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estes valiosos documentos num velho pendrive. Embora com gran-
de atraso, esta homenagem ao grande advogado publico e jusfilésofo
Alaor Caffé Alves pode, finalmente, ser trazida a lume, tanto no forma-
to impresso como no eletrdnico, e com o selo editorial de nosso IBAP.

Guilherme José Purvin de Figueiredo
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CAPITULO 1

Organizacao publica integrada:
o exemplo do federalismo brasileiro

Dalmo de Abreu Dallari

1 Organizacdo do povo: integracao de
conteudo e forma

O ser humano tem natureza associativa, como ja foi muito bem assi-
nalado na obra de Arist6teles. Disso decorre a necessidade de orga-
nizacao da convivéncia, o que tem implicaces de extraordinaria im-
portancia, pois é indispensavel considerar que essa organizacdo nao
podera ser arbitraria, ndo bastando o estabelecimento de uma forma
supostamente boa e conveniente, sem considerar que todos os seres
humanos tém necessidades essenciais, para cuja satisfacdo a convi-

véncia se faz necessaria.

Com a evolucao da humanidade foi havendo o reconhecimento
dessa exigéncia de adequacgao da forma de organizacao as necessida-
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14 Direito, Filosofia e Meio Ambiente

des e aspiracoes de cada povo, colocando-se, entdo, com o reconhe-
cimento da necessidade de um governo da sociedade, a exigéncia de
preservacao da liberdade dos individuos, complementada pela busca
da forma ideal de organizacdo visando a satisfacdo das necessidades
bésicas, tanto materiais quanto imateriais. Foi assim que se colocou a
exigéncia de governos democréticos, adicionando-se a consciéncia de
que ndo basta uma forma aceita como democréatica sem considerar a
adequacao e a eficiéncia para atendimento das necessidades dos indi-
viduos e de todo o grupo social.

Em decorréncia desses elementos de influéncia foram sendo cria-
das novas formas de organizacdo, considerando as peculiaridades de
cada circunstancia concreta num dado momento histérico. Com o sur-
gimento de novas necessidades e novas possibilidades foram sendo
buscadas solu¢des mais adequadas a cada circunstancia. Assim, por
exemplo, a associacdo de povos diferenciados para integrarem uma
unidade politica e juridica inspirou a criacao da forma federativa, que
tem grande importancia na busca de integracdo de grupos sociais res-
peitadas as peculiaridades histérico-culturais de cada um, de modo a
se obter uma conjugacao de meios para que todos pudessem ser bene-

ficiados sem sofrerem a perda de sua identidade.

Num fecundo e minucioso estudo sobre a necessidade de inova-
¢oes da organizacdo social para atendimento de novas possibilidades
e exigéncias definidas no final do século vinte, Alaor Café Alves acen-
tua a necessidade de integracdo de contetido e forma na definicao de
uma organizacgado politica, o que deve ser necessariamente conside-
rado quando novas circunstancias passam a afetar as condicdes de
convivéncia. Chamando a atencdo para o surgimento de novos fatores
de influéncia na convivéncia humana no final do século passado e a
necessidade de integracdo desses fatores, observa o eminente mes-

tre: “Cada vez mais, conforme ocorre o desenvolvimento econémico,
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social e cultural, essa integracao e nova organiza¢ao se tornam neces-
sarias’, o que deve ser atentamente considerado para que se busquem

as condigoes ideais de convivéncia'.

Um exemplo histérico dessa busca de adequacao é a evolucao do
federalismo brasileiro, que, a0 mesmo tempo em que foi sendo defi-
nido e aperfeicoado visando a integracdo, numa sé unidade politica,
das multiplas unidades diferenciadas disseminadas pelo territério
brasileiro, foi também adicionando novos elementos na organizacao
e novos mecanismos de a¢ao, buscando precisamente a integracao de
contetido e forma posta em evidéncia por Alaor Café Alves. Para que
se perceba o significado mais profundo dessa exigéncia e da busca de
solucao ideal, serd interessante e oportuna uma analise de aspectos do
federalismo no Brasil, com as peculiaridades adicionadas pelo consti-
tuinte de 1988.

2 Federalismo brasileiro: a busca da
convivéncia ideal

Desde a primeira Constituicao republicana brasileira, de 1891, o Fe-
deralismo foi associado a Republica. A partir dai e em todas as Cons-
tituicoes posteriores, a organizacao federativa do Estado brasileiro foi
declarada clausula pétrea, irremovivel, que sé uma nova assembleia
nacional constituinte poderia rever. As constituintes posteriores a
1891, que produziram as Constituicoes de 1934, 1946 e 1988, manti-
veram o federalismo como cldusula pétrea, o que se acha expresso na
atual Constituicdo, de maneira direta e expressa, sobretudo em dois
pontos. No artigo 1° proclama-se que a Republica Federativa do Bra-
sil é formada pela unido indissoltivel dos Estados, Municipios e do

1 Alaor Café Alves, Meio Ambiente e a Questdo Metropolitana, in Meio Ambiente,

Direito e Cidadania, Varios Autores, Sdo Paulo, Signus Editora, 2002, pag.11
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Distrito Federal. E no artigo 60, paragrafo 4°, dispoe-se que nao serd
objeto de deliberacao a proposta de Emenda Constitucional tendente
a abolir “a forma federativa do Estado”.

Como fica evidente, o federalismo é parte essencial da Constituicao
brasileira, o que significa, obviamente, que a organizacao e o funcio-
namento do Estado brasileiro devem ser coerentes com as implicacdes
da opg¢ao federativa. Em meu livro O Estado Federal’ registrei a exis-
téncia de variadas concepc¢des do Estado Federal e, paralelamente, de
divergéncias tedricas a respeito do que se deva entender por principio
federativo. Entretanto, ao mesmo tempo em que apontava a pluralida-
de de concepcdes assinalei que a adocdo dessa forma de Estado tem
implicacoes inevitaveis, que podem e devem ser reconhecidas apesar
das divergéncias conceituais.

O respeito ao principio federativo deve condicionar a legislacao, as
iniciativas e acdes dos governos e também as decisdes judiciais. Uma
vez acolhido o federalismo pela Constituicao todo ato com implica-
¢oes juridicas que for anti-federativo serd, por isso mesmo, inconsti-
tucional. Nao cabe, no momento da aplicacdo das normas e enquanto
for essa a determinacgdo constitucional, argumentar com eventuais
inconvenientes do federalismo ou alegar que podera ser mais vanta-
joso agir como se a Constituicdo ndo consagrasse o Estado Federal.
A Constituigdo brasileira de 1988 declara expressamente, no artigo 1°,
que o Brasil é um Estado Democrdtico de Direito. Modernamente, a
expressao “Estado de Direito’; usada com autenticidade e respeitando
seu conteudo intrinseco, significa estar submetido a uma Constitui-
¢do elaborada com ampla participacdo popular em ambiente de liber-
dade. Foi exatamente assim que se elaborou a Constituicao brasileira
de 1988.

Estando em vigor no Pais uma Constituicdo democritica, impoe-se
o respeito a um principio fundamental: ndao ha inconstitucionali-

2 DALLARI, Dalmo A., O Estado federal, Sao Paulo, Atica, 1986.
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dades convenientes. Assim, pois, quando qualquer ocupante de car-
go publico no Brasil, seja ele do Legislativo, Executivo ou Judicidrio,
despreza a Constituicdo por motivos de conveniéncia -sua convenién-
cia pessoal ou alegada conveniéncia publica- estd praticando uma
inconstitucionalidade, agredindo a democracia, prejudicando seria-
mente o povo. E obedecer a Constituicao, no Brasil, significa, entre ou-
tras coisas, respeitar o principio federativo e as normas constitucionais
e legais que a ele se ligam ou dele decorrem.

3 Autonomia politica e financeira

Numa obra dedicada ao estudo das implicagdes econOmicas e finan-
ceiras do federalismo, significativamente denominada O Prego do Fe-
deralismo®, Paul E. Peterson, professor de Government na Harvard
University, aponta duas caracteristicas do federalismo que no seu en-
tender sdo fundamentais. A primeira delas ¢ a existéncia de diferentes
niveis de governo, cada um deles com governantes préprios eleitos pe-
los cidaddos. Observa ele que se o governante de um desses niveis ndo
tiver seu poder apoiado diretamente no povo ele se torna mero agente
do outro.

A segunda caracteristica é que cada nivel de governo deve obter
seus recursos financeiros através de imposi¢oes tributdrias sobre o
povo que reside na area pela qual é responsavel. Quanto a este segun-
do ponto, acentua com bastante énfase o professor Peterson: “A menos
que cada nivel de governo possa arrecadar seus proprios recursos fi-
nanceiros, ele nao podera agir com independéncia™.

3 PETERSON, Paul E., The Price of Federalism, Washington, DC, The Brookings Ins-
titution, 1995

4 PETERSON, Paul E, ob.cit. pag.14
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Af estda um ponto da méaxima relevancia, que tem sido causa de
intensos conflitos entre as diferentes esferas de poder politico que
compdem a federacgdo brasileira. A Unido tem evidente superioridade
financeira, por forca dos préprios dispositivos constitucionais, o que
se agrava ainda mais quando o governo federal abusa de suas com-
peténcias e coloca em plano absolutamente superior seus proprios
objetivos, ignorando as exigéncias constitucionais relacionadas com
o federalismo e impondo decisdes que representam enorme constran-
gimento financeiro dos Estados e Municipios e acarretam, na realida-
de, uma situagdo de submissao e dependéncia, anulando a autonomia
politica implicita na organizacao federativa.

Esse desequilibrio financeiro, com inevitadveis consequéncias
politicas, ja foi assinalado por mim no livro O Estado Federal, ante-
riormente referido. Ali se encontram as seguintes observacoes: “Nas
Constituicdes mais recentes a supremacia do poder federal vem sen-
do estabelecida de modo indireto. Embora mantendo formalmente a
equivaléncia entre os poderes da Unido e dos Estados-membros, faz-
-se de tal modo a fixagdo e distribuicao das competéncias que resulta
clara e incontornéavel a superioridade do poder federal.”®

Tratando especificamente desse problema no federalismo brasilei-
ro, seguem-se algumas observagdes que, em grande parte, continua-
ram validas apds o advento da Constituicao de 1988. “Um exemplo
bem expressivo dessa pratica é a Constitui¢ao do Brasil. Em primeiro
lugar, a enumeracgao das competéncias federais é tdio ampla que abran-
ge praticamente tudo o que é essencial em termos de direitos e de-
veres fundamentais, em relacdo a economia e as financas, bem como
sobre a organizacao e acdo politicas. A par disso, a Unido tem também
a competéncia para fixar regras gerais sobre muitas das matérias que
figuram entre as competéncias estaduais. Desse modo, sem dizer que
a Unido é superior e mesmo afirmando expressamente que os Estados

5 DALLARI, Dalmo A, ob cit. 60
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e Municipios sdo autbnomos, a Constitui¢do assegura a supremacia do
poder federal.”®

4 Distorcbes do federalismo e abuso do
poder federal

A correta aplicacdo das normas constitucionais ja estabelece o risco
de desequilibrio entre os diferentes centros de poder politico, favore-
cendo o poder da Unido. Isso foi muito agravado no Brasil, em diversas
ocasiodes, por varios fatores. O principal deles foi o evidente descaso
do Presidente da Republica pela Constituicao, bastando lembrar que
nas ultimas décadas varias Emendas Constitucionais foram impostas
ao povo pelo governo, desprezando o que tinha sido estabelecido pela
assembleia constituinte de 1988, quando foi intensa a participacao po-
pular. Negociando com o Congresso Nacional em termos mal escla-
recidos, havendo insistentes referéncias na imprensa a corrupg¢ao de
parlamentares, o chefe do Executivo obteve formalmente as emendas,
mas ficou comprovado que, na melhor das hip6teses e considerando
apenas o que ficou publico e notdrio, os interesses particulares do pre-
sidente da Republica e de parlamentares ou de seus partidos contaram
mais do que os interesses do povo. Para satisfazé-los foi deformada a
Constituicao mediante degradacgdo institucional, anulando-se direitos
democraticamente conquistados pelos segmentos do povo tradicio-
nalmente vitimas de discrimina¢do, desprezando-se o principio clés-
sico do respeito pelo direito adquirido, destruindo-se a certeza dos
direitos e de sua garantia.

Dentro desse quadro e coerente com ele, o Congresso tem sido mais
do que omisso, tendo-se chegado ao absurdo de uma sessdo do Sena-

6 DALLARI, Dalmo A, ob cit. 70.
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do da Republica ter durado menos do que um minuto porque isso era
da conveniéncia do presidente da Republica. O nimero escandaloso
de Medidas Provisdrias, praticamente todas inconstitucionais e usur-
pando competéncias da Camara dos Deputados e do Senado sem que
estes esbocem a minima reacao, é mais um claro sinal da deterioracao
das instituicoes e de nenhum apreco pela Constituicao.

A par dessas ac¢oes que afrontam os principios e as normas ineren-
tes ao Estado Democratico de Direito, consagrado no primeiro artigo
da Constituicdo, uma omissdo gravissima e inconstitucional teve e
continua tendo efeitos imediatos, extremamente perversos, sobre o
federalismo: contrariando o que estabelece a Constituicao, tornou-se
praxe que o Executivo federal decida sozinho sobre a vida econémica e
financeira do Brasil. Durante a década de noventa isso foi feito dilapi-
dando o patrimdénio publico nacional, tendo também o governo assu-
mido compromissos internacionais danosos ao povo brasileiro, o que,
naquela oportunidade, gerou recessdo e desemprego e, obviamente,
tornou inviavel o equilibrio financeiro dos Estados e Municipios. Isso

caracterizou abuso de poder e negacao do pacto federativo.

Com efeito, é da esséncia do federalismo a constante participacao
dos Estados no governo da Unido, sendo oportuno lembrar que af esta
ajustificativa contemporanea para a existéncia do Senado, onde todos
os Estados estao representados com o mesmo peso, sendo essa a razao
pela qual todos os Estados tém igual nimero de Senadores. A par dis-
so, as competéncias do Congresso Nacional, integrado pelo Senado,
revelam, precisamente, que ao se construir o Estado Federal alguns
lideres politicos pensaram num mecanismo institucional que, entre
outras coisas, impedisse a supremacia do Executivo federal. O artigo
48 da Constituicao da Republica, que dispde sobre as atribuicdes do
Congresso Nacional, contém vdrios incisos bastante expressivos em

tal sentido, bastando lembrar alguns deles: II. dispor sobre o plano
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plurianual, diretrizes orcamentarias, orcamento anual, operacoes de
crédito, divida publica e emissoes de curso forcado; IV. dispor sobre
planos e programas nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimen-
to; XIII. Matéria financeira, cambial e monetdria, institui¢oes financei-

ras e suas opera(;(')es.

O artigo 49 reforca o papel do Congresso Nacional como partici-
pante do governo da Republica, enumerando matérias que sdao da
competéncia exclusiva do Congresso. E muito expressivo o inciso I,
segundo o qual é da competéncia exclusiva do Congresso Nacional re-
solver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais
que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patrimonio na-
cional. E publico e notério que todas essas matérias, tanto as do artigo
48 quanto do 49, foram objeto de numerosas e graves decisoes, inclu-
sive de sucessivos acordos internacionais celebrados pelo Executivo
federal, sem que aos membros do Congresso Nacional tenha sido dada

a menor possibilidade de interferir ou sequer de opinar.

Levando ao extremo o desrespeito a Constituicdo, houve um caso
em que o Chefe do Executivo, por sua iniciativa exclusiva e sem estar
previamente autorizado, como exige a Constituicdo, denunciou acor-
do que fora celebrado com a Organizacao Internacional do Trabalho
mediante a regular autorizacao do Congresso. Além de ndo atender a
exigéncia constitucional de solicitar a decisdao ao Congresso Nacional,
o entdo presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso, adicio-
nou outra inconstitucionalidade, pois com aquela dentncia aboliu di-
reitos individuais dos trabalhadores brasileiros, coisa que nao poderia
ser feita nem mesmo por via de Emenda Constitucional. Todas essas
inconstitucionalidades, muitas delas acarretando mudancas substan-
ciais na vida econdémica e financeira do Pafs, afetaram e continuam
afetando, diretamente, a arrecadacao dos Estados e Municipios, redu-

zindo consideravelmente sua capacidade financeira.
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5 Competéncias constitucionais dos Estados:
obrigacbes prioritarias

Quando a Constituicao fixa as competéncias da Unido, dos Estados
e Municipios esta distribuindo poderes. O que nao se pode perder
de vista é que, ao fazer isso, a Constituindo, estd conferindo atribui-
¢Oes, encargos geralmente onerosos, que sao deveres daquele centro
de poder que recebe as competéncias. O equilibrio federativo exige
que haja correlagdo entre as competéncias, que sdo encargos, tarefas
a serem executadas, e os meios financeiros indispensaveis para seu
desempenho.

No momento em que o governo da Unido, abusando de seus pode-
res, toma decisdes que tétm como consequéncia a reducdo da arreca-
dacao estadual, estd desrespeitando o pacto federativo e descumprin-
do a Constituicdo. Esse procedimento do governo federal tem maior
gravidade quando, por causa dele, os Estados deixam de conseguir os
recursos financeiros necessarios para o cumprimento de seus deveres
constitucionais, que sdo prioritarios e irrenunciaveis.

Assim, por exemplo, de acordo com a Constituicdo brasileira os Es-
tados sdo obrigados a proporcionar, ao povo que vive no seu territorio,
educacao, cuidados de saude, seguranca publica, servicos judicidrios,
devendo ainda manter um sistema penitenciario, uma rede viaria e
outros servicos basicos, que, obviamente, pressupdem a existéncia
de um corpo de servidores remunerados, além do que sao obrigados,
também, a manter uma Assembleia Legislativa. Do ponto de vista ju-
ridico, a essas obrigacdes dos governantes correspondem direitos dos
governados, que os governadores devem atender, sob pena de serem
responsabilizados por via judicial por falta de cumprimento de um
dever legal. Assim, por exemplo, o cidaddao de um Estado que tiver
filho em idade escolar pode mover acdo judicial contra o governa-
dor se ndo for assegurada uma vaga para que seu filho possa estudar.
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O funcionalismo do Estado tem direito a remuneracdo, podendo exigir
judicialmente o atendimento desse direito.

Em conclusdo, a obrigacdo de manter os servicos e satisfazer as
exigéncias que decorrem de imposicoes constitucionais sao as prio-
ridades dos governos estaduais, quanto a destinacao dos recursos fi-
nanceiros de que dispuserem. Outros encargos, ainda que decorren-
tes de contratos ou acordos celebrados com particulares ou entidades
publicas, ficam em plano secundério. A eventual impossibilidade de
atendé-los, por falta de recursos financeiros, nao deve acarretar qual-
quer consequéncia juridica, pois estard claramente caracterizada uma
hipétese de forca maior. Entretanto, nao basta a alegacdo de insufi-
ciéncia de recursos, sendo necessario demonstrar, com base em da-
dos objetivos, considerando os encargos correntes e as perspectivas
realistas de arrecadacdo, bem como as prioridades estabelecidas com
base nas disponibilidades provaveis, para que fique demonstrada a
verdadeira impossibilidade financeira para atendimento de deman-
das sociais que correspondem a direitos fundamentais das pessoas e

dos grupos sociais.

Na situacao atual do Brasil, quando se sabe que os Estados tiveram
reduzidas suas possibilidades de arrecadacao e que isso se deve a po-
litica econdmica e as diretrizes financeiras adotadas hd alguns anos
pelo Executivo federal, seria antijuridico, inconstitucional e injusto
deixar de cumprir a obrigacao constitucional de dar prioridade aos di-
reitos do povo para atender as demandas de recursos financeiros do
governo federal que ndo decorram de emergéncias nacionais. Assim,
também, é inaceitavel, por ser essencialmente injusto, dar prioridade
ao desenvolvimento econdmico, a busca de producao de mais riqueza,
se isso nao estiver condicionado a distribuicao justa e equitativa dos
resultados, ao oferecimento de melhores condicdes para que todos

possam gozar efetivamente de seus direitos fundamentais.

23



24 Direito, Filosofia e Meio Ambiente

6 Busca de novaintegracao

Voltando-se ao ponto de partida, a convivéncia é uma exigéncia na-
tural que se impde aos seres humanos, para satisfacdo de suas neces-
sidades essenciais. Por esse motivo, é indispensavel que as condicoes
de convivéncia sejam sempre atentamente observadas, para que os
novos elementos que se adicionam a realidade ou que a transformam
sejam integrados. A criacdo da organizacao federativa do Estado foi,
justamente, o resultado bem sucedido de uma busca de integracao de
novos fatores, conjugando conteddo e forma. E o federalismo brasi-
leiro, por sua vez, partiu dos mesmos principios e deu resposta ade-
quada as questdes fundamentais entdo pendentes, podendo dizer que
produziu efeitos positivos, porque levou em conta as circunstancias de
tempo e espaco que afetavam o contetido e exigiam forma adequada,
devendo-se reconhecer que produziu também efeitos negativos, mas
estes, quase sem excecao, foram intencionalmente buscados, como a
situacdo privilegiada de oligarquias regionais.

Depois de tudo o que se acabou de expor, cabe aqui, uma vez mais,
lembrar a licao de Alaor Café Alves, no trabalho ja referido. Assinalan-
do a ocorréncia de novos e significativos fatores de influéncia sobre
a vida humana e a convivéncia social, observa o eminente mestre da
Universidade de Sao Paulo: “Cada vez mais, conforme ocorre o desen-
volvimento econdmico, social e cultural, essa integracdo e nova orga-
nizacao se tornam necessarias. A dependéncia, nao s6 entre cada indi-
viduo, mas também entre cada unidade governamental, cada entidade
publica, institucional, se torna mais evidente. E isso ocorre também

entre o publico e o privado””.

Os seres humanos estdo em constante evolugdao e uma decorrén-

cia disso é que existe um dinamismo inerente a convivéncia humana.

Ob. cit., pag.23.
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Tendo em conta essas peculiaridades impde-se uma constante refle-
x40 sobre as transformacoes que influam ou possam influir sobre a
organizacdo da sociedade e as condi¢oes de convivéncia. Sem apego
excessivo a formas ja definidas e experimentadas, é indispensével que
seja sempre buscado o aperfeicoamento das relagoes humanas e so-
ciais, mas, necessariamente, sem perder de vista que, mais do que o
aperfeicoamento das condi¢des materiais e o crescimento vegetativo,
é fundamental, e deve ser sempre o parametro basico, dar prioridade
a pessoa humana, a todas as pessoas humanas, sem discriminagoes e

marginalizacoes.
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CAPIiTULO 2

Soberania, poder e direito

Tércio Sampaio Ferraz Junior’

“E uma proposta o fato de pensarmos que sempre fazemos as coi-
sas com a nossa vontade conscientemente exercida, sem conside-
rar que possam existir, por trds dela, forcas ndo conscientes que
a determinam, que ndo sdo so a ideologia e os fatores puramente
psicologicos, mas a dimensdo material da vida social e das rela-

¢oes sociais”

(Alaér Caffé Alves: Logica, Sao Paulo, 2000, p. 399).

1 Soberania na modernidade

Soberania como poder/direito do soberano ja existia desde a Idéia
Média. Sua raiz social estava na relacao direta e concreta ente o sobe-
rano e o sudito por meio dos mecanismos de apossamento da terra.
Por isso até hoje soberania e territorialidade sao conceitos proximos.

1 Pprofessor titular da Faculdade de Direito da USP.
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A partir do Renascimento, o crescimento da atividade mercantil, o
intercambio com o Oriente, as Cruzadas, as grandes descobertas afe-
tam esta relacdo extremamente concreta do senhor sobre a terra e so-
bre os que nela vivem. Introduz-se uma nova forma de relacdo, que
nao é poder sobre objetos, riqueza, mas poder sobre o corpo e seus
atos, o poder sobre o trabalho. Trata-se de um poder - o poder dis-
ciplinar - que ao contrério da soberania medieval, é mais continuo e
permanente (cf. Foucault - Microfisica do Poder, Rio de Janeiro, 1999,
p- 179 ss.). Nao pode ser alimentado por instrumentos ocasionais, mas
necessita um sistema de delegacoes continuas. O poder disciplinar al-
tera a nocdo medieval de soberania, que se torna mais abstrata, mas,
simultaneamente, mais racionalizavel e duradoura. Esta nocao oculta,
é verdade, a relacao de propriedade da riqueza, sob a capa de direitos
abstratos que se interpdem e contrapoem no todo social. Mas se antes

a soberania emergia do apossamento da terra, agora ela o constitui.

Eis ai a idéia nova de soberania que explicara o Estado: o poder so-
berano como algo que constitui a comunidade politica e garante as
relagdes sociais da propriedade. Foi isto que Hobbes percebeu e ex-
pos com genialidade. E a cldssica figura do Leviathan. Ao descrevé-lo,
Hobbes fala dele como um homem artificial, que faz todas as leis, mas
nao se submete a nenhuma delas, que nao é igual nem desigual em
relacdo aos suditos, apenas é diferente, € um outro, caracterizado pelo

direito de ditar as leis e pela forca de fazé-las cumprir.

Este “homem artificial’; que nao se confunde com a comunidade, ja
havia sido percebida também por Maquiavel. Para este, a relacao entre
o principe e o principado era de exterioridade (Foucault), donde ser o
exercicio do poder um exercicio de manutencao, reforco e protecdo do
principado.

O principado por sua vez, nao era apenas um conjunto de suditos
e territorios, mas um objetivo: trata-se de algo que ele possui e que
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precisa saber guardar e proteger. Em sentido semelhante, Hobbes fala
que o soberano tinha por tarefa zelar pela vida boa e comoda dos sudi-
tos e pela sua seguranca, mas, simetricamente, o soberano é responsa-
vel pela ordem, retribuicao a entrega que fizeram os homens de todos
os direitos que tinham no estado de natureza. O Leviathan é um sujei-
to artificial, uma espécie de cimento do corpo politico, um terceiro em
face da esfera publica (social) e da esfera privada. Entre estas esferas,
ao contrario da Antiguidade, ndo ha mais clara distingdo nem harmo-
nia complementar. Sua relagado se torna conflitual: os interesse publi-
cos (sociais) afetam os privados e estes os publicos. Donde o Estado
como terceiro, cuja presenca constitui a comunidade politica.

Nesses termos, a soberania absoluta decorria de um pactum subjec-
tionis. Esse pactum nao deixava, porém, de ter um sentido encravado
no préprio povo (como conjunto dos suditos). Afinal, a constituicao,
mediante pactum, da sociedade civil tinha por objetivo criar condi-
¢des que superavam, em Hobbes, por exemplo, as inconveniéncias do
isolamento individual no estado de natureza (o homem como lobo do
homem). Donde a idéia de que o soberano tinha por tarefa pela vida
boa e comoda dos suditos aponta, porém, para uma segunda direcao
da andlise da concepcao do Estado na Era Moderna.

Quando Hobbes nos diz que o soberano é responsavel pela vida
comoda dos subitos, pela sua seguranca, pela ordem publica, ele
lhe confere uma responsabilidade que, no mundo antigo, cabia ao
pater familias.

Eis ai um novo contorno do poder politico: o Estado como um todo
responsavel pela sobrevivéncia. Como os individuos que compoem a
comunidade, pelos proprios afazeres, ndo podem ter este cuidado, en-
tdo ocorre esta delegacdo ao “homem artificial”.

No momento, porém, em que ao poder politico se atribui esta
incumbéncia, é como ocorresse uma espécie de privatizacdo da
esfera publica: o publico passa a assumir a funcdo da manutencao do
individuo.
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Dai surgimento do que Foucault chama de o problema da gestdo
governamental ou governamentalidade (Foucault, Microfisica, cit.
p.277ss.).

Pode-se dizer, pois, nesses termos, que o Estado Moderno surge de
duas vertentes distintas na compreensao do poder politico. Uma é a
visdo juridica, com base na nocao de império. A outra é a visdo econo-
mica, com base na idéia de gestao da coisa publica.

A primeira concepcao, juridica, do poder o vé como um conjunto
de positivacdes no sentido de que os objetivos do poder sdo ou condu-
zem a uma estrutura circular: o objetivo do poder é o bem comum, o
bem comum é a obediéncia as leis que o poder estabelece. A visdo juri-
dica do poder, do ponto de vista da velha soberania (suserano/sudito)
é eminentemente ética no sentido de que o respeito a lei é primério
nas relacoes de governo. J4 a visdo econdmica do governo como arte,
uma arte que, conforme as finalidades, nos ensina a dispor as coisas
e as pessoas, é diferente, posto que o seu centro significativo estd na
idéia de célculo.

A arte de governar estd menos ligada a uma sabedoria pratica, isto
é, ao conhecimento da equidade, do bom julgamento, da justica, mui-
to mais a um calculo. A idéia é de que governar bem é adaptar-se as
circunstancias que permitem o exercicio do governo. Governo é traba-
lhar com as diferentes finalidades que podem aparecer dentro de uma
vida social, dentro da vida em comum, e o bom governo se identifica
com a gestao medida e sopesada de meios e fins. Esta transformacao
de visao juridica para uma visao econémica do poder é ressaltada por
Foucault. A alteracdo produzida pela idéia de arte de governar em
oposicdo a idéia da soberania-império nao ocorre, no entanto, de uma
hora para outra. Mesmo tendo surgido em pleno século XVI, no século
XVII (e no século XVIII) ela custa ainda por se implantar, e isto por al-
gumas razoes entre as quais estd a presenca ideoldgica forte e prepon-
derante da soberania como problema central do governo. Tanto que,
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no século XVIII, um dos elementos basicos da soberania iluminista, a
idéia de contrato como fundamento do exercicio do governo, é ainda
um elemento que manifesta a tentativa de um compromisso entre a vi-
sdo juridica e a visao econdmica do poder. Esse compromisso se daria,
de um lado, porque no contrato esta presente a idéia de soberania, da
soberania-império que emerge dos contratantes, de um ato de vonta-
de de cada um deles, e de outro lado, posto que contrato é também ne-
gbcio, um arranjo entre diferentes vontades que se adaptam, na forma
de célculo, temos, entdo presente algo da visdo economica do poder.
O aparecimento e o crescimento em importancia da arte de governar é
devido também, no plano econémico, ao mercantilismo, embora este
nao tenha tido for¢a para implantar definitivamente a arte econdémica
de governar. Isto porque, dada a presenca das antigas teorias da sobe-
rania, de forma preponderante, o mercantilismo, que apareceu como
uma primeira tentativa de uma espécie de “economia politica” de sua
época, acabou se instaurando com instrumentos gerados pela visao
juridica do Estado e ndo por essa nova visao.

