo dominam os debates. A
discussao sobre a funcdo social da empresa foi introduzida no Brasil por Eros Roberto Grau (v.
Elementos de direito econémico, 126 e ss., e Lucratividade e funcdo social nas empresas sob controle
do Estado) e por Fabio Konder Comparato (para o panorama e evolucdo do pensamento desse autor,
v. A reforma da empresa, Funcéo social da propriedade dos bens de producéo e, finalmente, Estado,
empresa e funcdo social).” FORGIONI, Paula A. A evolucdo do direito comercial brasileiro : da
mercancia ao mercado. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 75-81.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Autos do agravo de instrumento n. Al 831.020 RJ.
Parte(s): Nautic Central DE Reparos Navais Ltda; Marcelo Leite da Silva Mazzola e outro(a/s);
Estaleiros Fighter Ltda e outro(a/s); Rosemeire Solidade da S. Matheus; Ingo Hermann Dalibor;
José Eduardo Vieira da Silva. Relator: Min. Cezar Peluso. Brasilia, DF, Julgamento: 30 de julho de
2012. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22296205/agravo-de-instrumento-
ai-831020-rj-stf. Acesso em: 30 jul. 2014.

223 | bid.
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Em sendo assim, hd um reconhecimento expresso de que todos os direitos
tém uma funcao social, e ndo sé o direito de propriedade ou o da livre iniciativa, que
permitem o desenvolvimento da atividade empresaria, havendo, dessa maneira, um
importante alargamento hermenéutico no que tange a funcéo social.

Com essa andlise, e com o que foi visto até aqui, neste trabalho, vislumbra-se
nao existir necessidade de qualquer discussao sobre a existéncia da fungéo social
no ordenamento juridico, tampouco, a propria exigéncia de implementacdo da

mesma pelas sociedades empresarias.

3.5.2 O Cumprimento da Funcao Social pelas Sociedades Empresérias em Face de
Determinagfes do Poder Judiciario

Reconhecida judicialmente, como néo poderia ser diferente, a existéncia da
funcdo social da empresa, mostra-se agora que o Judiciario ndo apenas reconhece,
mas determina 0 seu cumprimento pelas mesmas. Varias sdo as decisdes que ja
abordam esse tema, inclusive nos Tribunais Superiores. As determinacgodes, contudo,
estdo relacionadas mais as Leis que ja determinam as sociedades empresarias, a
realizacdo de uma determinada acdo voltada para o cumprimento dos direitos
fundamentais sociais.

Nesse sentido, se observa ainda, certa timidez do Poder Judiciario, pois
limita-se a deliberar pelo cumprimento da funcdo social pelas empresas privadas
quando ha o descumprimento de uma Lei especifica. Na realidade, o Judiciario
poderia vislumbrar na aplicacdo principiolégicaz* da funcédo social uma importante
ferramenta de realizag&o social. Contudo, ha a necessidade de haver um equilibrio,
evitando-se o ativismo judicial, que também tem sido objeto de grandes debates.2s A
funcdo social da empresa, serve de principio, pois, definitivamente, fundamenta e
embasa a obrigacdo do cumprimento de disposicao legal.

Traz-se, a titulo de exemplificac@o, decisdo da lavra do Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido, que, em Acdo Civil Publica, sobre a obrigacdo do

224 Sobre a andlise da hermenéutica dos principios constitucionais, ver: CAMPELO FILHO, Francisco
Soares. A (In)adequada hermenéutica dos principios juridicos no direito brasileiro. In: MORAIS,
José Luis Bolzan de; MAZZA, Willame Parente (Coord.). Estado contemporéneo - Direitos
humanos, democracia, jurisdigéo e decisdao . Curitiba: Jurua. 2014.

25 para uma analise sobre o tema, ver STRECK, Lenio. Verdade e consenso : Constituicdo,
hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
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cumprimento do artigo 93 da Lei n. 8.213/91 que trata da obrigacdo da contratacao
de deficientes pelas sociedades empresarias. Observe-se a Ementa:

ACAO CIVIL PUBLICA — DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS -
INSERCAO DE PORTADORES DE DEFICIENCIA — ARTIGO 93 DA
LEl N. 8.213/1991 — RESISTENCIA INJUSTIFICADA EMPRESA —
DANO MORAL COLETIVO. 1. Se a recorrente ndo cumpre a
reserva legal de empregados portadores de deficiénc  ia prevista
no art. 93 da Lei n. 8.213/1991, mostra-se descompr omissada
com a dignidade humana e com o valor social do trab  alho e a
funcéo social da empresa (arts. 1°, Il e IV, e 170 , caput e inciso
lll, da Carta Federal) e omite a sua responsabilida de social na
construcdo de uma sociedade no cumprimento da pauta de
valores constitucionalmente assegurados . Assim, se deixa de
observar preceito legal, de ordem publica absoluta, e os valores
constitucionais, eleitos pela sociedade, de convivéncia social, nele
embutidos, avilta a expectativa de toda a comunidade, dando ensejo
a caracterizacdo de dano moral coletivo. Nao € necessario perquirir
sobre a culpa. Basta o fato objetivo do descumprimento dos valores
constitucionais e a injustificada resisténcia de cumpri-los quando
instada. 2. O flagrante descumprimento dos valores constitucionais,
reafirmados em norma de ordem publica; a resisténcia injustificada,
retratada na recusa de firmar Termo de Ajuste de Conduta as
exigéncias legais, que atendia, razoavelmente, as possibilidades da
empresa; as razfes defensivas infundadas autorizam a condenagéo
em dano moral coletivo.22¢ (grifo N0sso).

Percebe-se, desse modo, que ao aplicar a regra insculpida na Lei, o julgador
traz, como um dos fundamentos da decisao, a funcéo social; o que ndo deixa de ser
um reconhecimento de que essa fungcédo social precisa ser observada pelas
sociedades empresarias.

No julgamento pelo STF da Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3.934-2
Distrito Federal???, que pugnava pela declaragéo de inconstitucionalidade de alguns
dispositivos da Lei de Recuperacgao Judicial, Lei 11.101/2005, em especial dos arts.
60, paragrafo unico, 83, | e IV, ¢, e 141, Il, todos da referida Lei, por entender

incompativeis com o disposto nos arts. 1° Il e IV, 6° 7° I, e 170, VI, da

26 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. (2. Regido). Acorddo n. 20070947222, proc. n.
00262200400402000. Decisdo sobre obrigacdo da contratacdo de deficientes pelas sociedades
empresarias. Recorrente: Unicard Banco Mdltiplo S/A. Recorrido: Ministério Puablico Trabalho
Segunda Reg. Relator: Valdir Florindo. S&o Paulo, 23 de outubro de 2007. Disponivel em: <http://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8408539/262200400402000-sp/inteiro-teor-13554885>. Acesso em:
30 jul. 2014.

27 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade n. 3.934-2 . Requerente:
Partido democratico Trabalhista. Requerido: Presidente da Republica; Congresso Nacional;
Interessado: Sindicato Nacional dos Aeroviarios; Confederacdo Nacional da Industria - CNI Relator,
Min. Ricardo Lewandowski Brasilia, DF, 29 maio de 2009. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605415>. Acesso em: 03 ago. 2014.
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Constituicdo Federal, o Relator, Min. Ricardo Lewandowski, em seu voto, aborda
aspectos da funcdo social da empresa, para fundamentar a constitucionalidade dos
dispositivos infraconstitucionais mencionados.

Em trecho do voto, o Min. Ricardo Lewandowski aduz, que do ponto de vista
teleoldgico, salta a vista que a Lei de Recuperacédo Judicial buscou, antes de tudo,
garantir a sobrevivéncia das empresas em dificuldades - ndo raras vezes derivadas
das vicissitudes porque passa a economia globalizada -, autorizando a alienacdo de
seus ativos. Dessa feita, a decisdo do Ministro leva em conta, sobretudo, a funcéo
social que tais complexos patrimoniais exercem, a teor do disposto no art. 170, IlI,
da Lei Maior.

O Ministro Ricardo Lewandowski, ao realcar a importancia da funcéo social da

empresa, busca na doutrina de Manoel Pereira Calcas, o seguinte excerto:

Na medida em que a empresa tem relevante funcdo social, ja que
gera riqueza econdmica, cria empregos e rendas e, desta forma,
contribui para o crescimento e desenvolvimento socioecondmico do
Pais, deve ser preservada sempre que for possivel. O principio da
preservacdo da empresa que, hd muito tempo é aplicado pela
jurisprudéncia de nossos tribunais, tem fundamento constitucional,
haja vista que nossa Constituicdo Federal, ao regular a ordem
econbmica, impbe a observancia dos postulados da fun¢do social da
propriedade (art. 170, IIl), vale dizer, dos meios de producdo ou em
outras palavras: funcédo social da empresa. O mesmo dispositivo
constitucional estabelece o principio da busca pelo pleno emprego
(inciso VIII), o que s6 podera ser atingido se as empresas forem
preservadas. [...].228

Percebe-se, assim, o reconhecimento pela corte suprema brasileira, néo
somente que, efetivamente, as sociedades empresérias tém uma fungcédo social a
cumprir, mas também, que essa funcéo social reveste-se de grande importancia no
contexto social, inclusive como protecao a propria existéncia das mesmas.

A funcéo social da empresa, ao tempo em que se exterioriza, ou seja, em que
se apresenta com um efetivo elemento de atuacdo social, também serve de base
para fundamentar a prépria necessidade de preservacdo das sociedades
empresarias, até porgque, ndo haveria como as sociedades empresarias terem uma

funcéo social se elas, sociedades, nao existirem.

228 CALCAS, Manoel Pereira. A nova lei de recuperacdo de empresas e faléncias: repercussdo no
direito do trabalho (Lei n°® 11.101, de fevereiro de 2005. Revista do Tribunal Superior do
Trabalho , Rio de Janeiro, ano 73, n. 4, p. 40, out./dez. 2007.
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Mas como harmonizar essa existéncia com o cumprimento da funcéo social,
se esta acarreta mais encargos para as sociedades empresarias? Ou até que ponto
o Estado, ao impor essa fungcdo social através de dispositivos que as obrigam a
determinadas acfes, nao contribui sobremaneira, para que as sociedades
empresarias deixem de existir, em especial porque com o0 exercicio da Livre
Iniciativa e da Livre Concorréncia, também precisam sobreviver no mercado

globalizado? Essas questdes serdo objetos de analise no (do) proximo capitulo.
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4 A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA COMO CONDICAO DE POSSI BILIDADE DE
SUSTENTACAO DO ESTADO SOCIAL NO MUNDO GLOBALIZADO

Partindo-se, agora, para o ultimo capitulo, sera necessario fazer uma analise
do desafio que é para as sociedades empresarias sobreviverem em um mundo
globalizado, especialmente quando o Estado passa a transferir obrigacbes
fundamentais sociais que Ihes sao préprias, o que de per si jA se demonstra a
essencialidade das empresas privadas.

E com esse viés que sera analisada ainda a capacidade econdémica das
empresas privadas para implementar esses direitos fundamentais sociais que sao
exigidos pelo Estado, uma vez que € preciso que se compreenda que deve haver um

limite para essas exigéncias, qual seja: o principio da preservacéo das empresas.
4.1 Consideracdes Preliminares

Em uma andlise conjunta dos capitulos antecedentes, resta evidente que a
globalizagdo afeta sobremaneira a economia, repercutindo diretamente sobre as
sociedades empresarias no Brasil, na medida em que estas ndo mais contam
(podem contar) com a protecdo do mercado, passando a concorrerem com
empresas multinacionais, detentoras de grande capital e com alta capilaridade
econbmica, sem falar que o préprio Estado passou a exigir condutas sociais das
empresas privadas, que antes eram de responsabilidade Unica do Estado social, e
quase sempre sem oferecer qualquer contrapartida.z2

Em uma analise feita em 2006 pelo Departamento Intersindical de Estatistica

e Estudos Socioecondémicos (DIEESE) sobre os Encargos Sociais no Brasil, ao tratar

229 Aqui se poderia abrir um paréntese para tratar do chamado “Custo Brasil’, que corresponde aos
fatores que contribuem para a composicdo dos custos das empresas brasileiras em comparacdo
com os outros paises. Nesse sentido, em estudo publicado em 2010, realizado pela ABIMAQ -
Associacdo Brasileira da Industria de Maquinas e Equipamentos, sobre “Impacto do “Custo Brasil”
na competitividade da industria brasileira de bens de capital’, em comparacdo com os Estados
Unidos e a Alemanha, no que tange a producdo e venda de um determinado Produto X, “o ‘custo
Brasil’ encarece em 43,8% o0 preco do PRODUTO X no Brasil”, concluindo ainda que a
“desvantagem competitiva de mais de 43% ¢é apenas o piso do “Custo Brasil” considerando que
diversos itens nao foram passiveis de quantificacdo. Além disto, este valor resulta da utilizacdo da
Alemanha e Estados Unidos como benchmark. Se a comparacéo for com os Tigres Asiaticos ou
China, esta desvantagem ¢ da ordem de 100%". ASSOCIACAO BRASILEIRA DA INDUSTRIA DE
MAQUINAS E EQUIPAMENTOS (ABIMAQ). Impacto do “Custo Brasil’ na competitividade da
indastria brasileira de bens de capital . S&o Paulo, mar. 2010. Disponivel em: <http://www.
abimagq.org.br/Arquivos/HtmI/DEEE/Custo%20Brasil%20de%20BK%20caderno%2031mar10.pdf>.
Acesso em: 30 ago. 2014.
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de relatério do Banco Mundial, que trata do “Custo Brasil’ nos anos 90, aponta que
0s principais fatores responsaveis pela evolucado desse custo séo, dentre outros, as
altas taxas de juros, os custos de fretes ferroviarios e de operagcbes portuarias, a
sistematica de impostos indiretos e a ineficiéncia e falta de previsibilidade dos
mecanismos de regulagao governamental.z°

Assim, as sociedades empresarias tém que encontrar mecanismos que
permitam manter o crescimento das mesmas, num cenario de concorréncia globalz,
as vezes injustas, como € o caso de se concorrer com empresas sediadas na China,
onde as condicbes sociais do trabalho s&o desprezadas — especialmente com

grandes atrasos salariais?32, trabalhos com excessiva jornada, com jovens entre 14 e

20 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Sistema de informacdes para acompanhamento das
negociacdes coletivas no Brasil . Meta Il — relatérios encargos sociais no Brasil: conceito, magnitude
e reflexos no emprego Convénio SE/MTE N°. 04/2003. Sdo Paulo: DIEESE, 2006. Disponivel em:
<http://portal. mte.gov.br/data/files/FF8080812BA5F4B7012BABOABAFF6414/Prod04_2006.pdf>.
Acesso em: 30 ago. 2014.

ZlYAs raizes da globalizagdo moderna e a razdo para que ela ndo desapareca sdo elementares e
semelhantes. A globalizacdo, como a conhecemos hoje, vem das respostas de dezenas de
milhares de negécios a nova disponibilidade de mé&o de obra especializada e de baixo custo; a
capacidade crescente das na¢cBes em desenvolvimento para atrair capital e tecnologia externas;
aos avancos tecnoldgicos repentinos na manufatura que permitiram que os produtores dividissem
e distribuissem os componentes de seus processos produtivos por bases em diferentes paises e a
disseminacdo de tecnologias de informacdo para administrar e coordenar as redes globais.”
SHAPIRO. Robert J. A previsao do futuro : como as novas poténcias transformaréo os proximos
10 anos. Trad. Méario Pina. Rio de Janeiro: Best Seller. 2009.

22 Robert Weil, no artigo Conditions of the Working Classes in China, d& conta das condicGes sociais
dos trabalhadores na China, onde faz sérias denudncias, inclusive, do confisco de propriedades
privadas dos trabalhadores para serem ocupadas por empreendimentos capitalistas: “The workers
with whom we talked were some of the tens of millions who have been thrown out of their former
jobs in the state-owned enterprises, once the pillars of the economy, with the loss of virtually all of
the related forms of social security that were part of their work units: housing, education, health
care, and pensions, among others. As these state-owned enterprises have been converted into
profit-driven corporations, whether by being sold outright to private investors or semi-privatized by
managers and state and party authorities, corruption has been common. The peasants we met with
were struggling to deal with the long-term effects of the enforced dissolution of the rural communes
and the introduction of the family responsibility system, in which each household contracts with the
village for a portion of land to farm. With the throwing open of the country to the global
marketplace, the sale of lands by local officials to developers without adequate compensation to
the villagers, and rampant environmental devastation of the rural areas, this policy has left
hundreds of millions struggling to find a viable way to earn a living, while stripping them of the
collective social supports that they had previously enjoyed. Over 100 million of them have become
part of the massive migration to the cities, seeking work in construction, the new export oriented
factories, or the dirtiest and most dangerous jobs, where they lack even the most basic rights. For
many migrants, conditions are deteriorating rapidly as they settle semi-permanently in the urban
communities and as they age and health problems mount.” WEIL, Robert. Conditions of the
working classes in China. Monthly Review , [S.l], v. 58, n. 2, June, 2006. Disponivel em:
<http://monthlyreview.org/2006/06/01/conditions-of-the-working-classes-in-china/>. Acesso em: 01
set. 2014. Para uma melhor analise sobre as condi¢des dos trabalhadores na China, ver artigo do
China Labour Bulletin, que é uma organizacdo de apoio ao movimento dos trabalhadores da
China, com sede em Hong Kong desde 1994, dirigida por Han Dongfang, dirigente de la
Federacdo Auténoma de Trabalhadores de Beijing, durante la revolta de Tiananmen en 1989
(www.clb.org.hk/en/). GAO, Jing. Children of migrant workers protest wage arrears . New York,
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16 anos e trabalho em condicbes degradantesz3 — e ainda com a obrigacdo de
atender as exigéncias sociais impostas pelo Estado brasileiro, mesmo com tantas
dificuldades existentes pelo ja falado “Custo Brasil”.

A questdo, pois, € definir qual alternativa para as privadas (ante as
dificuldades ja apresentadas), ou ainda qual a alternativa para o Estado (em face
das crises que enfrenta?#), mas sempre levando em consideragcdo que as respostas
encontradas para um, necessariamente, ndo poderdo excluir o outro. Ao contrario,
as solucdes devem vislumbrar uma necessaria simbiose 235 entre sociedades
empresarias e Estado, de forma que ambos possam lograr éxito nesse novo cenario

sécio-econdmico-global.

Aug. 17, 2012. Disponivel em: <http://www.ministryoftofu.com/2012/08/children-of-migrant-
workers-protest-wage-arrears/>. Acesso em: 01 set. 2014.

23 H4 uma certa dificuldade em encontrar material de contetido mais cientifico sobre as condi¢des de
trabalho na China, em face do regime de controle que é exercido pelo Governo Chinés. Porém, ha
denuncias feitas pela imprensa e por alguns sites com sede fora da China, como o China Labor
Wacht: http://chinalaborwatch.wordpress.com. Nele, diversas sdo as denuncias relacionadas as
condi¢cdes degradantes de trabalho na China, inclusive para a producdo de produtos da grandes
empresas como a Apple e Sansung. H4, inclusive, algumas fotografias que sdo postadas pelos
trabalhadores e que confirmam a situacdo a que estdo submetidos aqueles trabalhadores,
conforme se pode ver CHINA labor watch. New York, 19 Jul. 2013. Disponivel em:
<http://chinalaborwatch.wordpress.com/2013/07/19/pegatron-pictures/>. Acesso em: 01 set. 2014.
Também podem ser verificadas denuncias de trabalho com jovens entre 14 e 16 anos que ficam
internos e que se abandonarem o trabalho sdo expulsos da  escola
(http://chinalaborwatch.wordpress.com/2012/10/16/foxconn-employs-interns-between-14-to-16/);
Denuncias contra as condi¢cdes degradantes de trabalho. AS MILLIONS buy iPhone 5, chinese
workers at apple plant foxconn protest workplace conditions. New York, Oct. 10, 2012. Disponivel
em: <http://chinalaborwatch.wordpress.com/2012/10/10/as-millions-buy-iphone-5-chinese-workers-
at-apple-plant-foxconn-protest-workplace-conditions/>. Acesso em: 07 out. 2014; e onde fabricas
da Sansung séo investigadas pelo tratamento dado aos empregados. IMAGES of an investigation
of 8 Samsung’'s Factories in China. New York, Sept. 4, 2012. Disponivel em:
<http://chinalaborwatch.wordpress.com/2012/09/04/images-of-an-investigation-of-8-samsungs-
factories-in-china/>. Acesso em: 07 out. 2014. Apenas para finalizar esse ponto, a empresa
FOXCONN, que fabrica produtos da Apple, segundo noticiou o Jornal Daily Mail do Reino Unido e
outros sites internacionais, para contratar novos empregados na China, esta exigindo que estes
assinem um contrato onde eles devem se responsabilizar caso cometam suicidio, livrando assim a
empresa de qualquer responsabilidade com o caso. Por conta das condi¢cdes de trabalho, pelo
menos 14 funcionarios teriam se suicidado na empresa. Assim, ap0s as mortes, o gerente teria
ordenado que o0s novos funcionarios assinassem um termo na contratacdo, onde 0 mesmo se
responsabilizaria pelo o que ele chama de “ferimentos ndo acidentais”. Nos “ferimentos n&o
acidentais” a Foxconn incluiu suicidio, automutilacdo entre outros. HORN, Leslie. Report : Foxconn
employees forced to sign 'no suicide' pledge. [S..], May 2, 2011. Disponivel em:
<http://www.pcmag.com/article2/0,2817,2384763,00.asp>. Acesso em: 07 out. 2014.

24 Ver Capitulo 2.

25 Simbiose (do fr. Symbiose, do gr. syn e biosis) s. f. 1. BIOL. Associacdo permanente ou duradoura
entre dois organismos diferentes que tiram dessa associacdo beneficios reciprocos. Relne
organismos bem determinados e cujas necessidades sdo complementares. 2. Fig. Identificacéo,
representacdo de duas personagens que sao, de fato, uma sé. 3. Fig. Juncéo, ligacédo intima e
reciproca. SIMBIOSE In: ENCICLOPEDIA BARSA UNIVERSAL. 2. ed. Espanha: Ed. Barsa
Planeta, 2009. v. 16, p. 5626.



93

4.2 A Transferéncia de Obriga¢cdes Fundamentais Soci  ais do Estado Social
para as Empresas Privadas - A Essencialidade das Em  presas Privadas

para a Manutencéo do Estado Social

O presente topico servira para demonstrar de que forma (como) o Estado vem
transferindo as empresas privadas algumas obrigacdes sociais que, a principio,
seriam (sdo) de responsabilidade do préprio Estado, o que, de certa forma, sinalizam
para um reconhecimento por parte deste da grande importancia social de que se

reveste a iniciativa privada.
4.2.1 O Direitos Fundamentais Sociais como Dever do Estado

E de bom alvitre recordar que o art. 1°, lll, da Constituicdo Federal brasileira
de 1988 traz a Dignidade da Pessoa Humana como principio fundamental do Estado
Democratico de Direito, inserindo, pois, nesse contexto, a dignidade humana como
fundamento do proéprio Estado, como ja visto anteriormente.

Ressalte-se, ainda, que os direitos fundamentais sociais também estédo
devidamente inseridos no corpo constitucional brasileiro, sendo decorréncia da
propria dignidade da pessoa humana.

Anelise Nunes Coelho, ao tratar do tema em comento, lembra dois aspectos
importantes dos direitos fundamentais sociais. O primeiro corresponde a sua plena e
total eficacia como direitos sociais, ja que considerados como “necessidades” iguais
a todos, demonstrando-se assim, seu carater de universalidade. O segundo diz
respeito a que tais direitos sociais devem ser considerados clausulas pétreas, na
medida em que, diante da norma do Art. 60, 84°, inciso IV, da Constituicdo Federal
de 1988, deve-se fazer uma interpretacdo sistematica, abarcando-se assim todos 0s
direitos fundamentais, ainda que constantes em artigos dispersos do capitulo
proprio.2

Nesse toar, € importante frisar que também a Constituicdo Federal brasileira
de 1988, em seu Titulo VIII, trata da ordem social, estabelecendo logo no Capitulo I,

ZBNUNES, Anelise Coelho. Os direitos fundamentais sociais no estado democratico de direito
brasileiro: algumas aproximagGes em torno de seu conteddo econémico. In: ZAVASCKI, Liane
Tabarelli; BUHRING, Marcia Andrea; JOBIM, Marco Felix (Org.). Didlogos constitucionais de
direito publico e privado . Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2013. cap. 2, p. 33-43.
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como Objetivo Geral, especificamente no artigo 193, que “A ordem social tem como
base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais.”

Os demais artigos que se seguem ao citado art. 193, trazem obrigacfes
diretas (e como agente principal) para o Estado, em especial nho que tange aos
direitos fundamentais sociais, como saude e educacgédo por exemplo, determinando
ser dever do Estado garantir e implementar tais direitos a sociedade, elegendo
assim o Estado social como modelo de Estado Constitucional Democratico de
Direito.

Em uma observacdo sobre o que representa o Estado social, e ainda com
uma critica sobre a sua efetiva implantagdo no Brasil, Celso Anténio Bandeira de
Mello2¥” leciona que o Estado Social de Direito representou, até a presente fase
historica, o modelo mais avancado de progresso, a exibir a propria evolucao
espiritual da espécie humana, referenciando que a atual Constituicdo representa
perfeitamente este idedrio, mas que no Brasil jamais passou do papel para a

realidade.

E verdade que nos recentes Ultimos anos o Estado Social de Direito
passou, em todo o mundo, por uma enfurecida critica, coordenada
por todas as forcas hostis aos controles impostos pelo Estado e aos
investimentos publicos por ele realizados. Pretenderam elas
reinstaurar o ilimitado dominio dos interesses econémicos dos mais
fortes, tanto no plano interno de cada Pais quanto no plano
internacional, de sorte a implantar um ndo-abertamente confessado
‘darwinismo' social e politico. Este movimento estribou-se em uma
gigantesca campanha publicitaria denominada ‘globaliza¢édo’, que
preconizou um conjunto de providéncias concretas representativas
do chamado 'neoliberalismo’. E bem de ver, todavia, que tal
movimento ndo passa, na Historia, de um simples 'soluco’, e ja
comeca a se despedir.238

O Estado precisa atender ao que estabelece os comandos constitucionais
vigentes, que |Ihe obriga efetivamente a garantir a todos indistintamente os direitos
fundamentais sociais.

Os direitos sociais, segundo Anelise Nunes Coelho, sdo situados em 0oposi¢cao
aos direitos liberais, jA que estes em sua maioria sédo classificados como direitos de
abstencéo, porquanto correlativos de deveres negativos, ou de nao interferéncia em

ambitos existenciais constitucionalmente protegidos, tais como a vida e a liberdade,

237 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo . 31 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014. p. 49.
238 |bid., p. 49-50.
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ressalta dois outros aspectos relevantes: o primeiro € que os direitos fundamentais
sociais devem ser considerados, antes de tudo, direitos a prestacdo, ja que
determinam para o0 sujeito passivo (0 destinatario dos direitos fundamentais — o
Estado), o dever positivo de dar ou fazer algo em proveito do sujeito ativo (titular do
direito fundamental) em uma relacdo juridica de direitos fundamentais; e, em
segundo lugar, como direitos contra o poder publico, uma vez que € este, por seus
orgdos e agentes, que estd na posicdo de obrigado a atuacdo positiva
normativamente imposta.23°

N&o se pode desconhecer, desse modo, a obrigagédo do Estado para com a
sociedade, no sentido de fazer valer os comandos constitucionais que o obrigam a
garantir os direitos fundamentais sociais, inclusive como forma de preservar o
Estado (social) Democratico de Direito.

N&o ha duvidas de que cabe ao Estado o implemento dos direitos sociais
fundamentais. O que ocorre, porém, é que também as sociedades empresarias
estdo obrigadas a cumprir uma funcao social, pelo que o Estado, com base nesse
principio da funcéo social da empresa e na chamada responsabilidade social, tem
buscado transferir as responsabilidades que cabem ao Estado, originariamente, para
0 setor privado.

29 A autora, ao analisar a doutrina de Canotilno ao afirmar que “A funcéo de prestacdo dos direitos
fundamentais anda associada a trés nucleos problematicos dos direitos sociais, econdmicos e
culturais: (1) ao problema dos direitos sociais originarios, ou seja, se os particulares podem derivar
directamente das normas constitucionais pretensfes prestacionais, (2) ao problema dos direitos
sociais derivados que se reconduz ao direito de exigir uma actuacao legislativa concretizadora das
"normas constitucionais sociais" e no direito de exigir e obter a participacdo igual nas prestacdes
criadas pelo legislador; (3) ao problema de saber se as normas consagradoras de direitos
fundamentais sociais tém uma dimensédo objetiva juridicamente vinculativa dos poderes publicos
no sentido de obrigarem estes a politicas sociais activas conduncentes a criacao de instituicdes;
servicos e fornecimento de prestacdes.” conclui que “sob este ponto de vista, os direitos sociais
dependem da prestacédo do Estado e de seus recursos financeiros, o que traz implicancias diretas
a eficacia e efetividade desses direitos.” Verificando-se, portanto, “que os direitos sociais a
prestacdes ndo podem ser limitados ao minimo existencial, ndo podendo a reserva do possivel
prevalecer, ao passo que devera haver a primazia da vida e da dignidade humana, com a devida
alocacao de recursos financeiros para tal, ndo estando, assim, a reserva do possivel apresentada
como argumento da afastabilidade da responsabilizagdo do Estado.” NUNES, Anelise Coelho. Os
direitos fundamentais sociais no estado democratico de direito brasileiro: algumas aproximacoes
em torno de seu contetildo econémico. In: ZAVASCKI, Liane Tabarelli; BUHRING, Marcia Andrea;
JOBIM, Marco Felix (Org.). Didlogos constitucionais de direito publico e priva do. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2013. cap. 2. p. 33-43.
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4.2.2 A Transferéncia de Obrigagdes Fundamentais Sociais do Estado Social para
as Sociedades Empresarias

Demonstrada a obrigacdo constitucional do Estado em atender os direitos
fundamentais sociais, dentro desse contexto do Estado do bem-estar social, passa-
se a analise dos direitos que sao desatendidos para, empds, demonstrar a
transferéncia cada vez mais acentuada de algumas dessas obrigacdes as empresas

privadas.
4.2.2.1 Direitos Fundamentais Sociais Desatendidos pelo Estado

E certo que o Estado ndo tem conseguido garantir os direitos sociais
fundamentais a sociedade, e os indices sociais vém colocando o Brasil numa
situacdo de extremo desconforto, seja em face da negativa imagem externa, que em
um cenario globalizado, termina por influenciar negativamente nas questdes de
mercado, seja internamente, onde a populacdo ja d4 claros sinais de intolerancia
com a situagdo. Diversos sdo os fatores que comprovam a precarissima situagédo do
Estado social brasileiro, refletido, inclusive pelo seu baixo Indice de
Desenvolvimento Humano (IDH.)z40241

Basta observar que em pleno século XXI, seres humanos morrem todos o0s
dias nos hospitais publicos brasileiros, alguns pela propria precariedade dos

servicos, outros pela completa auséncia de atendimento, e assim, a mingua, dentro

24040 objetivo da criagéo do Indice de Desenvolvimento Humano foi o de oferecer um contraponto a
outro indicador muito utilizado, o Produto Interno Bruto (PIB) per capita, que considera apenas a
dimensdo econd6mica do desenvolvimento. Criado por Mahbub ul Hag com a colaboracdo do
economista indiano Amartya Sen, ganhador do Prémio Nobel de Economia de 1998, o IDH pretende
ser uma medida geral, sintética, do desenvolvimento humano. Apesar de ampliar a perspectiva
sobre o desenvolvimento humano, o IDH ndo abrange todos os aspectos de desenvolvimento e ndo
€ uma representacao da "felicidade" das pessoas, nem indica "o melhor lugar no mundo para se
viver". Democracia, participacdo, equidade, sustentabilidade s&o outros dos muitos aspectos do
desenvolvimento humano que ndo sao contemplados no IDH. O IDH tem o grande mérito de
sintetizar a compreensdo do tema e ampliar e fomentar o debate.” PROGRAMA DAS NACOES
UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO. O que é o IDH. Brasilia, DF, 2013. Disponivel em: <http://
www.pnud.org.br/idh/IDH.aspx?indiceAccordion=0&Ii=li_IDH>. Acesso em: 01 set. 2014.