Afinal, o que provocou grande alteracdo, pode-se dizer, foi o au-
mento da complexidade social e o aparecimento de sub-sistemas so-
ciais de tal forma que pouco a pouco assistimos, ja no século XVIII, a
diferenciacdo do chamado sub-sistema econdmico que passa consti-
tuir algo de per si e, isso merecedor da atencao do governo.

Nesse contexto, 0s conceitos tedricos centrais para a descricdo da
sociedade, do corpo social e suas vinculagoes, que na filosofia antiga
espelhavam um dmbito mais restrito (falava-se em amizade, virtude,
cidadao, coragem), passam a ser dominadas por uma visdo econémi-
ca. Com isso exigem-se outros instrumentos conceituais, como o sao
os conceitos de seguranca, administracao, politica, cuja operaciona-
lidade visa a uma situacdo mais complexa, em que se manifesta um
problema desconhecido até entdo. Trata-se da compatibilizacdo da
sociedade (burguesa), de um lado, com a politica, de outro, seguin-
do-se a problematizacdo do poder politico como algo que devia ser
controlado para a vida se realizasse e se aperfeicoasse.
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A arte de governar nao obstante ficou bloqueada durante muito
tempo pelaidéia de soberania-império. Uma forma pela qual se tentou
conciliar a premissa da teoria da soberania territorial com a emergén-
cia dos problemas gerados pelo crescimento populacional foi, como se
sabe, a idéia de contrato. A idéia de contrato, pelo menos num nivel de
complexidade pequeno, permitia ajustar as exigéncias de uma teoria
soberania imperativa sobre um territério, considerado objeto de acao
do soberano, com as exigéncias de conciliacao das diferentes vontades
populacionais de todos os individuos, de tal maneira que a soberania
passava a emergir do contrato-vontade-de-todos. No entanto, a teoria
contratualista que propiciava este ajustamento acabou se superando e
0 que permitiu que a teoria do governo, ou a arte de governatr, se des-
vencilhasse desses limites, ou seja, se desbloqueasse, foi como mostra
Foucault o crescimento populacional, que se torne problema extrema-
mente complexo e nos faz entender o aparecimento da estatistica en-

quanto arte de governar o Estado. Como?

Em primeiro lugar, porque o crescimento da populagdo permitiu e
exigiu a quantificacdo dos seus fen6menos peculiares. Ao se lhes fazer
a quantificacdo revelou-se uma especificidade irredutivel da popu-
lacdo como um todo ao pequeno quadro familiar. Com isso a familia
como o modelo de governo desapareceu.

E, ndo nos esquecamos, a familia como modelo, estava na base da
antiga teoria da soberania. Em segundo lugar, a populagdo comecou
a ocupar lugar ambiguo dentro do governo. Simultaneamente apa-
recia como o sujeito das necessidades, das aspiracoes, mas também
como o objeto nas méos do governo, ou seja, o povo frente ao gover-
no era consciente daquilo que queria, mas inconsciente daquilo que
se queria dele. Essa ambigiiidade forca o nascimento de uma técnica,
isto é, de téticas e estratégias novas para que possa governar. E em ter-
ceiro lugar, a populacdo com sua complexidade fard com que se pas-

se de uma arte de governar para uma ciéncia politica, cuja base vai
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ser a economia, especificamente a economia politica. Isto porque a
complexidade dos problemas populacionais, que nao se reduzem aos
problemas de cada familia, ao contrario as familias, com suas exigén-
cias é que vao construir um problema para o todo social, reclama um
tipo de conhecimento novo, que vai muito além de uma simples arte
e exige uma verdadeira ciéncia ela propria com uma complexidade
muito maior: a ciéncia politica. Isto nao faz com que a soberania deixe

de desempenhar um papel importante.

A soberania néo é eliminada, mas tem que ser repensada. Aparece
numa forma nova. Antes ela se colocava como uma relacdo de império
entre o governante e o governado, e como nao havia ainda a premén-
cia da questao econdmica, esta relacao era exterior, isto é, o territério
e o principado eram o objeto do principe que lhes era externo. Agora,
surge uma situagao em que o governo nao se destaca, como um outro,
da prdpria territorialidade, de que faz parte, e, em assim sendo, a so-
berania se torna um problema de exercicio interno dos atos de gover-
no: gestao soberania. Nesta nova situacdo, problemas que antes nao se
colocariam vao tomar sentido, como, por exemplo, a questao da inter-
vencdo do Estado no dominio econémico privado. De um lado, a pa-
lavra “intervenc¢ao” pressupoe ainda a idéia do governo como um ente
externo. Mas, de outro, a expressdo conota, a idéia de planejamento
enquanto atividade gestora global dos interesses nacionais com o0s

quais o préprio governo ideologicamente se confunde.

A soberania entra ai com aquela roupagem nova percebida por
Foucault. Nao como na Idade Média enquanto relacao direta de poder
entre o soberano e o sudito (suserania), ligada a um mecanismo de
apossamento da terra (principio da territorialidade). Mas como rela-
¢do mais abstrata, sobre o corpo e a atividade laborial do homem, uma
forma de poder continuo que exige delegacao, organizacgao e sistema e

se exerce sobre os cidaddaos como todo compacto. Esta € ja a soberania
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da grande monarquia administrativa, que nédo se elimina no contexto
das questoes da arte de governar enquanto ciéncia politica; ao con-
trario, passa ser exatamente importante, mais de tal maneira que vai
se estabelecer um tridngulo: império, disciplina e gestdo econdmica.
Surge entao a mencionada “governamentalidade” Vale dizer, que este
conjunto constituido pelas instituicdes, procedimentos, anélises, re-
flexdes que permitem exercer esta nova forma de poder soberano que
tem por alvo a populacao, por forma principal de saber a economia
politica e por instrumentos técnicos os dispositivos juridicos de segu-
ranca e organizacao.

A idéia do Estado moderno surge, pois, neste contexto. Seu pres-
suposto esta no reconhecimento do governo como uma unidade de
ordem permanente, ndo obstante as transformacdes e as mudancas
que se operam no seio da sociedade e cujo nucleo organizador estd
na soberania.

2 Estado soberano, o paradoxo da forca e a
nocao de hierarquia

O Estado, como vai dizer V. E. Orlando (Principii di diritto ammnistra-
tivo, Florenca, 1919), afirma-se como pessoa: é nessa afirmacao que se
contém sua capacidade juridica, é esse o momento que corresponde
a nocao de soberania. No entanto, a concepcao do Estado como pes-
soa juridica nao pode deixar de significar concepg¢ao do Estado como
atualizacdo perene das forcas economicas da sociedade. Neste senti-
do, aquela concepcdo implica necessariamente a idéia de que o Esta-
do subordina, via de regra, as suas atividades aos preceitos do direito
que ele declara: ndo no sentido de que se circunscreve a missao de
tutelar os direitos individuais, mas no sentido de que nao delimita a
priori a sua esfera de interferéncia, de que fixa a priori a juridicidade
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de toda e qualquer interferéncia neste ou naquele outro setor da pro-
ducao humana, com o intuito de realizar o bem estar geral.

Na palavra dos juristas, o Estado é, contudo, caracterizado pelo alto
grau de formalizacdo de sua constituicdo. Seus elementos estruturais,
como a divisao dos poderes, o conceito de lei, o principio da legalidade
da administracao, a garantia dos direitos fundamentais e a indepen-
déncia do Judiciario, contém em si mesmo as condi¢oes de seu modo
de atuacdo: reconhecidos como vélidos, eles devem produzir um efei-
to especifico, adaptavel aos condicionamentos sociais. Mas, interna-
mente, eles obedecem a uma estrutura peculiar, implicita na nocdo de

soberania: a estrutura hierarquica.

A alternativa do consenso permite ao jurista, nos termos da teoria
da soberania, de ver o poder como um misto de forca e consentimento,
donde o direito aparece como uma regulacdo do exercicio da forga,
fundado no consentimento (contrato). Aqui as tendéncias variam no
detalhe, mas a base € uma s6: o poder €, na sociedade, uma s6: o poder
é, na sociedade, uma qualidade imanente aos individuos (forga, capa-
cidade) que é limitada na medida em que se exige o seu agrupamento
(consenso).

Na verdade, a relacdo entre direito, poder e forca, na teoria da so-
berania, aponta para um paradoxo: a forca estd dentro e esta fora.
Fora, como um elemento irredutivel a qualquer racionalizacao. Den-
tro, numa forma domesticada (pelo direito). Essa estrutura paradoxal
explica os dilemas da teoria e as teorias que fazem da soberania um
conceito metaférico: por exemplo, moeda de duas faces (Bobbio). Nes-
se sentido a idéia de poder como uma espécie de catalizador: um fa-
tor capaz de engendrar a norma juridica a partir de uma profusao de
possibilidades normativas. A metéafora, porém, produz um desconcer-
to conceitual em termos de sua racionalizacdo: ela mostra o conceito,
mas ndo o demonstra.
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As dificuldades de uma racionalizacdo conceitual por virtude do
paradoxo que ela enfrenta sao passiveis de uma explicacao, percepti-
vel na construcdo da noc¢do de soberania com base em um elemento

de ordem antropoldgica que lhe é inerente: a hierarquia.

A nocao de hierarquia aponta para fundamentos que se enraizam
na natureza animal do ser humano.

Walter Burkert (“Vergeltung” zwischen Ethologie und Ethik, publi-
cacdo da Carl Friedrich von Siemens Stiftung por meio da Mayo Mies-
bach Druckerei und Verlag, 1994) relata, a propdsito, interessantes es-
tudos com chimpanzés. Nestes, o observador nao deixa de constatar
contra-reagdes acompanhadas de irritacdo nao s6 como contraparti-
da direta e imediata, mas mesmo quando algum tempo decorre: um
comportamento “vingativo” pode ocorrer em face de um comporta-
mento inamistoso, cometido na presenca do chimpanzé dominante
(chamado Alpha), horas depois, quando Alpha nao esta mais presen-
te. Trata-se de reacdes homeostdticas, que asseguram a permanéncia
de situagoes ambientais favoraveis a individuos e grupos, por meio de
compensacoes e perturbacoes. O animal, num primeiro momento,
foge, mas a fuga ndo é a estratégia mais eficaz. Dai vem a agressao,
a contra-agressao, a pressao. Na agressdo estd contida a explosdo de
faria, uma espécie de programacao bioldgica que oferece, ainda que

curta e ndo objetiva, uma resisténcia a forcas contrérias.

Mas a agressao, mesmo entre os chimpanzés, parece estar controla-
dapelapresencadochimpanzé Alpha. Elaélimitada porumaespéciede
“hierarquia” grupal. A quebra da “hierarquia’; por sua vez é “punida” O
Alphareage a insubordinacio, ao que se ligam fortes emocoes. As emo-
¢oes submetidas a controle, dos subordinados, contrapde-se a emocao
sem limites do “chefe’, o que explica as lutas agressivas em disputa da
posicao superior.

Observa Burkert (em outra obra: cf. Creation of the Sacred - Tracks
of Biology in early Religions, Harvard University Press, 1996, p. 83 ss.)
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um sistema de graduacdo é bem estabelecido nas sociedades prima-
tas. Nesses termos, a atencdo dos “subordinados” é sempre voltada
para aqueles que lhes estdo acima numa hierarquia.

Ora, essa idéia de um grau superior € algo que os seres humanos
costumam visualizar imediata e genericamente numa dimensao ver-
tical muito mais que numa relacdo horizontal, por exemplo, numa
forma centripeda. Na verdade, nisso nao ha propriamente uma ldgica:
0 que domina a imaginacdo humana é uma reminiscéncia do habi-
tat pré-humano. Nesse habitat as arvores forneciam tanto alimento
quanto seguranca, possibilidade de escapar de predadores, e também
possibilidade de jogar o jogo dos saltos de graus, isto é, de um galho
para outro. Da arvore deriva a imagem do vertical. Daf a veneracao,
presente em quase todas as religioes, da supremacia do mais alto (a
montanha, donde o céu, onde habitam os deuses) e os corresponden-
tes sentimentos de inferioridade e superioridade, bem como noc¢des
como a de valores e ideais mais altos.

Nos primatas, essas caracteristicas do sistema gradual ligam-se a
proximidade fisica, mas nos seres humanos, gracas ao cédigo lingiiis-
tico, elas ganham alguma independéncia do espaco e do tempo, mas
persistem através das distancias e dos anos.

A nocao de hierarquia pode ser vista, assim, como um conceito
capaz de dar conta dessa independéncia, somada a persisténcia, nao
obstante as dificuldades de sua racionalizacao. Introduzida, no século
V, como termo pela influente obra do neoplatonico Pseudo-Dionysius
Aeropagita, ela aponta para a totalidade dos seres, dominada por uma
grande e dourada cadeia de autoridade, procedente de um tinico prin-
cipio: o Uno.

Esse elemento é visivel quando se encaram diferentes formas de re-
tribuigdo, ora como indenizagdo, ora como apenagao.

Nesse sentido, Burkert propde que a nocado de retribuicdo e, por
conseqiiéncia, a nocdo de pena admite dois modelos. Um visa a
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equiparacdo de uma pretensao e de uma contra-pretensao. O outro fi-
xa-se numa hierarquia a ser protegida e mantida. O primeiro chama
Burkert de horizontal; o segundo de vertical. Ambos podem aparecer
numa mesma regra: “concilia-te com quem te infligiu um dano, vinga-
-te de quem te ofendeu” diz Chilon, um dos sete sabios. Retribuir pode
significar, assim, retificar (ajustar o equilibrio entre uma coisa e outra,
uma acao e outra), mas também descontar (no sentido vulgar de infli-
gir um castigo correspondente: por exemplo, a crianca que, quando
sofre uma agao agressiva de outra, desconta a agressao sofrida).

Na prética da retribuicao, porém, os dois modelos implicam-se. No
prologo do Cdodigo de Hamurabi esté dito que o rei ali estd “para que
o forte ndo esmague o fraco”. Isto indica que, de certo modo, o modelo
horizontal precisa do vertical e até se subordina a ele. Com isto, de al-
gum modo, eles se interpenetram: a pena (em grego: poine) é quitada
pela satisfacdo resultante da compensacao. Dai a idéia de que vingar-
-se de quem faz uma maldade seja algo justo. Com isto, ambiguamen-
te, a contra-reacdo enquanto contra-agressao toma também o carater
de cambio, pagamento, compensacao, indenizacdo e reconciliagao.
Explica-se, assim, a necessidade, no direito, de distinguir, civilmente,
entre multa punitiva e multa compensatdria. E também a dificuldade
de esclarecer a diferenca, de natureza, entre a pena criminal e a pena
civil, bem como a resisténcia em aceitar-se a indenizacdo pecuniaria

por danos morais.

Em contraste com o comportamento animal, os seres humanos
desenvolvem uma espécie de procedimentalizacdo das reacoes que,
de um lado, permite a sociabilizacao dos processos (que corresponde
ao sentido de sancdo como estabelecimento cerimonial da retribui-
¢ao) e, de outro, o contacto com meios de pagamento que possibilita
a indenizag¢do como troca. Ambas, a sociabiliza¢do e a indenizacao,
pressupoem a lingua (cédigo significativo) e, com isto, uma homeos-
tase por meio de um mundo objetivamente estabilizado (criado pela
linguagem) onde ocorrem as negociagoes. Assim, os procedimentos
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retributivos dos seres humanos ndo sdo primitivos nem desenvolvi-
dos. Primitivismo e desenvolvimento sdo conceitos impréprios ao
caso. No ser humano, mesmo a vinganca, por meio de procedimentos
com base lingiiistica, torna-se orientada e dirigida, ndo obstante o seu
fundamento emocional.

Com essa mesma base tedrica tornam-se compreensiveis os rituais
de submissao, como o inclinar-se até o solo diante do superior, nao
olhar diretamente nos seus olhos, mas também o beija-mao e o dei-
xar-se abencoar, e, mais dramaticamente, as regras de capitulacdao em
assuntos de guerra. Entende-se, também, o sentido da expressao stpli-
ca, suplicar, corrente na linguagem juridica, que vem do latim suplex
(dobrar os joelhos), donde supplicatio.

Torna-se possivel, assim, aproximar submissdo e soberania, com
base na mesma estrutura hierdrquica. Nos jogos politicos, enquanto a
dialética continua de agressdo e ansiedade é um dado evidente, pela
hierarquia ela é estabilizada por essa estrutura de poder - a soberania
- em que a presenca concreta do superior € substituida por um meca-
nismo abstrato. Esse mecanismo, de um lado, guarda a reminiscéncia
da superioridade do mais alto, de sua forca efetiva e do medo que ela
inspira - donde certa correlagdo entre soberania e opressao -, mas, de
outro, permite o entendimento até mesmo da idéia de igualdade ci-
vil, baseada no postulado de que o poder deve operar num circulo de
equivaléncia: ser governado para, por sua vez, governar.

Isso faz com que, na noc¢do de soberania, forca e direito guardem
uma relacao ambigua. Como poder hierdrquico supremo, a soberania
tem na for¢a do superior (elemento de fundo animal) um dado incon-
tornavel e nao racionalizdvel e, ao mesmo tempo, mediado por meta-
foras racionalizadoras, como as que se desenvolveram, por exemplo,
nas modernas teorias contratualistas sobre o estado de natureza.

No direito moderno, o estado de necessidade, ou no¢des como es-

tado de sitio, sdo proclamacoes em que se reconhece na irrupcao da
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forca, seja na forma de necessidade, seja na forma de tumulto, seja em
que forma for, alguma coisa que suspende o direito (cf. Giorgio Agam-
ben: Estado de Exce¢do, Sao Paulo, 2004). Nessas noc¢oes acaba se es-
condendo perante o direito aquilo que o direito quer fazer parar e que
se chama poder. Como se o poder conhecido pelo direito fosse o tem-
po todo um poder domesticado, sempre regulado. Trata-se, principal-
mente do poder tomado como for¢a de um individuo - soberania dos
reis, soberania individual - seja na forma de for¢ca de uma organizagao

- poder popular ou da nacao, soberania popular ou nacional.

Na nocdo de soberania, aquilo que aparece diante do direito como
poder é sempre alguma relacdo domesticada ou, mais propriamen-
te, racionalizada pelo direito. O direito ndo conhece outro poder que
nao esse. Quando, no entanto, se enfrentam situagdes como: estado
de necessidade, estado de excegdo, estado de sitio, que sao juridica-
mente excepcionais, percebe-se alguma coisa que nao permite uma
reducao completa ao direito. Escapa-lhe. Ainda que se argumente, por
exemplo, que o estado de sitio esta regulado pela prépria Constituicao
e, portanto, é uma excecao juridica e nao excec¢ao de fato, a andlise
mostra que tal exce¢do, no entanto, mesmo com sua roupagem juri-
dica, ou seja, regulada pela Constituicao, na verdade, esconde um fe-
noémeno (o poder) que o direito (normas, permissoes, proibigoes) nao
consegue capturar inteiramente. Trata-se de algo, de certos fatos que

ndo se jurisfazem totalmente.

Afinal, que é necessidade, na expressao: estado de necessidade? Nao
é uma nocao juridica. Estado de necessidade o é, mas a necessidade,
a qual se faz referéncia, com toda a sua forca de fato, como algo que
ninguém segura, parece justamente de que estamos falando quando
falamos de poder. E na nocao de estado de necessidade, ou na nogdo de
estado de sitio talvez se ache uma curiosa pista para nos mostrar que,

na relacdo entre poder e direito, um néo se reduz totalmente ao outro.
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0O modo usual pelo qual o direito lida com o poder é um modo de
jurisfacao total. As nocoes juridicas para lidar com o poder tentam re-
duzir o poder ao direito. A nocdo de soberania, examinada anterior-
mente, mostra isso. Mas quando se lida com nocdes como aquelas,
percebe-se que ha um resto irredutivel. E este resto que nao se reduz é
o que, afinal, se procura, quando fala da relacao entre direito e poder.

Para o senso comum, aquilo que se convencionou chamar de situa-
¢do kafkiana, mostra, por exemplo, certo paroxismo do proprio direi-
to: situagdes em que o direito levado a uma situacdo extrema mostra
uma outra face que nao é ele mesmo tal como pretende apresentar-se.
Quando se estd preso nas malhas do direito, ndo se estd mais dentro
dele e é isso que a obra de Kafka mostra. S6 que ele mostra isso nio
como um ensaista, como um fildsofo, mas mostra com um artista, em
uma histdria esteticamente construida. Nessa historia, percebe-se um
fendmeno que esta ali dentro, dentro das malhas do direito e que é o
poder, como algo que nao se sabe dizer bem o que é. E também nao
consegue definir juridicamente: escapa.

Lidamos com esse tema a partir da nocao juridica de soberania e
chegamos a perceber, nesta noc¢do, que o poder nao é propriamente
coisa, que ndo pode ser captado como uma coisa, mas que mais pare-
ce uma relagdo simbdlica, que tem manifestacoes diferentes, dificil de
ser captada como um todo homogéneo. Examinamos, assim, a nocao
de soberania, com todas as suas variacoes, até chegarmos a situacao
de complexidade social em que a soberania se confunde com discipli-
na e a disciplina aponta para situagdes de organizacgao social, donde a
imagem da cebola, em que no meio temos, afinal, um vazio. Sera que
o poder é esse vazio?

Ou seja, numa relagdo entre direito e poder, realmente o poder é
um ntcleo ainda, mas que ndo consegue ser totalmente captado pelo
direito. A nocdo de estado de exce¢do mostra isso e mais do que tudo,
a chamada situacdo kafkiana revela bem isso, revela o fenémeno do
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poder dentro do Direito, subvertendo, por assim dizer, o préprio direi-
to como poder domesticado.

Ora, diante disso, como, entao, estudar a relacdo entre direito e po-
der de forma a entender este tipo de integracdo aparentemente para-
doxal (direito é poder, mas se contrapde ao poder)?

3 Poder e comunicacao

Uma via possivel seria perceber poder e direito como meios simbdli-
cos de comunicacao. Afinal, as teorias organicas do poder e da sobe-
rania nos permitem uma percepcao de poder e direito num contexto
comunicacional, particularmente analisado por Luhmann em seu li-
vro Macht (Stuttgart, 1975).

Em que sentido, porém, a via teérica da comunicacdo nos permite
lidar com a relacdo entre direito e poder de um modo fecundo?

Sucede que a nocdo de comunicagdo nos permite comparar as di-
versas situacoes de poder e direito, sem que tenha que necessaria-
mente reduzir uma a outra. Isto é, a no¢ao de comunicac¢do como uma
nocao primdria permite entender um fendmeno social, como o poder,
o direito, em que se pressupde a comunicagdo como uma espécie de
axioma fundamental: o homem é um ser em comunicacao. Esse axio-
ma pode ser percebido na medida em que com ele é afirmado que a
situacdo humana é uma situacdo em comunicacao, de maneira que o
ser humano estd sempre em comunicacao e a comunicagao nio tem
um contrario: ndo existe a ndo-comunica¢do. A nao-comunicacao é
uma forma de comunicag¢do. Nao comunicar significa comunicar o

ndao comunicar.

A nocao de comunicacao, nesses termos, tem de ser alterada para
poder se tornar um universal axiomdtico. Por que ela tem que ser
alterada? Quando se pensa em comunicagdo, a primeira coisa que
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imaginamos € a troca de mensagens: comunicar € trocar mensagens.
E quando se diz trocar mensagens, significar-se-ia: mensagem de um
para o outro, do outro para o um. Isso significaria reduzir comunicagdo
aquilo que alguns autores (Habermas é um deles) chamam de a¢do co-
municativa. Ou seja, a comunicacgdo, nesses termos, seria um registro
dessa acdo e o registro do que essa acao provoca nos outros. Dai segui-
ria a anélise dos pressupostos para que iSso possa Ocorrer.

Adota-se, porém, nesse passo, uma posicao mais radical, para criar
a base para entender a relacdo entre poder e direito. Uma nocao de
comunicac¢do mais radical é uma no¢do em que a comunicagdo é uma
estrutura de comportamento que envolve desde sempre um e outro,
alter e ego. Nao é um ato de ego na direcao do outro, o alter, nem do
alter na direcdo do ego, mas é um complexo que os envolve. Por assim
dizer, a chamada ag¢do comunicativa sé é possivel porque nds estamos
envolvidos nesta situagao, e ndo o contrario. Nao é a agao comunicati-
va que gera a comunicac¢do, mas é a comunicacao que gera a possibili-
dade de a¢ao comunicativa.

Nesse sentido é que a comunicagdo é um dado primitivo, nesse
sentido é que estamos lidando com um axioma, em que comunicacao
nao é transmitir informacodes de um para outro. Neste tipo de concep-
¢do do que seja a comunicacgdo, cada qual é portador de algum cabe-
dal de informac6es que um transmite para o outro. Essa é a nocao mais
tradicional de comunicacao, da qual se afasta. Na nocao proposta, na
comunicagdo como um todo que envolve os agentes, aquilo que um
transmite para o outro e o outro transmite para o um € constituido por
este todo. Comunicacdo nao é uma relacdo entre individuos. Ao con-
trario, a relacao entre eles s6 € possivel porque a comunicagéo a prece-
de. Nao existe nada em nenhum individuo, seja alter, seja ego, que seja
detido fora de uma relacdo comunicativa.

Isso, evidentemente, exige uma outra concepcdo da propria so-
ciedade, uma concepcdo radical, tal como a assumida por Niklas
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Luhmann. Exatamente por conta desta nocdo de comunicacio,
Luhmann define sociedade de uma forma diferente da qual ela vem
sendo definida talvez ha séculos: a sociedade ndo é um conjunto de
individuos, seres humanos; ou, mais radicalmente, o ser humano nao
faz parte da sociedade. Sociedade uma situacao comunicacional, co-
municacdo, ndo conjunto de atos de comunicacao. Neste sentido, a
sociedade é uma estrutura (comunicacional) que permite que os indi-
viduos entrem em contato uns com os outros. Ou seja, ndo é porque os
individuos entram em contato uns com os outros que a sociedade se

forma, mas é o contrario.

Essa concepcdo da sociedade como uma estrutura comunicacional
inverte a nocao de sociedade. Esta inversao significa que os individuos
se valem da sociedade para entrar em contato uns com os outros. Mas
nao sao eles que constituem a sociedade, pois eles sdo constituidos
por ela. Pense-se, analogamente, no fenomeno da lingua, na qual es-
tamos desde que nascemos: a lingua nao existe porque falamos mas
falamos porque estamos dentro dela. O que nao exclui a possibilidade
de, ao falarmos, alterarmos a prépria lingua que nos constitui como
seres falantes.

A diferenca das teorias cléssicas, o poder, nessa concepcao e socie-
dade, nao é entendido, como a lingua, como uma qualidade ou pro-
priedade de um dos parceiros da relacao entre eles (donde a equivo-
cidade da expressdo ter poder bem como da expressao dominar uma
lingua). Poder “¢” uma comunicacgao regulada por um codigo (me-
dium). A suposta atribuicao de “poder” a um dos parceiros é regulada
por esse codigo (dai seguindo-se conjuntos de simbolos capazes de
mediatizar o fortalecimento dos motivos de observancia, responsabili-
dades, institucionalizagdes sociais etc.). Sob esse enfoque tedrico nao
se vé o poder como algo do detentor, nem se confunde o poder com
o préprio detentor. Ambos os parceiros, detentor e sujeito submetido,
sdo igualmente importantes. Poder néo é coisa, mas relacdo mediati-

zada. Por isso, ndo é forca, mas controle.
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O poder/medium se diferencia de outros meios de comunicac¢do na
medida em que seu cddigo pressupoe, de ambos os lados da relacao
comunicativa, parceiros que reduzem complexidade das possibilida-
des de acdo através do seu proprio agir, portanto, através de agoes.