21 %0 Brasil ocupa a 85?2 colocagdo, de um total de 187 paises analisados. Com sua nota pouco
superior aos 0,728 medidos no relatério anterior de IDH, o Brasil estd em 85° lugar no ranking de
186 paises, com indicadores sociais piores que diversos de seus vizinhos, como Argentina,
Uruguai, Venezuela e Peru, e outros paises latino-americanos, como Costa Rica, México, e Cuba.”
IDH global sobe; Brasil tem desempenho pior que vizinhos. BBC Brasil , 14 mar. 2013. Disponivel
em: <http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2013/03/130312_idh_pnud_pai.shtml>. Acesso em:
01 set. 2014.
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dos hospitais, quando nao nas portas, milhares de pessoas, cidadaos, vao perdendo
suas vidas, “naturalmente”.

Ponto relevante desse quadro, é que apenas os desafortunados ou pobres é
que sao as vitimas, pois séo justamente os que dependem do atendimento publico
hospitalar, pois quem pode custear uma assisténcia a salde privada termina por ndo
se submeter a estrutura publica, onde faltam leitos, equipamentos e médicos. Basta
observar os indices relacionados ao indice de Desenvolvimento Humano (IDH) para
se confirmar o que ora se afirma.2+

No que diz respeito a seguranga, 0 que se tem visto é um avanco desmedido
da violéncia, que tem assumido propor¢cées que fogem ao controle do proprio
Estado.

Quanto a educacdo, o Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais (Inep), apresentou um relatério atestando que em 2010, a soma de
despesas dos trés niveis de governo - Municipios, Estados e Unido - totalizou R$
17.972 por estudante de nivel superior. O gasto na educacao basica ficou em R$
3.580. Ou seja, o investimento em educacdo basica era cinco vezes menor que 0
investimento em educagéao superior.

O professor da Universidade Federal de Goias (UFG), Nelson Cardoso
Amaral, em recente estudo, concluiu que os investimentos que sao feitos atualmente
em educacao no Brasil, de 7,5% a 10% do PIB, para atingir o nivel de gastos em
educacdo dos paises desenvolvidos, demorara de 30 a 40 anos, ou seja, a
populacédo terd que esperar até o ano de 2050.243

As consequéncias desse investimento, especialmente no ensino fundamental e
médio, estda estampado na colocacdo no ranking do Programa Internacional de
Avaliacdo de Alunos (PISA), cujo exame € aplicado pela Organizacdo para Cooperacao
e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), onde o Brasil ocupa a 532 posi¢cdo em leitura e
ciéncias, e 0 57° lugar em matematica, de um total de 65 paises.#

22 \/er notas 11 e 12.

23 BORGES, Priscilla. Meta de investimento em educacdo so6 diminuiria desa  fios a partir de 2050 .
[S.I.], 12 jun. 2012. Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/educacao/2012-06-12/meta-de-
investimento-emeducacao-so-diminuiria-desafios-a-partir-de-2050.html>. Acesso em: 06 set. 2014.

24 Brazil performs below the average in mathematics (ranks between 57 and 60), reading (ranks
between 54 and 56) and science (ranks between 57 and 60) among the 65 countries and
economies that participated in the 2012 PISA assessment of 15-year-olds. PROGRAMME For
International Student Assessment (PISA) results from PISA 2012: Brazil. [S.l.], 2012. Disponivel
em: <http://download.inep.gov.br/acoes_internacionais/pisa/resultados/2013/country_note_brazil_
pisa_2012.pdf. Resultado do PISA 2012>. Acesso em: 06 set. 14.
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Aqui, faz-se referéncia apenas aos direitos sociais fundamentais relacionados
a saude e educagdo, mas poderiam também ser mencionados os direitos

relacionados a seguranca e trabalho, por exemplo.

4.2.2.2 Transferéncia de Obrigac¢Ges (Direitos Fundamentais Sociais) para as

Sociedades Empreséarias

Ante a situacdo de descumprimento do Estado para com as determinagdes
constitucionais inerentes a efetiva implantacéo de politicas publicas que garantam o
implemento dos direitos fundamentais sociais, 0 mesmo passa a transferir essa
responsabilidade para a iniciativa privadas, impondo normas que geram obrigacdes
as sociedades empresarias, sem contudo, estabelecer um dialogo com todos 0s
atores envolvidos, e sem ter uma clara conclusdo sobre a repercussao econémica
sobre as mesmas.246

Esta situacao termina trazendo mais encargos financeiros para as empresas

privadas que, sem qualquer planejamento prévio, se ver obrigada a aumentar suas

25 Sobre a funcdo social da empresa, ver capitulo anterior. Contudo, aqui também se pode definir a
responsabilidade social das sociedades empresarias, que, conforme Gilson Karkotli, subdivide-se
em: “Obrigacdes para com o desenvolvimento . Tais obrigacBes nascem do impacto das
empresas nas metas de desenvolvimento econémico dos paises nos quais elas operam, que pode
ser positivo ou negativo. Neste sentido, alguns paises pedem as empresas que observem e
respeitem sua politica de desenvolvimento. Da mesma forma, instrumentos ndo-governamentais
também tém ressaltado a necessidade das empresas operarem de acordo com esta politica.
ObrigacBes sociopoliticas.  Abrange a obrigacdo das empresas em nao participar do processo
politico nos paises em que atuam, em respeitar a soberania e sua integridade cultural e cooperar
com a politica econdmica e social. Estas obrigacfes estao incluidas em varios codigos de conduta
de multinacionais, elaborados durante a década de 1970, em resposta a ameaca que tais
empresas representavam a soberania e independéncia dos paises onde atuavam, em razdo do
poder que detinham.” Cita ainda o autor como responsabilidade social das sociedades
empresarias: protecdo do consumidor, normas de governanca corpor ativa, ética na
administracdo e respeito aos direitos humanos . KARKOTLI, Gilson. responsabilidade social
empresarial . 2. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2007. p. 53-56.

26 O tema relacionado a funcéo social da empresa ja foi abordado no capitulo anterior, contudo é
importante destacar que a Constituicdo Federal de 1988 traz nos valores sociais do trabalho e na
livre iniciativa principios fundamentais da RepuUblica, o que autorizam, de certa forma, que o
Estado imponha obrigac6es a empresas privadas. Isabel Vaz ensina que o primeiro, valorizagéo
do trabalho humano, imp&e certas limitagdes as prerrogativas de cunho liberal, justificadoras de
ganhos, se o0s considerarmos comprometidos, por exemplo, cim a garantia de participacdo dos
trabalhadores nos “lucros” ou “resultados”da empresa (cf. Art. 7° inciso XI da Carta) ou ainda
tendo em vista a contribuicdo da Sociedade ao “conjunto integrado de acdes destinadas a
assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social’(Art. 194, caput, do
titulo VIII, “Da Ordem Saocial”). Neste mesmo titulo, o art. 195 determina seja feito o financiamento
da seguridade social “por toda a Sociedade, de forma direta ou indireta”. No &mbito da empresa,
estes dispositivos se traduzem em aumento dos encargos sociais, seja pelo acréscimo da parcela
de recolhimento a instituicbes como o Programa de Integracdo Social — PIS, ou a outros
semelhantes, ora em fase de reformulacéo.” VAZ, Isabel. Direito econdmico das propriedades
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 491.
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despesas em face de uma obrigacédo legal que lhe foi imposta, obrigacédo esta que é
responsabilidade do Estado que, por sua vez, arrecada impostos com objetivo de ter
condi¢cbes de cumprir com referidas obrigacfes sociais.

A titulo de exemplo, tem-se a Lei n° 10.097/2000, ampliada pelo Decreto
Federal n°® 5.598/2005 e que determina que todas as empresas de médio e grande
porte contratem um numero de aprendizes equivalente a um minimo de 5% e um
maximo de 15% do seu quadro de empregados cujas fun¢cdes demandem formacéao
profissional.

Assim, além do custo com o emprego de mao de obra ndo qualificada, as
sociedades empresarias assumem diversas outras obrigagcdes, gerando um custo de
conformidade elevadissimo.

No caso, a citada Lei visa ndo sO inserir 0 jovem no mercado de trabalho,
como também capacita-lo com uma formagéo técnica.

Pode-se ainda trazer como exemplo o Decreto 7.984, de 08 de abril de 2013,
regulamenta a Lei n® 9.615, de 24 de marco de 1998, que institui nhormas gerais
sobre desporto e trata da Contribuicdo para a Assisténcia Social e Educacional aos
Atletas Profissionais (FAAP) e regulamenta o recolhimento das contribuicdes por
empresas privadas de pratica desportiva.

Chama a atencdo o Art. 4° da Lei n. 9.615 que no seu paragrafo 2°, com a
redacao dada pela Lei n° 10.672, de 2003, estabelece que a organizacao desportiva
do Pais, fundada na liberdade de associacéao, integra o patrimonio cultural brasileiro
e é considerada de elevado interesse social, inclusive para os fins do disposto nos
incisos | e Ill do artigo 5° da Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 2003.

A Lei Complementar 75 dispfe sobre a organizacdo, as atribuicbes e o
estatuto do Ministério Publico da Unido, e estatui como uma funcao institucional do
Ministério Publico da Unido a defesa dos bens e interesses do patrimdnio publico e
social.

Assim, mesmo considerando de elevado interesse social, 0 Estado obriga ao
recolhimento de determinados encargos financeiros as entidades desportivas como
forma de custear com a assisténcia social e educacional aos atletas, conforme
prevé o artigo 53 do Decreto 7.984.

Outra lei que chama a atencdo e suscita muitas controvérsias € a Lei n.
8.213, de 24 de junho de 91, que trata dos Planos de Beneficios da Previdéncia

Social e estabelece no art. 93, caput, que as sociedades empresarias, com 100 ou
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mais empregados, tém a obrigacdo de preencherem de 2% a 5% dos seus cargos
com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas.

O referido artigo 93 estabelece ainda que a dispensa do trabalhador
reabilitado, ou de deficiente habilitado, somente podera ocorrer apds a contratacao
de substituto de condigéo semelhante.

Observa-se, pois, que o Estado obriga ndo s6 a contratacao pelas sociedades
empresarias de pessoas com deficiéncia, como ainda estabelece que estas, ao
serem empregadas, caso venham a ser demitidas, devem obrigatoriamente serem
substituidas por outra pessoa que também possua alguma deficiéncia fisica.

O Decreto 3.691, de 19 de dezembro de 2000, em seu artigo Art. 1°
estabelece que as empresas permissionarias e autorizatarias de transporte
interestadual de passageiros reservarao dois assentos de cada veiculo, destinado a
servigo convencional, para ocupacéo das pessoas com alguma deficiéncia, na forma
do estatuido pelo art. 1° da Lei n. 8.899, de 29 de junho de 1994.

Deve ser destacado que nédo se discute aqui nenhum aspecto moral ou ético
da legislacdo, e nem ainda se em face da responsabilidade social?*” das sociedades
empresérias, estas estariam obrigadas a cumprir com tais obrigacdes, mas apenas
que o Estado vem transferindo obrigacdes que lhe sdo proprias, pelo menos a

principio, para a esfera privada, sem se importar com a repercussao econdmica que

247 Sobre o tema da responsabilidade social, ver a obra, ja citada, de Gilson Karkotli, que, dentre outros
elementos, aduz que “Vérios argumentos sdo utilizados para se mensurar a performance social de
uma empresa, quais sejam: contrato social, justica social, necessidades de usuarios e consumidores
e investimento social. Sobre o primeiro argumento, Riahi-Belkaqui e Paulik (1992) avaliam que existe
implicitamente um contrato entre empresa e sociedade, no sentido de que as organizacdes devem
atuar para maximizar o bem-estar social. Quando agem dessa maneira, a propria sociedade Ihes
legitima. Mesmo o0s acionistas, geralmente tao interessados nos dividendos, desejam corporagfes
gue direcionam recursos para a producdo limpa, para diminuir a poluicdo ambiental e produzir
produtos seguros.” “N&o obstante a posicdo de lideranca que as empresas ocupam no mundo
capitalista se tem, também, uma sociedade cada vez mais consciente, articulada e engajada na
fiscalizacdo de praticas empresariais e em defesa dos cidadaos, contribuintes e consumidores.
Administrar sem observar as necessidades sociais pode significar risco para a propria sobrevivéncia
da empresa. O lucro de carater especulativo e sua correspondente maximizagao, em que a funcéo
social é suprimida, estd tomando outros significados. O enfoque moderno de administracdo de
empresas traduz-se na consideracdo da comunidade como um ecossistema e empresa como um
componente do mesmo, ndo havendo mais espago para o antigo conceito de empresa-ilha. A ideia
de empresa-ilha implica a maximizacao dos beneficios (lucros a serem apropriados pelos acionistas)
e a socializagdo dos prejuizos (distribuidos entre empregados, clientes, comunidade, etc.). Entre os
exemplo tipicos desta socializacdo estéo: poluicdo industrial no ar e nas aguas; baixa qualidade e
durabilidade dos produtos, salarios baixos em relacédo a rentabilidade da produgéo e mas condi¢des
de trabalho KARKOTLI, Gilson. Responsabilidade social empresarial . 2. ed. Rio de Janeiro:
Vozes, 2007. p. 69-70.
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pode trazer, inclusive, comprometendo a propria sobrevivéncia dessas empresas
privadas, com uma grave repercussao social.

Nesse sentido, o que deve ser necessariamente observado é que qualquer
aumento de custo para as sociedades empresarias gera, necessariamente, um
impacto financeiro que, se ndo houver um custeio ou um retorno correspondente
aguele custo adicionado, essas empresas privadas poderdo ndo conseguir
sobreviver2e,

Percebe-se, pois, um movimento cada vez mais acentuado por parte do
Estado em impor obrigacdes sociais as sociedades empresarias, buscando transferir
a responsabilidade social constitucional que Ihe é inerente aqueles entes privados. O
ponto, contudo, é definir até quando as sociedades empresarias conseguirao
suportar toda essa gama de obrigacdes sociais, uma vez que ja se encontram
sobrecarregadas com tantas outras obrigacdes e ainda em face da propria
concorréncia global.

Essa analise € crucial para que o Estado ndo se limite apenas a
sobrecarregar as empresas privadas, ja bastante combalidas em face das diversas

batalhas que se vé obrigada a enfrentar em seu quotidiano.

4.3 A Capacidade Econdmica da Empresa para Implemen tar Direitos
Fundamentais Sociais Exigidos pelo Estado

Ante a situacdo de descumprimento do Estado para com as determinacfes
constitucionais inerentes a efetiva implantacdo de politicas publicas que garantam o
implemento dos direitos fundamentais sociais, 0 mesmo passa a transferir essa

responsabilidade para a iniciativa privada, criando normas que terminam por elevar

28 Em que pese ndo ser objeto do presente trabalho, faz-se importante referenciar que essa analise
dos reflexos de determinadas normas juridicas sobre a economia, com repercussdo no ambito
social, jA& vem sendo feita pelos defensores da Law and Economics, constituindo-se na Analise
Econdémica do Direito. Para tanto, ver POSNER, Richard A. O movimento analise econdmica do
direito. In: TEIXEIRA, Anderson Vinchinkeski; OLIVEIRA, Elton Somensi de (Org.). Correntes
contemporéneas do pensamento juridico . Traduzido para o portugués por Arthur Maria Ferreira
Neto. S&do Paulo: Manole, 2010. p. 270-293.

29 gegundo dados divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, em
28.08.12, 48,2% das empresas no Brasil ndo consegue sobreviver apds trés anos de existéncia.
INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Demografia das empresas
2011. Rio de Janeiro, 2011. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/ economia/
demografiaempresa/2011/default.shtm>. Acesso em: 08 set. 2014.
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ainda mais o “Custo Brasil’, sem falar na ja elevada carga tributariaz® e nos
chamados custos de conformidade.?st

Segundo o relatdrio Doing Businessz2 de 2014, do Banco Mundial, no quesito
que trata da classificacdo sobre a facilidade de realizacdo de negdcios, o Brasil
ocupa a posicao 116, de um total de 189 paises, ficando bem atras de paises como
Peru, Chile e Colombia.s3

Assim, ndo adianta simplesmente atribuir obrigacbes sociais as empresas
privadas. E preciso um dialogo que permita se fazer uma andlise conjuntural na
busca de solugbes que possam equacionar o problema do implemento dos direitos
fundamentais sociais, até por que, pelo que se tem observado, nem o Estado

20 Segundo relatdrio divulgado pela Organizacéo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE), o Brasil tem a segunda maior carga tributaria entre os paises da América Latina,
aparecendo atras apenas da Argentina. ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE). América Latina : as receitas tributarias estéo
aumentando, mas permanecem baixas e variam entre 0s paises. Brasilia, DF, 12 nov. 2012.
Disponivel em: <http://www.oecd.org/ctp/tax-global/1c%20FINAL_LAC%20revenue%?20statistics%
20press%20releasePRT%20(5).pdf>. Acesso em: 02 set. 2014.

%1 Cristiano Carvalho e Eduardo Jobim lembram que Aldo Bertolucci foi pioneiro, ao abordar em sua
tese de mestrado defendida na Faculdade de Economia, Administracdo e Contabilidade da USP, a
problematica dos custos de conformidade, que corresponde as obrigag6es tais como declaracfes
relativas a impostos, informacdes ao fisco federal, estadual e municipal, inclusbes e exclusdes
realizadas por determinagfes das normas tributarias, atendimento a fiscalizagbes, alteracdes da
legislacdo, autuacbes e processos administrativos e judiciais, concluindo, em resumo, que 0s
custos de conformidade correspondem aqueles gerados pelas atividades que o contribuinte tem
de prestar de modo a estar em dia com suas obrigacbes tributarias. CARVALHO, Cristiano;
JOBIM, Eduardo. O direito tributario e a interpretacdo econémica do direito: deveres instrumentais,
custos de conformidade e custos de transacdo. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito &
Economia . 2.-ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 243.

22 O projeto Doing Business fornece medidas objetivas das regulamentacGes aplicaveis as empresas
e seu cumprimento em 189 economias e cidades selecionadas no nivel subnacional e regional.O
projeto Doing Business, lancado em 2002, examina pequenas e médias empresas nacionais e
analisa as regulamentac@es aplicadas a elas durante seu ciclo de vida. O projeto Doing Business
e 0 modelo de custo padrdo sédo apenas ferramentas usadas em uma ampla série de jurisdicdes
para medir o impacto da criacdo de regulamentacdes pelo governo sobre a atividade empresarial.
Ao reunir e analisar dados quantitativos abrangentes para comparar ambientes regulatorios de
empresas em varias economias ao longo do tempo, o Doing Business encoraja os paises a
competir para alcancar uma regulamentacdo mais eficiente; oferece padrbes de referéncia de
reforma mensuraveis; e serve como recurso para académicos, jornalistas, pesquisadores do setor
privado e outros interessados no clima empresarial de cada pais. Além disso, o Doing Business
oferece relatérios subnacionais detalhados, que cobrem exaustivamente a regulamentacdo e
reformas de empresas em diferentes cidades e regides de uma nacéo. Esses relatdrios fornecem
dados sobre a facilidade de se fazer negdcios, classifica cada local e recomenda reformas para
melhorar o desempenho em cada uma das areas de indicadores. As cidades selecionadas podem
comparar as regulamentacdes de suas empresas com as de outras cidades no pais ou regido e
com as 189 economias que o Doing Business classificou. BANCO MUNDIAL. Sobre o projeto
doing business . Washington: Grupo do Banco Mundial, 2013. Disponivel em: <http://portugues.
doingbusiness.org/about-us>. Acesso em: 02 set. 2014.

23 BANCO MUNDIAL. Doing business 2014 : compreendendo as regulamentagées para pequenas e
médias empresas. Washington: Grupo do Banco Mundial, 2013. Disponivel em: <http://portugues.
doingbusiness.org/~/media/GIAWB/Doing%20Business/Documents/Annual-Reports/Foreign/DB14-
minibook-portuguese.pdf>. Acesso em: 02 set. 2014.
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isoladamente possui condicoes de implementa-los, ou pelo menos ndo conseguido
faze-lo, nem tampouco pode simplesmente transferir essa obrigacdo as sociedades
empresarias.

Como salienta Ana Frazao, a funcéo social ndo tem a finalidade de aniquilar
as liberdades e os direitos dos empresarios nem de tornar a empresa privada um
simples meio para os fins sociais, até por que os direitos e liberdades tém uma
funcdo social, mas ndo se reduzem a ela. Nesse sentir € que assevera ainda que o
objetivo da funcédo social €, sem desconsiderar a autonomia privada, reinserir a

solidariedade social na atividade econbmica.25

Especialmente em um pais como o Brasil, onde a pobreza e a
miséria impedem parte substancial da sociedade de ter o legitimo
direito a autonomia, a funcdo social da empresa implica
necessariamente a existéncia de um padrdo minimo de distribui¢cdo
da riqueza e dos beneficios da atividade econbmica, aspecto que
vem sendo reconhecido pela doutrina e também pela
jurisprudénciazss,

E certo que sdo inimeras as dificuldades de se estabelecer critérios
de justica social, ainda mais quando estes ndo dizem respeito a
distribuicdo de beneficios pelo Estado, mas sim dos resultados de
uma atividade privada. Por outro lado, sabe-se que a imposi¢cdo de
um 6nus a atividade empresarial € normalmente repassada para 0s
precos finais dos produtos e servicos, de forma que a sociedade
acaba ‘pagando’, mesmo que reflexamente, pela implementac&o
positiva da fungdo social, ainda mais quando se trata de atividades
desenvolvidas em mercados pouco competitivos.256

Ha que ser observado, conforme restara demonstrado no topico seguinte, que
essa situacao termina por atentar contra principio insculpido na propria Constituicao

Federal de 1988, qual seja: principio da Preservacdo da Empresa.

24 FRAZAO, Ana. Funcdo social da empresa : repercussdes sobre a responsabilidade civil de
controladores e administradores de S/As. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 199-200.

25 No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI 319, impetrada pela Confederagdo
Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN, em face da Lei 8930/90, que
estabelecia critérios de reajustes das mensalidades escolares, 0 Supremo Tribunal Federal - STF
decidiu pela constitucionalidade parcial da norma, sob o fundamento de que a livre iniciativa ndo é
absoluta, bem como de que ha que se cumprir a justica social como fundamento da prépria Ordem
Econdémica, demonstrando que as sociedades empresarias ndo cabem, unicamente, a busca do
lucro, mas também o cumprimento de sua funcdo social. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acado Direta de inconstitucionalidade — ADI 319 . Requerente: Confederacdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN. Requeridos: Congresso Nacional; Presidente da
Republica. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, DF, data d julgamento, 3 de margo de 1993.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=918>.
Acesso em: 13 set. 2014.

26 FRAZAO, op. cit., p. 203.
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4.3.1 A Preservacio da Empresa como Limite A Imposicéo de Obrigagdes Sociais
as Sociedades Empresarias

A Constituicdo Federal de 1988, conforme ja dito, e segundo Carlos Alberto
Farracha de Castro®7, ao demonstrar a explicitacdo do principio da preservacao da
empresa na Lei Maior, aponta alguns elementos que caracterizam claramente a sua
existéncia. Observa o autor, inicialmente que na busca da concretizacdo da livre-
iniciativa, desde que valorizado o trabalho humano, a Constituicdo Federal, também,
elege como principios da ordem econémica, dentre outros, a funcdo social da
propriedade, a livre concorréncia e a busca do pleno emprego (CF/88, art. 170, I-1X).

Nesse diapasdo, e seguindo uma logica de raciocinio, o referido autor aduz
gue nao se pode falar em busca do pleno emprego, sem propiciar a preservacéo da
empresa, que, por sua vez, “interessa ao Direito e a Economia, pela prote¢cdo que
oferece a continuidade dos negodcios sociais”. Afinal, o exercicio da atividade
empresarial € a fonte de tributos e empregos. Conclui, desse modo, que sem a
preservacao da atividade empresarial inexistiria 0 emprego, e que por essa razao
nao haveria como se valorizar o trabalho, “motivo por que a pretensao do legislador
constituinte ficaria reservada ao seu imaginario”.28

Contudo, estabelece ainda Carlos Alberto Farracha de Castro, que a
preservacdo da empresa como principio constitucional, ndo decorre unicamente do
principio da busca do pleno emprego, mas também da prépria funcdo social da
propriedade, ja analisada neste trabalho, e que, segundo o referido autor, ndo tolera
a extincdo de empresas produtivas, sob pena de ndo atender aos interesses
coletivos, mas, tdo somente, aos individuais e patrimoniais dos seus titulares. Assim,
€ que conclui que a Constituicdo Federal defende a preservacdo da empresa, pois
se assim nao fosse, nao existiria funcdo social concreta e, muito menos, haveria o
desenvolvimento de atividade produtiva, com reflexos sociais, como a geracao de

empregos. 29

27 CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. Preservagdo da empresa no codigo civil . 1. ed. Curitiba:
Jurud, 2010. p. 43.

28 |bid., p. 43.

29 |bid., p. 44-45. “A preservacdo da empresa como principio constitucional, também, pode ser
visualizada a partir da desmaterializacdo da riqueza, consequéncia da funcdo social da
propriedade, o que levou Enzo Roppo a consignar que “parecer ser o contrato, e ja ndo a
propriedade, o instrumento fundamental de gestdo dos recursos e de propulsdo da economia”,
mesmo porque, “no presente, o processo econdmico é determinado e impulsionado pela empresa,
e ja ndo pela propriedade”.” “Ora, se a empresa consubstancia a nogdo contemporanea da
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Comungando desse mesmo entendimento, Ana Frazdo de Azevedo Lopes,
ressalta a importancia de assegurar a preservagdao e manutencdo da atividade
empresarial como geradora de empregos, tributos e riquezas para a comunidade.2

Lembra a autora de decisdo da lavra do Supremo Tribunal Federal - STF,
ainda antes do proprio advento da Constituicdo Federal de 1988, em que se elevou
0 principio da preservacdo da empresa a tal ponto, que se impediu a propria
dissolucdo de uma sociedade empresaria, ndo permitindo que a continuidade da
atividade empresarial ficasse condicionada a vontade de um dos sécios ou mesmo
de algum credor que estivesse movendo acao de execucao contra a sociedade.?5!

Colhe-se ainda decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), também
anterior ao advento da Constituicdo de 1988, em que também escudando-se na
importancia social da continuidade da empresa, impede a dissolucdo de uma

sociedade limitada

COMERCIAL. SOCIEDADE POR QUOTA. MORTE DE UM DOS
SOCIOS. HERDEIROSPRETENDENDO A DISSOLUCAO PARCIAL.
DISSOLUCAO TOTAL REQUERIDA PELAMAIORIA SOCIAL.
CONTINUIDADE DA EMPRESA.SE UM DOS SOCIOS DE UMA
SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADELIMITADA
PRETENDE DAR-LHE CONTINUIDADE, COMO NA HIPOTESE,
MESMOCONTRA A VONTADE DA MAIORIA, QUE BUSCA A SUA
DISSOLUCAO TOTAL,DEVE-SE PRESTIGIAR O PRINCIPIO DA
PRESERVACAO DA EMPRESA,ACOLHENDO-SE O PEDIDO DE
SUA DESCONSTITUICAO APENAS PARCIAL,FORMULADO POR
AQUELE, POIS A SUA CONTINUIDADE AJUSTA-SE AO
INTERESSE COLETIVO, POR IMPORTAR EM GERAGCAO DE
EMPREGOS, EM PAGAMENTO DE IMPOSTOS, EM PROMOCAO
DO DESENVOLVIMENTO DAS COMUNIDADES EM QUE SE

propriedade, ela, por forca de principio constitucional, deve atender a uma fungao social, isto &,
gerar beneficios ndo s6 aos seus titulares, mas também a terceiros, isto é, a trabalhadores,
fornecedores, consumidores e ao proprio Estado (em razdo do interesse de recolher tributos do
exercicio daquela atividade econ6mica organizada). Assim procedendo, a Constituicdo Federal
“levou em conta a propriedade, considerada sob o aspecto econ6mico, mas com evidentes
reflexos sociais, que abrangem, primordialmente, a empresa, como atividade organizadora que é
da propriedade em fase dindmica, nesta reconhecida, como meio de producéo”. Ibid., p. 44-45.

20 FRAZAO, Ana. A funcéo social da empresa na Constituicdo de 1988. In: TIMM, Luciano Benetti e
MACHADO, Rafael Bicca (Coord.). Funcdo social do direito . Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.
p. 210-238.

261 |pid. p. 232. A decisdo citada pela autora data de 1979, onde STF decidiu, no Recurso
Extraordinario 91044, como base na conservacdo do empreendimento econdmico que uma
sociedade por quotas de responsabilidade limitada n&do poderia ser, a principio, dissolvida pela
intengdo de um socio minoritario, devendo-se preservacdo a empresa por que decorria de um
interesse social. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Julgamento do recurso
extraordinario (RE) n. 91044 . Relator: Decio Miranda. Brasilia, DF, data de julgamento, 07 de
agosto de 1979.http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/699040/recurso-extraordinario-re-91044-
rs. Acesso em 27 out. 2014.
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INTEGRA, E EM OUTROS BENEFICIOS GERAIS. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. (grifo hosso).262

Percebe-se claramente na ementa supra a tendéncia natural dos tribunais
superiores brasileiros na corrente de defesa da preservacdo da empresa,
reconhecendo-se a importancia desta para a sociedade.

O principio da preservacdo da empresa, conforme lembra Ana Frazdo de
Azevedo Lopes, diz respeito ainda a impossibilidade de penhora integral e
indiscriminada do faturamento da empresa que possa comprometer a continuidade
de suas atividades, e também a propria Lei 11.101/2005, Lei de Faléncias e
Recuperacdo de Empresas, que traz a decretacdo da faléncia como ultimo recurso
para a solucao das dividas do empresério escuda-se neste referido principio.23

Diversas sao as decisdes dos tribunais brasileiros também nesse sentido

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE FALENCIA
AJUIZADA SOB AEGIDE DO DECRETO-LEI 7.661/1945.
IMPONTUALIDADE. DEBITO DE VALOR INFIMO. PRINCIPIO DA
PRESERVACAO DA EMPRESA. 1. O principio da preservacdo da
empresa cumpre preceito da norma maior, refletindo, por
conseguinte, a vontade do poder constituinte originario, de modo que
refoge & nocdo de razoabilidade a possibilidade de valores
inexpressivos provocarem a quebra da sociedade comercial, em
detrimento da satisfacdo de divida que ndo ostenta valor compativel
com a repercussédo soécio-econdmica da decretagdo da quebra. 2. A
decretacdo da faléncia, ainda que o pedido tenha sido formulado sob
a sistematica do Decreto-Lei 7.661/45, deve observar o valor minimo
exigido pelo art. 94 da Lei 11.101/2005, privilegiando-se o principio
da preservacdo da empresa. Precedentes. 3. Recurso especial ndo
provido. 264

Em uma outra decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), da lavra da
Ministra Nancy Andrighi, esta concede efeito suspensivo a um Recurso Especial,

mesmo antes de ter sido exercido o juizo de admissibilidade pelo Tribunal a quo,

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Recurso especial (REsp) n. 61278 SP
1995/0008381-7. Recorrentes: Chou Shiu Tsung e outro. Recorridos Chan Beng Fein e outros.
Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha, Brasilia, DF, data de julgamento, 25 de novembro de 1997. p.
121. Disponivel em: <http:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19863364/recurso-especial-resp-
61278-sp-1995-0008381-7>. Acesso em: 27 out. 2014.

263 FRAZAO, Ana. A funcéo social da empresa na Constituicdo de 1988. In: TIMM, Luciano Benetti e
MACHADO, Rafael Bicca (Coord.). Funcao social do direito . Sao Paulo: Quartier Latin, 2009.
p. 234.

264 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Recurso especial (REsp) n. 1023172 . Recorrente:
Calcados Racket Ltda. Recorrido: Contato Confeccoes Taruma Ltda Me. Relator: Ministro Luis
Felipe Saloméo, data de julgamento, 19 de abril de 2012. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/21815360/recurso-especial-resp-1023172-sp-2008-0012014-0-stj/relatorio-e-
vot0-21815362>. Acesso em 27 out. 2014.
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entendendo tratar-se de uma situagcdo excepcional, uma vez que a decisao recorrida
havia decretado a faléncia de uma empresa, o que, segundo a fundamentacéo do

voto

A decretacdo imediata da faléncia da requerente - que mantém, em
seus quadros, quase 500 funcionarios - naturalmente produziria
efeitos praticos muito mais perniciosos do que a breve tolerancia
pelo atraso na apresentacdo de um plano que pode viabilizar a
continuacdo da atividade empresarial. Diante desse quadro, entendo
que o principio da preservacao da empresa deve prevalecer sobre a
rigidez dos exiguos e aleatérios prazos fixados pela Lei 11.101 /05,
sobretudo pelo interesse social em jogo - com destaque para a
manutencdo dos postos de trabalho.265

Resta claro, pois, que o principio da preservacdo da empresa tem relevante
importancia para a protecdo ndo sO das prOprias sociedades empresarias, mas
também para a ordem econ6mica que, segundo Carlos Alberto Farracha de Castro,
também se funda no principio da preservacdo da empresa, que, por sua vez,
contribui para a concretizagdo dos demais direitos fundamentais, sendo que nunca é
demais relembrar que eventuais “direitos fundamentais ndo enumerados abrangem
direitos de qualquer natureza: tanto direitos, liberdades, garantias como direitos

econdmicos, sociais e culturais”.2e6

O que se pretende, tdo somente, € demonstrar que a defesa da
preservacdo da empresa, como principio constitucional ndo escrito e
integrante da ordem econbmica nacional, auxilia em demasia a
concretizagdo dos direitos fundamentais, notadamente o0 da
dignidade da pessoa humana. Em outras palavras, ‘sua preservacao
estd em conformidade com os postulados do atual sistema
constitucional, cuja preocupacdo primeira é atender e preservar 0s
interesses sociais do homem, em sua plenitude’.