Da anélise dessa relacao decorre que, mediante poder (como meio
de comunicagao), o submetido (sujeito “passivo” do poder) aparece,
de plano, como alguém de quem se espera que escolha sua prépria
acao, donde a possibilidade da autodeterminacao. S6 neste pressu-
posto é que sao dirigidos contra ele fatores de poder, como as amea-
¢as, no sentido de (vivéncia ou sentido de orientacao) reguld-lo nesta
escolha por ele realizada de um movimento (agao como unidade de
sentido+movimento). Do mesmo modo, o detentor do poder também
se autodetermina. Com isso, na relacdo comunicativa entre ambos fica
postulada a possibilidade de uma previsivel e “localizada” divergéncia.
A transmissao de complexidade reduzida (seletividade) ocorre quan-
do a sele¢do da acdo de um é co-determinada pela selecdo da acao de
outro. O sucesso de uma ordem de poder depende assim do aumento
nas diferenciagoes de seletividades ainda relacionéveis, mas nao efe-
tivadas. Isso significa que, mediante o meio de comunicacédo poder,
ocorre um jogo de inclusoes e exclusoes, seletividades escolhidas/in-
duzidas num universo de varias seletividades possiveis (complexidade
contingente). Poder, nesses termos, nao significa reduzir e, no limite,
extinguir possibilidades de acdo, mas, aumentando-as, controlar as
escolhas efetivas. Ou seja, uma determinada ordem de poder que nao
consegue aumentar as diferenciacoes (muitas possibilidades de agao),
que insiste em apenas limité-las a poucas possibilidades, poder ter que
ver diminuida sua quota de poder e aumentada a quota de violéncia,
para sustentar - artificialmente - a situacao, substituindo poder por
coacdo. Por exemplo, quem quiser limitar a participacao politica de
estudantes somente ao estudo e ao exercicio formal do voto partidério,
mediante a exclusdo de outras possibilidades, pode ver, no limite, sua
quota de poder reduzida pelo aumento correspondente de violéncia.
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Aqui é preciso um esclarecimento, que diz respeito ao papel da for-
¢a no poder. Se o poder, para exercer sua funcdo comunicativa, deve
produzir a combinacao de alternativas escolhidas e se outras possibi-
lidades (de escolha) continuam presentes e até aumentadas, entao a
possibilidade dessa combinacdo exige a coordenacdo paralela da ex-
clusdo de alternativas. Ambos os comunicadores tém de ver-se diante
de alternativas, cuja realizagdo, na verdade, querem evitar. Para am-
bos os parceiros, tem de ocorrer um conjunto maior de possibilidades
para o qual haverd uma ordem de preferéncias que tem mais o sentido
de avaliacées negativas. Por exemplo, faz parte da instrumentalizacdo
ideolégica do poder a conscientizacao dos riscos, dos perigos, das si-
tuacgoes indesejaveis etc. que, por suposto, ninguém deseja. Ou seja, a
relagdo de poder implica nao o uso da forca, mas a mensagem de que
a forca é indesejavel para ambos os parceiros (forca como ameaca).
Isso nos permitird dizer que as relagdes juridicas, na medida em que
se mostram como relacdo entre direito e poder, sio bem mais comple-
xas que as puras relacoes entre direitos e deveres. Essas constituem
apenas o seu lado positivo, pois mesmo elas tém uma complexidade
prépria, muito maior do que a vista pela teoria juridica tradicional: tra-
ta-se da sutil e complicada relacao entre obrigacdo e coacdo.

Com esse pressuposto, podemos dizer que, na verdade, o cédigo
do poder exige nao a producao de relacoes (por exemplo, mando/
obediéncia), mas da relacionalidade entre relacées, pois seu sucesso
estd ligado a combinacao de relagdes de agao de ambas as partes e néo,
diretamente, de suas acoes. Entende-se assim, a complexidade desse
c6digo, pois ndo basta para o exercicio do poder (pelo detentor) o uso
de ameacas do tipo “se vocé nao fizer isto, eu o mato” Com isso, ele
pode estar tentando mostrar ao submetido uma alternativa que ambos
querem evitar (resistir/matar). Mas é preciso, além disso, que a relacao
de cada parceiro em respeito a alternativa a evitar seja estruturada de
modo diferente, de maneira que o submetido deseje evita-la mais que o
detentor do poder. Portanto: o funcionamento do poder repousa sobre
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o fato de que certas possibilidades de relacdo existem, mas cuja reali-
zacao é evitada. O evitar sangoes é relacdo indispensével para a funcao
do poder que, como meio codificado de comunicacao, a relaciona, por
sua vez, com outra relacao: cumprir (positivamente) a ordem emitida:
o codigo do poder relaciona - estrutura - relacoes de acao.

O poder, assim, de um ponto de vista estrutural (antes mesmo que
de um ponto de vista juridico) é constituido sobre o controle das ex-
cecoes. Isso esclarece a relagcdo entre poder e coacdo de um modo pe-
culiar. Poder nao se confunde com coacao, embora ndo a dispense. Na
relacdo entre o detentor do poder e o sujeito do poder, o poder como
meio de comunicacgao estabelece a coacao como excecao a ser evitada
pelas duas partes cuja possibilidade de ocorréncia positiva nao consti-
tui um elemento essencial. Pois a ocorréncia efetiva da coacao esgota
o poder. Assim, se sancdes/castigo ndo puderem ser evitadas, se as al-
ternativas de coagdo a evitar sdo realizadas, o poder se destrdi. E essa
hipétese é tanto maior quanto mais complexa for uma sociedade. Em
conseqiiéncia, a pura emissdao das chamadas sancées positivas (pré-
mios, subvengoes, vantagens fiscais) nao é exercicio de poder, salvo se
estiver conectada com a ameaca de sua supressao por um comporta-
mento do proprio submetido. Ou seja, a chamada sangdo positiva (san-
¢ao premial) s6 faz sentido, em termos de poder, se relacionada com
uma sancao negativa a ser evitada.

Esclareca-se, entdo, a estrutura bdsica do poder: combinacao inver-
samente condicionada de combinacodes de alternativas relativamente
avaliadas como negativas com outras relativamente avaliadas como
positivas. Donde o poder aparecer como possibilidade (poténcia,
chance, disposicao). Segue-se, dai, uma necessaria modalizagdo das

interacdes comunicativas conforme o poder/medium.

Se poder/meio de comunicacdo media seletividades fortalecidas
de acdes possiveis, hd de tratar-se de uma possibilidade sempre pre-
sente, donde segue que essa possibilidade nao possa ser esgotada de
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uma sé vez, isto é, o exercicio do poder é, em relacdo ao poder, também
seletivo. Segue que uma teoria do poder tem de enfrentar, a0 mesmo
tempo, duas dimensdes simultaneas do poder: as condi¢des genéticas
e estruturais de sua constituicdo enquanto poténcia, e as condigoes
estruturais e situacionais do exercicio do poder. Trata-se da diferenca
entre potencialidade e atualizacdo.

Segue dai uma primeira independéncia entre poder e direito. Pois
essa diferenca significa, primeiro, que o cédigo simbdlico do poder
pode conter instrucoes para o uso do poder, mas nao totalmente espe-
cificadas, pois isso eliminaria a potencialidade (uma total atualizacao
elimina o poder como poténcia). Ora, isso coloca limites a uma juris-
facdo do poder, pois toda jurisfacdo do poder torna o poder exigivel
em principio (e de forma perigosa). Donde um poder totalmente ju-
risdizado perder sua potencialidade, ou seja, a relacdo potencialida-
de/atualizacdo explica que nao é possivel uma total relacionabilida-
de entre poder/dever, pois isto liquidaria o poder como possibilidade
aberta, indeterminada. Uma analogia entre poder e dinheiro explica
essa relacdo: na situacao ter dinheiro, qualquer gasto (atualizagao)
diminui a potencialidade do ter dinheiro (crédito). Se essa potencia-
lidade se iguala a efetividade do gasto, a potencialidade (crédito) de-
saparece. Como numa corrida a bancos, isso significaria a faléncia do
sistema financeiro.

Mas isso assinala também uma dependéncia entre poder e direi-
to. Pois ndo se trata, assim, de uma diferenca entre poder potencial
e atual, mas entre a atuacdo do poder como poténcia e a atuag¢do do
poder como exercicio concreto: um poder juridicamente formalizado
(metacomunicagao do direito sobre o poder: o poder como objeto do
direito) de certo modo engendra um poder permanentemente capaz
de atuar (atuacgao do poder como poténcia), ainda que ndo sejam utili-
zados instrumentos de poder (atuagdao como exercicio concreto).

Dai, uma outra conseqiiéncia importante: um poder juridicamen-
te formalizado (metacomunicado) permite que as decisdes de poder
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possam ser temporalmente separadas: ndo é preciso decidir sobre
tudo ao mesmo tempo, sem que a auséncia de decisao signifique co-
lapso do poder (estd af a possibilidade de sua institucionalizacao, isto
é, de seu reconhecimento independentemente de exercicio concreto).

Cria-se, pois, desse modo, a possibilidade, do lado do detentor do
poder, do aparecimento de cadeias decisdrias: (1) o detentor esque-
matiza a ocorréncia desejada das acoes; (2) pode verificar, entao, se
isto basta; (3) em caso de resisténcia, pode metacomunicar, isto é,
mostrar-se como poder; (4) afinal, pode decidir sobre aplicagao ou

nao de sancoes.

Se essa cadeia (formalizacao juridica do tempo do poder) comega
por um ou outro ponto do processo, isso depende de cada situacao e
é determinado nao pelo arbitrio do detentor, mas pelas condicdes de
consisténcia do poder (estratégia). O poder torna-se presente no inicio

e em cada momento do processo.

4 Poder/comunicacao e soberania

Diante disso, ganha um sentido peculiar a definicdo da soberania e
possibilidade de decidir sobre a excecdo. A maneira schmittiana (C.
Schmitt: Verfassungslehre, Miinchen-Leipzig, 1928) é fazer da sobe-
rania algo que tenha a ver diretamente com o poder e de modo que o
poder é, ao mesmo tempo, aquilo que define a soberania como enti-
dade juridica e como fato politico. Que poder? O poder de decisao, o
poder de tomar a decisdo sobre a excecao. Isto é, o poder é fato/forca
puro e simultaneamente ele gera o préprio direito. Vale dizer, a deci-
sdo soberana sobre a excecdo caracteriza-se como a estrutura original
juridico-politica, na base da qual o que é incluido na ordem juridica e
o que é dela excluido adquire o seu sentido.
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Com isso, porém, o paradoxo do conceito de soberania se torna vi-
sivel: o poder, como fato (forcga), estd fora, mas estd, também, dentro
do conceito. Afinal, a excecado (ex-capere: tomar de fora) é, assim, uma
espécie de exclusdo. Mas o que é excluido, por conta de ser excluido,
nao fica sem qualquer relacao com alei. Ao contrario, o que é excluido
na exce¢ao mantém-se em relacao com a lei na forma de “suspensao”
da lei. O soberano, diz Schmitt, é aquele que pode “suspender” a lei
(cf. Die Diktatur, Miinchen-Leipzig, 1928). E ai o paradoxo: a soberania
nao é um fato (forca), pois s6 pode ser criada mediante a suspensao
da lei. Mas, pelo mesmo motivo, ndo é também uma situac¢ao juridica,
pois s6 surge mediante a suspensao da lei. Ou, como diz Schmitt, a de-

cisdo soberana “prova ela prépria, nao precisar da lei para criar a lei”

Ora, uma teoria do poder como meio de comunicacdo permite
uma revisao do paradoxo. Quando se fala de poder, néo se trata, pro-
priamente, de uma propriedade do soberano em face do sudito, mas
de uma possibilidade de acdo cuja excepcionalidade depende de
ambos. Assim, a instauracdo da soberania mediante um poder cons-
tituinte ndo se confunde com ato impositivo de forca, mas de uma
decisdo sobre o seu uso como excecao. O mero uso da forca nada
constitui. Para que o uso da forga caracterize poder (constituinte) é
preciso que a comunicacao social esteja mediatizada por uma estrutu-
ra codificada (medium): o poder como meio de comunicacao. Nesses
termos, soberania é simbolo codificado do meio de comunicacgao (po-
der) que media uma seletividade fortalecida de agoes conforme uma
estrutura bdésica.

Para isso as codificacoes juridicas (mediante esquematismos bi-
nérios: permitido/proibido) desempenham uma importante funcao.
O ato soberano resulta de uma permissdo potencialmente proibida,
mas atualmente possivel.

Disso segue, afinal, que soberania é jurisfacao limitada de um
poder, cuja potencialidade é mantida mediante uma atualizacao
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normativa nao totalmente especificada. Ou seja, é, a0 mesmo tempo,
possibilidade em aberto, indeterminada (possibilidade como contin-
géncia: agir possivel) e possibilidade limitadamente especificada pe-
las normas em que se atualiza (possibilidade como modal normati-
vo: poder agir). Nesses termos, poder soberano, na conjugacao do agir
possivel com o poder agir, explica-se como potencialidade de decisdao
(poder) sobre a excecao (possivel), sem que sobre a excecao se tenha
que decidir permanentemente.
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CAPITULO 3

Capitalismo e

Desenvolvimento Sustentavel:
Rela¢bes entre o Direito do
Trabalho e o Direito Ambiental -
Reflexdes Introdutdrias

Guilherme José Purvin de Figueiredo'
Vladimir Garcia Magalh3es?

“A pobreza e a miséria dominam o mundo dos homens, em con-
traste com as imensas possibilidades abertas pela ciéncia e tec-
nologia. E paradoxal, mas é a realidade. A questéo, entretanto,
ndo é meramente técnica ou econémica, mas substancialmente
social e politica. E isto também vai rebater essencialmente em
outros limites de grande significado para o processo vital de
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Foi Advogado e Bidlogo. Doutor e Mestre pela Faculdade de Direito de Sao Paulo.
Professor de Direito Ambiental (UNISANTOS). (% 2017).
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manutengdo do homem no planeta: os limites ambiental e eco-
légico. Compreende o problema da distribuicdo das riquezas e

da justica social, bem como das possibilidades oferecidas pelos

recursos naturais disponiveis, 0s quais ndo sao ilimitados.”®

1 Consideracdes preliminares

A invencado da mdaquina a vapor?, marco na histéria econémica do
planeta, constituiu o epicentro da primeira revolugao industrial (Séc.
XVIII). O grande desenvolvimento tecnoldgico que sucedeu esta in-
vencdo decorreu da mecanizagdo do processo produtivo de bens até
entdo manufaturados quase que exclusivamente a partir da forca do
trabalho humano. Assim, a um mesmo numero de horas trabalhadas
passou a corresponder uma producao muito maior de bens, bens estes
que demandavam, obviamente, muito maior utilizacdo dos recursos
naturais do meio ambiente como matéria-prima da indtstria. Parale-
lamente, a necessidade de mao-de-obra na industria determinou um
grande éxodo do campo para as incipientes cidades industriais. Sem
ter mais nem um pedaco de terra para plantar, homens e mulheres,
adultos ou criancas, passaram a depender de saldrios, quase sempre
insuficientes, para garantir sua sobrevivéncia. Os proprietarios das in-
dustrias, por sua vez, passaram a lucrar cada vez mais com o aumento
da producédo associado aos baixos salarios de seus empregados.

Com o desenvolvimento das cidades e suas industrias a populacao
da época também comecou a aumentar assim como o seu consumo

dos bens produzidos pelas industrias o que permitiu a expansao de

ALVES, Aladr Caffé. O Meio Ambiente e seu Controle: Riqueza e Miséria das Inova-
¢oes Tecnoldgicas e a Necessidade de Transformacdo Sécio-Econdmica da Socie-
dade Mercantil. Revista de Direitos Difusos, Sdo Paulo, v.8, n43, jul/set, 2007, pag.8.

A primeira mdquina comercialmente viével foi inventada por Thomas Newcomen
em 1712. Por volta de 1765, James Watt a aperfeicoou.
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suas atividades e, portanto, da exploracao dos recursos naturais dis-
poniveis no meio ambiente. Do mesmo modo aumentou também a
producao dos residuos destas atividades industriais a que denomina-
mos de poluentes e sua emissdo para este mesmo meio ambiente o
que abrangia, como hoje, os rios.

O aumento das cidades e suas populacdes aumentou também a
emissao de dejetos humanos no meio ambiente o que também cons-
tituiu uma forma de poluicdo das cidades e dos rios as margens dos
quais usualmente eram construidas inclusive para utilizar a 4gua des-
tes rios para uso doméstico e industrial, assim como importante meio
de transporte e escoamento da crescente producao industrial.

Deste modo, o desenvolvimento do capitalismo industrial suscitou
novos problemas para a Humanidade como a destrui¢do ambiental
em escala sem precedentes com o uso dos seus recursos e a emissao
de poluentes no meio ambiente e aumentou problemas ja existentes
como a pobreza e a concentracdo de renda no setor da sociedade de-
tentores da propriedade destas industrias, denominada de burguesia
pelo fato de produzirem em suas propriedades industriais nas cidades
originadas antes da Revolucao Industrial pela atividade comercial. Es-
tas cidades fora dos muros da propriedade feudal eram denominadas
de burgos.

Assim, esta elite econdmica denominada de burguesia antes da
Revolucdo da Revolugdo Industrial era constituida por comerciantes
e apos esta Revolucao também pelos proprietdrios de induastrias que
passou a ser o segmento mais rico da burguesia.

A concentracdo de renda nas sociedades industriais na classe bur-
guesa e o conseqiiente aumento da pobreza na classe trabalhadora,
aumentada com o acelerado desenvolvimento industrial, notadamen-
te a partir da 22 Revolucdo Industrial no Século XIX, gerou profundos
conflitos sociais que acabaram resultando no inicio do Século XX
na Revolugdo Socialista no entdo Império da Russia que resultou na

55



56 Direito, Filosofia e Meio Ambiente

exting¢do da propriedade privada rural e das industrias neste pais exis-
tentes, que passaram a ser propriedade do Estado, e na transformacao
deste outrora poderoso império na Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas, ou simplesmente Unido Soviética.

Com o aumento dos conflitos sociais entre a classe da burguesia e
a classe trabalhadora nos paises industrializados e a existéncia amea-
¢adora de um modelo social comunista, o Direito passou a procurar
comecar a tutelar a classe trabalhadora para garantir a ela melhores
condicdes de vida tentando assim diminuir estes conflitos sociais e o
risco de novas revolugoes socialistas nos paises. Desenvolve-se assim
o ramo do direito denominado de Direito do Trabalho. Primeiramente
nos paises mais industrializados mas posteriormente nos demais pai-
ses com economias mais ou essencialmente agricolas que também au-
mentaram a sua producao pela expansao das suas fronteiras agricolas
e conseqiiente destruicdo das florestas em seus territérios para expor-
tar para os paises industrializados com crescente populacao.

Deste modo, o capitalismo industrial continuou a se desenvolver
com grande velocidade e com ele a expansao das suas atividades in-
dustriais e agricolas nos paises desenvolvidos industrializados e nos
paises em desenvolvimento e, consequentemente a destruicdo am-
biental o que ensejou novos conflitos sociais a medida que a ciéncia,
notadamente a biologia e seu ramo ecologia, produziu novos conhe-
cimentos sobre o meio ambiente e que seu impacto pelas atividades
humanas, notadamente as econ6micas empreendidas pelas indus-
trias e também a agroindustria, poderia comprometer a qualidade de
vida dos seres humanos e mesmo a sua existéncia. Para dirimir estes
conflitos desenvolve-se entdo, progressivamente, o Direito Ambiental.

J4 em seu berco, o Direito do Trabalho e o Direito Ambiental apre-
sentam similaridades. O surgimento do Direito do Trabalho ocorre no
momento da tomada de consciéncia deste quadro histérico e social
absolutamente inaceitdvel, de completa degradagdo das condicoes de
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trabalho no século XIX. O Direito Ambiental, de forma semelhante,
também nasce num peculiar momento histérico, de consciéncia e re-
jeicao deste quadro de degradacdo do meio ambiente urbano e rural,
dos mares e das florestas, da fauna e da flora, do ar, da dgua e do solo.
Um quadro, é importante destacar, presente tanto nos paises indus-
trializados capitalistas como nos socialistas.

Embora nem todos os autores reconhecam, a relacdo entre o Di-
reito Ambiental e o Direito do Trabalho é histérica. Embora constem
registros esparsos sobre o controle legal da poluicao na Babilonia (sé-
culo XIX a.C.) e na Grécia antiga®, a mais ampla e inequivoca vertente
do Direito Ambiental voltada ao controle da poluicgao fisica, quimica e
biolégica tem sua origem remota na legislacdo trabalhista. E isto por
um motivo simples: foi na época da Revolucao Industrial que se veri-
ficou a aceleracao do processo de degradacdo do meio ambiente na-
tural e humano.

Todavia, a ideologia dominante desde entdo procedeu a uma dis-
tincdo entre direitos do trabalhador e direitos dos demais cidaddos.
Assim, os primeiros passos do legislador no sentido de procurar con-
trolar a polui¢do no ambiente laboral foram classificados como “mero”
tépico a ser estudado pelo Direito do Trabalho. Com isto, durante mais
de um século, a protecdo da sauide do trabalhador sera regulada quase
que exclusivamente por normas incomodamente inseridas no campo
do Direito do Trabalho. Incomodamente porque, enquanto o Direito
do Trabalho insere-se na esfera das relacdes contratuais préprias do
Direito Privado, as normas ambientais chamadas de seguranca e hi-
giene do trabalho, como de resto todo o Direito Ambiental, situam-se
claramente no ambito do Direito Publico.

5  FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A Propriedade no Direito Ambiental, 42

Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. P4g. 45.
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Sao, alids, bastante evidentes alguns contrastes principioldgicos
entre o Direito Ambiental e o Direito Individual do Trabalho. Basta re-
cordar que a tarifacao das lesdes a saide por adicionais e aposentado-
rias especiais nunca foi contestada pelo Direito do Trabalho.

Ao explorar as diversas interfaces entre as duas disciplinas, é pos-
sivel trilhar as normas de Direito Ambiental aplicaveis a disciplina do
ambiente do trabalho® ou desenvolver estudos sobre a participacdo
dos trabalhadores na protecdo do meio ambiente natural. Mais com-
plexo, porém, talvez, seja tracar um esboco preliminar de identifica-
¢ao de algumas similaridades entre as duas disciplinas, isto é, da for-
ma como o Direito busca normatizar a exploracao do homem (Direito
do Trabalho) e da terra (Direito Ambiental) no contexto da economia
capitalista.

Nao se trata aqui de um tema inteiramente inédito na doutrina. Bas-
talembrar que, ja nos idos de 1994, a “Droit et Ville - Revue de l'Institut
dés Etudes Juridiques de I"'Urbanisme et de la Construction’, dedicou
sua edicdo n. 37 ao tema, trazendo a lume, dentre outros, os estudos
de Michel Despax’, Pierre Rodiere® e Hubert Seillan® sobre a questao.

A questao social e a questdo ambiental se entrelacam. Se as neces-
sidades superam a producao espontanea da natureza, o homem recor-
re a producao industrial, que ndo é resultado de uma atividade indivi-
dual, mas da divisdo do trabalho'’. Esta producéo industrial, porém, é
dependente da industria extrativa (v.g., da mineragao), cuja expansao

6 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito Ambiental e a Satide dos Traba-
lhadores. 22 Ed. Sao Paulo: LTR, 2007.

Droit du travail et droit de 'environnment.

Travail et environnement: aspects de droit international et européen.

9  Obligations et responsabilités em droit du travail et em droit de 'environnement.
10 MARX, Karl. Miséria da Filosofia. Sdo Paulo: Centauro, 2001. P. 30.
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é evidentemente precdria, ja que nela “necessariamente reina a mais
baixa composi¢ao do capital”!*.

Nao ha como dissociar o trabalho da figura do trabalhador. Se o ser
humano é resultado de um processo histérico natural, manifestacao
material de processos naturais, entdo o trabalho humano nao deixa de
ser um aspecto da propria dindmica ambiental. Por outro lado, ainda
que, num grau mais apurado de distincao, cuidemos divorciadamente
do trabalho e do meio ambiente, estes continuardao constituindo ele-
mentos nucleares do ciclo econdémico de producao e consumo.

2 Direito tutelar

O Direito Ambiental é um ramo do Direito voltado a protecao dos ele-
mentos bidticos e abidticos da natureza, tendo por objetivo precipuo
zelar pela manutencao das condicoes necessarias para uma sadia qua-
lidade de vida do ser humano.

Por cuidar da protecao destes elementos da natureza, o Direito
Ambiental tem como principal caracteristica a sua natureza tutelar.
Nao existe “direito ambiental” de poluir as dguas, o ar e o solo, de ex-
plorar os bens naturais até seu esgotamento, de colocar em risco as
espécies da fauna e da flora, de homogeneizar a biodiversidade até
transformé-la em “biouniformidade”.

1 MARX, Karl. O Capital. Livro Terceiro - O Processo Global de Produgdo Capita-

lista. Volume 6. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2008, p. 1021. Marx observa
que, na industria extrativa, “onde a renda parece decorrer apenas de prego de mo-
nopolio, sdo necessdrias condi¢des de mercado extremamente favoraveis para as
mercadorias se venderem pelo valor ou para a renda ser igual ao que sobra da
mais-valia da mercadoria depois de deduzido o preco de producio. E o que se ob-
serva por exemplo com as rendas das zonas de pesca, das pedreiras, das florestas
naturais etc.”
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Isto significa que o Direito Ambiental ndao é um ramo do Direito
voltado simplesmente a regulamentar o uso dos bens da natureza ou
a estabelecer limites para a emissao de poluentes. O Direito Ambien-
tal s6 merece este nome quando efetivamente ultrapassa o paradigma
dos marcos regulatdrios voltados ao estabelecimento de igualdade de
condicdes entre os sujeitos da ordem econdmica capitalista. Vale di-
zer, ndo é Direito Ambiental o Direito Empresarial ou o Direito Econo-

mico Concorrencial.

De igual forma, o Direito do Trabalho é - ou ao menos deveria ter
sido - um ramo do Direito voltado a promocédo da qualidade de vida
dos trabalhadores. Da mesma forma que o Direito Ambiental, a prin-
cipal caracteristica do Direito do Trabalho ha de ser necessariamente
sua natureza tutelar. Nao é Direito do Trabalho a compilacao de leis,
doutrina e jurisprudéncia que buscam “jurisdicizar” relagcdes pseu-
do-contratuais entre os sujeitos da ordem econdémica capitalista e os
trabalhadores, como o fito de anular direitos historicamente conquis-
tados pelo conjunto dos trabalhadores organizados em sindicatos e fo-
mentar com isso a desigualdade s6cio-econémica da populagao. Isto
poderia ser uma faceta obscura do Direito Empresarial numa fase do
capitalismo caracterizada pela desconstru¢dao da autonomia sindical
e pela auséncia de contraponto na politica internacional. Nunca, po-

rém, Direito do Trabalho.

3 Principios de Direito do Trabalho e sua
semelhanca com os principios do Direito
Ambiental

Os principios de Direito do Trabalho guardam semelhancas significa-
tivas com os de Direito Ambiental.
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Com base na doutrina de Amauri Mascaro Nascimento, elegemos

trés importantes principios do Direito do Trabalho e os relacionamos

com o Direito Ambiental:

a)

Principio da norma favoravel - Com triplice funcéao, este
principio destina-se a orientar o legislador a que sempre
edite leis trabalhistas que contribuam para a melhoria da
condicado social do trabalhador; que, na existéncia de di-
versos tipos de normas (leis, convencgoes coletivas, regula-
mentos de empresa etc.) que disciplinem a mesma matéria,
concretamente “prevalecerd, no caso concreto, a mais be-
néfica ao empregado” E que, “havendo duas ou mais inter-
pretacgoes viaveis para a norma obscura, devera prevalecer
aquela capaz de conduzir ao resultado que de melhor ma-
neira venha a atender aos interesses do trabalhador, para

cuja protecgao se destinam as leis imperativas”'?.

No campo do Direito Ambiental, a maior efetividade ou
abrangéncia de uma norma para fins de prote¢do do meio
ambiente, ainda que seu nivel hierdrquico seja inferior ou
que ela advenha de diferente esfera federada, seré ela apli-
cada no caso concreto. O municipio que, para atender a
peculiaridade local, entenda necessario ampliar o grau de
protecao de encostas de morro, poderd, exemplificativa-
mente, considerar como areas de preservacao permanente
as encostas com inclinacado menor do que aquelas fixadas
por legislacdo federal. Diante da existéncia de duas normas
(uma federal e outra municipal) regulando a mesma maté-
ria, aplicar-se-4 a hipotética lei municipal, mais restritiva.

Isto porque na competéncia concorrente em matéria am-

12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho. 182 Edicao.
Sao Paulo, LTR, 1992. Pags. 68/69.
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biental cabe aos Estados suplementarem® a legislacao da
Unido e na competéncia residual dos municipios nesta ma-

téria também'.

Ocorre que suplementar significa “suprir ou compensar a
deficiéncia de” e suplemento significa “parte que se adi-
ciona ao todo para amplié-lo, esclarecé-lo, e aperfeicod-lo”
Como o direito ambiental visa proteger o meio ambiente,
compensar a deficiéncia de uma norma e aperfeicoa-la, os
Estados e os somente podem editar normas para proteger
mais o meio ambiente do que anorma da Unido e os Munici-
pios somente podem normas para proteger mais o meio am-
biente do que a norma dos Estados e Unido'®. Deste modo a
natureza tutelar que o Direito Ambiental tem, como ja vi-

mos, impede interpretacao contraria.

b) Principio da condicdo mais benéfica ao trabalhador
- “Significa que uma condigdo de trabalho ja conquista-
da ndo pode ser modificada por outra menos vantajosa ao
trabalhador. Como se nota, esse principio se caracteriza
pela transposicao, para a esfera do direito do trabalho, das
idéias contidas em conhecido principio do direito comum,
o principio do direito adquirido (Constituicao Federal, art.
50, XXXVI)"18.

Este principio de Direito do Trabalho guarda profunda si-
milaridade com o principio da vedacao de retrocesso
ambiental (ou principio de proibicao da retrogradacao so-
cioambiental). Confira-se esta passagem de Carlos Alberto

No Brasil, nos termos da Constituicdo Federal, artigo 24, §2°.
No Brasil, nos termos da Constituicao Federal, artigo 30, inc.II.

MAGALHAES, Vladimir Garcia. Competéncia Concorrente em Matéria Ambiental.
Revista Brasileira de Direito Ambiental, n.2, 2003, pags. 148/149.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ob. Cit., pag. 69.
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Molinaro: “..0 que o direito ambiental objetiva é proteger,
promover e evitar a degradacao do ambiente, portanto, in-
tensamente deve coibir a retrogradacao que representa uma
violagdo dos direitos humanos, e uma transgressao a direitos
fundamentais. Ao atingir-se um estado superior, ndo se deve
retornar a estagios inferiores, expressa a maxima central do
primado da evolucdo dos seres e das coisas. Portanto, ndo se
deve permitir o movimento de recuo, o declinio, o desloca-

mento para trds em matéria socioambiental”"’.