O principio da preservacdo da empresa, portanto, € um principio
constitucional, porém o modo de sua aplicacao, isto é, a preservacao
propriamente dita ou liquidacdo imediata, deve ser analisada caso a
caso pelo operador do direito, sendo que nesse mister, o advogado e

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Medida cautelar n. 17.837 - SP (2011/0053060-8) .
Requerente: Serrana Papel e Celulose S/A. Requerido: Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo. Relator: Ministra Nancy Andrighi, Brasilia, DF, data de julgamento, 23 de margo de 2011.
Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/18499775/medida-cautelar-mc-17837>.
Acesso em: 27 out. 2014.

%6 Complementa o autor que N&o se quer com essa observacdo, no entanto, erigir o principio da
preservagdo da empresa a direito fundamental, mesmo porque € impossivel fazé-lo dada a
natureza dos direitos fundamentais, os quais, na esséncia, sdo os direitos do homem livre e
isolado, sem prejuizo de que a “distincao entre direitos fundamentais ou nao radica na prépria CF”
CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. Preservacao da empresa no cédigo civil . 1. ed. Curitiba:
Jurua, 2010. p. 46.
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0 juiz desempenham papel de fundamental importéncia, cujo
desinteresse e desleixo podem resultar no desvirtuamento dos
fundamentos do nosso ordenamento juridico [...].2¢7

Com essas premissas, legais, doutrinarias e jurisprudenciais, ndo pode haver
davidas sobre o albergue Constitucional a preservacao das sociedades empresérias,
as quais ndo poderao ser vitimadas, ou postas em risco, sequer pelo Estado (e
muito menos por este), afigurando-se a preservacdo da empresa em um claro limite
ao Estado na imposicdo de obrigacées a serem impostas a estas, em especial as
obrigacgOes relativas aos direitos fundamentais sociais que sédo de responsabilidade
originaria do Estado.

O principio da preservacdo da empresa, dessa forma, mitiga a forca da
fungéo social, havendo a necessidade de estabelecer uma harmonia entre a fungéo
social e a preservacdo da empresa, pois sem empresa ndo podera haver o
cumprimento de qualquer funcéo social que seja.

Na verdade, referidos principios devem ser complementares e néao
excludentes, para tanto urge que o Estado perceba esse aspecto e passe a ver a
empresa com um aliado importante e ndo meramente como uma colbnia a ser

explorada.

4.4 Estado Social e Empresa Privada - Uma Unido (Ne cessaria) em um Mundo

Globalizado

E preciso reconhecer, inicialmente, a autonomia administrativa, financeira e
patrimonial das sociedades empresarias, sendo estas decorrentes da aquisicdo da
propria personalidade juridica. A ingeréncia do Estado nestas sociedades, pois, deve
se dar por forca de um interesse publico ou coletivo que seja maior e que tenha o
conddo de mitigar aquelas referidas autonomias. Noutro turno, também deve ser
observado, e conforme ja ficou sobejamente demonstrado ao logo do presente
estudo, que as empresas tém uma funcao social a cumprir, ndo se coadunando mais
se vislumbrar as sociedades empresarias como apenas e tdo-somente geradora de

lucros aos seus investidores.

%7 CASTRO, Carlos Alberto Farracha de. Preservacdo da empresa no codigo civil . 1. ed. Curitiba:
Jurua, 2010. p. 46 e 51.
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Também ja ficou demonstrado que o Estado tem por forga constitucional, e
por se encontrar em um modelo de Estado social de Direito, que garantir os direitos
fundamentais sociais dos individuos que o compde, sendo que tais direitos ndo vém
sendo atendidos a contento, o que tem gerado um movimento por parte do Estado
em direcdo as empresas privadas, socorrendo-se destas como alternativa na busca
de implemento daqueles direitos.

Exsurgem, contudo, nessa andlise entre Estado, empresa privada e direitos
sociais fundamentais, equacfes com resultados ndo muito satisfatorios as empresas
privadas, a medida em que ingressa um outro fator que tem tido relevante influéncia
em todos 0s setores, sejam sociais, legais, politicos, juridicos, ou econémicos: a
globalizacaozss.

A questéo, pois, é encontrar um adequado resultado para essas equacdes
recheadas de variantes, sendo que o resultado deve ser necessariamente em
proveito, (1) primeiro da sociedade, que precisa ter garantidos os seus direitos
fundamentais sociais, (2) segundo para as empresas privadas, as quais tém uma
funcdo social a cumprir, a0 mesmo tempo em que estdo obrigadas a pagar um
pesado custo financeiro e ainda a terem que concorrer num mundo globalizado, e (3)
terceiro para o Estado, que tem a obrigacdo de adimplir referidos direitos sociais,
assim como de lutar pela preservagédo das empresas privadas em face da grande
responsabilidade social de que estas se revestem.

Tem-se que se buscar uma solucdo, nesse sentido, que se adeque para
ambos, empresas privadas e Estado, um n&o excluindo o outro. Uma solugao, como
ja se disse, que reflita uma necessaria simbiose entre ambos, pois talvez, somente
assim ambos consigam lograr éxito nesse cenario de globalizacdo e crise, ja
retratados nos capitulos anteriores.

No que tange a representacdo das sociedades empresarias para o Estado e
para a prépria sociedade, ha algumas teses que buscam explicar a teoria juridica
da empresaz9, contudo importa destacar no contexto do presente trabalho a citacao
de Isabel Vaz, ao lembrar a referéncia de Alain Gélédan e Janine Bremond, no

Dicionario das Teorias e Mecanismos Econdmicos, traduc¢édo de Henrique de Bastos,

28 \/ide capitulo 2.
29 \Ver BULGARELLI, Waldirio. Direito comercial . Sdo Paulo: Atlas, 1993. p. 51-133.
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0S quais apontam as empresas como “célula de base” da sociedade contemporanea
e como “um lugar de vida para quase totalidade da populagéo ativa”.z7°

A relacdo simbidtica entre Estado e sociedades empresarias € citada por
Isabel Vaz, referenciando a obra Droit des Affaires , do francés Claude Champaud,
em que pese nao utilizarem esse termo simbiose, ao fazer uma analise relacional
contabil, onde ambos (Estado e empresas privadas) sdo ao mesmo tempo credores
e devedores um do outro. Entende a citada autora que se se considerar a empresa
apenas como um “objeto” de direito, esta ndo poderia desempenhar junto a
comunidade, a sua funcéo social, determinada tanto por leis ordinarias quanto pela
Constituicdo Federal, como ja visto no presente trabalho.?™

A autora Isabel Vaz, dessa forma, aduz que na referida obra de Champaud,
este aduz que como todo sujeito de direito, e por isso mesmo dotado de um
patriménio, a empresa € devedora e credora.?™

A divida da empresa consubstancia-se em “nivel de vida” em relagédo a todos
que vivem dela: trabalhadores, dirigentes, financiadores. E ainda € devedora de
“seguranca econdmica”: estabilidade de emprego, promocao coletiva e individual
dos homens. “Ela deve criar o bem-estar, inovar e difundir os beneficios de sua
criatividade”. A divida da empresa ainda seria de “substancia financeira”: alimenta,
através da fiscalidade e parafiscalidade, o funcionamentos dos servi¢cos publicos, a
redistribuicdo das rendas em nome da solidariedade e da seguranca sociais.2’3

No que tange ao crédito, ainda fazendo referéncia a Champaud, Isabel Vaz
aduz que aquele consubstancia-se no direito a fiscalizacao do trabalho, no crédito do

entusiasmo e do talento dos homens que a servem e se servem dela. E mais:

E credora dos equipamentos publicos, do uso dos meios de
transporte e de telecomunicagfes, principalmente, sem 0s quais nao
pode trabalhar. Instrumento de producao, é credora de energia e de
matérias primas em condicbes que lhe permitam sustentar as
competicbes que deve enfrentar. Combinacdo de capital e de
trabalho, de criatividade, de vontade de poder, a empresa €
dependente dos meios sociais e econémicos, privados e publicos,
para os quais e pelos quais ela existe.27

20 VAZ, Isabel. Direito econémico das propriedades . 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 488.
21 |bid., p. 4809.
272 |pid., p. 489.
273 |bid., p. 489.
274 |bid., p. 489.
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Percebe-se, desse modo, que a relacdo entre débito e crédito, que em
contabilidade deve ser igual, representa a ideia de simbiose a que se trata ao longo

do presente trabalho.

Todavia, ao tratar dessa relacdo que deve existir entre o Estado e as
empresas privadas, Manuel Garcia-Pelayo conclui que dado um regime de liberdade
politica e econ6mica, a intromissdo do Estado na economia implica a intromissdo
das entidades econbmicas privadas nas decisdes estatais, que a intervencédo do
Estado se transforma em intervencdo sobre o Estado, a relacdo unilateral em
retroacao e, por fim, que a clara distingdo entre o publico e o privado cede ante a

formacao do que se denomina “complexo-publico privado”.2’

Sem nos perguntarmos aqui pelo problema dos limites do sistema
estatal, diremos que estes jA ndo sdo constituidos por fronteiras
lineares. Tais limites s&o formados por marcas?’¢. Dito de outra
maneira, ou 0s sistemas estatal e econdbmico podem s er
considerados como partes de um metassistema — compo sto por
dois subsistemas que tém finalidades complementares e se
sujeitam a principios de organizacdo também complem entares —
ou entre eles se introduz um subsistema constituido pela
interacdo de ambos . A selecdo de uma ou de outra possibilidade
analitica depende de objetivos heuristicos.2’? (grifo nosso).

Resta claro a necessidade de adequacdo entre o Estado e as empresas
privadas, assim como da compreensao de que tém finalidades complementares ,
ou de que haja uma necesséria interacdo entre ambos. Na verdade, a juncao tem
gue ocorrer na forma simbidtica, conforme j4 se vem expressando ao longo desse
trabalho.

E preciso rechacar cada vez mais a ideia individualista de transferéncia de
responsabilidades, como se fosse libertar do peso da obrigagdo. Faz-se necessario
compreender que, antes, a responsabilidade pela consecucéo do Estado do bem-
estar social € do proprio Estado.

Por Gbvio, e como ja vem sendo exposto, que as empresas privadas também
possuem essa responsabilidade social, e que nao se limita apenas ao recolhimento

de impostos. Vai muito mais além! As sociedades empreséarias estdo inseridas em

25 \VAZ, Isabel. Direito econdmico das propriedades . 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 60-61.

26 O autor traz nota de rodapé nos seguintes termos: “Territérios e, por conseguinte, espacos
bidimensionais que delimitavam dois paises antes da fixacdo das fronteiras: eram terras de
ninguém ou zonas de possesso comum. Cf. “Mark”, In: E. Haberkem e J. F. Walllach,
Hilfsworterbuch flr Historiker, Bonn, 1964. Ibid. p. 61.

217 |bid., p. 61.
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um contexto social em que sao (devem ser) alavancas propulsoras do
desenvolvimento, geram empregos, movimentam a economia e 0 mercado.

Urge, pois, que o Estado compreenda essa relagcdo simbiotica, onde um e
outro se beneficiam numa espécie de cumplicidade salvadora. As empresas
privadas cumprindo uma funcdo social relevante para a sociedade e para o proprio
Estado, e este adotando medidas que permitam (ou estimulem) aguelas cumprirem
importante mister. E preciso entender a necessidade de que haja uma unifo entre
ambos, ja que nao concorrem entre si, muito pelo contrario, sdo extremamente

dependentes um do outro.

4.4.1 A Concesséo de Incentivos Fiscais e Protecdo do Mercado Interno como
Forma de Intervencéo do Estado?’® na Economia e Alternativa Contributiva

para a Concrecdo Simbiotica entre Estado e Empresas Privadas

Ao longo do presente trabalho j& foi objeto de andlise a evolucao histérica e
as caracteristicas do Estado liberal e do Estado social, inclusive a repercussdo na
economia e na sociedade em face das transformacfes ocorridas. Sera objeto de
analise, agora, a intervencao pelo Estado no dominio econémico?”, especialmente
através da concessao de incentivos fiscais, sendo necessario, para tanto, fazer toda
uma abordagem histérica da evolugdo constitucional brasileira no que tange a este
aspecto.

Também sera objeto de analise a protecdo do mercado interno como forma
de atender aos reclamos da chamada soberania econdmica nacional, apontando
esta também como uma forma de incentivar o desenvolvimento das empresas
privadas de capital nacional, permitindo-as competir de forma mais justa no cenério

global.

278 para uma andlise sobre o processo de intervencdo do Estado, de um modo geral, ver MORAIS,
José Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Luis. Ciéncia politica e teoria geral do Estado . 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 69-90. Lembra-se, porém, que para o contexto do presente
capitulo, o que se busca analisar € concesséo de incentivos fiscais e a prote¢cdo mercado interno
como formas possiveis de intervencao dentro do atual sistema Constitucional brasileiro.

279 Paulo Méarcio Cruz lembra gue a Constituicdo de Weimar de 1919 é emblematica, uma vez que ao
fazer nascer na Alemanha o Estado social, o qual derivara posteriormente em Estado Social de
Direito, prevé a intervencgdo do Estado na economia. Aduz, ademais, que nesse periodo se deixou
de discutir a legitimidade da presenca do Estado no ambito econdmico, ja que se tratava de um
instrumento fundamental para assegurar o bem-estar da Sociedade. Ver CRUZ, Paulo Marcio.
Estado, intervencédo, regulacdo e economia. In: GEVAERD, Jair; TONIN, Marta Marilia (Org.).
Direito empresarial & cidadania . 3. ed. Curitiba: Jurua, 2006. p. 309-329.
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Paulo Mércio Cruz ao tratar dessa intervencdo do Estado no dominio
econdbmico recorda que a partir das décadas de 80 e 90 do século passado as
previsdes constitucionais continuaram traduzindo um indicativo de socializacdo de
setores estratégicos da vida econdémica e priorizacdo do bem-estar social, o que
teria restado como consequéncia a preservacao do papel do Estado como impulsor

e orientador da economia.ze® Como exemplo da preservacao desse papel cita

A disponibilidade de muitos instrumentos de orientacdo e regulacao
da economia. Sem necessariamente transformar a atividade
econbmica numa atividade publica, as constituicbes tém provido o
Estado de instrumentos para o planejamento e regulacdo da
economia, utiliziveis com diferentes intensidades. A politica fiscal, a
tributaria e a monetéaria permitem aos poderes publicos estabelecer
politicas econbmicas reguladoras. Em algumas ocasifes, €
observado o0 estabelecimento de o&rgdos constitucionais para
desenvolver e assessorar o0 Governo nestas tarefas, como acontece
no Brasil com as agéncias reguladoras (Petréelo, Energia,
Transportes, etc.)!

E importante destacar que ao tratar-se da intervenc¢do Estado na economia
ndo se esta a defender tese a favor ou contra a ideia de economia de mercado
regulada (economia social de mercado). O que se busca apontar € uma forma de
defender o Estado social através de uma regulacao (possivel) do mercado.z2

A proposicdo do presente tépico, como jA vem se delineando ao longo do
presente trabalho, pois, € apresentar alternativas tanto para o Estado quanto para as
empresas privadas, no sentido de viabilizar o cumprimento dos direitos fundamentais
sociais, obrigagbes constitucionalmente estabelecidas como sendo daquele, com o
apoio destas, através do cumprimento da funcdo social a que estdo (também)
obrigadas, demonstrando que essas alternativas estdo previstas em sede

Constitucional, ndo havendo qualquer empecilho ao implemento das mesmas.

20 CRUZ, Paulo Méarcio. Estado, intervencdo, regulacdo e economia. In: GEVAERD, Jair; TONIN,
Marta Marilia (Org.). Direito empresarial & cidadania . 3. ed. Curitiba: Jurua, 2006. p. 309-329.

21 |bid., p. 328.

22 para uma critica sobre esse tema, ver NUNES, Anténio José Avelds. As voltas que o mundo
da...: reflexdes a propésito das aventuras e desventuras do estado social. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 147-156.
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4.4.1.1 Concessao de Incentivos Fiscais - Um Estimulo ao Desenvolvimento e a

Prosperidade Nacional

Faz-se necessario destacar, porém, no que tange a intervencao do Estado na
economia, que no Brasil esta se deu, em termos constitucionais, a partir da
Constituicdo de 1937, ao adotar a expressdo “intervencdo do Estado no dominio
econdmico”. Observe-se que a expressao referida suplanta definitivamente a ideia
liberal de intervencdo minima do Estado e ja dentro de um modelo de Estado social
intervencionista permite a interferéncia na economia, em especial no setor privado.

De fato, o artigo 135 daquela Constituicdo dispunha que “Na iniciativa
individual, no poder de criacdo, de organizacao e de invenc¢ao do individuo, exercido
nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional. A
intervencdo do Estado no dominio econbmico sé se legitima para suprir as
deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores da producéao, de maneira a
evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das competi¢des individuais o
pensamento dos interesses da Nacao, representados pelo Estado. A intervencéo no
dominio econbmico podera ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle,
do estimulo ou da gestao direta.”

Percebe-se, pois, mesmo que ainda como excecdo, j4 aborda que a mesma
pode ser realizada na forma do estimulo. As Constituicbes que sucederam a de
1937 também navegaram no mesmo sentido de permitir que o Estado poderia
intervir no dominio econdmico. Observe-se que ja a Constituicdo de 1946 traz
elementos importantes delineadores da intervencdo do Estado no dominio
econdmico.

Segundo, Joado Bosco Leopoldino da Fonseca, depois de fixar, no art. 145, os
pilares da ordem econdmica liberal que se instaura, a liberdade de iniciativa e a
valorizagdo do trabalho humano, a Constituicdo Federal de 1946, no art.146,
estabelece que a intervencdo tem como principio propulsor o interesse publico mas
devera ater-se ao limite dos direitos fundamentais, assim entendidos os direitos
garantidos ao individuo.2s3

Expressamente dispde o referido art. 146 que “A unido podera, mediante lei

especial, intervir no dominio econdmico e monopolizar determinar industria ou

23 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econémico . 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 196.
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atividade. A intervencdo terd por base o interesse publico e por limite os direitos
fundamentais assegurados nesta constituicao.”

Ao comentar sobre o disposto na Constituicdo de 1967, Jodo Bosco
Leopoldino da Fonseca, entende que esta colocou a intervencdo do Estado no
dominio econdémico sob inspiracdo de um tema propulsor novo: o desenvolvimento
econbmico, aduzindo ainda que o art. 157 daquela Constituicdo colocou um dos
principios ideoldgicos da ordem econémica, ao lado dos de liberdade de iniciativa e
de valorizacéo do trabalho, o do desenvolvimento econémico. Ressalta ser interesse
observar que a faculdade de intervir no dominio econémico e de monopolizar esta
escrita como paragrafo do art. 157 significando que essa faculdade esta vinculada
aos principios ideoldgicos que figuram como incisos do caput do artigo.2s+

A Emenda Constitucional n. 1, de 17.10.1969, que praticamente deu uma
nova redacao a Constituicdo de 1967, no titulo relativo a Ordem Econdmica e Social,
inova ao trazer a expressao “desenvolvimento nacional’”, em substituicdo a
expressdo “desenvolvimento econd6mico”, fincado no referido artigo 157 da
Constituicdo emendada, colocando-o, juntamente com a exigéncia de justica social
(mas a ele sintomaticamente precedente), como finalidades daquela mesma
ordem.z2ss

O que se vé, desse modo, € que Estado passa a atuar cada vez mais
amplamente no dominio econdémico. O § 8° do art. 157 da Constituicdo de 1967 foi
substituido pelo art. 163 da referida Emenda Constitucional n. 01, estabelecendo
serem facultados a intervengdo no dominio econbémico e o monopodlio de
determinada industria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensavel por
motivo de seguranca nacional ou para organizar setor que nao possa ser
desenvolvido com eficacia no regime de competicdo e de liberdade de iniciativa,
assegurados os direitos e garantias individuais.

O Art. 170 da Emenda n. 01, que repete o artigo da propria Constituicdo de
1967, estabelece que as empresas privadas compete preferencialmente, com o
estimulo e apoio do Estado, organizar e explorar as atividades econémicas.

Ao comentar o disposto nesse artigo 170, Jodo Bosco Leopoldino da

Fonseca, aduz que a ideia de indispensabilidade, vinda do texto de 1967 e

24 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econémico . 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 197.
25 |bid., p. 197-198.
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conservada no de 1969, o legislador maior acrescentou as de preferencialidade e de
suplementaridade, estabelecendo ainda, para evitar uma concorréncia desleal
institucionalizada, a norma da imposicéo do regime privado.2s¢ 287

Surge a Constituicdo Federal de 1988, estabelecendo em seu artigo 173 que
ressalvados 0s casos previstos na propria Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necesséaria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

Em continuidade, a novel Constituicdo traz em seu artigo 174, que o papel
principal do Estado serd o de *“agente normativo e regulador da atividade
econdmica”, esclarecendo que essas func¢des se corporificam na fiscalizagdo, no
incentivo e no planejamento.

Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca preceitua que esses artigos 173 e 174
procuraram definir o papel que deve passar a ser desempenhado pelo Estado. O
artigo 173 se refere a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado,
limitando-a. Ja o artigo 174 delineia o papel do Estado como agente normativo e
regulador da atividade econdémica.zs

O referido autor entende ter havido uma mudanca de direcionamento,
bastando confrontar os textos do artigo 163 da Constituicdo de 1967/69 e do artigo
173 da Constituicdo de 1988, ja citados. Segundo ele, enquanto no texto de 1967/69
se diz que “séo facultados” a intervengdo e o monopolio, o de 1988 determina que a
exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado “s6 sera permitida”. Enquanto
no primeiro caso hd uma faculdade aberta ao Estado, no segundo existe uma

proibicdo que permite excecdes. Assim, pelo conjunto dos elementos significativos

26 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econémico . 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 198.

27 Ao tratar dessa mudanca no préprio papel do Estado, que deve ajustar-se “as exigéncias dos
novos tempos”, Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca ensina que “Essa mudanca da forma de
desempenho no ambito da economia devera provir de uma substancial alteragdo da concepcgao
filosofica do Estado. Sera preciso compreender que o Estado ndo tem mais uma postura de
dirigente ou impulsionador da economia, mais incumbe-lhe assumir o papel de facilitador da
atuacdo da empresa. Incumbe-lhe, antes de ais nada, estar no servigco da sociedade, em vez de
procurar assumir a direcdo de seus rumos. Incumbe-lhe viabilizar e compatibilizar a primordial
atividade e iniciativas individuais. O futuro do Estado esta para ser inventado e criado, o que faz
descortinar diante dos economistas, dos politicos, dos sociélogos e dos juristas, da sociedade em
geral, uma imensa tarefa superadora do passado.” Ibid., p. 199.

28 |pid., p. 100.
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utilizados pelo Legislador Constituinte, entende referido autor que a intencao foi e €,

a de vedar, proibir que o Estado aja como empresario. 28

Por outro lado, o artigo 174 da Constituicdo Federal vem delinear
qual sera o papel do Estado dentro do contexto da Nova Ordem
Juridico-Econdmica. Ai esté preceituado que a atuagéo do Estado se
dara como AGENTE NORMATIVO E REGULADOR da atividade
econdmica. Dentro dessa sua nova configuracdo, terd ele,
precipuamente, trés fung¢des: FISCALIZAR, INCENTIVAR e
PLANEJAR.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, as atividades ditas
essenciais do Estado sdo aquelas discriminadas no Titulo VIII da Lei
Maior, ou seja, a seguridade social, salde, educacdo e demais
problemas correlatos.

No ambito da economia, o Estado assume importante funcdo qual
seja a de zelar superiormente e garantir, através da fiscalizacao,
incentivo e planejamento, a eficacia dos principios tracados no artigo
170 C.F.2%

Quatro sdo as raz0es para que o Estado intervenha na economia. Fazendo
referéncia a obra Economia y Estado de Gaspar Arifio Ortiz, Jodo Bosco Leopoldino
da Fonseca cita que o mesmo faz uma andlise dessas razfes pelas quais surgiu 0
fenbmeno da intervencdo do Estado no setor da economia, das formas
primitivamente assumidas pela atuacdo do Estado, e das mudancas dessas formas
para formas impostas pelas tendéncias atuais, sempre a luz do principio
fundamental do respeito aos direitos humanos e de sua garantia, bem como da
subsidiariedade e da solidariedade.?!

A primeira razéo, referida por Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, se situa no
fracasso do mercado e na necessidade imperiosa de recriar 0 mercado. Nesse
sentido a intervencéo teve por finalidade justamente garantir a livre competicdo no
mercado, dando-lhe consisténcia. Assim, o Estado passou a assumir tarefas que,
sem a sua interferéncia, poderiam constituir-se em perturbadoras do funcionamento
adequado do mercado: a existéncia de monopdlios naturais, de estruturas de

mercado ndo competitivas (monopodlio de fato, abuso de posi¢cdo dominante,

29 Ainda aduz o autor que “Essa opgao politica, econdmica e social € importante seja entendida em
toda a sua profundidade, pois que sera ela a condicionar o encaminhamento legislativo destinado
a dar concretude ao mandamento constitucional. O Legislador Constituinte quer afastar o Estado
da atuacdo direta no ambito da economia, do exercicio e exploracdo direta da atividade
econdmica, e, portanto, da participacdo em empresas como acionista. Invocava-se a impoténcia
da empresa, diante dos ingentes desafios dos empreendimentos, para justificar a acdo do Estado.
Agora, a ineficiéncia deste fala em favor da iniciativa privada.” FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino
da. Direito econémico . 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 100-102.

290 |pid., p. 102.

21 |pid., p. 206.
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distribuicdo assimétrica de informacéo), bens publicos e externalidades, sendo que a
segunda razdo consiste nos critérios de equidade na distribuicdo. Ante a
insuficiéncia dos puros e naturais critérios econdmico-capitalista, torna-se
necessaria a intervencao estatal para se eliminarem as desigualdades. O Estado
assume o compromisso de atuar na justica distributiva buscando uma justa
distribuicdo da renda. 22

Uma terceira raz&o, ainda segundo Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, e
que seria a que mais teria dado azo a criticas e servido de repulsa a crescente
atuacdo do Estado no setor econémico, € a que “consiste na obtencao rapida de
determinados objetivos de politica econdmica e na luta contra o ciclo da economia”.
O Estado passa a exercer a funcdo empresarial com o fim de conseguir mais
prontamente metas que s6 demoradamente seriam alcancadas pelos particulares.

Por tudo o que vem sendo exposto até aqui, claramente se percebe que a
iniciativa privada cabe, pois, o exercicio da atividade econbmica, ficando o Estado
como a mirar a distancia o que ocorre na economia, como uma espécie de guardiao,
pronto para agir, caso necessario.

Ja foi visto também, que o exercicio dessa atividade econémica, até certo
ponto exclusiva do setor privado, traz consigo uma série de obrigacdes de cunho
social, e é justamente dai que surge o n6-gordio que vem se descortinando ao longo
do presente texto.

Sugere-se, assim, como uma outra forma de intervencéao do Estado, além das
quatro referidas anteriormente, a concessdo de incentivos fiscais a iniciativa
privada 2, sendo esta uma possivel alternativa para se buscar equacionar o

problema que vem sendo debatido nesse capitulo.

22 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econémico . 7. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 206

2% Conclui o autor que “Em decorréncia dessas razoes de intervir, a atuacdo do Estado passou a assumir
guatro modalidades: a de regulacéo econémica, a de atuacao fiscal e financeira, a de iniciativa publica,
com a criacdo de empresas publicas que atuam concorrencialmente com empresas do setor privado, e
a de reserva ao setor publico, com ou sem monopélio de fato.” Ibid., p. 102.

24 “p concessdo de incentivos fiscais deve ser entendida como uma intervencdo do Estado no
dominio econbémico, representando uma forma de promocdo do desenvolvimento digno da
economia, como mecanismo de obtencdo de qualidade de vida da populagdo, seja através da
criacdo de postos de trabalho, redistribuicdo de renda e redugéo das desigualdades sociais, seja
permitindo o acesso a cultura, ao esporte, ao lazer e ao aperfeicoamento profissional e pessoal,
com o desenvolvimento de projetos sociais de alfabetizacdo, profissionalizantes, culturais, dentre
outros.” SCHWERTNER, Isadora Minotto Gomes. Responsabilidade social empresarial
Curitiba: Jurua, 2011. p. 141.
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Buscando esclarecer a expressao incentivos, Isadora Schwertner cita doutrina
de Odair Tramontin, que explica que “0 termo incentivo pode ser compreendido
como norma juridica de direcdo econbmica a servico do desenvolvimento que
interessa ao pais ou a determinada regido ou setor da economia”, tratando-se de
“uma manifestacdo de dirigismo estatal através da intervencdo do Estado na
iniciativa privada para estabelecer os rumos da economia”.”2%

A concessao de incentivos fiscais as sociedades empresarias, a medida em
que o Estado passa a exigir destas o cumprimento de determinadas obrigacdes que,
a priori, estariam enquadradas dentro das responsabilidades do proprio Estado,
além de estimular o cumprimento de sua fungdo social, o viabilizaria
economicamente.

O primeiro aspecto a ser observado, contudo, é a possibilidade juridica do
Estado fazer essa concessdo. O segundo seria estabelecer até que ponto esses
incentivos fiscais serviriam, efetivamente, ndo s6 de incentivo as empresas
beneficiarias, mas as impulsionariam no cumprimento da funcéo social.

No tangente a permissividade do Estado para conceder incentivos fiscais, em
gue pese ja se ter visto em paragrafos antecedentes, ndo custa ressaltar a
observacédo de Isadora Schwertner, que busca fundamentos logo no art. 1° do texto
Constitucional de 1988. Aduz a citada autora que a concessao dos incentivos fiscais
para empresas € possivel, jA que a promocédo da dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa fundamentam a Republica Federativa
do Brasil, conforme preconiza o art. 1° da Carta Constitucional, tudo alinhado a
garantia de desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza, da marginalizagédo

e das desigualdades sociais, objetivos fundamentais da Republica.296297

25 SCHWERTNER, Isadora Minotto Gomes. Responsabilidade social empresarial . Curitiba: Jurua,
2011. p. 141.

2% |pid., p. 139.

27 Lembra Isadora Schwertner, fazendo referéncia a obra Incentivos Publicos a empresas Privadas &
Guerra Fiscal, de Odair Tramontin, “que qualquer a¢do governamental que resulte em
desenvolvimento nacional, regional ou setorial, desde que realizada em harmonia com o
ordenamento juridico, contribuird para a promoc¢do da dignidade humana, dos valores sociais do
trabalho, com a reducdo das desigualdades sociais, diminuicdo da exclusdo social, promocédo da
justica social e soberania nacional. [...] A concessao de incentivos representa uma concretizacao
efetiva da intervencéo do estado na economia consoante prevé a Constituicdo Brasileira. Cuida-se
de uma concepcdo moderna de desenvolvimento capitalista como meta do préprio Estado. [...]
Alias, o planejamento é tdo importante que, quando a Constituicdo reconhece o estado como
agente normativo e regulador da atividade econémica (art. 174), estabelece como suas funcdes o
incentivo e o planejamento. Do que se conclui que o incentivo somente pode ser concedido de
forma planejada. ” Ibid., p. 139-140.
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O artigo 174 da Constituicdo de 1988, como j& citado, estabelece que “Como
agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma
da lei, as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.” Assim, tem-se
no incentivo fiscal uma forma legal do Estado colaborar efetivamente na realizagao
da funcao social pelas empresas privadas.2s

A legalidade da concessao dos incentivos opera-se ainda sob o respaldo da
previsdo contida no paragrafo 6° do artigo 150 da Constituicdo Federal, ou seja, 0
proprio legislador constituinte prevé a efetiva possibilidade de se conceder o
beneficio quando estabelece que qualquer subsidio ou isenc¢éo, reducéo de base de
calculo, concessao de crédito presumido, anistia ou remisséo, relativos a impostos,
taxas ou contribuicdes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou
o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do disposto no Art. 155, § 2.°,
XIl, g.