Considerando que é bastante limitado o grau de participagdo da
esfera privada na nomogénese ambiental, poder-se-ia dizer
que o principio da vedacao do retrocesso ambiental consti-
tui uma limitacdo ao poder publico de legislar em desfavor
do meio ambiente. Cuida-se, como brilhantemente obser-
vado por Vladimir Garcia Magalhdes, de verdadeira tutela
de direito adquirido da populacdo a manutencdo de uma
legislacdo ambiental que melhor proteja o meio ambiente,
direito este de carater difuso'®.

c) Principio da irrenunciabilidade dos direitos pelo tra-
balhador - “A CLT o acolhe (art. 9°). Os direitos trabalhis-

tas sdo irrenunciaveis. Nao é admitida a rentncia prévia de

”19

direitos”"”. O conhecido juslaboralista afirma que “A rentin-

MOLINARO, Carlos Alberto. Direito Ambiental - Proibicao de Retrocesso. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. Pags. 67/68.

Observagoes do Prof. Vladimir Garcia Magalhaes em didlogo travado em meados
do més de maio de 2010. Noutro didlogo, desta feita com o prof. Dalmo de Abreu
Dallari, por ocasido do 14° Congresso Brasileiro de Advocacia Publica, em Joao
Pessoa/PB (junho de 2010), expus esta tese do prof. Vladimir Magalhaes, que foi
saudada pelo ilustre professor catedratico da Faculdade de Direito da USP. Na
oportunidade, o Prof. Dalmo, de forma precisa concluiu: “se nosso ordenamento
juridico reconhece a existéncia de direitos difusos, forcosamente h4 de reconhe-
cer a hipétese de direitos difusos adquiridos”.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ob. Cit., pag. 69.
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cia de direitos apés a rescisao do contrato é em alguns ca-
sos tolerada, desde que com o controle da autoridade. Nao
se confunde rentncia com transagado. Esta importa em con-
cessoes bilaterais e pertinentes a direitos incertos. A rentin-
cia, ao contrério, é ato unilateral importando em conces-
sdo de uma sé das partes e recaindo sobre direitos certos.
A tendéncia das modernas leis trabalhistas é no sentido da
proibicao expressa da rentincia. Transacoes, todavia, sao
admitidas em alguns casos, mesmo porque a transacao é

manifestacao da autonomia dos particulares”?.

Os direitos difusos também sao irrenunciéveis, ja que consti-
tuem direitos de uma coletividade indetermindavel - direitos
subjetivos publicos. A hipdtese prevista no art. 269, inc. V, do

121

Codigo de Processo Civil*' é, evidentemente inaplicéavel no

campo do Direito Ambiental.

4 Logica do Direito do Trabalho e do Direito
Ambiental no capitalismo

As semelhancas entre Direito Ambiental e Direito do Trabalho resi-
dem em sua caracteristica tutelar e em seu aparente conflito com o
Direito Empresarial capitalista. Nesse contexto, poder-se-ia num pri-
meiro momento dizer que o Direito Ambiental e o Direito do Traba-
lho sdao elementos estranhos ao proprio sistema econémico capitalis-
ta. Esta, porém, é uma conclusao simplista, que ignora a necessidade
deste sistema de construir sua préopria legitimidade. Nem o Direito do
Trabalho nem o Direito Ambiental sdo corpos estranhos na estrutura

04, pag. 69.

2 Artigo 269. Havera resolucgao de mérito: (...) V - quando o autor renunciar ao direi-

to sobre que se funda a agao.
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do direito burgués: eles certamente o integram, mas seu escopo € in-
dicar (determinar) que a expansao do capitalismo nao prescinde do
controle estatal:

“Precisamente porque os individuos procuram apenas o seu in-
teresse particular, o qual para eles ndo coincide com o seu inte-
resse comunitdrio - a verdade é que o geral é a forma iluséria da
existéncia na comunidade -, este é feito valer como um interes-
se que lhes € ‘alheio’ e ‘independente’ deles, como um interesse
‘geral’ que é também ele, por seu turno, particular e peculiar, ou
eles préprios tém de se mover nesta discérdia, como na demo-
cracia. Por outro lado, também a luta prdtica destes interesses
particulares, que realmente se opdoem constantemente aos in-
teresses comunitarios e aos interesses comunitarios ilusorios,
torna necessarios a intervencao e o refreamento prdticos pelo
interesse ‘geral’ ilusério como Estado”?%.

Ensina Karl Marx que certas pessoas tém o monopdlio de dispor
de determinadas porcdes do globo terrestre como esferas privativas
de sua vontade particular, com exclusdo de todas as demais vontades.
O Direito Ambiental, direito tutelar por exceléncia, incomoda o poder
econdmico, pois estabelece limites para essa vontade particular ao
lembrar que o planeta é um patriménio comum e que o meio ambien-
te ecologicamente equilibrado é essencial a sadia qualidade de vida da
humanidade. Ele contraria essa vontade particular, pois tem um cara-
ter educativo. Nao €, evidentemente, um corpo estranho na estrutura
do direito burgués, mas o integra com a finalidade de lembrar que a
expansao do capitalismo nédo prescinde do controle estatal, sob pena
de se matar a galinha dos ovos de ouro constituida pela mao-de-obra
sauddvel também consumidora dos bens produzidas no capitalismo
e pelos recursos naturais oferecidos pelo meio ambiente que consti-
tuem a matéria-prima das inddstrias* e a0 mesmo tempo sio elemen-

22 MARX, Karl. A Ideologia Alema. Sao Paulo: Centauro, 2002, p. 38.

2 Deve-se salientar que atualmente isto abrange os recursos genéticos e as

moléculas biolégicas deles derivadas que constituem matéria-prima da moderna
industria biotecnoldgica como a industria farmacéutica.
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tos envolvidos no equilibrio dos ecossistemas, essenciais em seu con-
junto para a vida humana digna em nosso planeta.

Mesmo considerando que o Direito do Trabalho e o Direito Am-
biental tenham se desenvolvido por razdes sociais diferentes, certo
é que ambos nascem com a vocacdo de buscar uma solucao juridica
para o insucesso da economia para resolver determinadas questdes
sociais e ambientais — insucesso que, diga-se de passagem, nao se li-
mita ao modelo liberal, vez que no chamado socialismo real também
nao foi tratada com a profundidade merecida a questao relativa a fini-
tude dos recursos naturais. Basta lembrar que nos paises autodeno-
minados comunistas ndo ocorreu na pratica maiores preocupacgoes e
cuidados com os impactos ambientais como demonstrou o acidente
de Chernobyl na extinta Uniao Soviética.

Porém, o proprio Karl Marx ainda no Século XIX ja criticava a su-
peracdo do campo pela cidade com o desenvolvimento capitalista por
“alterar a troca material entre o Homem e a terra, isto é, a volta a terra
dos elementos do solo consumidos pelo ser humano sob a forma de
alimentos e vestudrio, violando assim a eterna condi¢do natural da fer-
tilidade permanente do solo”?!. Percebe assim, quase intuitivamente,
o que hoje a ecologia sabe baseada em pesquisas cientificas. Que em
um ecossistema equilibrado a energia que sai € a mesma que entra e
o consumo pelas cidades da energia, sob forma de matéria (produtos
agricolas, madeira das florestas, etc), dos agroecossistemas os dese-
quilibra.

Afirma ainda este filésofo que a “producao capitalista (...) s6 de-

senvolve a técnica e a combinacdo do processo social, exaurindo as

»n25

fontes originais de todas as riquezas: a terra e o trabalhador”® e que

o “desenvolvimento da agricultura e da industria em geral mostrou-se

2% 0 Capital. Livro 1, v.1. Rio de Janeiro: Civiliza¢ao Brasileira, 1998, p. 570.

%5 Idem ibidem, p. 570/571.
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desde tempos imemoriais tdo ativos na destruicao das florestas que,
em face disso, tudo o que inversamente se fez para a sua conservacao

e producdo é uma grandeza evanescente”?®,

Além disso, Marx revelando uma consciéncia critica entre o capi-
talismo e o meio ambiente afirma que neste sistema econdmico e po-
litico “as forgas produtivas se transformaram em forcas destrutivas”?
e conceitua que a relagado Homem e Natureza se constitui em um pro-
cesso de humanizacgdo da natureza e naturalizacdo do Homem e a que
a Natureza é o conjunto da realidade englobando o homem e a Nature-
za. Tanto a transformada por ele quanto a que ele ainda nao transfor-
mou. Ele considera que mediante o trabalho humano a Natureza leva
adiante o seu processo de criagao®®. Assim, pode-se aferir que toda a
atividade industrial, e os problemas ambientais decorrentes dela, é

conseqiiéncia da evolugdo da vida no planeta Terra.

Revelando ainda de modo visionério a preocupacao com as gera-
¢oes futuras, Marx entende que do “ponto de vista de uma formacao
superior da sociedade, a propriedade privada de certos individuos
sobre o globo terrestre parecerd tdo absurda quanto a propriedade
privada de um homem sobre outro ser humano. Mesmo uma socie-
dade inteira, uma nac¢do, mesmo todas as sociedades coesas em con-
junto nao sdo proprietarias da Terra. Sdo apenas possuidores, usufru-
tudrios dela e como boni patres familias, deve leva-la melhorada as

geracoes futuras”®.

Nas teorias de Adam Smith, Ricardo e Karl Marx, o fator terra da lu-
gar aos fatores trabalho e capital, assumindo estes dois uma hipertro-
fica posicdo de destaque na Teoria EconOmica. Isto porque, reconhe-

% 0 Capital. Livro 2, v. II. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1984, p. 183.

2T A Ideologia Alema. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 72 e 85.

28 SCHMIDT, Alfred. El Concepto de Naturaleza en Marx. Madri: Siglo Veintiuno,
1976, p. 84, 85 e 87.

2 0 Capital. Livro ITI, tomo 2, vol. V. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1988, p. 224.
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cendo-se o caréter limitado e improdutivel da terra,* era necessario
adequar os termos da equacdo producao / consumo: a improdutivida-
de da terra era necessario corresponder a sua inconsumibilidade. Esta
exigéncia estabelecida pelo modelo econoémico liberal, evidentemen-
te, causava um certo desconforto nos economistas, ja que evidente era
que os recursos naturais (em especial os minerais), mesmo sendo con-
sumiveis, ndo podiam ser reproduzidos.

5 O papel dos trabalhadores na construcao de
uma sociedade economicamente sustentavel

As questdes ambientais urbana e laboral, como ja ventilado anterior-
mente, sdo contemporaneas. A necessidade de mao-de-obra acarre-
tou a concentracdo urbana e esta, por seu turno, exigiu novas formas
de captacdo e distribuicao de agua, energia e alimentos. Destaque-se
que a introducao da méaquina a vapor nao teve por finalidade redu-
zir esforgos fisicos, mas potencializar a producao; a maquina desu-
manizou a economia e o homem passou a condi¢do de seu guardido.
A idéia de que este tipo de desenvolvimento tecnolédgico e econdmico
solucionaria a crescente miséria da populacao e de que a economia é
uma ciéncia de crescimento ilimitado revelou-se equivocada, ja que a
pobreza aumentou e todos (ndao mais somente os trabalhadores) pas-
saram a sofrer as conseqiiéncias da degradacao ambiental.

Assistimos nas décadas de 1960 e 1970 a autonomia cientifica do
Direito Ambiental. Desde entdo, a OIT passa a cuidar das questdes en-
volvendo o ambiente do trabalho sob uma nova perspectiva. O Progra-
ma Internacional para Melhora das Condicdes e Meio Ambiente do
Trabalho (PIACT), a Convencgao OIT n.° 148 (sobre o meio ambiente

300 termo aqui é utilizado no sentido adotado por Lavoisier e pela primeira lei da

Termodinamica.
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de trabalho, contaminacao do ar, ruido e vibragoes), de 1977, a Con-
vencao OIT n.° 155 (sobre seguranca e satide do trabalhador), de 1981,
e o Capitulo 29 da Agenda 21 (“Fortalecimento do Papel dos Trabalha-
dores e de seus Sindicatos”) constituem marcos dessa nova concep-
¢do, que resgata os valores socio-ambientais para uma perspectiva de
dignidade humana, rejeitando a monetizacao da saude dos trabalha-
dores. Particularmente significativas foram a Convencédo OIT n.° 162,
de 24 de junho de 1986, sobre a utilizagdao do asbesto (ou amianto) em
condicdes de seguranca; a Convencao n.° 139 sobre o cancer profis-
sional, de 1974; a Lista de doencas profissionais, tal como foi revisada
em 1980, anexa a Convencao sobre as prestacoes em caso de acidentes
do trabalho e enfermidades profissionais, de 1964; e o Repertdrio de
recomendacdes praticas sobre a seguranca na utilizagdo do amianto,
publicada pelo Escritério Internacional do Trabalho em 1984. Cami-
nham tais Convencées da OIT pari passu com o principio do desen-
volvimento sustentével.

Sob a perspectiva ambiental, especial destaque merece a questao
relativa a utilizacao de agrotéxicos que vém, dentre outros desastres,
provocando o envenenamento irreversivel dos aqiiiferos. Ha hoje no
planeta aproximadamente um bilhdo e quatrocentos milhdes de agri-
cultores. De acordo com a OIT, todos os anos, cerca de metade das
335.000 vitimas fatais no local de trabalho sao trabalhadores agricolas.
Milhées desses trabalhadores sofrem graves lesdes em razdo de aci-
dentes laborais ou envenenamento com agrotoxicos e outros produtos
quimicos de uso agricola como os fertilizantes. Além disso, lancados
no meio ambiente este material é carregado pelas chuvas aos corpos
d’agua préximos, como os rios, podendo chegar inclusive aos oceanos
afetando negativamente as populac¢oes de organismos que constituem
a parte biotica dos seus ecossistemas desequilibrando-os na propor-
¢ao da quantidade langada. Deste modo, ao se proteger a satide do tra-
balhador rural pela limitacdo do uso destas substancias se estd tam-
bém protegendo o meio ambiente.
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O Direito Ambiental Brasileiro antecipou-se ao Direito Interna-
cional do Trabalho ao reportar-se a satde do trabalhador agricola no
art. 14, “f’, da Lei dos Agrotodxicos (Lei 7.802/89), que responsabiliza o
empregador quando néo fornecer e ndo fizer manutencédo dos equi-
pamentos adequados a protecao da satide dos trabalhadores ou dos
equipamentos na producao, distribuicdo e aplicagcdo dos produtos.

Em sua 882 Conferéncia Internacional do Trabalho, no ano de 2000,
a Comissdo de Seguranca e Sauide na Agricultura da OIT manteve um
debate sobre as conclusdes propostas com vistas a um projeto de con-
vencdo e recomendacdo sobre o tema. De acordo com a OIT, as novas
propostas definirao um marco para o desenvolvimento de politicas
nacionais sobre seguranca e saude na agricultura. Os pontos princi-
pais hao de incluir meios apropriados de avaliacao e gestao do risco,
assim como medidas de protecao e prevencao com respeito a seguran-
¢a e ergonomia, manipulacio e ao transporte de materiais, gestdo de
produtos quimicos, manipulacdo de animais, constru¢do e manuten-
c¢ao das instalacoes agricolas.®

A globalizacao trouxe novas perspectivas para o Direito Internacio-
nal do Trabalho e para o Direito Ambiental. A par dos problemas eco-
ndmicos e sociais, permitiu ela que passassemos a vislumbrar nosso
planeta como territério da humanidade e a compreender que o direito
a um ambiente sadio transcende o local e o nacional. A influéncia da
OIT e da OMS, assim como da legislacao norte-americana,* sao alta-
mente positivas.

Falar de qualidade do meio ambiente de trabalho nao é apenas
pensar na poluicao quimica, fisica ou biolégica nas industrias, nos

hospitais ou na agricultura, mas também na qualidade de vida dos que

31 Trabajo, Revista da OIT, ed. n.° 35, jul. 2000.

32 Trés importantes leis dos EUA (“The Mine Safety and Health Act’, 1969; “The
Occupational Safety and Health Act’; 1970; e “The Toxic Substances Control Act’,
1976) trouxeram inegavel avango ao tratamento juridico do tema.
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trabalham em escritérios ou mesmo em casa. Ha que se adotar uma
visdo holistica do ser humano, que é parte integrante de um todo orga-

nizacional, com multiplas dimensdes em sua vida social.

Até certo ponto, dispde o modelo econdémico global vigente de uma
estrutura apta a promover avancos na propositura de técnicas salubres
e nao perigosas de trabalho. Vale dizer, ndo é utépico pugnar pela re-
ducao da poluicao no meio ambiente do trabalho ou pela eliminacao
da insalubridade e da periculosidade da atividade laboral. E, assim,
licito afirmar que as normas ambientais laborais, ndo obstante estejam
longe de sua plena implementacao, sdo factiveis e ndo constituem um

aspecto critico da economia da sociedade industrial.

O ponto critico, porém, encontra-se do outro lado, do lado de fora
da industria, do lado onde o cidaddo despe-se das vestes do persona-
gem trabalhador. Insustentavel é a propria producao industrial e agri-
cola e, nesse sentido, um dos maiores desafios da luta em defesa de
um meio ambiente ecologicamente equilibrado consiste exatamente
na dificil conciliacdo entre a geracao ou manutenc¢do de empregos e a

adocao de técnicas de producao limpas ou menos impactantes.

Um risco bastante evidente reside na manipulacdo de dados técni-
cos que, em ultima andlise, conduzem a um confronto entre sindica-
lismo e ambientalismo. No setor do actcar e do 4lcool, por exemplo,
maliciosamente ou nao, diante da justa imposicao da sociedade civil
de se abolir a pratica da queima da palha da cana-de-actcar, por dé-
cadas foi repassada aos trabalhadores e seus sindicatos uma tnica op-
¢do: acolher as exigéncias dos ambientalistas e, com isto, substituir a

mao-de-obra pela mecanizacao.

No setor de transportes urbanos, temos o caso paradigmadtico de
uma empresa que utilizava 6leo diesel na lavagem de pecas em gara-

gens. Além de causar danos a saude dos trabalhadores, o 6leo diesel é
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um agente ecologicamente agressivo. Uma Convencdo Coletiva sobre
Seguranca e Saude, assinada em Sao Paulo no ano de 1996, determinou
que os empregados deveriam ser afastados do produto na execucao do
servi¢co, com a colocacao de mureta e utilizagdo de luvas para evitar o
contato com o 6leo. Para contornar essa grave lesdo sanitéria e am-
biental, uma empresa adquiriu maquinas para executarem a limpeza.
Semelhantes a maquinas de lavar loucas, esses equipamentos passa-
ram a limpar as pecas. O residuo da lavagem, que antes seguia para o
esgoto geral, a partir de entdo passou a correr por um encanamento
separado até o tanque de contencdo distante mais de 150 metros da
sala de lavagem. No tanque, o 6leo era separado da 4gua.® E evidente
que, diante de tal quadro, a primeira indagacdo que um sindicalista
faz é: para onde foram deslocados os trabalhadores que realizavam a
limpeza das pecas com 6leo diesel? Busca-se, assim, inaugurar a idéia

de exclusao da questao ambiental do rol de reivindicacdes sindicais.

Esta é, alids, uma idéia bastante antiga, sendo comuns 0s casos em
que cidades outrora ambientalmente equilibradas deram lugar a um
verdadeiro inferno industrial, sem que isso necessariamente tenha im-
plicado geracao de novos empregos. Alids, ja em 1992 era dito que “as
industrias poluidoras sdo uma fonte de empregos cada vez mais insig-
nificante. Na maioria dos paises, as industrias quimicas e empresas de
energia respondem cada uma por menos de 3% do total de empregos.
Mesmo na auséncia de uma politica ambiental, muitos desses empre-
gos estdo desaparecendo devido a crescente automacao. Por exemplo,
um quarto de todos os empregos nas refinarias norte-americanas foi

eliminado entre 1982 e 1990. E, apesar da crescente producao, o na-

33 Reportagem “Garagens: empresas investem na melhoria do trabalho” In Jornal

Seguranca & Satude no Trabalho, Sao Paulo, n.° 25, p. 4, jul. 1998.
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mero de empregos na mineracao do carvdo caiu bruscamente na dé-
cada de 80 de 250.000 para 150.000"**

Tais dilemas sdo, sem qualquer duvida, falaciosos, ja que se limitam
a apresentar solucdes a um custo zero para o empresariado, mantendo
com isto a op¢do por um modelo que ignora o principio da funcao so-
cial da propriedade, insculpido no art. 170, inciso III, da Constituicao
da Republica.

Hoje, arelacao entre o homem e o ambiente do trabalho é incluida
nas leis e planos ambientais e o Direito Ambiental, na busca da pro-
tecao da saude e da vida, incorpora textos sobre seguranca, saude no
trabalho, legislacdo acidentdria e leis de Seguridade Social. Todavia,
concomitantemente com essa nova tomada de posicao, temos o ad-
vento do processo de globalizacdo da economia, da automacao, da in-

formatizacao e do desemprego crescente.

Particularmente interessantes foram os quatro Principios de Hous-
ton, aprovados em 19 de maio de 1999 pela Alliance for Sustainable
Jobs and the Environment, uma organiza¢do formada por lideres am-

bientalistas e trabalhistas, com sede em Portland (EUA):

1) Um futuro sadio para a economia e o meio ambiente requer
uma alianca dindmica entre advogados laborais, empresa-
riais e ambientais.

2) As mesmas forcas que ameagam a sustentabilidade eco-
nomica e bioldgica também solapam as bases do processo
democratico.

34 RENNER, Michael. A Criacdo de Empregos Sustentaveis nos Paises Industriali-

zados. Qualidade de Vida 1992 — Salve o Planeta!, BROWN, Lester R. (org.). Sdo
Paulo: Globo, 1992, p. 186.
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3) Odirecionamento paralucros em curto prazo sem conside-
racao para a sustentabilidade em longo prazo acaba ferindo
a populacao trabalhadora, a comunidade e o planeta Terra.

4) Os grupos laborais, ambientais e comunitarios precisam
agir no sentido de se organizarem como um contrapeso

para o abusivo poder das grandes corporacoes.

A geracdo de empregos sustentaveis constitui hoje, mais do que um
novo desafio, a tinica via para a sobrevivéncia do planeta. Nos paises
industrializados, ela vem por vezes se apresentando no setor de re-
ciclagem de materiais. No entanto, esta proposta é ainda timida, vez
que trabalha apenas com a extremidade final do processo de produ-
¢do. Outras alternativas certamente existem e, se ainda nédo existem,

urge cria-las.

Com referéncia ao Brasil, podemos mencionar as iniciativas do go-
verno do Estado do Amap4, que dispunha desde 1997 de um plano de
geracdo de empregos sustentdveis bastante abrangente, o qual inclui
a valorizacao e modernizacdo do extrativismo, tendo como objetivo
a protecdo dos recursos florestais daquele Estado e da permanéncia
das comunidades tradicionais. Apenas nessa drea foram beneficiadas
mais de 200 familias. Também merecem referéncia os sistemas agro-
florestais, um modelo de producdo agricola que pretende inicialmen-
te beneficiar 4.170 familias e recuperar areas degradadas através da di-
versificacdo da produgdo, com a fixacdo das populacoes tradicionais.
O projeto previa o consdrcio de culturas anuais (milho, feijao, abacaxi,
pupunha, acai, cacau, coco, murici, laranja e castanha do pard) e olea-
ginosas (copaiba e andiroba), aliado a criagdo de pequenos animais
(apicultura, avicultura e piscicultura). De acordo com dados oficiais
daquele Estado, o primeiro pdlo agroflorestal do Amapa foi implanta-
do em abril de 1997 e retine 1.370 familias, recuperando 450 hectares

de areas degradadas. Tais projetos, porém, nao tiveram continuidade.
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A sociedade se vée hoje impotente para apontar para novos paradig-
mas aptos ao oferecimento de empregos sustentéveis e, se a liberda-
de politica esta presente, 0 desemprego e a inseguranca na area social
inviabilizam o seu pleno exercicio. Isto porque, em ultima andlise, a
geracdo de empregos sustentaveis pressupoe uma producao sustenta-
vel, modelo que estd longe de ser alcancado pela sociedade industrial

capitalista.

Somente através da direcdo dos trabalhadores é que poderemos
pensar na constru¢do de uma sociedade que tenha como principio
fundamental a igualdade de oportunidades para todos, independen-
temente da condicao social, fisica, racial, de género, nacionalidade ou
credo — uma igualdade de oportunidades que se estenda sobretudo
no plano temporal, para contemplar nao sé as presentes, mas também
as futuras geracoes. Nesse contexto, considerando-se as conquistas
histdricas da classe trabalhadora organizada na defesa do meio am-
biente do trabalho, certamente terdo os sindicatos um importantissi-
mo papel como novos porta-vozes da luta por uma sociedade econo-
micamente justa, expressao que, hoje, deve significar igualmente uma
sociedade ecologicamente equilibrada. Em outras palavras uma socie-

dade sustentével: social e ambientalmente justa.

6 Flexibilizacao do Direito do Trabalho e do
Direito Ambiental

A crise juslaboral, prenunciada no final da década de 1980 com as no-
vas teorias de “flexibilizacao do direito do trabalho’, ocorre no contexto
da intensificacdo da automacao, da informatizacdo e da globalizacao
da economia, num contexto neoliberal.
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Disciplina juridica praticamente recém-nascida, o Direito Am-
biental sofreu um processo de ascensao vertiginosa praticamente na
mesma época. Assim, paradoxalmente, ao mesmo tempo em que as
normas trabalhistas eram objeto de flexibilizacdo, surgiam novos tex-
tos legais visando uma mais eficaz protecao do meio ambiente. Obser-
ve-se que, no Brasil, o Codigo Florestal vigente e a Lei do FGTS datam,
respectivamente, dos anos de 1965 e 1967. Convém recordar que a Lei
do FGTS constituiu um golpe de morte no regime de estabilidade dece-
nal e, portanto, um retrocesso nos direitos dos trabalhadores. A Cons-
tituicdo de 1988 buscou refrear a irrestrita liberdade conquistada pelo
empregador para demitir o empregado, fixando um limite consistente
na necessidade de motivar a dispensa. Todavia, decorridos vinte e dois
anos de sua promulgacdo, até hoje nao foi editada lei complementar
cuidando do tema. Assim, pode-se dizer que os primeiros sinais de de-
cadéncia do Direito do Trabalho coincidem com os primeiros sinais de

vida do Direito Ambiental.

Durou poucos anos, porém, este processo ascensional do Direito
Ambiental. Culminando com a Constituicdo de 1988, foram editados
importantes diplomas legais, como a Lei de Crimes Ambientais (Lei
9.605/98) e a Lei do Sistema Nacional de Unidades de Conservacao
(Lei 9.985/00). No inicio do terceiro milénio, contudo, comecaram a
ser editadas leis que constituem perigosa sinalizacdo no sentido da
flexibilizacdo do Direito Ambiental, dentre as quais destaca-se a nova
Lei de Biosseguranca, além de insistentes investidas contra o Cédigo
Florestal de 1965.

Hoje, sem qualquer davida, solapadas praticamente todas as ba-
ses do Direito do Trabalho, estamos diante de nova investida, desta
vez contra o Direito Ambiental. E, infelizmente € preciso reconhecer, o
descaso para com a protecao do meio ambiente acirrou-se justamente

a partir da ascensao de um lider sindical a Presidéncia da Republica.
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No que concerne ao fator trabalho, trata-se de uma crise que ja ha-
via sido anunciada por Karl Marx: “O instrumento de trabalho, ao to-
mar a forma de maquina, logo se torna concorrente do préprio traba-
lhador. A auto-expansdo do capital através da méaquina estd na razdo
direta do numero de trabalhadores cujas condi¢des de existéncia ela
destréi. Todo o sistema de producao capitalista baseia-se na venda da
forca de trabalho como mercadoria pelo trabalhador. A divisdo manu-
fatureira do trabalho particulariza essa forc¢a de trabalho, reduzindo-a
a habilidade muito limitada de manejar uma ferramenta de aplicacao
estritamente especializada. Quando a maquina passa a manejar a fer-
ramenta, o valor-de-troca de forca de trabalho desaparece ao desva-
necer seu valor-de-uso. O trabalhador é posto fora do mercado como
o papel-moeda retirado de circulacdo. A parte da classe trabalhado-
ra que a maquinaria transforma em populacao supérflua, ndo mais
imediatamente necessdria a auto-expansao do capital, segue uma das
pontas de um dilema inarredéavel: ou sucumbe na luta desigual dos ve-
lhos oficios e das antigas manufaturas contra a produgdo mecanizada,
ou inunda todos os ramos industriais mais acessiveis, abarrotando o
mercado de trabalho e fazendo o preco da forca de trabalho cair abaixo

do seu valor”®.

Transplantada para a época atual, a questao foi sabiamente apreen-
dida pelo prof. Aladr Caffé Alves que, ao observar que, o desenvolvi-
mento das forgas produtivas (sofisticacao da producgao, tecnologia,
processos da robdtica, da microeletronica, da informatica, das comu-
nicacoes etc), exigido “pela lei da acumulacao e pela competitivida-
de do capital, levam exatamente ao desemprego estrutural, ou seja, o
produtor assalariado vai sendo expulso das unidades produtivas e, por
conseqiiéncia, ndo vai conseguir o correspondente saldrio para o seu

%5 MARX, Karl. O Capital. Livro Primeiro - O Processo de Producédo do Capital. Volume

1. 272 edicao. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2010. P. 491.
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sustento. Se ndo ganha salério, ndo vai conseguir consumir, e ai ocor-
re um problema complicado e paradoxal. Se os homens sdo expulsos
do processo produtivo, eles, obviamente, nao ganham a contrapartida
salarial, mas o processo produtivo é feito exatamente para dirigir-se
ao préprio homem, a satisfacdo de suas necessidades. E evidente que,
ao ser o trabalhador expulso do processo produtivo, comeca a romper
o circuito produtivo, o qual se inicia com a producao e termina com o
consumo. Com a expulsao da forca de trabalho, em razdo dos avancos
tecnoldgicos, o mercado comprador sofrerd cada vez maior limitacao
por falta de distribuicdo adequada dos recursos. Em grandes linhas,
pode-se ver que o sistema mercantil-capitalista entra, nesta fase, num
beco sem saida, mergulhado numa progressiva contradicao inerente a

légica de seu préprio funcionamento”*.