Percebe-se que ha uma efetiva faculdade para o Estado conceder incentivos,
ja que subsidio e isencdo enquadram-se perfeitamente como incentivo a iniciativa
privada.

Eros Grau lembra que na Constituicdo Federal de 1988, em sua redagéo
originaria, trazia em seu artigo 171, dentre os seus conceitos, a definicdo de
empresa brasileira de capital nacional, sendo que em seu 81° afirmava que a esta
poderia ser concedido protecdo e beneficios especiais temporérios para desenvolver
atividades consideradas estratégicas para a defesa nacional ou imprescindiveis ao
desenvolvimento do Pais, bem assim estabelecer, sempre que considerasse um
setor imprescindivel ao desenvolvimento tecnolégico nacional, condicbes e
requisitos que estreitavam a sua definicdo. O fato, porém, foi que com a aprovacgéo
da Emenda Constitucional n.° 06/95, houve por meio desta, a revogacgéo do referido

2% “Os incentivos fiscais se justificam, pois ndo se constituem em meros privilégios, porque o Estado
reconhece o esfor¢co do cidaddo em cumprir a lei e ndo apenas castiga o recalcitrante; tributa-se
menos, a titulo de prémio, quem realiza a atividade desejada pelo Estado. Entretanto, deve-se ter
em mente que os beneficios fiscais ndo implicam, necessariamente, uma mudanca de
comportamento.” SCHWERTNER, Isadora Minotto Gomes. Responsabilidade social
empresarial . Curitiba: Jurua, 2011. p. 141.
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artigo 171 da CF/88. Para ele, assim, estava assegurada 0s principios da soberania
econdmica nacional e a garantia do desenvolvimento nacional. 29

Porém, a inclusdo dos tépicos ao texto constitucional no citado artigo 171
terminou por gerar diversos debates, e o principal deles se deu em torno da
aplicacdo dos conceitos de empresa brasileira & promoc¢do do desenvolvimento do
Pais, principalmente por estar na pauta das discussdes econdémicas da época, a Lei
7.232/84, que instituia a Politica Nacional de Informatica.3

Para Eros Grau a revogacdo do artigo 171 atendeu a interesses de um
programa ao estilo neoliberal, sob o argumento de que a distingdo entre empresa
brasileira e empresa brasileira de capital nacional seria perniciosa ao interesse
nacional, visto que essa distincdo criaria obstaculo ao investimento de capitais
estrangeiros no Brasil, porém, isto jamais foi devidamente demonstrado.3:

Faz-se importante observar o que dispunha o paragrafo 2° do revogado art.
171 da Constituicdo de 1988: “Na aquisicdo de bens e servicos, o Poder Publico
dard tratamento preferencial, nos termos da lei, a empresa brasileira de capital
nacional.” Vé-se, assim, que o artigo 171, ao tempo que definia empresa brasileira
de capital nacional, estabelecia que estas tivessem um tratamento preferencial em
relacdo, evidentemente, as empresas de capital estrangeiro. Com a revogacdo do
artigo, criou-se por certo um obstaculo, inibindo o Estado de dar esse tratamento

diferencial.

2% GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 . 16.-ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014. p. 258.

300 Fros Grau trata desse debate considerando-o de cunho ideolégico, uma vez que focar no
desenvolvimento nacional, seria utilizar-se dos conceitos liberais de livre mercado e concorréncia
e assim, nao incentivar de forma diferenciada as empresas nacionais. Por outro lado, a Politica
Nacional de Informética, tinha por objetivo a diminuicdo da dependéncia nacional no setor de
informética, visto como estratégico a integridade nacional. O artigo 12 da Lei 7.232/84 definia que
a Politica Nacional de Informdtica tinha por objetivo a capacitacdo nacional nas atividades de
informatica, em proveito do desenvolvimento social, cultural, politico, tecnolégico e econdmico da
sociedade brasileira, atendidos os principios que enunciava. Ainda, como a economia nacional era
baseada na exploracdo de mao de obra ndo qualificada e barata, sendo que o Brasil cumpria a
funcdo de exportador de matérias-primas, o advento da crise do petréleo, associado ao surto de
desenvolvimento tecnoldgico entdo produzido, o tornou consciente de que o Pais ndo se manteria
como participante da economia mundial se ndo fosse capaz de produzir desenvolvimento
tecnologico. Assim, em 1972 foi criado junto ao Ministério do Planejamento, o CAPRE
(Coordenacao de Atividades de Processamento Eletrdnico), que plantou as raizes institucionais da
futura evolugdo da industria brasileira de computadores. O CAPRE passou a exercer o controle
das importacdes de componentes e, com isso, reproduziu a mecénica de reserva de mercado de
fato que, ha anos, ja se institucionalizara no Brasil, em favor das empresas multinacionais, no
setor automobilistico. Ibid., p. 258-261.

31 |bid., p. 261.
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Eros Grau faz uma analise sobre a possibilidade de concessédo de incentivos
através de Leis Ordinarias inferindo que mesmo com a revogacao do artigo 171 da
Constituicdo Federal de 1988

A interpretacdo da Constituicdo autoriza-me a concluir pela
constitucionalidade, ainda apds o advento da Emenda Constitucional
n. 6/95, da concesséo, pela lei ordinaria, de incentivos a empresa
brasileira diferenciada pela circunstancia de ser pessoa juridica
constituida e com sede no Brasil, cujo controle efetivo esteja, em
carater permanente, sob a titularidade direta ou indireta de pessoas
fisicas domiciliadas e residentes no Pais ou de entidade de Direito
Publico interno — entendendo-se por controle efetivo da empresa a
titularidade direta ou indireta de, no minimo, 51% (cinquenta e um
por cento) do capital com direito a voto e o exercicio, de fato e de
direito, do poder decisorio para gerir suas atividades, inclusive as de
natureza tecnoldgica.20?

Em que pese toda a explicacdo aduzida pelo mencionado jurista, ndo se pode
deixar de observar que de qualquer forma a revogacao trouxe dificuldades para a

concessao de incentivos pelo Estado as empresas privadas de capital nacional.

N&o é por menos que ha em tramite no Congresso Nacional duas propostas de
reinsercao dos termos do artigo 171 na Constituicdo Federal. Um se trata da Proposta
de Emenda a Constituicdo (PEC) 123/2011, a qual reconhece que “sabiamente, 0s
constituintes da Constituicdo Cidada de 1988 deixaram como legado um dispositivo
legal de defesa da empresa nacional, perante a competicdo sem tréguas do mundo” e
que teria sido por um descuido da Nacao, que em 1995 foi aprovada a Emenda 6, que
retirou da Carta Magna aquele dispositivo que distinguia entre empresa em geral e
empresa brasileira de capital nacional, as quais eram previstos protecao e beneficios
especiais, para o desenvolvimento de atividades estratégicas para a defesa nacional ou

imprescindiveis ao desenvolvimento do pais.3%

%02 \Ver GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 . 16. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 265-274.

303 Fundamenta ainda o autor da PEC, Dep. Assis Mello, que “Entre outros problemas e dificuldades a
economia nacional, aquela supresséao permitiu a privatizacdo de estatais brasileiras para capitais
estrangeiros com recursos do BNDES, um banco publico, aberracdo inaudita na histéria do Brasil
e sem paralelo em outros paises. No momento em que, no mundo inteiro se adotam medidas de
defesa as empresas patrias, € preciso reforgar os mecanismos de protecdo da empresa brasileira.
Em vista disso, a presente proposi¢cdo torna a introduzir os conceitos suprimidos pela emenda
Constitucional n® 6. Quer-se diferenciar entre as empresas estrangeiras e as nacionais e, com
isso, entre outras questdes, ensejar sua contratacao preferencial na aquisicdo de Bens e Servicos
do setor publico. A iniciativa também permite preservar empregos e estimular a criagao de novos,
para, assim, impulsionar o desenvolvimento nacional com a distribuicdo de renda, além de garantir
a soberania nacional.” Proposta de Emenda a Constituicao n. 123/2011.
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O outro, trata-se do Projeto de Lei n. 89/2014, da lavra do Senador Roberto
Requido, e que tem por objetivo restabelecer no sistema legal a definicdo de empresa
brasileira de capital nacional, “nos mesmos termos do art. 171 da Constituicao
Federal, que em ma hora foi revogado pela Emenda Constitucional n° 6, de 15 de
agosto de 1995, afastando de nosso sistema legal a definicdo de empresa brasileira

de capital nacional, em grave prejuizo dos interesses do Pais.”0

Vé-se pelas iniciativas, tanto de projeto de lei quanto de emenda a
Constituicdo, que o Congresso Nacional tem demonstrado preocupacdo com a
importdncia da matéria relacionada a possibilidade de concessdo de incentivos
fiscais, 0 que, em face de tudo o que ja foi exposto até aqui, corrobora com a ideia
de que em muito podera contribuir para ao desenvolvimento e a prosperidade

nacional, em todos os sentidos.

4.4.1.2 A Protecdo do Mercado Interno como Alternativa Necessaria - Em Defesa da

Soberania Econdmica Nacionalzo

Ao lado da concessao de incentivos fiscais, faz-se necessario que também
haja uma protecdo ao mercado interno nacional, at¢ como forma de defesa da
soberania econdmica nacional. E preciso, contudo, que o Estado vislumbre essa
necessidade de proteger o mercado interno com uma forma de salvaguarda das
empresas brasileiras, especialmente as de capital nacional, sendo uma alternativa a
concorréncia global, muitas vezes desleal, como ja se viu.

E importante lembrar, inicialmente, que a Constituicio Federal de 1988,
estabelece logo em seu artigo 3°, Il, que constitui um objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil garantir o desenvolvimento nacional, sendo que no ja
referido artigo 170, a soberania nacional € um dos principios da Ordem Econbmica.

Estes artigos que trazem abordagens principioldgicas sdo logo referendados
pelo artigo 219, o qual mantendo a légica de raciocinio estabelece que “o mercado

interno integra o patriménio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o

304 Projeto de Lei n. 89/2014.

305 N&o sera objeto de andlise a questdo das praticas de protecdo do mercado interno que atentam
contra os preceitos estabelecidos pela Organizagdo Mundial do Comércio. O intuito, aqui, €
demonstrar a viabilidade juridica e a necessidade das empresas privadas e, consequentemente,
do préprio Estado.
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desenvolvimento cultural e socioeconémico, o bem-estar da populacdo e a
autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal.”

Ora, pelo que se depreende de uma leitura direta do artigo 219, vé-se que o
mercado interno constitui-se em patrimonio nacional e que o mesmo deve ser
incentivado, sendo esta uma condicdo para o desenvolvimento cultural,
socioecondmico, e para o bem-estar da populagao.

E preciso que o Estado brasileiro reconheca claramente esta proposicéo
constitucional se quer que as empresas privadas possam efetivamente cumprir sua
funcdo social sem comprometer a existéncia das mesmas.

Eros Grau, ressalta que paises desenvolvidos como Estados Unidos e Japéo,
numa concepcao do que significa ser moderno, vém dando preferéncia na aquisi¢ao
de bens e servicos a empresas nacionais, através de um tratamento normativo que
as protegem em face da concorréncia global existente.306

Tudo isso autoriza a concluséo, segundo Eros Grau, de que afirmar a
soberania econOmica nacional,3” como instrumento para a realizagdo do fim de
assegurar a todos existéncia digna e como objetivo particular a ser alcancado, é
definir politicas publicas voltadas a viabilizacdo da participacdo da sociedade
nacional, em condi¢Ges de igualdade, no mercado internacional, e que isto, antes de
conduzir a um eventual isolamento econdmico, ao contrario, permite aquela

viabilizac&o,2% ndo prejudicando nem o mercado e tampouco a competicao.

%06 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 . 16.-ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014. p. 227. O autor faz uma andlise do American Technology Preeminence
Act of 1991, de 14 de fevereiro de 1992. Lembra que o Congresso Americano pensa ser vital para
os Estados Unidos manterem as industrias de tecnologia competitivas no mercado mundial, ndo
apenas como uma questao de seguranga, mas também para a saude econdmica do pais. Ainda
segundo o autor, o Departamento de Comércio relatou que os Estados Unidos estdo perdendo
muito, em relagcdo ao Japao e a Europa. Dai as medidas adotadas no sentido de privilegiar as
empresas nacionais. p. 227-229. (tradugcéo nossa).

307 Nesse sentido sobre a soberania econdmica nacional, Eros Grau ensina O principio da soberania
nacional (artigo 170, 1) cogitado pela Constituicdo Federal/88 é principio impositivo (Canotilho) e que
cumpre dupla fungdo, qual seja, instrumental e como objetivo a ser alcancado. [...] Da soberania,
deduz-se dois principios, a soberania politica, excessivamente afirmada no artigo 1° da Constituicdo,
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, e, no artigo 4°, |, na independéncia nacional
como principio a reger suas relages internacionais; além da soberania econdmica, ndo podendo ser
esta compreendida como isolamento econémico, pelo contrario, como modernizagdo da economia e a
ruptura da nossa situacao de dependéncia em relagdo as sociedades desenvolvidas. Assim, afirmar a
soberania econdmica como instrumento de realizacéo do fim de assegurar a todos existéncia digna e
como objetivo particular a ser alcancado € definir programas de politicas publicas voltadas ndo ao
isolamento econémico, mas a viabilizacdo da participacdo da sociedade brasileira, em condi¢cbes de
igualdade, no mercado internacional. Ibid., p. 225.

308 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 . 16. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014. p. 229.
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Segundo ainda Eros Grau, os Paises da Unido Europeia, em alguns setores
adotam normas que preveem o tratamento discriminatorio contra fornecedores de
paises que ndo tenham estabelecido acordos com a mesma, assegurado 0 acesso
reciproco as compras do setor publico.300 310

Aponta 0 mesmo autor que no Japao a reserva de mercado € praticada de
forma intensa, e isso ja ha bastante tempo. Exemplifica com o caso da industria
automobilistica, em 1936, as das areas de mecanica e eletroeletronica, a partir dos
anos 50, a dos semicondutores, na década de 70, até a relativa ao arroz, na década
de 90 do século passado. Finaliza a observacao sobre o protecionismo do Governo
Japonés, lembrando que o mesmo participa, intensamente, na alavancagem das
indUstrias tidas como importantes para o interesse nacional.31

Ha um reconhecimento claro de que no mundo, e iSSO nesse cenario
globalizado é perfeitamente visivel, essa pratica protecionista ja vem ocorrendo.

N&do € por menos que Jacques Chevallier 32 entende que houve uma
renovacao do intervencionismo econémico como forma de conter a crise econémica
mundial, sendo que alguns planos de salvamento foram colocados em execucgao
para evitar o desmoronamento do sistema financeiro, tendo-se utilizado trés meios
de acdo por Estados Unidos, Unido Europeia e China, sendo importante destacar,

segundo o autor, que 0s

Estados foram levados no mundo inteiro (a propria China adotou um
plano de incentivos de 585 bilhdes de dolares) a implantar planos de
incentivos de um montante consideravel (2.800 bilhdes de doélares
em dois anos, algo como 5% do PIB mundial), visando a combater os
efeitos depressivos da crise sobre a Economia; além do
financiamento de grandes obras e projetos de infraestrutura, esses
planos comportam medidas de ajuda as empresas e aos setores
industriais mais vulneraveis, como automobilistico, tal como

39 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 . 16.-ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014. p. 231.

310 |bid., p. 230. O autor cita varios exemplos da politica protecionista americana, como a Lei
sancionada pelo presidente Ronald Reagan, em 1983, proibindo a importagdo de motocicletas de
800 c.c. para proteger a Harley-Davidson americana, da concorréncia dos fabricantes japoneses
Honda, Susuki, Yamaha e Kawasaki. [...] O Departamento de Comércio dos EUA, em outra
ocasido, impediu que o0 Massachusetts Institute of Technology-MIT adquirisse um
supercomputador da NEC japonesa, restando obrigado a adquiri-lo a um fabricante americano.
Ibid., p. 230-231.

81 |pid., p. 231.

812 |pid., p. 281.
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medidas de suporte ao consumo e as vitimas do desem  prego ;313
[...]. (grifo nosso).