A globalizacao significa uma nova divisdo transnacional do traba-
lho. Com o deslocamento da producao, movimentam-se os contingen-
tes humanos em todo o globo, formando-se blocos de trabalhadores
informais. Tal quadro sécio-ambiental implica negacdo dos fatores
seguranca e saude e o resultado é a degradacdo do meio ambiente
de trabalho.

A automacdo e a informatizacdo contribuiram para a diminuicdo
dos empregos e substituiram a apropriacdo da energia fisica do traba-
lhador pela tensao mental, aumentando os casos de doencas de ori-
gem psiquica. A rotina no ambiente de trabalho urbano tipico resulta
em uma inversdo: o instrumento de trabalho ndo é mais extensao do
corpo humano, este é que se torna uma extensao da méaquina. No tra-
balho domiciliar, o ambiente residencial confunde-se com o do traba-

lho, tornando-se impossivel distinguir o acidente de trabalho do aci-

36 ALVES, Alaér Caffé. “A Normatividade e a Estrutura Social como Dimensoes His-
téricas” In: Direito, Sociedade e Economia: leituras marxistas. Barueri, SP: Mano-
le, 2005. ALVES, Aladr Caffé et al. Pags. 66/67.
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dente doméstico. Privado do convivio com os colegas, o trabalhador

perde o poder de mobilizacdo, enfraquecem-se os sindicatos e, mais

uma vez, o capital lucra, deixando de investir em seguranca e satde.

Mas as contradi¢oes trazidas pelo ideal da automacao e da compu-

tacdo sdo ainda mais profundas, pois culminam com a reducdo dos

postos de trabalho e, por conseqiiéncia, do préprio consumo dos bens

produzidos pelas maquinas - quadro que ja foi muito bem desenhado

por Aladr Caffé Alves®.

37

Nesse sentido, adverte nosso insigne professor homenageado em seu magnifico
ensaio “Desafio do Século XXI: Estrutura Econdmico-Social, Questao Metropoli-
tana e Meio Ambiente Urbano-Regional”:

“Na metade do século XX, se alguém perguntasse a um empresario qual era o
indice de seu éxito, ele abriria as portas de sua fabrica e diria: ‘Eu emprego tantas
pessoas, dou pleno emprego’ A famosa teoria do pleno emprego, de John May-
nard Keynes, mostrava claramente isto: o importante era empregar a todos. Hoje,
se a mesma pergunta for feita ao mesmo empresdrio, ao abrir as portas de sua
fébrica, ele devera dizer: ‘Olhe quantos robds eu tenho e que funcionam sem tra-
balhador, sem operéario!’ Os custos de producao sao muito baixos; quanto mais
automatizado eletronicamente, melhor”.

“Essas mudangas estao sendo introduzidas de forma muito rapida, provocando
efeitos gravissimos e prejudicando, em grande parte, as relagdes sociais entre
os homens. Nesse sentido, a organizagdo social capitalista vai entrando em
uma contradicdo consigo mesma, em uma irracionalidade histérica. Ela, como
organizacao estrutural, ndo d4 mais conta daquele nivel de desenvolvimento
do contetido, das condicoes de producdo da vida material da sociedade. Abre-
se, assim, um periodo histérico marcado pela irracionalidade. Se, por um lado, o
desenvolvimento das forcas materiais, do contetido, alterou a maneira como os
homens produzem sua vida social; por outro, sua organizacao social, que é a de
distribuicao das rendas e da produgéo, deve sofrer mudancas correspondentes,
visto que a manutencdo da situagdo provoca uma série de graves problemas,
entre os quais o desemprego e a marginalizacdo. A esfera da circulacao, por
exemplo, compromete-se por uma distribui¢do cada vez mais desbalanceada,
pois é evidente que aqueles que trabalham, quando perdem seus empregos,
deixam de ter renda, ndo podendo comprar no mercado e consumir os mesmos
produtos que estio sendo fabricados automaticamente, em grande quantidade.
A questao complica-se conforme a populacdo aumenta. H4 um antagonismo,
uma contraposicao de propositos, pois o sistema é contraditério em suas proprias
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7 O Desenvolvimento Sustentavel, o Direito do
Trabalho e o Direito Ambiental

Diante do crescimento dos problemas ambientais mundiais e dos co-
nhecimentos cientificos sobre suas possiveis conseqiiéncias presentes
e futuras, em 19 de setembro de 1983 a Assembléia Geral da Organiza-
¢ao das nac¢des Unidas (ONU) através da Resolucao 38/161, criou uma
comissado especial para elaborar um relatério sobre o meio ambiente
que fizesse um diagndstico sobre os principais problemas ambientais
globais previstos para o Século XXI e apontasse estratégias para pre-
veni-los. Foi nomeada para presidir esta comissao, denominada de
Comissao Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, a en-
tao Primeira-Ministra da Noruega Gro Harlem Brundtland. Em razao
deste fato esta comissao passou a ser mais conhecida como Comissao
Brundtland.

Esta comissao realizou inumeras audiéncias ptblicas nos 5 conti-
nentes com a participacdo nelas da comunidade cientifica elaboran-
do com base nas informagoes e andlises coletadas nestas audiéncias
o Relatério da Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvi-
mento, mais comumente denominado de Relatorio Brundtland. A este
relatdrio foi dado o titulo “Nosso Futuro em Comum” Em 16 de junho
de 1987, este relatério foi transmitido para a Assembléia Geral da ONU
através da Resolucdo A/43/427 de a de agosto de 1987 com o texto do

relatério completo em anexo.

O Relatério Brundtland apontou como estratégia para prevenir ou

minimizar os problemas ambientais futuros a adoc¢ao pelos paises de

entranhas. As dificuldades sdo tdo grandes que, de alguma forma, a organizacao
da estrutura social e até da estrutura produtiva deverao ser alteradas, dando lugar
anovas formas distributivas das riquezas produzidas” (In: O Direito Ambiental na
Atualidade - Estudos em Homenagem a Guilherme José Purvin de Figueiredo. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. P4g. 3).
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um desenvolvimento sustentdvel onde as necessidades da geracao
atual seriam atendidas sem comprometer os recursos naturais e pre-
servacao ambiental necessarios para a sobrevivéncia das geracoes fu-
turas sem impor limitacdes absolutas apenas aquelas decorrentes da
tecnologia disponivel no momento®. Assim, a sua premissa € a de que
a ciéncia poderia desenvolver novas tecnologias que permitissem con-

ciliar o desenvolvimento econdmico com a preservacao ambiental.

Além disso, afirmando que a pobreza nao é mais inevitavel (como
se antes fosse) o relatdrio define que para existir um desenvolvimento
sustentavel é necessario que todos tenham suas necessidades atendi-
das e que se estender a todos a oportunidade de atingir suas aspira-
¢oes por uma vida melhor afirmando que um “mundo onde a pobreza
é endémica estard sempre inclinado a ter catastrofes ecoldgicas e ou-
tras”*. Contudo, o que sejam estas aspiragoes ou o conceito de uma

vida melhor ndo sdo explicitados neste documento.

Portanto, o desenvolvimento sustentavel se constitui em 3 bases: o
desenvolvimento econ6mico, o desenvolvimento social com diminui-

¢ao da pobreza e a preservacao ambiental.

O desenvolvimento econdémico tem bases juridicas vastas. A prin-
cipal é o direito de propriedade material, consagrado inclusive como
direito humano pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da
ONU adotada em 1948, e demais normas do Direito Civil, Econémico

e Empresarial que tutelam as atividades economicas.

O desenvolvimento social tem por principal base o Direito do
Trabalho que procura (ou ao menos deve) proteger o trabalhador na

38 UNITED NATIONS ORGANIZATION. General Assembly. Resolution A/43/427,

1987, p.24.

39 No original: “world in which poverty is endemic will always be prone to ecological

and other catastrophes” Idem, p.24/25.
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relacdo desigual com o empregador procurando com isso garantir ao
maximo uma vida digna a ele. Sua aplicacao resulta em divisao de ren-
da na sociedade pois tende a aumentar a renda do trabalhador com
conseqiiente diminuicdo do lucro do empregador, pessoa fisica ou

empresa.

Finalmente, a protecdo do meio ambiente é conferida principal-
mente pelo Direito Ambiental. E facil notar que existe um conflito en-
tre a l6gica essencial do capitalismo constituida pela necessidade de
acumulacdo de capital pelo lucro e o estabelecimento do desenvolvi-
mento social e a protecdo ambiental a medida que menores remune-
racoes pagas ao trabalhador resultam em lucros maiores assim como a
maior utilizacdo dos recursos naturais os quais tem importante papel
na manutencdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado va-

riando este papel conforme o tipo de recurso natural considerado.

O conflito entre a busca de lucro pelas empresas no atual sistema
capitalista e o desenvolvimento social é tdo grande que mesmo apds
mais de um século de libertacdo dos escravos no Brasil e mais de 3
décadas apos divulgacdo pela ONU do Relatério Brundtland e apa-
rente compromisso de implementacao pelas nacées do desenvolvi-
mento sustentavel, coroado pela Conferéncia das Na¢des Unidas so-
bre o Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992 no Rio de Janeiro
(EC0O-92) se encontra ainda em muitos paises, como o Brasil, seres hu-

manos em condicdes de trabalho escravo.

Para termos uma nocao, a Comissao Pastoral da Terra em levanta-
mento sobre o trabalho escravo em nosso pais apontou que somente
em 2009 foram encontrados 4.274 trabalhadores em condicdes ana-
logas a escravidao, sendo que destes 1.582 (37%) foram libertados
na Regido Sudeste, geralmente apontada como a mais “desenvolvi-

da” econdmica e socialmente do Brasil, tendo o Rio de Janeiro 715
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(16,7%) registros*®. A maioria em grandes propriedades rurais de pes-
soas fisicas e empresas pertencentes a agroindustria. Sem falar nas
constantes tentativas de se diminuir (“flexibilizar”) a protecao legal

aos trabalhadores.

Do mesmo modo, esta busca de lucro conflita com a legislacdo am-
biental existente resultando em no descumprimento sisteméatico da
mesma resultando em sua pouca efetividade ocorrendo o mesmo no
plano internacional com a falta de efetividade dos grandes acordos in-
ternacionais em meio ambiente notada mente a Convencao sobre a
Diversidade Bioldgica e a Convencao sobre a Mudanca do Clima, am-
bas adotadas na EC0O-92, sendo emblematico neste caso que os paises
sistematicamente ndo atingiram as metas a que voluntariamente se
propuseram através do Protocolo de Quioto, aberto para assinaturas
em 1998 e em forca desde 16 de fevereiro de 2005. Deve-se destacar
que o maior emissor mundial de gases de efeito estufa, os EUA assina-
ram este protocolo somente em 1998 sendo juntamente com a pobre
Somalia os tnicos paises dos 190 que sao partes neste acordo, além
dos paises da Uniao Européia, a nao terem ainda ratificado ele*'.

Em relacao a efetividade da Convencéao sobre Diversidade Bioldgi-
ca (CDB) que tem por objetivo a protecao da biodiversidade o quadro
é igualmente desanimador. As florestas sdo complexos ecoldgicos im-

prescindiveis para o futuro da Humanidade e da vida no planeta por

0 Disponivel em: <http://www.ecodebate.com.br/2010/02/26/trabalho-escravo-

-comissao-pastoral-da-terra-cpt-alerta-para-denuncias-nao-fiscalizadas-na-re-
giao-norte/>. Acesso em: 07/08/2010. Mais dados sobre o trabalho escravo no
Brasil podem ser encontrados no site da Campanha de Combate e Erradicacao do
Trabalho Escravo da Comissao Pastoral da Terra no site http://www.cptnacional.

org.br/index.php/campanhas/30-campanha-de-combate-ao-trabalho-escravo.

41 Cf. Secretariado da Convencao das Nacdes Unidas sobre a Mudanca de Cli-

ma. Disponivel em: <http://unfccc.int/kyoto_protocol/status_of ratification/
items/2613.php>. Acesso em: 07/08/2010.
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protegerem o solo e modularem o fluxo hidrolégico preservando assim
os recursos hidricos que sao essenciais para a sobrevivéncia humana
e mesmo para a atividade agricola e industrial do sistema capitalis-
ta. Abrigam dois tercos (2/3) de todas as espécies terrestres conhe-
cidas tendo ainda papel fundamental na manutencao do clima local

e global *2.

A organizacao internacional GREEN PEACE, baseada em estudos
cientificos, estima que 10% da perda total de florestas no mundo ocor-
rida desde o surgimento da civilizacao, ou seja durante aproximada-
mente 5 mil anos, ocorreram nos ultimos 20 anos (1990-2010). Para
termos uma nocao da perda a area de florestas destruidas é somente
um pouco menor que a area da Groelandia*?, o 13° maior pais do mun-
do com uma area de 2.166.086 km?. Mais de 25% da area do Brasil que
possui 8.514.877 km?.

Se considerarmos que este importante acordo internacional para o
desenvolvimento sustentavel foi aberto para assinaturas em 5 de junho
de 1992 e entrou em forca em 4 de junho de 1993, sendo que dos 192
paises integrantes da ONU somente os EUA e Andorra na Europa nao
aratificaram ndo tendo nem sequer assinado ela, podemos facilmente
deduzir que a maior parte dos 10% de desmatamento total de florestas
do mundo nos 5 mil anos de histéria da civilizacao, ocorreram apés a
entrada em vigor da CDB. Logo, este acordo nio esta demonstrando

atingir seus objetivos e ter efetividade significativa.

Se considerarmos a vertente desenvolvimento social do desenvol-

vimento sustentdvel, a situacdo ndo estd melhor. O Atlas da Desigual-

42 MAGALHAES, Vladimir Garcia. O Acesso aos Recursos Genéticos das Florestas.

IN: TELES DA SILVA, S.; CUREAU, S. E LEUZINGER, M.. Cédigo Florestal: Desa-
fios e Perspectivas. Sdo Paulo: Fitiza, 2010, p. 466.

3 Disponivel em:< http://www.greenpeace.org/international/campaigns/forests/

forest-for-climate-petition/>. Acesso em: 7/08/2010.
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dade Global da Universidade da Califérnia aponta é a pior na histéria
da humanidade*. Do mesmo modo, pesquisa do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) em parceria com a Comissao Eco-
noémica para a América Latina (CEPAL)* da ONU apontam que no
periodo de 1970-1999, portanto abrangendo um periodo de 12 anos
do Relatorio Brundtland e 7 anos da ECO-92, aumentaram tanto a de-
sigualdade de renda entre os paises quanto dentro dos paises assim
como o numero absoluto de pobres apesar da renda global per capita

ter aumentado 38% neste mesmo periodo*.

Em 2007, o Relatdrio sobre a Situacdo Social Mundial do Depar-
tamento para Assuntos Sociais e Econ6micos da ONU apontou que a
taxa de desemprego mundial cresceu de 6,0% em 1996 para 6,3% em
2006. Isto significa que o nimero de desempregado no mundo todo
aumentou de 161,4 milhdes em 1996 para 195 milhoes de pessoas em

2006 aumentando também neste periodo a pobreza global®’.

Isto leva a concluir que apesar do comprometimento formal dos
paises com o desenvolvimento sustentavel, ele ndo esta ocorrendo em

escala mundial.

Para diversos autores, como MESVAROS, existe um antagonismo
entre o capital e natureza e o desenvolvimento social pois os seres

humanos e Natureza acabam por se submeter a légica do capitalismo

a Disponivel em: <http://ucatlas.ucsc.edu/income.php>. Acesso em: 07/08/2010.

%5 Em inglés Economic Commission for Latin America (ECLA)

46 DIKHANOV, Yuri e WARD, Michael. Evolution of The Global Distribution of Inco-
me in 1970-99. 2001. Disponivel em: <http://www.eclac.cl/povertystatistcs/docu-

mentos/dikhanov.pdf>. Acesso em: 7/08/2010.

47 Disponivel em: <http://www.un.org/esa/socdev/rwss/2007.html>. Acesso em:

7/08/2010.

85


http://ucatlas.ucsc.edu/income.php
http://www.eclac.cl/povertystatistcs/documentos/dikhanov.pdf
http://www.eclac.cl/povertystatistcs/documentos/dikhanov.pdf
http://www.un.org/esa/socdev/rwss/2007.html

86 Direito, Filosofia e Meio Ambiente

orientada inexoravelmente para a acumulacgdo e expansao de capital

sem levar em conta as conseqiiéncias sociais e para o meio ambiente?®.

Por isto é factivel supor que existe um grande conflito entre o siste-
ma capitalista em si e o desenvolvimento sustentdvel como demonstra
a evolucao mundial da preservacdao ambiental e do desenvolvimento
social com a continuidade ou mesmo aumento da destruicdo ambien-
tal e da desigualdade social com aumento do desemprego e da pobre-
za apesar do aumento de producao da riqueza inclusive pelo uso dos
recursos naturais que colaboraram para a maior parte desta destrui-
¢do ambiental. Especialmente a expansdo das fronteiras agricolas no
pouco de areas de florestas que sobram no mundo como a regido de
cerrado do centro-oeste do Brasil e a regido de floresta amazonica na

sua regiao norte®.

Esta fraca efetividade dos tratados internacionais e legislacoes am-
bientais nacionais revela falta de vontade politica dos paises capita-
listas em aplicar as suas legislacoes ambientais ou mesmo edité-las

quando inexistentes.

E emblematica a atual situacdo do Cédigo Florestal do Brasil onde
o setor do agronegdcio estd tentando, com grandes chances de éxito,
diminuir a protecao as florestas e demais formas de vegetacgao prevista
neste diploma legal. E a materializacdo politica da contradigio entre

o capitalismo na sua vertente da agroindustria e da preservacao am-

8 MESVAROS, Istvan. Para Além do Capital Rumo a uma Teoria da Transi¢ao. Cam-

pinas: Ed. UNICAMP, 2002, p. 100.

49 para maiores detalhes sobre a destruicao das florestas no Brasil e sua relacdo com

a agricultura consultar MAGALHAES, Vladimir Garcia. A Reserva Legal. Tese de
Mestrado. Faculdade de Direito ao Paulo, 2001, p.24/34. Para maiores detalhes so-
bre a destruicado das florestas mundiais e dos biomas brasileiros assim como sobre
ariqueza de biodiversidade dos mesmos consultar do mesmo autor a obra Acesso
aos Recursos Genéticos e a Protecdo das Florestas in Cédigo Florestal: Desafios e
Perspectivas, p. 466/480.



Capitalismo e Desenvolvimento Sustentavel

biental. Considerando-se que esta lei vem tendo pouca efetividade
desde sua edicdo em 1965 pode-se concluir que a légica do lucro do
capitalismo prevaleceu sobre a légica da sobrevivéncia humana com

dignidade para a qual a preservacdo ambiental é imprescindivel.

8 Conclusao

Retomando a ja mencionada assertiva de Marx, no sentido de que, se
“certas pessoas tém o monopdlio de dispor de determinadas porcoes
do globo terrestre como esferas privativas de sua vontade particular,
com exclusio de todas as demais vontades’, considerando que estas
pessoas fixam o capital a terra, em carater mais ou menos transitorio
(com a utilizacao de fertilizantes e agrot6xicos, abertura de canais de
drenagem, obras de irrigacao, terraplenagem etc.)*®, entdo o Direito
Ambiental, direito tutelar por exceléncia, incomodara o poder econd-
mico, pois pretende estabelece limites para essa vontade particular
ao lembrar que o planeta é um patriménio comum e que o meio am-
biente é essencial a sadia qualidade de vida da humanidade. O Direito
Ambiental contraria essa vontade particular, que se pretende incon-
trastavel, em razao de seu carater didatico.

Mas, como ja dissemos em outra oportunidade, a segunda lei da
termodindmica (“a energia que se pode converter em trabalho tende
continuamente a diminuir”) demonstra que a entropia do universo
tende a um equilibrio termodinamico, negando assim a possibilidade
de permanente reciclagem dos bens ambientais. Ora, se o Direito Am-
biental cuida de comportamentos que, na sociedade capitalista, resis-

tem vigorosamente a toda tentativa de normatizacao e se proprietario

%0 MARX, Karl. O Capital. Livro Terceiro - O Processo Global de Producgao Capitalista.

Volume 6. Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2008. p. 824 /828.
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dos bens de producao (e até mesmo o de bens de consumo) recusa-se,
em regra, a adotar um modelo de desenvolvimento sustentavel, justa-
mente num momento em que o crescimento brusco e vertiginoso da
entropia no planeta sequer permite o atendimento das necessidades
decorrentes dos padrdes de consumo nas presentes geragoes, conclui-
mos que estamos diante de uma grave contradi¢do entre natureza e a

economia capitalista®’.

“As forcas do capital’, ensina Alaor Caffé Alves, “sao muito mais for-
tes do que os bons desejos dos individuos ou dos grupos, ainda que
pertencentes a elite governante. Por exemplo, é indiscutivel que pre-
cisamos de energia para sobreviver. Se precisamos de energia e nao a
temos a mao, vamos buscé-la em algum lugar - quando alguém preci-
sa de alimento, dependendo da situacao, vira uma fera para adquiri-lo.
E se vamos buscar energia com muito empenho é porque ela é ne-
cessdria para nossa sobrevivéncia. O pais mais forte do mundo nao
prescinde da energia que, por fatalidade natural, ndo possui em seu
territorio. E preciso de algum modo té-la para dar continuidade, com
seguranca e certeza, a reproducdo da vida material da respectiva so-
ciedade. E se aqueles outros povos, detentores dos recursos naturais
destinados exatamente a prover essa energia, nao concordam em
fornecé-la com total seguranca e a precos mddicos, entdo é preciso
levar a guerra a esses povos, para poder justamente obter a energia

necessaria a reproducao de sua vida material”>2.

A expansdo do capitalismo e o implacavel processo de apropriacao

completa da natureza nos conduzem rapidamente aos limites fisicos

51 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. A Propriedade no Direito Ambiental. 42
Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

52 ALVES, Alaér Caffé. “As raizes sociais da filosofia do direito - uma viséo critica”, In
ALVES, Alaor Caffé et al. O que é a filosofia do direito?. Barueri - SP: Manole, 2004.
Pég. 86.
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da capacidade de regeneracao do planeta: a teoria do desenvolvimen-
to sustentdvel como método para a expansao permanente do capita-
lismo sem os riscos de esgotamento da biodiversidade e dos recursos
naturais revela-se, assim, uma falacia que em muito lembra a ilusdo da
social-democracia como alternativa para a cessacao das desigualdades

socio-econOmicas.

Os dois temas, trabalho e meio ambiente, assim, novamente se en-
trelacam, demonstrando a inviabilidade do modelo capitalista que,
por definicao, promove a espoliacdo dos meios de sobrevivéncia eco-
ndmica do trabalhador, o esgotamento da biodiversidade e o envene-

namento do ar, da d4gua e do solo.

Diante de tudo exposto, se torna factivel imaginar se algum dia sera
realmente possivel de fato se implementar o desenvolvimento sus-
tentdvel no mundo capitalista todo pois para isto seria necessdrio se
manter e mesmo aumentar a protecao concedida aos trabalhadores
pelo Direito do Trabalho e ao meio ambiente pelo Direito Ambiental o
limita a expansao e acumulacao de capital que é a esséncia do sistema
capitalista. Consequentemente, surge a questao se ndo seria necessa-
ria a mudanca deste sistema econdmico para outro cuja logica seja o
da preservacdo da vida e dignidade humana assim como do meio am-
biental ecologicamente equilibrado sem o qual o primeiro ndo pode

se sustentar.

O capitalismo, a exemplo das famosas “correntes da fortuna’; con-
tém em si 0 gérmen de sua propria auto-destruicdo. Com o agravante
de que essa auto-destruicao é, simultaneamente, a destruicao da vida
em nosso planeta. Se é assim, pode-se dizer que o Direito Ambiental
e o Direito do Trabalho funcionam como verdadeiros “anticorpos” no

organismo capitalista.
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CAPITULO 4

Pachukanis e a teoria
geral do direito e o marxismo

Celso Naoto Kashiura Junior1
Marcio Bilharinho Naves2

[...] o advento e a consolida¢do do modo de produgio capita-
lista, com o fortalecimento e ampliacao do processo mercantil,
determinaram a necessidade de universalizar os conceitos de
“sujeito de direito’, “contrato’, “negécio mercantil, “proprie-
dade’; “forca de trabalho’, “salério’; “liberdade e igualdade ju-
ridicas’, “mercadoria’; etc. Por isso, na medida em que todos
os membros da sociedade passam necessariamente a ser pro-
prietdrios, quer de bens de produgdo que lhes permitem valori-

zar o capital com a utilizacdo da forca alheia, quer de forca de

Professor das Facamp. Doutorando em Filosofia do Direito pela Universidade de
Sao Paulo. Pesquisador do Nticleo de Estudos da Violéncia da USP, junto ao grupo
de pesquisa “Democracia, Justi¢a e Direitos Humanos - estudos de teoria critica”
Autor de Critica da igualdade juridica: contribuicdo ao pensamento juridico mar-
xista (Quartier Latin, 2009).

Professor do Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade Estadual
de Campinas. Autor de Marx: ciéncia e revolugdo (22 ed., Quartier Latin, 2008).
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trabalho que possam vender em troca de saldrio para reprodu-
zi-la e fazer subsistir seu suporte na pessoa do produtor dire-
to, todos passam indistintamente a ser sujeitos de direito, com
capacidade negocial que permite assegurar juridicamente as
relacgoes reciprocas entre proprietdrios individuais autonomos.

(Alaor Caffé Alves. Estado e ideologia: aparéncia e realidade,
p. 330-331).

1 Introducao

O principal livro de Evgeni Pachukanis, A teoria geral do direito e o
marxismo, logo se tornaria, tanto nos meios juridicos soviéticos, como
alhures, a principal referéncia marxista no campo da filosofia do direi-
to. Quando ele surge, tinham-se passado apenas sete anos da Revolu-
¢ao de Outubro, e, ndo obstante os esforcos pioneiros, e, por muitos as-
pectos, importantes, notadamente de Petr Stutchka,® a elaboragao de
uma critica materialista do direito que partisse dos resultados obtidos
por Marx em O capital ainda estava por ser feita. Coube a Pachukanis

A obra cléssica de Stutchka, Revoliutsionnaia rol’ prava i gosudarstva [O papel
revoluciondrio do direito e do Estado], teve a sua primeira edi¢ido publicada em
1921, mas desde 1918 ele j4 intervinha no campo juridico. Em portugués, podem
ser consultadas duas traducodes distintas desta obra sob o titulo de Direito e luta
de classes: uma da editora Centelha, de Coimbra (1976) e a outra da editora Aca-
démica, de Sdao Paulo (1978). Em 2001, o Instituto Sundermann, de Sdo Paulo,
editou uma coletanea de textos de Stutchka intitulada Direito de classe e revolugdo
socialista. Suas obras escolhidas em russo foram publicadas em 1964 com o titulo:
Izbrannye proizvedeniia po marksistsko-leninskoi teorii prava [Obras escolhidas
de teoria marxista-leninista do direito], e da qual hd uma tradugao em italiano:
Pétr Stucka, La funzione rivoluzionaria del diritto e dello Stato e altri scritti, Turim,
Einaudi, 1967. Pode-se consultar ainda, a edicdo em inglés de um amplo conjunto
de seus textos: P.I. Stuchka, Selected writings on Soviet law and marxism, Armonk,
M.E. Sharpe, 1988. Um importante estudo sobre a concepcao juridica de Stutchka
é o de Andris Plotniek, Petr Stutchka i istoki sovestskoi pravovoi mysli, 1917-1925
[Petr Stutchka e as origens do pensamento juridico soviético, 1917-1925], Riga,
Latviiskii Gosudarstvennyi Universitet, 1970.
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realizar essa tarefa, para a qual estava extraordinariamente habilita-
do por uma rigorosa leitura da “Introducao de 57’, que lhe aparelhou,
como a nenhum outro jurista de sua época, para apreender o método
empregado por Marx na critica da economia politica, permitindo-lhe,
assim, fazer, por sua vez, a critica das categorias juridicas fundamen-
tais.* Como tantos ja notaram,® é dai que advém a notavel forca de de-
monstracao, e a insuperavel capacidade analitica que percorrem as
péginas dessa pequena obra. O que Pachukanis fez foi uma verdadeira
“revolugao copernicana” no ambito do direito, subvertendo completa-
mente o modo de se compreender esse fend0meno, para além de todas
as “evidéncias” e “certezas” consolidadas por séculos de elaboracao
jurisprudencial. E dele o mérito tedrico e histérico de ter buscado,
acompanhando as indicagdes de Marx, especialmente em O capital,
a natureza intima do direito no processo do valor de troca, portanto, o
mérito de ter captado a sua especificidade burguesa. A extrema radica-
lidade tedrica e politica que decorre desse enunciado basilar, ao impli-
car na unica critica consequente ao normativismo e na completa inter-
dicao de qualquer espécie de “socialismo juridico”, até mesmo as que se
encobriam sob as enganosas vestes de um direito “popular’, “proleta-
rio” ou “socialista’; elevou Pachukanis ao posto de maior influéncia no
front juridico soviético, mas também foi responsavel pelo seu rapido
declinio, que culminaria com a sua tragica e prematura morte.

Cf. Celso Naoto Kashiura Junior, Dialética e forma juridica: considera¢des acerca
do método de Pachukanis, in Mércio Bilharinho Naves (org.), O discreto charme
do direito burgués: ensaios sobre Pachukanis, Campinas, IFCH/Unicamp, 2009.

Cf., por exemplo, Umberto Cerroni, O pensamento juridico soviético, Pévoa de
Varzim, Publicacoes Europa-América, 1976, e Riccardo Guastini, La “teoria gene-
rale del diritto” in URSS. Dalla coscienza giuridica rivolu

zionaria alla legalita socialista, in Giovanni Tarello (org.), Materiali per una storia della
cultura giuridica, v. 1, Bolonha, Il Mulino, 1971.
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2 Antecedentes de A teoria geral do direito
€ 0 marxismo

A elaboracao de A teoria geral do direito e o marxismo foi precedida
por alguns textos que Pachukanis escreveu entre 1921 e 1923: um estu-
do sobre o jurista francés Maurice Hauriou,® uma anélise do tribunal
popular de Moscou,” uma critica das posi¢coes do social-democrata
alemao Cunow,® e, sobretudo, o comentdrio sobre Hans Kelsen, no
qual Pachukanis antecipa a ideia central que depois desenvolveria
amplamente em seu trabalho mais importante. Na verdade, este texto,
intitulado “K obzoru literatury po obschei teorii prava i gosudarstvo”
[Para o exame da literatura sobre a teoria geral do direito e do Estado],’
é uma resenha de dois livros de Kelsen publicados naqueles anos: Das
Problem der Souverdnitdit und die Theorie das Vilkrechts, de 1920, e
Der sociologische und juristische Staatsbegriff, de 1922.'°

“Burjuaznyi iurist o prirode gosudarstva” [A natureza do Estado segundo um ju-
rista burgués], in Krasnaia Nov’, n° 3, 1921. Pachukanis seria ainda o responsavel,
em 1929, pela edic¢ao russa (juntamente com L. Tcheliapov) e pelo prefacio do li-
vro de Hauriou, Principios de direito publico. A respeito da anélise que Pachuka-
nis faz do jurista francés, pode-se ver o estudo de Bjork Melkevik: “Pasukanis: une
lecture marxiste de Maurice Hauriou’, in Revue d’Histoire des Facultés de Droit et
de la Science Juridique, n° 8, 1989, que, no entanto, considera apenas as referén-
cias a Hauriou contidas em A teoria geral do direito e o marxismo.

“Pervye mesiatsy suschestvovaniia Moskovskogo narodnovo suda” [Os primeiros
meses de existéncia do tribunal popular de Moscou], in Ejenedel vik Sovetskoi Ius-
titsii, n°® 44-45, 1922.

“Kunov kak interpretator marksovoi teorii obschestvaigosudartsva” [Cunow como
intérprete da teoria marxista da sociedade e do Estado], in Vestnik Sotsialistchekoi
Akademii, n° 6, 1923.

In Vestnik Sotsialistitcheskoi Akademii, n° 5, 1923.

10 Sobrea relacdo entre Kelsen e Pachukanis, cf. Norbert Reich, Hans Kelsen y Evge-

ni Paschukanis, in Instituto Hans Kelsen, Teoria pura del derecho y teoria marxista
del derecho, Bogotd, Temis, 1984, e Moisés Alves Soares, “O antinormativismo em
Teoria geral do direito e 0 marxismo: o contraponto entre Pachukanis e Kelsen’, in
Captura Critica, v. 2, n° 1, 2009.
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Nele, Pachukanis questiona o cardter cientifico da doutrina kelse-
niana, apontando o quanto ela é “artificial’; “paradoxal” e “sem vida’,
constituindo-se em uma abordagem unilateral e légico-formal do
direito, que leva até as ultimas consequéncias os esforcos anteriores
do positivismo, até cavar “um abismo légico entre ser e dever-ser’, fe-
chando “ao jurista qualquer passagem do mundo das normas para o
mundo da realidade”!' Analisando as contradicdes que decorrem da
postulacao da “norma fundamental’, Pachukanis mostra que, em vir-
tude da “compreensao formal do direito” de Kelsen, que o leva a vin-
cular a norma juridica a essa norma fundamental da qual ela decorre,
e considerando, assim, como sendo “indiferente” o contetido das nor-
mas, ele teria que admitir como “um regime de direito o mais extrema-
do despotismo’; que é o que Kelsen efetivamente faz - como mostra o
jurista russo - ao admitir a possibilidade da introducao da escravatura
como instituto juridico em um Estado de direito."

Contrapondo-se a essa concep¢ao, Pachukanis demonstra que as
construcoes da jurisprudéncia dogmadtica sdo tdo-somente a abstra-
¢ao das “relacoes reais entre as pessoas, contrapostas umas as outras
como produtores de mercadorias”'® Assim, a doutrina do contrato ad-

quire consisténcia logica apenas por ter como seu fundamento o “fato

econOmico da troca’!*

' Evgeni Pachukanis, “K obzoru literatury po obschei teorii prava i gosudarstvo’, in

Evgeni Pachukanis, Izbrannye proizvedeniia po obschei teoriia prava i gosudarst-
vo, Moscou, “Nauka’, 1980, p. 231

12 1d., ibid., p. 234.

13 1d., ibid., p. 235.

14 1d., ibid. Pachukanis ainda prossegue: “As categorias imprescindiveis, com a aju-

da das quais a jurisprudéncia apreende essas relagdes, sao os conceitos de sujeito
ou pessoa, vontade em sentido juridico e direito subjetivo, conceitos que sao deri-
vados ou exprimem os diferentes aspectos de um mesmo substrato real: o sujeito
da economia privada’, ibid.
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Nao conseguindo sustentar a coeréncia de seu sistema, como afir-
ma Pachukanis, Kelsen acaba por retornar ao direito natural - que ele
houvera “tao diligentemente destruido” -, ao reintroduzir “brusca-
mente” o conceito substantivo de pessoa livre e igual, de tal sorte que
a “limpeza metodolégica por ele empreendida” perde-se no vazio."

Pachukanis encerra, entdo, o seu texto com essa passagem que an-
tecipa com perfeicdo a concepcao marxista do direito que depois ele
desenvolveria amplamente em A teoria geral do direito e o marxismo:
“[Grotius] mostrou de forma patente que a chamada ‘ideia do direito’
nada mais é que a expressao unilateral e abstrata de uma das relacoes
sociais burguesas, arelacao entre proprietdrios independentes e iguais

que sdo o pressuposto ‘natural’ do ato de troca”'®

3 Impacto e repercussao de A teoria geral do
direito e o marxismo

Aredacao de A teoria geral do direito e o marxismo teria sido precedida
de uma exposicao de suas teses centrais realizada por Pachukanis na
Academia Socialista, conforme nos diz Tanja Walloschke.!” Publicada
em 1923, teve a sua importancia imediatamente reconhecida, mesmo
sendo apenas uma de muitas outras obras de teoria e filosofia do direi-
to igualmente editadas no mesmo periodo.'®

1514, ibid., p- 236. Cf. a respeito as observacoes de Aldo Ricci, “Kelsen o la rivincita

della volonta’; in Mondoperaio, n° 5, 1985.
16 1d., ibid.

17 paschukanis - eine biographischen Notiz, in Eugene Paschukanis, Allgemeine

Rechtslehre und Marxismus, Friburgo, ca ira, 2003.

18 Como lembra Robert Sharlet, “apesar de Pachukanis ser um entre 12 autores que

publicaram sobre a teoria marxista do Estado e do direito entre 1923 e 1925, sua
Teoria geral do direito e o marxismo recebeu uma extraordinéria recepc¢ao critica
nos circulos soviéticos marxistas’, Robert Sharlet, Pashukanis and the commodity
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0 livro foi recebido favoravelmente por Stutchka, que era entao o
principal jurista marxista - tanto por sua obra tedérica, como por sua
atividade na implementacdo da legislacdo revolucionaria'® -, o que
contribuiu de modo exponencial para a ampla aceitacdo dele no meio
juridico soviético. Mesmo afirmando a sua diferenca com Pachukanis,
que ele diz ser uma “reserva marginal’, Stutchka considera A teoria ge-
ral do direito e o0 marxismo um “contributo valiosissimo para a nossa
literatura tedrica marxista”?® As sucessivas edicoes e reimpressoes de-
monstram o interesse na obra: ja em 1926 sai a 22 edicao, seguida por
uma 32 em 1927, a qual teve duas reimpressoes, em 1928 e em 1929,
e uma traducéo para o alemao também em 1929.?! Muito resenhado,
o livro foi considerado “um dos melhores trabalhos marxistas sobre

” «u

o direito’, “guia para o futuro desenvolvimento da teoria marxista do

n o«

direito’, “correta aplicacdo do método do materialismo dialético no

campo do direito”**

exchange theory of law, 1923-1930: a study in soviet marxist legal thought, Uni-
versidade de Indiana, 1968, p. 36. Dentre essas obras, pode-se destacar, além do
livro j4 citado de Stutchka (e cuja terceira edigao é de 1924): N. Krylenko, Besedy
o prave i gosudarstvo [Coléquios sobre o direito e o Estado] (1924); Podvolotskii,
Marksistiskaia teoriia prava [A teoria marxista do direito] (1923); Razumovskii,
Problemy marksistskoi teorii prava [Problemas de teoria marxista do direito]
(1925); Reisner, Pravo, nache pravo, tchujoe pravo, obschee pravo [O direito, o nos-
so direito, o direito dos outros, o direito em geral] (1925). Cf., para mais detalhes,
Robert Sharlet, cit., p. 36.

19 Stutchka foi o autor do decreto que organizou a justica soviética e o primeiro

Comissério do Povo da Justiga.

20 petr Stiicka, Direito e luta de classes, Coimbra, Centelha, 1976, p. 25. Ele diria, ain-

da, no verbete “Sovietskoe pravo” [Direito soviético|, para a Entsiklopediia gosu-
darstvo i prava: “Durante esses anos nos progredimos muito na teoria do direito.
Agora nds temos |[...] uma compreensdao marxista revoluciondria da esséncia do
direito burgués no livro do camarada Pachukanis, A teoria geral do direito e o mar-

xismo’; apud R. Sharlet, cit., p. 46-47.

21 Cf., a prop6sito, R. Sharlet, cit., p. 42-44.

22 Apud R. Sharlet, cit., p. 44-51.
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A répida difusao e a grande influéncia que tiveram as teses susten-
tadas em A teoria geral do direito e 0 marxismo levaram a constituicao
de uma rede de pesquisa em varios ramos do direito, inspirados, em
diversos graus de aproximacao, no método e nalinha teérica desse tra-
balho. No dominio da teoria do direito, destaca-se M. Rezunov, autor
do livro editado por Pachukanis, O marxismo e a escola psicolégica do
direito, de 1931;* no dominio do direito penal, aparecem N. Krylenko,
A. Estrin e especialmente, 1. Starosel’skii; em direito civil, aparece L.
Gintsburg; na drea do direito constitucional e administrativo, os mais
representativos sdo N. Tcheliapov e Rezunov; e no campo da histéria
do direito, os ja citados Starosel’skii, autor de um importante estudo
sobre o terror jacobino, prefaciado por Pachukanis,?* e editado por
este e por Tcheliapov.?®

Com a consolidacao do stalinismo, A teoria geral do direito e o mar-
xismo é proibida, e passa a sofrer violentos ataques, sobretudo de Vi-
chinsky, que assume a lideranca do campo juridico na Unido Soviética
com uma concep¢do normativista do direito. O proprio Pachukanis é
forcado a aceitar a nova orientacdo tedrica agora dominante e a abjurar
o seu livro, que cai no esquecimento por um longo periodo, que nem
o fim do stalinismo nos anos 50 viria interromper. Apesar de Pachu-

kanis ter sido “reabilitado’, em 1956, o seu livro s6 seria republicado

B Marksizm i psikhologitcheskaia schola prava, Moscou, Kommunistitcheskoi

Akademii, 1930.

24 Ta. Starosel'skii, Problema iakobinskoi diktatury [O problema da ditadura

jacobina], Moscou, Kommunistitcheskoi Akademii, 1930.

% Uma relacdo mais ampla de autores pode ser vista no trabalho jé citado de Sharlet,

que, no entanto, deve ser vista com certa reserva, devido aos critérios muito flexi-
veis adotados por ele e que o levam a identificar em uma mesma “escola” influén-
cias tdo diversas como as de Pachukanis e de Stutchka. Merece mencao, por isso,
a tentativa de A. Stal’gevitch de operar uma sintese das posi¢oes de Stutchka e de
Pachukanis em seu trabalho Puti razvitiia sovetskoi pravovoi mysli [As vias do de-
senvolvimento do pensamento juridico soviético], Moscou, Kommunistitcheskoi
Akademii, 1928.
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em 1980, em uma coletanea de trabalhos intitulada Izbrannye proiz-
vedeniia po obschei teoriia prava i gosudarstvo [Obras escolhidas de
teoria geral do direito e do Estado].

No exterior, além da edicao alema ja citada, e que teve varias ree-
dicodes, o livro foi traduzido para o inglés, em trés diversas traducoes
e uma reedic¢do, para o espanhol, com trés edicbes, para o japoneés,
para o turco, para o sérvio, e para o italiano (duas edigoes), entre ou-
tras. Em portugués, foi editado em Portugal pela editora Centelha, de
Coimbra, em 1977, e, no Brasil, pelas editoras Académica (1988) e Re-
novar (1989).

Por que as reflexdes de Pachukanis tiveram essa notavel penetra-
¢do? Como ja observamos, isso decorreu, antes de mais nada, da apro-
priacdo por Pachukanis do método de Marx, que lhe permitiu esta-
belecer os vinculos necessdrios entre a forma do direito e a forma da
mercadoria, produzindo assim o conhecimento objetivo da mediacao
juridica. Assim, ao contrério de tantos juristas marxistas, inclusive de
Stutchka, ele pode responder a questao do por qué uma certa relacao
social precisa se manifestar como direito, e nao de outro modo qual-
quer, como a politica ou a religido, isto é, ele p6de compreender que
é na forma que repousa o segredo mais intimo do feno6meno juridico.
Consequentemente, elaborando o conceito de forma-sujeito, Pachu-
kanis da conta do mecanismo de funcionamento do direito no proces-
so do capital, ao mesmo tempo em que demonstra, em contrapartida,
anecessidade de seu perecimento em uma sociedade sem classes.

4 Método e idéias centrais de A teoria geral do
direito e o marxismo

O que se destaca de imediato em A feoria geral do direito e o marxis-
mo é o rigoroso desenvolvimento que Pachukanis promove, no campo
juridico, das indicacdes metodoldgicas legadas por Marx - sobretudo,
como ja mencionado, na “Introducdo a critica da economia politica”
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de 1857. Sua concepcao ultrapassa, ndo por acaso, a mera sistemati-
zacdo derivada daquilo que, de modo esparso e pouco aprofundado,
Marx escreveu especificamente sobre o direito, colocando-se ver-
dadeiramente a altura das obras primordiais de Marx: a andlise da
economia politica por Marx em O capital e a andlise do direito por
Pachukanis em sua mais destacada obra tém os mesmos moldes e, por
isso, a mesma contundéncia na apreensao do nucleo real da sociedade
burguesa.

Nesse sentido, a abordagem de Pachukanis é precisa porque busca,
na exata trilha proposta por Marx, compreender o direito nao apenas
pelo seu contetido, mas antes pela sua forma.? Ndo basta a Pachukanis,
portanto, a analise materialista e histérica do direito como contetido,
ou seja, ndo basta denunciar a historicidade e o carater de classe das
determinacgdes juridicas. Tal como Marx procedeu no campo da eco-
nomia politica, importa, para uma teoria marxista do direito, acima de
tudo, demonstrar a historicidade do direito como forma, apontando
a vinculacao da forma juridica a uma formacgao social historicamente

determinada.?

% Aesse respeito, Marcio Bilharinho Naves afirma: “Podemos dizer que a concep-

¢ao de Pachukanis corresponde inteiramente as reflexdes que Marx desenvolve,
sobretudo nos Grundrisse e em O capital, a prop6sito do lugar central que ocupa
a andlise da forma para compreender as relacoes sociais capitalistas.” Marxismo e

direito: um estudo sobre Pachukanis, Sao Paulo, Boitempo, 2000, p. 48.

27 “Porém, nio resta divida de que a teoria marxista nao deve apenas examinar o

conteudo material da regulamentacao juridica nas diferentes épocas histéricas,
mas dar também uma explicacdo materialista sobre a regulamentacao juridica
como forma histérica determinada. Se se recusa analisar os conceitos juridicos
fundamentais, apenas se consegue uma teoria que explica a origem da regula-
mentagado juridica a partir das necessidades materiais da sociedade e, conse-
qlientemente, do fato de as normas juridicas corresponderem aos interesses
materiais de uma ou outra classe social. Contudo, fica em suspenso a andlise da
regulamentacdo juridica propriamente dita, enquanto forma, nao obstante a ri-
queza do contetdo histérico por nés introduzida neste conceito.” E. Pachukanis,
Teoria geral do direito e marxismo, Sao Paulo, Académica, 1988, p. 21.
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Pachukanis rejeita, assim, o entendimento dominante - ao seu tem-
po e ainda hoje - segundo o qual a forma do direito é a de um conjunto
de normas, um ordenamento coercitivo externo. Uma tal forma seria
apta a recobrir quaisquer determinacoes, relativas aos tempos histéri-
cos mais diversos, relativas inclusive a uma sociedade posterior a ca-
pitalista, de modo que toda a historicidade do direito estaria reduzida
ao seu conteudo. A forma juridica propriamente dita restaria alheia a
histdria, invaridvel em todos os tempos e todos os lugares, o que torna
impossivel encontrar na forma do ordenamento coercitivo externo o
que ha de especifico no direito. Esta forma pode, afinal, ser encontrada
indiferentemente em varios dominios da vida social e pode surgir quer
numa sociedade de escravos, quer numa sociedade de trabalhadores
assalariados. A partir dela, por conseguinte, ndo se pode responder,
por exemplo, a esta questao crucial: por que a relacdo que envolve o
escravo e o seu senhor nao exige mediacao juridica e, ao inverso, a re-
lacdo entre o trabalhador assalariado e o capitalista ndo pode dar-se
sendo juridicamente?

A resposta definitiva é apresentada por Pachukanis precisamente
ao analisar o direito pela sua forma e, sobretudo, por encontrar a raiz
da forma juridica na realidade social concreta. Pois tal forma nao esté
adstrita a norma, ao dever-ser apartado do ser. A norma juridica nao é
mais do que um momento derivado, uma expressao posterior da for-
ma juridica que ja se encontra estabelecida independentemente de
qualquer norma.?® Por outro lado, a forma juridica também nao resta
indeterminada, identificada com as relacoes sociais em geral, como
pretendera Stutchka. Pachukanis demonstra que ha uma relacao so-

2 “Conclui-se entdo que, para analisar as definicées fundamentais do direito, ndo

seja preciso partir do conceito de lei e utilizd-lo como fio condutor ja que o pré-
prio conceito de lei, enquanto decreto do poder politico, pertence a um estagio
de desenvolvimento onde a divisdo da sociedade em esferas civil e politica ja estd
concluida e consolidada e onde, por conseguinte, ja estao realizados os momen-
tos fundamentais da forma juridica.” Id., ibid., p. 12.
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cial especifica que se exprime juridicamente, ou seja, a forma juridica
é determinada imediatamente por esta relacao social e nao outra - a
relacao de troca de mercadorias.

Se, de um lado, como Marx mostrou em O capital, esta relacao se da
entre coisas dotadas de valor que se equivalem qualitativamente sob
a forma de mercadorias, é necessario que, do outro lado, ela se apre-
sente como uma relacao entre os portadores de tais mercadorias, seres
dotados de vontade que se equivalem qualitativamente sob a forma
de sujeitos de direito.?® O outro lado da reducédo de todos os produtos
do trabalho a mercadorias é necessariamente - ja que, como o préprio
Marx bem apontou, as mercadorias ndo podem trocar-se por si mes-
mas - a reducdo de todos os homens a sujeitos de direito, portadores
de mercadorias que se reconhecem reciprocamente como tais e, con-

sequentemente, iguais um ao outro e livres um do outro.

E o préprio desenvolvimento da economia mercantil que determi-
na a constituicdo do sujeito de direito numa forma social generalizada.
O sujeito de direito surge, entdo, sob o imperativo da forma mercan-
til, como o “outro lado” da equivaléncia das mercadorias fundada no

29 “As mercadorias ndo podem por si mesmas ir ao mercado e se trocar. Devemos,

portanto, voltar a vista para seus guardides, os possuidores de mercadorias. As
mercadorias sao coisas e, conseqiientemente, ndo opdem resisténcia ao homem.
Se elas ndo se submetem a ele de boa vontade, ele pode usar de violéncia, em ou-
tras palavras, toma-las. Para que essas coisas se refiram umas as outras como mer-
cadorias, é necessdrio que os seus guardides se relacionem entre si como pessoas,
cuja vontade reside nessas coisas, de tal modo que um, somente de acordo com a
vontade do outro, portanto cada um apenas mediante um ato de vontade comum
aambos, se aproprie da mercadoria alheia enquanto aliena a prépria. Eles devem,
portanto, reconhecer-se reciprocamente como proprietérios privados. Essa rela-
¢aojuridica, cuja forma é o contrato, desenvolvida legalmente ou nao, é umarela-
¢ao de vontade, em que se reflete a relacdo economica. O contetido dessa relacao
juridica ou de vontade é dada pela relacdo econdmica mesma. As pessoas aqui s6
existem, reciprocamente, como representantes de mercadorias e, por isso, como
possuidores de mercadorias.” K. Marx, O capital: critica da economia politica, v. 1,
Sao Paulo, Abril Cultural, 1983, p. 79.
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valor. E isto porque o processo do valor de troca, embora centrado na
forma mercantil, ndo pode realizar-se sem a subjetividade juridica,
isto é, sem os agentes da troca, os “guardioes das mercadorias’, que
efetivamente realizam o intercaimbio de mercadorias na esfera da cir-
culacdo. Na relacao de troca, portanto, “convergem os momentos es-
senciais tanto da economia politica como do direito’*® de vez que nela
se manifestam com a méxima pureza as formas da mercadoria e a de

seu portador, o sujeito de direito.

O sujeito de direito deve figurar, portanto, como Pachukanis bem
constata, como uma categoria elementar. Seguindo a diretriz de Marx
segundo a qual a totalidade ndo deve constituir o ponto de partida da
teoria, mas, ao inverso, o seu ponto de chegada, Pachukanis desco-
bre que a sua elaboracao tedrica deve partir do sujeito de direito. Em
funcdo do seu posto na estrutura interna da sociedade capitalista, ob-
servada esta de um ponto de vista juridico, o sujeito de direito é cate-
goria-chave que ndo exige a mediacdo de nenhuma outra para ser ex-
plicada e, ao mesmo tempo, medeia a explicacdo de todas as demais.
O seu posto na estrutura légica da critica do direito deve ser, entéo,
o mesmo ocupado pela mercadoria na estrutura légica da critica da
economia politica de Marx. Assim, se Marx busca reconstruir teorica-
mente a economia capitalista como totalidade a partir da mercadoria,
num movimento que ascende da abstracdo desta categoria primeira
ao concreto, visando precisamente encontrar, ao fim, a totalidade na
plena riqueza de suas determinagoes internas (totalidade concreta),
Pachukanis propoe algo semelhante no campo juridico, partindo en-
tdo da categoria sujeito de direito.

Partir, ao inverso, do direito como conjunto de normas seria o mes-
mo que partir de uma totalidade abstrata, avancando dai por diante

“as apalpadelas” frente a “uma imagem difusa e indiferenciada’; isto

30 g Pachukanis, cit., p. 79.
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é, vazia do todo.?' Entretanto, uma andlise que se encaminha desde
a categoria mais simples poderd encontrar, ao final, pelo processo
da sintese, a totalidade concreta. Assim, para reconstruir o direito,
na teoria, como totalidade concreta, Pachukanis toma como inicio
da exposicao aquela que descobre ser a categoria mais elementar, o
sujeito de direito. Serd entdo possivel a Pachukanis, pela mediacao
desta categoria elementar, avancar dialeticamente para as categorias
mais complexas - ou, como efetivamente realiza em sua mais impor-
tante obra, explicar, pela mediacao do sujeito de direito, a relacao ju-

ridica e o Estado.

Na relacdo juridica, isto é, na relacdo entre sujeitos de direito, Pa-
chukanis pode encontrar a forma juridica em movimento, o aspecto
vivo e real do direito. Exatamente ao inverso do que propde a teoria
juridica tradicional, Pachukanis demonstra que ndo é necessario que
uma norma incida sobre uma relacao social para que esta adquira ju-
ridicidade: relagdes outras que ndo a troca mercantil propriamente
dita podem apresentar-se juridicamente na medida em que assumem
a forma subjetiva da relagdo de troca, ou seja, assumem a forma de re-
lacdo entre sujeitos de direito. A incidéncia normativa ndo pode, por si
s6, estabelecer a juridicidade de relagédo social alguma. A prépria nor-
ma juridica figura, portanto, em segundo plano, como uma expressao
plasmada e sem vida de uma relacéo juridica que lhe é anterior ou, no
maximo, como projeto de que uma certa relacdo juridica venha a se

estabelecer na realidade.

31 “Quando se caminha da forma mais simples de um processus para as suas formas

mais concretas, segue-se uma via metodolégica mais precisa, mais clara e, por
conseguinte, mais correta do que quando se avancga as apalpadelas, nada tendo
diante de si a nao ser a imagem difusa e indiferenciada da totalidade concreta.”
Id., ibid., p. 31.
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Pela mediacgdo das categorias sujeito de direito e relacdo juridica,
Pachukanis pode entdo encarar o Estado. Uma vez mais, o entendi-
mento dominante da teoria juridica tradicional é superado: o Estado
nao é, pelo monopdlio da producdo de normas juridicas, a condicao
sem a qual do direito. Pelo contrério, Pachukanis mostra que, na socie-
dade capitalista, o poder politico ndo aparece imediatamente identifi-
cado com uma classe, mas como um poder despersonalizado, como
um poder publico, porque “ao seu lado e independentemente dele”*
surge a esfera da circulagdo de mercadorias. A relacao de troca de mer-
cadorias, afinal, ndo admite em seu bojo qualquer violéncia direta - a
realizacdo do valor consubstanciado em cada mercadoria depende da
relacdo de equivaléncia entre os portadores de mercadorias, portanto
depende da manutencdo da forma juridica desta relagdo. Na medida
em que a circulacdo de mercadorias se amplia, ou seja, na medida em
que as relacoes juridicas se ampliam, a dominacao direta perde ter-
reno. O poder politico s6 pode aparecer entdo numa forma paralela
a esfera da circulacdo, como um poder indiferente a quaisquer dos
sujeitos de direito engajados na troca® - esta cisao se expressa poli-
ticamente pela oposicao entre sociedade civil, 0 dominio puramente
privado das relacdes mercantis, e Estado, o dominio puramente publi-

co do interesse coletivo. O Estado, portanto, pode por o ordenamento

32 “0Q dominio de fato assume um pronunciado carater de direito publico desde que,

ao lado e independentemente dele, surgem relagdes que estdo ligadas ao ato de
troca, isto é, relacoes privadas por exceléncia. Na medida em que a autoridade
aparece como o fiador destas relacoes, impoe-se como autoridade social, um po-
der ptblico que representa o interesse impessoal da ordem.” Id., ibid., p. 92-93.

3 Isto ndo implica que o poder politico sob a forma de Estado tenha efetivamente se

colocado “acima” ou “fora” do terreno de luta das classes sociais, mas mostra de
modo preciso porque o Estado ndo pode manifestar-se diretamente como poder
privado de uma determinada classe social. Pachukanis é explicito a esse respeito,
sobretudo ao criticar a posicdo de Engels em A origem da familia, da propriedade
privada e do Estado: v.1d., ibid., p. 94 e seguintes.
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juridico apenas quando a forma juridica mesma ja estd plenamente

desenvolvida na sociedade civil.

No essencial, Pachukanis interrompe aqui o percurso dialético de
sua andlise. A teoria geral do direito e o marxismo tem ainda outros
dois capitulos, um sobre direito e moral (no qual Pachukanis aponta
as relacoes entre o sujeito econdmico, o sujeito de direito e o sujeito
moral burgués) e outro sobre direito penal (no qual Pachukanis mos-
tra o papel central da equivaléncia mercantil para a determinacao das

sangoes penais). Trata-se, no entanto, de uma obra incompleta.*

De todo modo, é preciso ressaltar ainda que, no seu conjunto, a
elaboracao tedrica de Pachukanis conduz a uma conclusao radical
quanto ao carater histérico do direito. A andlise nos moldes do mé-
todo delineado por Marx permite ainda a Pachukanis compreender
que a forma juridica é, ela mesma, historica, ou seja, o direito nao se
apresentou como tal, apenas com diferentes contetidos, em todos os
periodos histdricos. A forma juridica mesma tem condicdes de sur-
gir apenas num contexto determinado, numa formacao social deter-
minada. Em A teoria geral do direito e o marxismo resta claro que a
forma juridica é uma forma social eminentemente burguesa, isto é,
uma forma social que alcanca desenvolvimento pleno apenas na so-

ciedade capitalista.

Ora, como Pachukanis bem aponta, “[0o] homem torna-se inevita-

velmente sujeito juridico como inevitavelmente transforma o produto

3 o que se pode depreender do prefacio a segunda edicao russa, no qual Pachuka-

nis afirma que seu escrito mantém a forma de um “esbo¢o de exposicao’; desen-
volvido originalmente sobretudo para “esclarecimento pessoal”. Cf. Id., ibid., p. 7.
No mais, o préprio Pachukanis ja apontava, neste mesmo prefacio, a necessidade
de avancar, a partir da perspectiva que principia pela forma do sujeito de direito,
para explicar a superestrutura juridica da sociedade burguesa em toda a sua com-
plexidade - tarefa que, ainda hoje, é necessario reconhecer, a teoria marxista do
direito nao realizou integralmente.
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natural numa mercadoria dotada das propriedades enigmaticas do va-
lor” E necessério, para que a forma juridica desenvolva-se por com-
pleto, que os produtos do trabalho assumam universalmente a forma
de mercadorias - e isto exige que relacdes de producao especificas
tornem-se socialmente preponderantes. Noutras palavras, o desenvol-
vimento completo da forma juridica pode ocorrer apenas com a uni-
versalizacao da circulacdo mercantil, pois é somente ai que o sujeito
de direito torna-se universal. A universalidade da forma mercadoria

demanda, como ja visto, a universalidade da forma sujeito de direito.