Assim, percebe-se que as poténcias econbmicas mundiais adotam certo
protecionismo dos seus mercados internos, sem que isso tenha significado uma
restricdo proibitiva por parte de organismos internacionais, e tanto assim o € que
continuam a pratica-lo.

No Brasil, porém, ndo se tem vislumbrado a mesma atitude contundente
daqueles paises, e isso tem contribuido para uma disputa por vezes desleal para
com seu préprio mercado, em face inclusive da globalizacdo, como se viu ao longo
presente trabalho, o que dificulta (impede) que as empresas privadas assumam
ainda mais obrigag6es sociais impostas pelo Estado, como vem ocorrendo.

Em que pese a timidez brasileira, nesse aspecto, recentemente, a Unido
Europeia (UE) apresentou queixa a Organizacdo Mundial do Comeércio (OMC), em
Genebra, relativa a impostos brasileiros que o0s europeus consideram
discriminatorios. Para a UE, as medidas fiscais brasileiras ddo vantagem injusta aos
produtores nacionais e sao contrarias as regras da OMC. Ao levar o caso a
apreciacdo da organizacdo, o bloco alega que pretende restabelecer condi¢cdes de
concorréncia equitativa entre empresas e produtos da Europa e do Brasil.

Esquece-se a Unido Europeia que, conforme ja demonstrado alhures, da
mesma forma que Japdo e Estados Unidos, ela propria tem praticado politicas
protecionistas as suas empresas, muitas vezes sob o argumento de interesse
nacional, o que estaria permitido em face das regras junto a OMC. Alguns exemplos
ja foram citados ao longo do presente trabalho, como a compra de computadores da
IBM pelos Estados Unidos, mesmo os computadores japoneses sendo mais baratos,
ou o estimulo a venda dos carros japoneses no mercado interno nipdénico.

Nao seria despiciendo conjecturar, ademais, que esse “protecionismo” que
alega existir no mercado interno brasileiro € muito mais argumento de retorica, para
inibir qualquer outra pratica, que realidade, pois ao que se vé as sociedades

empresarias nacionais enfrentam grandes dificuldades econémicas.34

313 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 . 16.-ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014. p. 281-282.

814 Segue a noticia veiculada pela imprensa: A Unido Europeia (UE) apresentou queixa hoje (31) a
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), em Genebra, relativa a impostos brasileiros que os
europeus consideram discriminatérios. Para a UE, as medidas fiscais brasileiras ddo vantagem
injusta aos produtores nacionais e sao contrarias as regras da OMC. Ao levar o caso a apreciacao
da OMC, a UE alega que pretende restabelecer condicdes de concorréncia equitativa entre
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Como acentua Manuel Garcia-Pelayo3s, na situacdo atual o Estado deve ter
como uma de suas fungbes mais importantes impulsionar, controlar e orientar o
crescimento, gerando 0S menores custos existenciais, sociais e econdmicos
possiveis, com o dever ainda de regular o crescimento, tendo em conta 0s critérios e
valores econémicos. Finaliza, aduzindo ser dever do Estado observar os valores
sociais e, em termos gerais, 0s da procura existencial.

Eis ai o desafio!

empresas e produtos da Europa e do Brasil. A UE pede a OMC que constitua um painel de peritos
gue se pronuncie sobre a questdo, "de modo a que se possa alcancar uma solucao justa,
duradoura e satisfatéria”, segundo comunicado da Comissédo Europeia. O objetivo da queixa é
"eliminar os casos de discriminacdo e de incentivos fiscais ilegais, sem por em causa a politica
fiscal do Brasil enquanto tal ou suas politicas de desenvolvimento”, tendo excluido a questao
especifica do tratamento de bens produzidos em Manaus e em outras zonas de livre comércio.
Bruxelas queixa-se da "elevada tributacao interna" aplicada pelo Brasil em varios setores, como na
inddstria automotiva e em tecnologias da informacéo, por exemplo. Ao contrario do que acontece
com os importados, os produtos brasileiros podem se beneficiar de isen¢des ou de reducdes
seletivas. Em consequéncia, 0s europeus alegam que o0s bens produzidos na UE e
comercializados no Brasil sdo mais fortemente tributados do que os brasileiros. Segundo eles, o
imposto sobre veiculos importados pode ser superior a aliquota que incide sobre automdéveis
produzidos no Brasil, que vai até 30% do valor de um automaével. Eles se queixam que a diferenca,
combinada com direitos aduaneiros cobrados na fronteira e outros encargos, pode constituir
tributagcdo proibitiva de até 80% do valor da importagdo. Para a UE, o Brasil restringe também o
comeércio, ao impor que os fabricantes brasileiros utilizem componentes nacionais como condi¢ao
para se beneficiar de vantagens fiscais. Situacdo que promove a substituicdo de importacdes,
incitando os produtores estrangeiros a transferirem sua producdo para o Brasil e a limitarem o
abastecimento no estrangeiro. A queixa dos europeus acrescenta que as medidas fiscais
guestionadas protegem da concorréncia internacional os fabricantes brasileiros ndo competitivos,
além de restringirem o leque de produtos de qualidade a precos acessiveis, colocados a
disposicdo do consumidor brasileiro. Ddo, como exemplo, que um smartphone custa 50% a mais
no Brasil do que na UE ou na maioria de outros paises, apesar de os fabricantes de artigos de TI
no Brasil se beneficiarem de reduces fiscais que vao de 80% até a isencédo total de impostos. A
Comissao Europeia sublinha ainda que as autoridades da UE e do Brasil procederam a consultas,
no inicio deste ano, para tentar resolver o litigio, mas a iniciativa foi em vao, porque a equipe
econdmica do governo brasileiro adotou novas medidas para alargar e prolongar alguns dos regimes
fiscais discriminatdrios. Recentemente, foram prorrogadas até 2029 importantes medidas de
desgravamento fiscal para os produtos e maquinas brasileiras.” EUROPEUS se queixam na OMC de
politica fiscal discriminatéria do Brasil. EBC Agéncia Brasil , Brasilia, DF, 31 out. 2014. Disponivel
em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2014-10/europeus-se-queixam-na-omc-de-
politica-fiscal-discriminatoria-do>. Acesso em: 25 nov. 2014.

315 GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformagbes do Estado contemporaneo . Traducdo de
Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Record, 2009. p. 56.



128

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho foi iniciado com o objetivo de apresentar argumentos
criteriosamente sistematizados, tedrico e legalmente fundamentados, buscando
investigar até que ponto, ou em que medida, a funcdo social da empresa é (pode
ser) condicado de possibilidade de sustentacdo do Estado do bem-estar social no
mundo globalizado, e a0 mesmo tempo analisar a possibilidade do Estado, como em
uma via de mao dupla, ou uma espécie de simbiose, poder contribuir para que as
sociedades empresarias cumpram a sua misséo social sem que o crescimento (ou a
prépria sobrevivéncia) das mesmas sejam afetados em face a concorréncia global.

Ao fim, pode-se afirmar que a pesquisa realizada, que se consubstanciou no
presente trabalho, cumpriu 0 seu desiderato.

Em um primeiro momento, demonstrou-se o papel exercido pela globalizacéo
na afetacdo a propria concepcdo de Estado, uma vez que este vem perdendo
algumas de suas caracteristicas essenciais, como a soberania, sem falar da
modificacdo de sua propria funcdo, ja que, em face das (e pelas) crises que o
assola, ndo tem conseguido cumprir a contento com o atendimento aos direitos
fundamentais sociais.

Ainda em uma analise sobre a globalizacdo, comprovou-se que a esta
também tem afetado a propria economia privada, interferindo nas sociedades
empresarias de forma contundente.

Assim, abriu-se espaco para a proposicao de que seria possivel vislumbrar a
hipétese de que o Estado e as empresas privadas poderiam (deveriam) irmanar-se,
com o intuito de aprenderem a conviver harmonicamente no descortinado cenario
globalizado, que, por sua vez, muito tem colaborado para acentuar essas crises que
ambos enfrentam.

Empéds, demonstrou-se ser importante fazer toda uma andlise historica sobre
0 surgimento da funcéo social da empresa, passando pela questao da fungéao social
dos direitos, inclusive através de uma percepc¢ao sociologica, e pela funcéo social da
propriedade, até mesmo buscando o seu surgimento no direito alienigena.

Percebeu-se, assim, que a fungéo social da empresa teve toda uma evolugéo
histérica, até que surgisse no ordenamento juridico brasileiro e revestindo-se como
um efetivo elemento de atuacdo social, 0 que serviu de base para fundamentar a

propria necessidade de preservacao das sociedades empresarias, até porque, nao
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haveria como as sociedades empresarias terem uma funcdo social se elas,
sociedades, ndo existissem.

A questdo que exsurgiu dessa analise sobre a funcdo social foi como
conseguir harmonizar a existéncia (sobrevivéncia) das sociedades empresarias com
o cumprimento da fungédo social, uma vez que esta acarreta ainda mais encargos
para aquelas. E dai precisou-se também fazer uma andlise sobre até que ponto o
Estado, ao impor a funcéo social as sociedades empresarias, atraves de dispositivos
que as obrigam a determinadas acdes, também né&o contribuia sobremaneira para
gue as mesmas deixem de existir.

Somou-se a essa andlise, para aprofundar a nocdo sobre as crises
enfrentadas pelas sociedades empresarias, um estudo realizado ainda em 2006 pelo
Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioeconémicos (DIEESE)
sobre os Encargos Sociais no Brasil, o qual, ao tratar de relatorio do Banco Mundial,
gue trata do “Custo Brasil” nos anos 90, apontou que 0s principais fatores
responsaveis pela evolucdo desse custo eram, dentre outros, as altas taxas de juros,
0s custos de fretes ferroviarios e de operacdes portuarias, a sistematica de impostos
indiretos e a ineficiéncia e falta de previsibilidade dos mecanismos de regulacao
governamental.

Deve-se ressaltar, a guisa de conclusdo ainda, que restou demonstrado que a
sobrevivéncia das sociedades empresarias no Brasil esta cada vez mais dificil, e as
razdes apresentadas foram muitas! O multicitado “Custo Brasil” assim ja denuncia, o
qual, aliado aos custos de conformidade e as exigéncias do cumprimento de uma
funcdo social, terminaram por descortinar um cenario muito negativo para o
horizonte que se avizinha.

Se a esse contexto se insere a globalizacdo, onde as sociedades empresarias
competem com empresas de paises que possuem um custo de conformidade
menor, e ainda ndo possuem qualquer responsabilidade social, 0 cenario se torna
ainda mais grave.

Um ponto crucial, contudo, é que as sociedades empresarias ndo conseguem
suportar mais tantas obrigacbes! E, assim, se ndo bastassem as obrigacdes de
natureza tributaria, previdenciaria, trabalhista etc., ainda vém sendo obrigadas a
cumprir obrigacbes sociais que deveriam ser da responsabilidade do Estado,

inclusive por forga constitucional.
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A questdo é que a arrecadacao dessas verbas pelo Estado social, através de
todos esses encargos a que as sociedades empresarias estdo obrigadas, tem por
justificativa a necessidade de, além de poder manter-se, enquanto estrutura politica
necessaria a organizacao da vida em sociedade, também a de prover a sociedade
as suas necessidades basicas, tais como saude, educacédo, seguranca, etc.

Nesse toar € que se percebe um desvio em que essas duas linhas se
distanciam, ao invés de correrem paralelas sobre um mesmo eixo. O Estado social
mantém a sua estrutura, porém os direitos fundamentais sociais permanecem sem
atendimento adequado, muitas vezes ferindo a prépria dignidade da pessoa
humana.

Nesse intrincado quadro, demonstrou-se que tanto esse Estado social, quanto
as sociedades empresarias enfrentam sérias crises, afetando a existéncia de ambos
e, sobretudo, atentando contra a dignidade da pessoa humana, que € um principio
fundamental da Republica.

Demonstrou-se que o Estado tem buscado uma saida, qual seja, a
transferéncia para as sociedades empresarias de diversas obrigacdes sociais, sem
contudo conceder qualquer contrapartida a estas, sem mesmo se importar sequer
em saber como poderiam cumprir com essas obrigacoes.

No tangente a esse aspecto, que remete ao cumprimento de uma funcao
social pelas sociedades empresarias, concluiu-se pela elevacao dessa funcéo social
a condicdo de principio constitucional, pelo que reconheceu-se que aquelas tém
uma grande e importante fungcdo social, e isso resta muito claro em face dos
empregos que geram, da producdo de bens e servigcos e da propria circulagdo da
riqueza, possuindo fundamental importancia para a economia do Pais.

Nesse conflito entre Estado e sociedades empresarias, demonstrou-se que
ambos perdem, uma vez que estas ja estdo por demais sobrecarregadas, nao
podendo mais arcar com tantas obrigagbes, sem que haja uma injecao de poténcia
pelo Estado, intervindo na economia, tanto atraveés de incentivos fiscais, quanto da
protecdo das empresas de capital nacional.

Assim é que se buscou definir, ao longo do presente trabalho, e em face de
todo a situacdo delineada, qual seria a saida para as empresas, ou ainda qual a
saida para o Estado, mas sempre levando em consideracéo que a saida encontrada
para um, necessariamente, ndo poderia excluir o outro. Ao contrario, a solucao

deveria vislumbrar uma necessaria simbiose entre empresa privada e Estado, pois
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talvez, somente assim, ambos conseguiriam lograr éxito em face das crises que tém
gue enfrentar.

Restou demonstrado que a luta jamais poderia ser de um (Estado) em face do
outro (sociedades empresarias), mas sim de um e do outro, juntos, em harmonia, em
unissono, buscando compatibilizar interesse social, lucro, concorréncia e
intervencéo estatal.

O Estado nao pode ver as sociedades empresarias apenas como geradoras
de empregos e grandes fontes de arrecadacédo, a0 mesmo tempo em que cada vez
mais impde as mesmas obrigacbes sociais que seriam, constitucionalmente, de
responsabilidade desse mesmo Estado, que ndo as tém conseguido atender a
contento. Por sua vez, as empresas ndo podem esconder-se mais sob o0 manto da
responsabilidade social Unica do Estado, limitando-se a ter uma funcdo econémica
apenas, sob a alegacao de que de outra forma n&o conseguirdao sobreviver.

Nesse cenario, no meio dessa discussédo, a sociedade continua a espera de
que o Estado do bem-estar social, um dia, possa efetivamente ser implementado.

Foi ainda importante a analise do entendimento do Poder Judiciario brasileiro
sobre algumas das questdes abordadas no trabalho, tais como sobre o significado
da funcdo social da empresa e o principio da preservacdo da empresa, fator
essencial a demonstrar a importancia com que as sociedades empresarias sao
vistas, especialmente, pela relevancia social de que se revestem.

Como alternativas (sugestbes), dois elementos fundamentais foram
analisados: a concesséo de incentivos fiscais e a protecdo do mercado interno.

No que tange a concesséo de incentivos fiscais, foi amplamente demonstrado
a possibilidade juridica de se obter essa concesséo, pelo que se fez toda uma
analise constitucional, comprovando-se a validade e legalidade da mesma. Nao é
por menos que ha iniciativas, tanto de projeto de lei quanto de emenda a
Constituicdo, o que comprova a preocupacdo do Congresso Nacional com a
importancia da matéria relacionada a possibilidade de concessdo de incentivos
fiscais.

J& no que diz respeito a protecdo do mercado interno, comprovou-se que
outros paises realizam abertamente essa protecdo, sendo que no Brasil ela é muito
timida, em que pese haver dispositivos constitucionais autorizadores, em nome da

prépria soberania econémica nacional.



132

Por certo que outras alternativas deverdo surgir, assim como algumas
existentes poderao ser aprimoradas, pois ao que se percebe, o Estado n&do deixa de
reconhecer a essencialidade das empresas privadas para a manutencdo do Estado
do Bem-estar social, porém, ainda tem uma visdo miope em relacao a esse aspecto,
pois continua a exigir cada vez mais das mesmas sem que uma efetiva contrapartida
seja delineada.

O presente trabalho apresentou propostas para resolucdo do problema
proposto. Espera-se que o0 mesmo possa ter o condao de gerar uma reflexdo sobre
a temética abordada, e que possa influenciar positivamente, se possivel, para que
acenda uma luz, mesmo que ainda remota, que venha a iluminar o caminho para
uma efetiva solucédo, sem que haja o esfacelamento das sociedades empresarias e

do Estado tampouco.
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