A circulacao mercantil, por sua vez, pode tornar-se universal ape-
nas por determinacao das relacdes de producdo capitalistas. Tais re-
lacbes de producao determinam a conversao de todos os produtos
do trabalho em mercadorias na exata medida em que transformam o
proéprio trabalho gerador de valor em mercadoria. Isto exige, por outro
lado, transformar todos os homens, os portadores de mercadorias, em
sujeitos de direito. A forma juridica é, portanto, determinada imedia-
tamente pela circulacdo mercantil, mas é determinada mediatamente,

em ultima instancia, pelas relacoes de producao capitalista.

Assim sendo, fora dos “estreitos horizontes” da sociedade capita-
lista a forma juridica ndo pode apresentar-se como tal. Nas formacdes
sociais historicamente anteriores, a forma juridica nao pode encon-
trar as condicdes objetivas necessarias ao seu desenvolvimento, ma-
nifestando-se eventualmente de modo parcial ou indiferenciado. Nao
se pode supor, deste modo, que o direito tenha aparecido em todas
as formacoes sociais, desde as mais remotas até a contemporanea.
Por uma anadlise que parte da forma plenamente desenvolvida, aque-

la relativa ao capitalismo, como “chave” para compreender as formas

% 1d.,, ibid., p. 33.
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anteriores,* Pachukanis mostra que a forma juridica pode aparecer

nas sociedades pré-capitalistas apenas de modo embriondrio.*’

Do mesmo modo, numa sociedade posterior a sociedade burguesa,
na qual as relacdes de producao capitalistas sejam extintas, também
a forma juridica devera encontrar a sua extin¢do. Pachukanis consta-
ta que assim como as relacdes de producao capitalistas demandam a
forma juridica, a persisténcia da forma juridica é necessariamente a
persisténcia da sociedade capitalista. O socialismo nao pode, portan-
to, ser “construido” juridicamente - pelo contrério, o processo de tran-
si¢do socialista s6 pode ser o processo de desaparecimento gradual da
forma juridica.

Em especial, Pachukanis levanta aqui uma radical oposicao a pos-
sibilidade de um direito socialista ou de um direito proletério.*® “En-
quanto a relacdo entre os produtores individuais e a sociedade conti-
nuar mantendo a forma de troca de equivalentes, esta relacdo mantera

36 pachukanis segue, ainda neste caso, os passos de Marx, que em célebre passa-

gem afirma: “A anatomia do homem é a chave da anatomia do macaco. O que nas
espécies inferiores indica uma forma superior ndo pode, ao contrario, ser com-
preendido sendo quando se conhece a forma superior” K. Marx, Introdugéo a cri-
tica da economia politica, in K. Marx, Manuscritos econémicos filoséficos e outros

textos escolhidos, 1978, p. 120.

37 “Efetivamente tenho afirmado, e continuo a afirmar, que as relacoes dos produto-

res de mercadorias entre si engendram a mais desenvolvida, universal e acabada
mediacdo juridica, e que, por conseguinte, toda teoria geral do direito e toda juris-
prudéncia ‘pura’ nao sdo outra cosia senao uma descricdo unilateral, que abstrai
de todas as outras condicdes das relacdes dos homens que aparecem no mercado
como proprietarios de mercadorias. Mas, uma forma desenvolvida e acabada nao
exclui formas embriondrias e rudimentares; pelo contrario, pressupde-nas.” E.

Pachukanis, cit., p. 13.

38 Nao é exagero afirmar que esta defesa radical da extincdo do direito no socialis-

mo, com a consequente negac¢ao de um “direito socialista’; em pleno auge do sta-
linismo, cuja doutrina oficial propunha o “refor¢o do direito e do Estado’; custou a
Pachukanis ndo menos do que a prépria vida. A esse respeito, v. acima nota n° 4.
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”39

igualmente a forma do direito””” - a partir disso, Pachukanis conclui

corretamente que, numa sociedade na qual a forma mercantil e o prin-
cipio da equivaléncia desaparecam, a forma juridica devera igualmen-
te desaparecer.

Ora, Pachukanis compreende que a extingdo do direito ndo deve
ser instantanea, admitindo que a forma juridica sobreviva, ainda por
algum tempo, ao longo da sociedade de transicdo. No limite, enquan-
to a distribuicdo do produto social der-se com base na equivaléncia
a forma juridica, como resquicio da sociedade burguesa, ainda per-
sistird.*’ Trata-se, neste caso, de uma forma juridica cujo “horizonte
ilimitado’, no entanto, foi suprimido: que subsiste apenas enquanto as
relacoes sociais que fundamentam o direito sdo suprimidas gradual-
mente, ou seja, que subsiste apenas na medida em que gradualmente

39 g Pachukanis, cit., p. 27.

40 Situa-se aqui, no entanto, aquela que pode ser apontada como a maior vacila-

¢ao tedrica de Pachukanis em A teoria geral do direito e o marxismo. Pachukanis
supde que as relacoes juridicas podem ser superadas pela sua substituicao por
normas de cardter técnico, nas quais estaria resguardada a comunhéao de inte-
resses com vistas ao bem comum, sobretudo no que diz respeito a planificacao
econdmica. A esse respeito, leia-se a critica de Mércio Bilharinho Naves: “O limite
da posicao teérica de Pachukanis decorre de sua concepcao de que o socialismo
possa conhecer normas de cardter ‘técnico; nao afetadas pela luta de classes, ‘iso-
ladas’ do processo de transformagao das relagoes sociais, normas rigorosamente
‘neutras, do ponto de vista de classe, do ponto de vista da luta politica e ideoldgica
que as massas travam contra as formas de existéncia do capital. Tudo se passa
como se houvesse um ‘espaco’ recortado e subtraido a luta de classes, um espaco
em que a politica, isto é, a luta de classe proletaria ndo penetra, o que € justa-
mente a representacao que a burguesia faz da politica, interditando o espago da
producdo a luta de classe proletaria. Nao por acaso, Pachukanis compreende essa
esfera técnica como a realizacdo de relacdes nao-fetichizadas, como um espaco
de racionalidade, construindo uma oposi¢cao que opera inteiramente dentro de
um dispositivo tedérico especulativo, no qual as figuras idealizadas das relacdes
sociais reais substituem a materialidade dessas mesmas relacoes.” Marxismo e di-
reito: um estudo sobre Pachukanis, Sao Paulo, Boitempo, 2000, p. 121.
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desaparece.!! No entanto, conceber que a forma juridica possa tras-
mutar-se em sua natureza, isto é, transformar-se num direito prole-
tario - isto Pachukanis recusa veementemente: “[a] transi¢dao para o
comunismo evoluido’, afinal, ndo pode dar-se “como uma passagem
para novas formas juridicas mas como aniquilamento da forma juridi-
ca enquanto tal, como uma libertacdo em face desta heranca burguesa

destinada a sobreviver a prépria burguesia”**

5 Conclusdes

Por tudo quanto foi exposto, percebe-se que as concepg¢oes fundamen-
tais de A teoria geral do direito e o marxismo comec¢am claramente a
ser delineadas por Pachukanis no inicio da década de 1920. Em textos
deste periodo, Pachukanis adianta em aspectos significativos a critica
ao normativismo juridico e, mais ainda, a aproximacao entre a troca
mercantil e a forma juridica que aparecerdo em sua formulagao plena
mais tarde, no corpo de sua obra primordial.

A andlise desenvolvida em A teoria geral do direito e 0 marxismo
possibilitara, de modo entdo inédito, compreender, em termos exatos,
a especificidade do direito, a sua historicidade e a sua profunda co-
nexdo com a estrutura social correspondente ao modo de producao
capitalista. Pachukanis assim complementa, de certo modo, a andli-
se do préoprio Marx, na medida em que as suas conclusoes acerca da
subjetividade juridica permitirao entender o lugar central que, ao lado

41 «gjs por que a forma juridica como tal ndo contém, em nosso periodo de transi-

¢do, essas intimeras possibilidades que se lhe ofereciam nos primérdios da so-
ciedade burguesa capitalista. Ao contrério, ndo é sendo temporariamente que ela
nos encerra no seu horizonte limitado, e sua existéncia ndo tem outra funcao sque
esgotar-se definitivamente.” E. Pachukanis, cit., p. 89.

42 1d., ibid., p. 28.
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da forma mercadoria, ocupa a forma sujeito no interior da sociedade
burguesa.

Com efeito, a partir de Pachukanis é possivel compreender que o
movimento pelo qual o homem é algado, pela circulacdo mercantil, a
condicao de sujeito de direito é, ao mesmo tempo, o movimento que
torna possivel a producao capitalista. Pois 0 homem algado a sujeito
de direito é alcado assim, ao mesmo tempo, a mercadoria - ele torna-
-se proprietario de si mesmo, capaz de vender a si mesmo sob a forma

da mercadoria forca de trabalho.

Voltando, assim, aquela pergunta crucial mencionada acima, po-
de-se compreender que a relacdo entre o trabalhador assalariado e o
capitalista demanda mediacao juridica porque s6 pode dar-se como
uma relacao de troca mercantil. Ora, a relacdo de servidao se realizava
por intermédio da forca, portanto pela desigualdade patente entre o
senhor e seu servo, mas a troca entre forca de trabalho e salério da so-
ciedade capitalista s6 pode ser uma relacao entre juridicamente iguais.

O desenvolvimento completo da forma juridica na sociedade capi-
talista, atestado pela universalizacdo da forma sujeito de direito, tor-
nando pleno o dominio da equivaléncia juridica, é também é a com-
pleta reducao do homem a mercadoria. Isto permite que, pelo ato de
troca, um homem possa entregar-se voluntariamente a exploracao de
outro. Esta troca, dada nas plenas condi¢des de igualdade e liberdade
juridicas da esfera da circulacdo, permitira a mais cabal desigualdade
e a mais desenfreada exploracao do trabalho na esfera da producéo. A
igualdade juridica revela-se, entao, condicdo sem a qual da desigual-
dade essencial da sociedade capitalista, e a liberdade juridica, a condi-
¢do sem a qual de toda a dominacdo de uma classe social sobre outra.

Passados quase 90 anos desde a publicacdo de A teoria geral do di-
reito e o marxismo, nenhuma concepc¢do marxista pode penetrar mais
agudamente na compreensdo do lugar primordial que o direito ocupa
no modo de producdo capitalista. A atualidade da concepcao radical
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de Pachukanis se mantém, por isso mesmo, em sua inteireza. Também
por isso, ela deve servir de base, ainda hoje, sendo desenvolvida e am-
pliada, as perspectivas tedricas do direito que tenham por horizonte a
superacdo da sociedade burguesa.
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CAPITULO 5

Uma nova racionalidade
organizativa — Légica Dialética

Marcos Alcyr Brito de Oliveira

“0O momento também nao constitui dentro de si um tempo,
isto é, no seu interior nio corre o tempo, é uma eternidade
pontual. Neste caso, pode-se dizer que o momento indica algo
fora do tempo, algo intemporal. Ora, se ndao ha tempo, ndo ha
movimento e se ndo ha movimento, ndo ha contradicio. Se
nao ha contradicao, nio existe dinimica, nao existe histé-
ria. Por isso, os principios 16gicos da Légica Cléssica estiao fora
do tempo e devem ser aplicados a coisas ideais que sao fora
do tempo e devem ser aplicados a coisas ideais que sao igual-
mente intemporais, como os conceitos pensados por nés. As-
sim por essa razdo, expulsa o movimento das coisas pensa-
das, excluindo, em ultima instancia, a histéria e a evolucao do
pensamento e do conhecimento. Dai vem o choque entre o 16-

gico e o histérico”!

Todas as citagdes de Alaor Caffé Alves foram extraidas do livro Ldgica, Pensamen-
to Formal e Argumentagdo, Elementos para o Discurso Juridico, Quartier Latin, 22
Ed, Sao Paulo, 2002, fls. 159 a 161.

117



118

Direito, Filosofia e Meio Ambiente

Na realidade, compreender as coisas significa compreender o seu
movimento - a histéria é um progresso. Segundo Hegel, o vir a ser de
muitas peripécias nao é sendo a histéria do Espirito universal que se
desenvolve e se realiza por etapas sucessivas para atingir, no final, a
plena posse, a plena consciéncia de si mesmo. "O absoluto, diz Hegel,
s6 no final serd o que ele é na realidade”.

Guiando-se pelas normas de légica classica, pode-se considerar a
identificacdo da razdo com o histdrico paradoxal. De fato, a légica for-
mal considera que uma proposicao fica demonstrada quando é redu-
zida a uma proposicao ja admitida, vai do idéntico ao idéntico.

A histdria, ao contrario, é o dominio do mutavel, o acontecimento
de hoje é diferente do de ontem, ele o contradiz. Aplicar a razao a his-
téria, por conseguinte, seria mostrar que a mudanca é aparente, que
no fundo tudo permanece idéntico. Aplicar a logica clédssica a histéria
seria negar a histdria e recusar o tempo.

Hegel, para resolver essa questio, concebeu um processo racional
original - o processo dialético: a contradi¢do nao é mais o que deve ser
evitado a qualquer preco, mas, ao contrdrio, se transforma no préprio
motor do pensamento, a0 mesmo tempo em que é o motor da histdria,
ja que esta ultima néo é sendo o Pensamento que se realiza.

Repudiando o principio da contradicao de Aristételes e de Platao,
em virtude do qual uma coisa ndo pode ser e, a0 mesmo tempo, nao
ser, Hegel p0s a contradicdo no prdprio nicleo do pensamento e das
coisas simultaneamente. O pensamento ndo é mais estético, ele proce-
de por meio de contradicdes superadas, da tese a antitese e, dai, a sin-
tese, como num didlogo em que a verdade surge a partir da discussao e
das contradicoes. Uma proposicao (tese) nao pode se por sem se opor
a outra (antitese), em que a primeira é negada, transformada em outra
que ndo ela mesma (alienada). A primeira proposi¢ao encontrar-se-a
finalmente transformada e enriquecida numa nova férmula que era,
entre as duas precedentes, uma ligacao, uma “mediacdo” (sintese).
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A dialética para Hegel, portanto, ndo era como se entendia antes,
um procedimento adotado pelo intelecto humano como forma de des-
vendar um conflito que estava aparente entre dois conceitos opostos, 0
conflito a ser desvendado era um conflito real.

Por ser um processo de desenvolvimento histérico do mundo da
realidade, pois na sintese razao e realidade estdo conciliados, a dialéti-
ca hegeliana é um processo de plenificacdo do absoluto.

O ponto de partida nao sdo os individuos, como faziam os jusna-
turalistas, mas aquele todo organizado, organicamente articulado, de
individuos, que é o povo historicamente determinado. O povo é uma
totalidade ética, produto da histéria e ndo uma mera soma de indi-
viduos. E uma totalidade organica caracterizada por um modo parti-
cular de viver e de pensar, por um sistema determinado de regras de
conduta - a eticidade.

Hegel elaborou o conceito de eticidade ligada a sublimacao do Es-
tado: a familia (tese) e a sociedade civil (antitese) - primeiras formas
dessa eticidade que escapa a vontade individual - superam-se e en-
contram-se no Estado (sintese), que consegue plenificar o ser e o dever
do direito.

A consubstanciagdo do justo e do racional estd no Estado, e ndo no
individuo e nem na sociedade civil, que sio momentos inferiores. Indi-
vidualidade e moralidade sdo reinos que devem ser subordinados a um
momento superior, que é o da eticidade consubstanciada no Estado.

O pensamento hegeliano é explicado pelo momento histérico em
que a burguesia, ap6s sua luta contra o Estado Absolutista e pelo forta-
lecimento do individuo, tomava o poder estatal é a justificativa filoso-
fica para a nova realidade.

“Quando temos o relativo ajuste entre a forma e conteiido,
temos a racionalidade real; quando, porém, naquele proces-
s0, o conteiido entra em contradicdo com a forma tentando
ultrapassd-la, abre-se um tempo de crise, de irracionalida-
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de, que deverd ser solucionada com uma nova forma que
dé conta desse novo conteudo expandido. E o que se deno-
minou de “salto dialético” da quantidade em qualidade. Esse
pulsar é dialético e ascendente, levando o espirito a avancar os
seus diferentes momentos, numa relacao dialética racional/
irracional”

Marx e Engels utilizaram o método dialético hegeliano para estu-
dar o processo histérico em que estd inserido o homem, utilizando-se,
também, da ética materialista de Feuerbach. Sé que, diferentemente
de Hegel para quem a realidade é movida pela idéia (o espirito abso-
luto), para eles a compreensao do real deveria partir da observacao do
trabalho humano e das atividades praticas de producao do homem,
enfim - de sua préxis.

O homem passa a ser compreendido como tal a partir da praxis,
ocorrendo neste momento uma ruptura com as tradi¢des tanto ma-
terialistas como idealistas, que buscavam, abstratamente, a esséncia
ou natureza humana - a historicidade humana é determinada pelas

condicdes materiais da vida.

Marx superou a dicotomia filoséfica moderna de racionalismo e
empirismo, criando um método denominado de materialismo histéri-
co, que permite ao homem conhecer-se nas relagoes sociais, historicas
e produtivas. Este método possibilita a conhecimento da construcao
de uma superestrutura juridica e politica, determinantes das formas
de consciéncia social, efetivada historicamente pelas classes domi-
nantes do sistema produtivo - o dominio por uma classe dos meios de

producao produz certa forma de idéias.

Entrelacou de modo sistematico o materialismo histérico, que per-
mite o reconhecimento do processo material, que cria as condi¢cdes
nas quais amadurecem e se organizam as forgas capazes de promover
mudancas, com o método dialético, que reconhece no agir humano no

mundo a forca capaz de transformaé-lo.
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“[...] as estruturas medievais de organizacdo social e politi-
ca (forma) suportam determinado conteido representado
pelo nivel alcancado pelas forcas produtivas daquela época.
Com o desenvolvimento dessas for¢as produtivas (contetido),
mediante a introduc¢do de novas técnicas produtivas (novos
processos de producao da vida material, divisdo social do tra-
balho, etc.), abre-se uma profunda contradic¢do com aquela
organizacao social e politica (forma), que nao mais da conta
da referida situacdo produtiva (contetido). Passa a haver uma
fase de irracionalidade e grande luta para alterar a forma so-
cial e politica medieval no sentido de instaurar novo regime
de organizacdo entre os homens, dando passo ao sistema
mercantil-manufatureiro de producdo, o sistema burgués de
producgdo. Af tivemos uma nova forma de organizacdo sécio-
-politica para um novo contetido econdmico-social. Nesse novo
patamar histdrico, alcancamos uma nova racionalidade.

No capitalismo, constitui-se um Estado politico baseado no Direito,
que destruiu todos os estamentos, corporagdes, grémios e privilégios,
que eram expressoes de separacao entre o povo e sua comunidade no
regime feudal.

O Estado se constitui como generalidade, onde o homem vive uma
vida genérica em oposicdo a sua vida material na sociedade civil.
A revolugao politica suprimiu o carater politico da sociedade civil,
consagrando-se, assim, o idealismo no Estado e o materialismo na so-
ciedade civil.

Esta nova forma de organizacado sdcio-politica, que comporta o
sistema capitalista reconhece sua base natural nos direitos gerais do
homem, que declara o direito humano da liberdade como o direi-
to humano a propriedade privada, e a igualdade como a liberdade
de que todo o homem se considere igual, como uma monada presa a

si mesma.

Marx apontou o carater apenas formal da determinac¢do do Estado
como comunidade politica, constituindo a propriedade privada uni-
versal o seu contetido. A finalidade do Estado é garantir o interesse
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comum, mas este é concebido como o conjunto dos interesses dos in-
dividuos proprietarios, por isso Marx o caracterizou como “comunida-
de ilusoéria”

A sociedade civil liberta o espirito egoista do homem, que é o ho-
mem natural encontrado na sociedade dissolvida, sujeito de direitos,
vivendo em um mundo das necessidades, do trabalho, dos interesses
particulares, do direito do trabalho, como se estivesse frente a base de
sua existéncia, relegando, dessa forma, a emancipacdo humana a uma
reducdo do homem: “de um lado, a membro da sociedade burguesa,
a individuo egoista independente e, de outro, a cidadao do Estado, a

pessoa moral”.

O Estado se constitui como uma dupla determinacao: exerce fun-
¢oOes sociais gerais - resultante da divisao do trabalho - mas as exerce
sob uma forma despdtica, autoritaria, sob a forma do dominio de uma

classe sobre outra.

O vinculo do Estado com as classes sociais, ja identificado por Marx
nos seus primeiros trabalhos, foi retomado e desenvolvido sob um
novo angulo na série de trabalhos seguintes em que Marx analisou a
situacdo da conjuntura politica na Franca (“A guerra civil na Franca),
“O Dezoito Brumario de Luis Bonaparte”) e na Alemanha (“A Burgue-
sia e a Contra-Revolugao’, série de artigos publicada na Nova Gazeta
Renana). Nesses trabalhos o Estado foi captado de um ponto de vista
dindmico, em suas transformacoes, contradicoes, articulacbes com

outras esferas sociais e diferencas concretas.

Na andlise do caso francés, foi destacado o papel das fracdes de
classe e da composicao do bloco do poder na determinacgao das agdes
e da forma do Estado. Recolocou-se a contradicao entre forma e con-
tetido do Estado, de modo que as diferentes formas de governo passa-
ram a ser apreendidas como diferentes formas em que se desenvolve
a luta de classes, assim, pode-se dizer que, se todo Estado moderno
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tinha como contendo a dominacdo burguesa, sua forma ndo esta-
ria totalmente pré-determinada.

“Os meios de produgdo da vida material e espiritual dos ho-
mens (conteddo) ficaram tdao avancados e sofisticados (in-
formadtica, robdética, telecomunicacoes, satélites artificiais, etc.)
que a estrutura e organizagao socio-politica (forma) do siste-
ma, pautado na relacdo “capital e trabalho”, nao estd mais
respondendo as exigéncias do mercado de trabalho, em razao
do desemprego estrutural (ndo meramente conjuntural) que
assola o mundo inteiro. Aquela relagao histdrica “capital traba-
1ho’) essencial para a manutencdo da logica do sistema capi-
talista, passa a ficar profundamente abalada e comprometida,
especialmente no processo chamado “globalizacao”. O sistema
capitalista de producdo esta vendo as suas bases organizacio-
nais (forma) fugir-lhes dos pés, devendo haver, dentro de um
certo tempo histérico, profundas alteracées que vio desca-
racterizar o referido sistema, dando passo a uma nova organi-
zacgdo entre os homens, isto é, a uma nova “forma” para atender
um novo “conteido”. Nesse momento, impae-se um novo pata-
mar de racionalidade organizativa entre os homens.”

No entanto, a passagem de um modo de produgéo a outro nao se
realiza automaticamente, por movimentos cegos da economia: ele de-
pende de acdes humanas, que ndo sdo predeterminadas. Assim, nao
s6 o papel do trabalho material na auto-criacao e na autotransforma-
¢ao do homem é reavaliado por Marx através de seu método dialético,
como também o papel dos trabalhadores, que, por sofrerem na pré-
pria carne a exploracdo do trabalho, tém condicoes de se organizarem
e assumirem o papel de sujeito historico capaz de transformar a histé-

ria da humanidade.

Influenciado pela nocao de alienagdo de Feuerbach, Marx elaborou
uma constru¢do tedrica que situa o proletario como o agente transfor-

mador que ird promover a emancipa¢do humana.

No entanto, no modo de producéao capitalista a exploracdo que o
proletério industrial, obrigado a vender sua forca de trabalho aos pro-
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prietarios das fabricas, sofre é sutil e intensa. A luta de classes ocor-
re em um ambiente artificial criado pela burguesia, onde prevalece
sua ideologia: um mundo dividido entre a sociedade politica, preva-
lecendo a igualdade juridica, a liberdade formal e a sociedade civil,
em que a propriedade privada é Senhora e as desigualdades sao natu-

ralmente aceitas.

Marx denunciou a diferenciacao tedrica construida pela burgue-
sia entre a sociedade civil (entendida como o conjunto das relacoes
econdmicas) e a sociedade politica j4 em sua obra A Questdo Judia
(1843). Percebeu que a conexdo entre as duas esferas foi separada
pelo pensamento liberal, de forma a possibilitar que no Estado exis-
tisse uma igualdade formal politica, com a anulacao das diferencas de
nascimento, de status social, de cultura e de ocupagdo, enquanto na
sociedade civil, por ter uma natureza especial “privada’, tais diferencas
fossem vélidas.

Atualmente, a cidadania, sob uma perspectiva global, estd bem
aquém dos proprios parametros da justica formal burguesa, pois nem
todos os paises tém plenamente os seus direitos formais garantidos,
como € o caso do Brasil.

Ja nao basta recuperar o conceito de cidadania do ponto de vista
formal, é necessdrio dar um passo além e ir em direcdo ao estégio pre-
visto por Marx, em que o homem individual real recuperard em si o
cidadao abstrato. Em tal momento ocorrerd a emancipacdo do homem
real e a humanidade atingird a liberdade real, conseqiiéncia da supe-
racao do reino da necessidade
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CAPIiTULO 6

“Por que é feita a norma?”’
Praxis e Filosofia do Direito

Marcio Sotelo Felippe

1 Filosofia da Praxis

“Os filosofos tém interpretado o mundo de diversas maneiras; mas a
questao é transformd-lo”. Uma das frases mais célebres de Marx, a 112,
tese sobre Feuerbach foi publicada pela primeira vez por Engels em
1888, apds a morte de Marx, na reedicdo de Ludwig Feuerbach e o
Fim da Filosofia Classica Alema. As Teses sobre Feuerbach foram
escritas por Marx por volta de 1845, como notas para desenvolvimento
posterior ou esclarecimento préprio. Tornou-se lapidar, e como toda
férmula lapidar, mais anuncia do que revela. Hd nela um chamamento
a atividade pratica que implica desprezo a Filosofia? Pelo contrario, é
uma valorizagdo da Filosofia. A Filosofia adequada é a que possibilita
aos homens acesso aos meios e a consciéncia da necessidade de trans-
formar o mundo. A emancipacao social somente pode ser precedida
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da emancipacao da consciéncia, uma razao libertada das sombras e
da obscuridade que respondem pela sua alienacao. O que esta velado
por forca da expressao linguistica, mas implicito na segunda parte da
112 tese, é que uma Filosofia que nao ilumine os homens para a sua
emancipacao nao interpreta adequadamente o mundo. Uma Filosofia
que mediante a correta representacado do mundo deve conduzir a sua
transformac¢do denomina-se Filosofia da Prdxis.

Os fil6sofos tém interpretado o mundo de diversas maneiras. Os fi-
l6sofos do Direito tém interpretado o Direito de diversas maneiras. Na
perspectiva da 112 tese sobre Feuerbach, como se pode entender uma
Filosofia do Direito da Praxis? Um singelo esboco da critica do Direito
feita por Aladr Caffé Alves em confronto com a teoria pura de Hans
Kelsen pode apresentar a questdo. Kelsen quer descrever o Direito. Na
concepcao de Alaor Caffé Alves, posta no interior da tradicdo marxista,
toda descricdo implica uma interpretacdo. Aladr procede a uma critica
aguda de Kelsen para por em evidéncia os limites de sua interpretacao
do Direito e da visao de mundo que lhe corresponde.

2 A Norma Fundamental

Recordemos sinteticamente o conceito kelseniano de piramide nor-
mativa. Para Kelsen, descrever o Direito é descrever normas, desvin-
culando-as de qualquer consideracao econémica, politica, socioldgi-
ca, antropoldgica, etc. Um contrato de Direito Privado vale nao pela
condicao que os sujeitos contratuais tém na estrutura social. Isto seria
confundir o puro estudo tedrico do Direito com outras ciéncias funda-
das em fatos, seria derivar o dever ser do ser, derivar normas de fatos.
Um contrato vale porque hd uma norma que lhe confere validade: o
Cddigo Civil. O que leva o pesquisador a perguntar por que o Cédigo
Civil vale. Vale porque a Constituicdo o autoriza. Ao atingir a Cons-
tituicdo, a mesma pergunta cabe: por que a Constituicdo vale? Neste
momento Kelsen nao pode responder que a Constituicdo vale porque
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estd vinculada ao fato do poder. Mais uma vez, a norma derivaria do
fato, o que é logicamente vedado. A validade da Constituicao decorre
de uma norma pressuposta, ldgica, ndo empirica, com a qual o juris-
ta organiza e d4 sentido ao mundo do Direito. Esta norma Kelsen de-
nominou “Grundnorm”. “Grund” expressa em alemado motivo, razao,
causa, base, fundamento, e na tradicdo juridica brasileira traduzimos
por norma fundamental. Ela, um ente do entendimento juridico, é um
instrumento légico que reside no sujeito do conhecimento e diz que
a vontade do autor da Constituicao deve valer. Nao é, pois, do fato do
poder que deriva a validade da Constituicao, mas da norma que afirma
que a vontade do Autor da Constituicao vale

A norma fundamental é a chave da teoria pura do Direito de Kel-
sen. Identificar a sua génese filosofica permite apreender o sentido
da doutrina kelseniana. Dizia Kelsen: “é absolutamente verdade que
o fundamento filoséfico da Teoria Pura do Direito repousa sobre a fi-
losofia kantiana (...) este empirismo sonha com o mesmo sentido que
se encontra na filosofia transcendental de Kant. Assim como a filosofia
transcendental de Kant se dirige contra a metafisica, a Teoria Pura do
Direito se dirige contra o Direito Natural, este sendo o correspondente
exato, no dominio da realidade social, em geral, e do direito positivo

»1

em particular, da metafisica

3 Os pressupostos filosoficos da norma
fundamental

Vejamos de que modo a filosofia transcendental de Kant é apro-
priada por Kelsen e torna-se a base da norma fundamental e a base do
empirismo sonhado pelo tedrico austriaco.

1 Carta de Kelsen a Renato Treves, Revista Contradogmaticas, n. 9, Sdo Paulo, 1991,

traducéo de Leonel Severo Rocha.
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O conceito de base é o da revolugdo copernicana. David Hume des-
fechara um ataque devastador a toda Metafisica, que pressupunha os
poderes da razdo a priori, antes da experiéncia. No Ensaio Sobre o
Entendimento Humano, Hume afirmava que o conhecimento nao
se obtém por raciocinios a priori. Conexdes entre fatos, causa e efeito
sdo, narealidade, associacdes de impressdes nas quais a razao nao tem
lugar. Desafiava a Metafisica a provar que alguém poderia descobrir a
explosao da poélvora a priori, ou que das qualidades de fluidez e trans-
paréncia da dgua alguém se afogaria.

Kant logo compreendeu o alcance do ataque de Hume. Ha juizos
que sdo analiticos. O predicado estd contido no sujeito, como na fra-
se “os corpos tém extensdo” Ninguém diz corpo sem dizer extensao.
Aqui a razao a priori é soberana, mas nio acrescenta nada ao que se
sabe porque a consciéncia, dominando o primeiro conceito, apenas o
desdobra: corpo e extensdao H4, no entanto, juizos que sdo sintéticos.
O predicado néo estéd contido no sujeito, como nos exemplos de Hume.
No juizo sobre dgua e afogamento, o conceito de afogamento nao se
deduz do conceito de dgua. Quem diz dgua nao diz, a priori, afoga-
mento. Como € a experiéncia que vincula os dois conceitos, os juizos
sintéticos (que acrescem conhecimento) sdo sempre a posteriori e por

isso neles a razao nao desempenha qualquer papel.

Kant dizia que isto o despertou de seu “sono dogmatico” Toda a
Critica da Razao Pura destina-se a responder ao desafio de Hume.
Se Kant pudesse demonstrar que os juizos sintéticos a priori tém fun-

¢ao no conhecimento a razao estava salva.

O conceito de revolugdo copernicana sintetiza a resposta de Kant ao
desafio de Hume. Os juizos sintéticos a priori sdo uma estrutura basica
do processo de conhecimento e sem eles toda ciéncia seria impossivel.
A causalidade - o conceito légico segundo o qual o evento posterior
estd necessariamente vinculado ao anterior - é um juizo sintético e é a

priori. Mas quem responde por ele é o sujeito, nio o objeto. E por meio
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deste juizo sintético a priori que organizamos o mundo empirico ca6-
tico das sensacdes. Sendo vejamos: seria possivel a Newton raciocinar
a partir da queda da maca e investigar a gravidade, perguntar por que
a maca caiu em vez de flutuar, se sua consciéncia nao tivesse, desde
sempre e necessariamente, a certeza de que aquele fato, reproduzidas
as condicoes de tempo, espaco e dos fendmenos empiricos, como a
maturidade da arvore e do fruto, iria ocorrer sempre que ele sentas-
se a sombra da macieira? Esse mecanismo é uma estrutura da razao,
ndo da experiéncia. E ndo fosse essa estrutura da razdo, essa condicao
inerente ao sujeito do conhecimento, estariamos ainda nas cavernas.
Kant denominou de transcendental tal estrutura do sujeito do conhe-
cimento. “Transcendental” expressa, portanto, o que é a priori no su-

jeito ao conhecer um objeto.

Deste modo, o conhecimento é uma relacdo sujeito - objeto, e
nao, como supunha a Filosofia anterior, uma mera representacdo ou
apreensdo do objeto pelo sujeito. Ndo podemos recolher 4gua sem que
ela ganhe a forma do recipiente que usamos; ndo podemos pegar um
bloco de neve sem imprimir nele o formato de nossa méo. O conheci-
mento é também assim. Ao transpor para o sujeito as condicdes neces-
sarias para o conhecimento, Kant produziu a revolugdo copernicana.
Tal como Copérnico pds o sol no centro do sistema, na Filosofia Trans-

cendental de Kant o sujeito passou a ser o centro do conhecimento.

4 Kelsen: do mundo da natureza para o direito

Kelsen, como vimos antes, afirmava que sua teoria pura do Direito
“repousa sobre a filosofia kantiana” Na filosofia do conhecimento de
Kant o sujeito projeta na experiéncia sensivel as categorias a priori do
conhecimento - causalidade, totalidade, unidade, etc. Kant catalogou
doze categorias.

129



130 Direito, Filosofia e Meio Ambiente

Essas categorias nao tem contetido. O contetido é dado pela expe-
riéncia. Ao presenciar um fen0meno, nés o interpretamos nos termos
da categoria da causalidade. Ao assentar a teoria pura sobre esta parte
da filosofia de Kant (e nao naquela especificamente voltada para a mo-
ralidade e o Direito, a da Critica da Razao Pratica), Kelsen reproduz,
no Direito, o esquema légico kantiano de conhecimento da natureza: o
sujeito do conhecimento juridico submete a norma positiva (que equi-
vale a experiéncia na natureza) a sua categoria a priori. Esta categoria
a priori é a norma fundamental (a base l6gica) da piraimide normativa.
E uma aplicagdo da revolucdo copernicana. Mas, diferentemente do
conhecimento da natureza, em que o sujeito estabelece a conexdo en-
tre fatos (a causalidade), o sujeito estabelece uma conexao de lgica
de o6ntica, entre normas, que é de validade. Em outros termos, diante
do fato da norma empirica, organiza-se o conhecimento do Direito so-
bre a pressuposicao de que a vontade do autor da Constituicao deve (é
uma norma, pois) valer.? Esta pressuposicao € vazia de conteido, neu-
tra, sem valores e nao psicolégica. Esta fatalmente vinculada ao empi-
rico (a norma positiva). Nela, norma positiva, nao podemos interferir
como cientistas, do mesmo modo como Newton nada podia fazer para
impedir a queda da maca e estava compelido a reconhecé-la na con-
dicado de cientista. Na condi¢ado de cientistas do Direito, tampouco po-

“Se um homem que se encontra em estado de necessidade exige de um outro que lhe
preste auxilio, o sentido subjetivo de sua pretensdo é que o outro lhe deve prestar
auxilio. Porém, uma norma objetivamente vdlida que vincule ou obrigue o outro
0 existe, nesta hipdtese, se vale a norma geral do amor ao préximo, eventualmente
estabelecida pelo fundador de uma religido. E esta, por sua vez, apenas vale como
objetivamente vinculante quando se pressupoe que nos devemos conduzir como o
fundador da religido preceituou. Um tal pressuposto, fundante da validade objeti-
va, serd designado aqui por norma fundamental (Grundnorm). Portanto, néo é do
ser fadtico de um ato de vontade dirigido a conduta de outrem, mas é ainda e apenas
de uma norma de dever ser que deflui a validade - em sentido objetivo - da norma
segundo a qual esse outrem se deve conduzir em harmonia com o sentido subjetivo
do ato de vontade” (Teoria Pura do Direito, p. 9, traducao de Joao Baptista Ma-
chado, 2a. ed. Sao Paulo: Livraria Martins Fontes Editora, 1987)
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demos deixar de reconhecer o objeto norma positiva, ainda que nos,
ou Kelsen mesmo, nao a apreciemos. Mas esta apreciacao ja esta fora
do campo estrito da ciéncia do Direito. Somente nos resta descrever o
objeto, tal como Newton descreveu a lei da gravidade.?

Esta norma fundamental ndo tem somente a funcdo légica de
permitir a validade e o reconhecimento de um conjunto de normas
positivas. Ela transfigura-se no préprio Estado. Na Teoria Geral do
Direito e do Estado, Kelsen afirma que a descricdo do Estado como
fendmeno de dominacao em que homens forcam outros a certas con-
dutas somente pode fazer sentido se essa dominacao for legitima, o
que decorre de uma ordem normativa valida: “a dominagao que carac-
teriza o Estado tem a pretensao de ser legitima e deve ser efetivamente
considerada como tal por governantes e governados. Considera-se a
dominacéo legitima apenas se ocorrer em concordancia com uma or-

dem juridica cuja validade é pressuposta pelos individuos atuantes”*

O Estado, diz Kelsen, é um complexo de normas. Citando o con-
ceito de Weber do Estado como “um processo de conduta social

Nascido em Praga de pais judeus, perseguido pelo Nazismo, com a reputacao de
social-democrata, tendo sido um dos formuladores da moderna teoria do con-
trole jurisdicional de constitucionalidade, Kelsen levou as tltimas consequéncias
sua concepc¢do de uma ciéncia pura do Direito que descreve normas, como nesta
passagem da Teoria Pura do Direito: “Mas também quanto ao ato coercitivo
que, como consequéncia é estatuido pela norma juridica, pode esta visar ndo s6 o
futuro como também o passado. Com efeito, ela pode determinar que sob certas
condicdes, verificadas antes de sua entrada em vigor, se devera - no futuro - exe-
cutar um ato de coercdo, mas também que um ato de coercao que, no passado, foi
efetivamente executado sem o dever ser, isto é, sem ter o carater de uma sancao,
deveria ter sido realizado (nesse mesmo passado), de forma que, de agora em
diante, ele valerd como se fora devido, isto é, como sancdo. Assim, por exemplo,
sob o regime nacional-socialista, na Alemanha, certos atos de coercdo que, ao
tempo em que foram executados, constituiam juridicamente homicidios, foram
posteriormente legitimados retroativamente como sangoes e as condutas que os
determinaram foram posteriormente qualificadas como delitos” (ib., p. 14)

Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 189, traducao de Luis Carlos Borges, 22. ed.,
Sao Paulo: Martins Fontes, 1992.
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efetiva’} afirma, no entanto, que as a¢oes do Estado possuem signifi-
cacao porque sao interpretadas pelos individuos atuantes de acordo
com um determinado esquema, orientadas para certa ideia: “tal ideia
"%, Veja-se que aqui estd pre-
sente 0 mesmo esquema da norma fundamental. A experiéncia, o do-
minio de homens sobre homens, ganha sentido pela pressuposicao de
uma ordem normativa logicamente anterior. Para Kelsen, nao existem
um conceito socioldgico e um conceito juridico de Estado pela simples
razdo de que um mesmo objeto ndo pode ter dois conceitos: “O con-
ceito socioldgico de um padrao efetivo de conduta, orientado para a
ordem juridica, ndo é um conceito de Estado: ele pressupde o conceito
de Estado, que é um conceito juridico”®

é uma ordem normativa, a ordem juridica

Na base do conceito de Estado estd o esquema légico-normativo
do sujeito. Identificamos um conjunto de acoes - o Estado - somente
a partir do conceito prévio da ordem normativa valida. O Estado é, por-
tanto, norma e apenas norma porque no plano légico a norma condi-
ciona o entendimento da coisa.

E assim que aparece a racionalidade juridica formal como expres-
sdo do Estado, o que, como vimos, mais uma vez segue o esquema
kantiano de conhecimento da natureza, mas transposto para a légica
dedntica e para o mundo social. A norma fundamental aparece, em
outro modo, como Estado, e o Estado é conceitualmente a racionali-
dade normativa-formal, nao um fato social.

5 A critica de Aladr Caffé Alves a racionalidade
juridica-formal

Esta racionalidade normativa-formal é o ponto de chegada de Kelsen.
Para Alaor Café Alves, é o ponto de partida, o ponto a partir do qual

5 Idem, p. 190.

6 Idem, p. 190.
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desenvolve sua visdo critica do direito. E ela que nos faz vitimas do que
ele denomina de “ilusoes juridicas coisificadas” O Estado e o ordena-
mento - para Kelsen uma s6 coisa no plano légico, apresentados como
resultados, prontos, e ndo como processo social - desvinculam-se
da real dimensao humana. Kelsen capta apenas um momento do pro-
cesso légico do fendmeno juridico, e ao esgotar o conhecimento ju-
ridico nessa etapa, consolida o que Aladr classifica como mediacoes
ideoldgicas, que desempenham efetivo papel no Estado contempora-
neo. O que Kelsen faz é tomar a aparéncia pela coisa, e, como nos lem-
bra Alaor na epigrafe de seu Estado e Ideologia,” afirmava Marx que
“toda ciéncia seria supérflua se a forma de manifestacdo e a esséncia
das coisas coincidissem imediatamente (...) A verdade cientifica é sem-
pre um paradoxo, se julgada pela experiéncia cotidiana, que apenas
agarra a aparéncia efémera das coisas”.

Nesta perspectiva, Aladr, em Estado e Ideologia, movimenta-se
no plano dialético do jogo entre aparéncia e realidade. A aparéncia é
a racionalidade juridica l6gica-formal que para Kelsen, como vimos,
esgota o conceito de direito e de Estado.

Em um contrato de trabalho, exemplifica Aladr, aparece para a ra-
cionalidade juridica apenas as figuras juridicas do sujeito de direito.
Sao postos num plano de igualdade formal e abstrata em uma rela-
cao afiangada pelo Estado®. Desaparecem capitalista e trabalhador
assalariado, desaparecem as posicoes de classe. Desaparece a reali-

dade, dirfamos. O Estado surge como um “fator de neutralidade”®

em
conexao com um ordenamento juridico impessoal: “o direito passa
a ser o elemento de intermediagdo abstrata e formal entre sujeitos so-

ciais desarmados; ‘iguala’ nesse nivel de racionalidade decantada os

7 S&o Paulo: Editora Brasiliense, 1987.

8 1d, p.284.
9 Id.p.285.
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economicamente desiguais, ao mesmo tempo que disfarca e oculta as

relacées contraditdrias subjacentes na sociedade”°

Essa aparéncia do Estado como um “universal abstrato, formal,
linear, traducdo de uma racionalidade instrumental’''cumpre a fun-
cao de ocultar as relagoes internas de dominacao e exploragao'® e as-
sim possibilitar a aparéncia indispensével a reproducao do sistema.
Em outros termos, o ser do Estado pressupoe o seu nio ser: é apenas
mascarando a real natureza das relacdes sociais por meio de formas e
figuras juridicas (que precisam, portanto, aparecer como esséncias),
que as relacoes sociais proprias do capitalismo se mantém e se repro-
duzem. Os individuos ndo sao iguais, mas perante a racionalidade juri-
dica-formal estdo reduzidos a condicao formal de sujeitos de direitos.
A teoria geral do Direito e a dogmatica juridica aparecem entao como
uma razao juridica imanente, que desempenha papel decisivo neste

modo em que “o aparecer social é tomado como o ser social™>.

Hé4 uma relacao dialética entre a igualdade juridico-formal e a desi-
gualdade real. A igualdade juridica é necessdria para que a reparticao
desigual da riqueza social possa ser efetivada de modo dissimulado.'*
Normas e conceitos juridicos sdo representacdes abstratas que nive-
lam as diferencas sociais: “O Estado, ao submeter a regras iguais pes-
soas economicamente desiguais, ndo faz outra coisa sendo reafirmar as
desigualdades reais. A lei que proibe, tanto ao rico como ao pobre, dor-
mir sob as pontes, mendigar nas ruas e furtar o pdo ndo afeta de igual

”15

modo a ricos e pobres”. A igualdade juridico-formal, destarte, pos-

sibilita ao Estado submeter a regras iguais pessoas economicamente

10 1d., p.285.
1 1d,, p. 299.
1214, p. 301.
13 1d,p. 287.
14 1d,, p. 335.
15 1d., p. 335.



“Por que é feita a norma?”

desiguais, e este conceito formal “nao faz outra coisa sendo reafirmar
as desigualdades reais.'®

Vemos entao, nessa perspectiva, considerando o ambito do nor-
mativismo positivista, como esse sujeito kelseniano “neutro’, que nos
promete uma descricao cientifica, acaba por produzir uma interpreta-
¢ao do mundo que ao mesmo tempo: (i) interdita sua transformacao
porque gera a falsa consciéncia de crer na realidade desse mundo de
formas juridicas; (ii) cumpre uma fungao essencial na sua reprodu-
¢ao tornando possivel que desiguais se tornem iguais. Para Aladr, nao
se trata apenas de resistir a essa falsificacao do mundo (ou ideologia,
na linguagem marxista) produzida pela fixacdo em um conhecimento
extraordinariamente restrito como é o légico-formal (e conhecimen-
to era tudo que Kelsen nos prometia a partir de sua apropriacao da
filosofia kantiana); trata-se também de tornar evidente a segunda fun-
¢ao dessa suposta “objetividade’; aquela que resulta funcional para a
reproducao das desigualdades: a forma juridica é parte necessaria do
mecanismo de reproducdo do sistema. Ndo é algo que se esgote ape-
nas no plano da alienacao, subjetiva, mas que também produz, objeti-
vamente, a desigualdade.

Em uma Filosofia do Direito da praxis, aquela da 112. a tese sobre
Feurbach, em que a correta representacdo da vida é condicdo neces-
sdria para a transformacao da vida, a pergunta que deve ser feita nao é,
como no como no procedimento kelseniano, o que é a norma? A per-
gunta, afirma Alaor, é: “por que é feita a norma? Qual o motivo? Para
que é criada positivamente a norma? Com que fim se faz a norma?
Na verdade, o que nos interessa, para obter-se a justica na aplicacdo
do Direito, é a norma procurada além de sua estrutura légica. E fun-
damental saber sobre a estrutura de base e origem social das normas
para saber os motivos e os fins da producao e aplicacao juridica. A di-
namica da producao normativa é historica e social. Isso compreende

16 1d., p. 335.
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justamente a necessidade de lancarmos nossos olhos para além do

préprio direito positivado...”!”

Kelsen nao pode, nos seus limites tedricos, perguntar por que é fei-
ta a norma. Por isso, somente pode apresenta-la como coisa, ocultan-
do os processos sociais que sdo sua realidade. Pensar o direito como
um processo histérico e social significa incorporar ao direito a pergun-
ta “por que é feita a norma?”, a Gnica adequada, no campo juridico,
a ideia de emancipacao da consciéncia humana e de construcdo da
justica. Isto é uma Filosofia do Direito da préxis.

70 que é Filosofia do Direito, p. 94/95, Eduardo Carlos Bianca Bittar (org.), Barueri:

Manole, 2004
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1 Introducao

“Tudo esta calcado numa relacdo entre organizacio e conteui-
do, entre matéria e forma” como diz CAFFE ALVES (2002, p. 11),
mostrando que na drea urbana metropolitana continua o desafio de
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organizac¢ao, posto que essa relacao é dinamica, podendo se ampliar
ou se restringir, conforme a vitalidade dessas mesmas relacoes socioe-
conomicas e culturais. Mas a organizacao é que rege essa compressao
ou expansdo urbana, conforme a fase histdrica. Assim, pode-se dizer
que nas cidades e suas regioes ha um movimento de concentragao e
reorganizacdo da populacdo no solo urbano.

Como diz Mauro Mascatt (apud BAUMAN 2009, cit. p. 8), com a
concentracdo do capitalismo “as cidades tornam-se objeto de novos
e intensos fluxos de populacdo e de uma profunda redistribuicao de
renda: seja nos bairros nobres (...), seja nos bairros populares (...)"
E nessa dinamica ocorrem fatos naturais e sociais, formando cidades,

aglomerados, continuos de dreas urbanas, regidoes metropolitanas.

E hé que regular e gerir essas desmesuradas regides urbanas, me-
tropolitanas. Principalmente porque hd impactos antrépicos negati-
vos ao meio ambiente. O objetivo deste capitulo é discutir a metrépole
e sua gestdo, procurando mostrar as modificacdes decorrentes da des-
centralizacdo e participacdo implantadas com a Constituicao Federal
de 1988.

No Brasil, essa grande concentracao urbana ocorreu com uma utili-
zacao deficiente do espaco, constituindo entraves ao desenvolvimento
sustentavel das cidades. Isto se constitui num problema urbano que
tendo alcancado proporcoes maiores em todo o mundo, passou a ser
uma das linhas de atuacdo da Organizacao das Nacoes Unidas, que
focaliza a questdo a partir de seu Programa Habitat.

De acordo com estimativa das Na¢oes Unidas de 2003, a populacao
mundial urbana deve continuar crescendo, numa taxa maior que o
crescimento do total da populacdo mundial. Como conseqiiéncia, cer-
ca de 3 bilhoes de pessoas, ou 48% da humanidade, vivia em 2003 em
assentamentos urbanos, devendo ultrapassar os 50% em 2007 e 61%,
em 2030. Desta forma, a populacdo urbana deve alcancgar 4 bilhoes,
em 2017 e 5 bilhoes, em 2030 (UNITED NATIONS 2003).
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Além disso, quase todo o crescimento da populacao total do mun-
do entre 2000 e 2030 serd absorvido pelas areas urbanas das regioes
menos desenvolvidas. Migracdes de dreas rurais para urbanas e a
transformacgdo de assentamentos rurais em areas urbanas serdo im-
portantes determinantes do alto crescimento da populacdo urbana
nessas regioes (UNITED NATIONS 2003).

Por isso é preciso estabelecer uma relacao entre organizacao, con-
teido e forma, como acima mencionados por Alaoér Caffé Alves. E,
torna-se importante poder contar com Planejamento e Gestdo. Prin-
cipalmente quando a populagdo da terra vem usando cada vez mais
os recursos naturais de producdo, ultrapassando a capacidade da
terra de prover esses recursos, conforme MEADOWS, RANDERS and
MEADOWS (2004). Mais ainda, “¢ mediante os conceitos e categorias,
conceitos do entendimento, que conseguimos alcancar a unidade da
realidade, da mesma maneira que os conceitos amealhados do ponto
de vista historico, da experiéncia, do ponto de vista profissional, (...)”
(CAFFE ALVES, 2005, cit. p. 298).

Nesse sentido é que se destacam as diretrizes da Organizacao das
Nagoes Unidas, desde a sua origem, até o término da Segunda Guer-
ra Mundial, que foram centradas nos direitos humanos formulados a
partir das Declaracdes de Direitos do Homem, estabelecendo novas
relacdes internacionais entre os Estados e os cidadaos, e é somente
com a criacdo do Programa das Nac¢des Unidas para os Assentamentos
Humanos, em 1978, ap6s a Conferéncia sobre Assentamentos Huma-
nos das Nacoes Unidas, ocorrida em Vancouver, em 1976, denomina-
da Habitat I - realizada em uma época em que os impactos da urba-
nizacdo ainda nao eram muito significativos - que a Organizacdo das
Nacoes Unidas passa a buscar a solucao de situacdes criticas ocasio-
nadas por desastres naturais, guerras civis e mesmo conflitos urbanos,
tendo por foco inicial o fornecimento de moradias para pessoas refu-

giadas, ou seja, para todos aqueles que nao as possuiam.
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Porém, com o decorrer do tempo, o processo de urbanizacdo ace-
lerou-se, culminando em um mundo essencialmente urbano, gerando
novas questées como aquelas relacionadas com a precariedade dos
assentamentos nos paises mais pobres, a falta de infra-estrutura ur-
bana, a precariedade dos transportes, o abastecimento de agua e de
energia, o controle dos residuos, a poluicédo, a pobreza e as suas con-
seqiiéncias, como a violéncia, conflitos e doencas. Este panorama aca-
bou influenciando o Programa das Nacoes Unidas a afastar-se de sua
meta assistencialista inicial para incorporar um papel mais amplo de
cooperacao entre planos, programas e projetos urbanos, voltados a
promocao do desenvolvimento local e a gestdo municipal®.

E que “os seres humanos e o mundo natural estdo em curso de
colisdo. As atividades humanas infligem danos irreversiveis ao meio
ambiente (...) e muitas de nossas préticas correntes colocam em sério
risco o futuro que se deseja para a sociedade humana e ao reino ve-
getal e animal, alterando o mundo vivo que nao é mais capaz de sus-
tentar a vida do modo que conhecemos” (Population Reference Bu-
reau, 1998 World Population Data Sheet, apud MEADOWS RANDERS
and MEADOWS, 2004, cit. p. 15), formando extensas dreas urbanas
densamente ocupadas. Mas, necessita-se de crescimento econdmi-
co para terminar a pobreza. No entanto, esse crescimento como esté
atualmente estruturado pelo sistema econdmico, dizem estes auto-
res, vai acabar perpetuando a pobreza ao aumentar a distancia entre
ricos e pobres. E que este tipo de crescimento ocorre geralmente em
paises ricos, formando altos fluxos para pessoas ricas dos paises ricos
que acabam tendo mais privilégios. Portanto esse sistema de cresci-
mento mantém a pobreza, o crescimento populacional e a tendéncia
do mundo consumir muito além de seus limites. Nos paises pobres o

Além disso, o Programa Habitat pretendia reunir um acervo de experiéncias ino-
vadoras locais relacionadas ao tema habitat e estabelecer um programa de cons-
trugdo de Indicadores Urbanos para tornar-se um ntcleo de observagao global
do habitat.
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crescimento do capital dificilmente se mantém par e passo ao cresci-
mento da populacdo. Os retornos obtidos mais provavelmente preci-
sam ser investidos em saude e educacdo e completar as necessidades
de consumo e resta pouco para investir na indtstria e o crescimento
econOmico ocorre entdo, mais lentamente. Também, forma-se uma
grande defasagem entre os nascimentos e as mortes, e sem o atrati-
vo educacional ou econémico, MEADOWS, RANDERS E MEADOWS
(2004, p. 45-47) dizem que as criancas passam a ser consideradas uma
forma de investimento. Assim a populacdo cresce sem que a riqueza
cresca. E uma das conseqiiéncias dessa situacao do crescimento po-
pulacional nos paises pobres é que a producao de alimento per capi-
ta praticamente nao cresceu, enquanto que na Europa e no Oriente,
a producao de alimento se mantém a frente do crescimento popula-
cional. Além disso, em termos ambientais esse aumento da producao
de alimento vem se fazendo, a expensas de danos causados ao solo,
dguas, florestas, ou seja, ao ecossistema como um todo, cerceando o
aumento futuro da producdo. Mas, sera que “as limitacdes naturais
podem ser suplantadas por inovacdes tecnoldgicas, como a biotecno-
logia, os novos materiais, a microinformatica, (...) [que viriam] mitigar
a escassez de recursos e a degradacao ambiental”? (PHILIPPI JR, BRU-
NA, SILVEIRA, 2005, cit. p. 792).

Devido ao rapido crescimento dos assentamentos urbanos e de sua
populacao, a Agenda Habitat I na segunda Conferéncia, realizada em
Istambul, em 1996, teve como objetivo principal estabelecer “um con-
junto de principios e metas, compromissos e um plano global de acéo,
visando orientar, nas duas primeiras décadas do préximo século, os
esforcos nacionais e internacionais no campo da melhoria dos assen-
tamentos humanos” (ROLNIK 1996, p. 14).

Estes principios ja vinham sendo estruturados desde a Conferén-
cia do Rio, realizada em 1992, (Rio 92), pois ja se mencionava que a
maioria do crescimento populacional urbano mundial se daria em

paises do terceiro mundo. Por isto, tanto a Agenda 21, produto desta
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Conferéncia Rio 92, quanto a Agenda Habitat, fruto da conferéncia de
Istambul em 1996, estava de acordo de que o ponto central para se al-
cancar a sustentabilidade esta nas cidades, onde se localiza a maior
parte de atividades e pessoas. Assim, com diretrizes que procuravam a
sustentabilidade, passaram a orientar as politicas publicas e as prati-
cas urbanas de diversas cidades e metropoles. Entre essas diretrizes o
ideal de desenvolvimento sustentado se destaca, como também a ne-
cessidade de coordenacdo setorial e a descentralizacao da tomada de
decisdes que precisam ser compartilhadas com a populacéo e, portan-
to, passou a ter relevo a participagdo das comunidades em instancias
especificas da gestao urbana (GROSTEIN 2001), colocando em relevo
as questdes ambientais.

Para enfrentar esses desafios ambientais, a Declaracdo de Istam-
bul (1996), com relagdo ao poder local adota a estratégia e o princi-
pio da parceria e participacdo, como prioritarios para se implementar
0s compromissos ambientais assumidos. Também, segundo ROLNIK
(1996) a Agenda habitat propoe a descentralizacao da politica urbana,
como forma democratica de atuar e ainda para fortalecer a capacidade

financeira e institucional®.

2 Expansao Urbana e Meio Ambiente

No Brasil, o éxodo rural, de milhares de pessoas em busca de trabalho
como forma de melhoria de qualidade de vida, alcancando servicos

“A Declaracdo de Istambul, que é um dos componentes da Agenda Habitat, ao
tratar do Poder Local, adota a estratégia e o principio da parceria e participa¢cao
para a realizagdo dos compromissos assumidos. A declaragdo reconhece as au-
toridades locais como a mais préxima e essencial parceria na implementacao da
Agenda Habitat, e propde a descentralizagdo da politica urbana, para governos
locais democréticos e o fortalecimento de suas capacidades financeira e institu-
cional” (ROLNIK 1996, p. 16).
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sociais e obtendo renda, foi o motor de uma explosao urbana, que ele-
vou a populacdo nas cidades de 19 milhdes, em 1950 a 138 milhoes
de habitantes, em 2000. Esse adensamento ocorreu de forma rapida
e desordenada nas cidades, sem prévio planejamento, com caréncia
de recursos e de infra-estrutura, além de ter que conviver com pa-
droes atrasados de gestdo, o que acabou gerando problemas de falta
de moradia, auséncia de saneamento, poluicao ambiental e doencas
crescentes, atendimento hospitalar deficiente, pobreza e degradacao
ambiental (CARMO 2005).

Esse crescimento desordenado das cidades, de acordo com FRAN-
CO (1999), torna um crucial a qualidade do espago ou do ambiente ur-
bano que recebem fluxos intensos de pessoas, energia e de materiais e
com isto transformam a dinadmicas de sua histéria. “Sao os alimentos”
[diz a autora, p. 20] que entram e o lixo que sai ou se acumula, € a 4gua
tratada e aduzida por um lado que se transforma em esgoto, na maio-
ria das vezes sem o devido tratamento, que é despejado nos rios ou
litoral comprometendo suas caracteristicas originais. Sao as crescen-
tes quantidades de automéveis, 6nibus, caminhdes e outros meios de
transporte que circulam utilizando combustiveis, freqiientemente po-
luentes em escala maior do que o que seria absorvivel pelo ambiente.
A industria e o comércio se expandido e se tornando complexos, num
espaco que permanece constante mas com numero cada vez maior de
trabalhadores e consumidores.”

Situacdes como esta é que pressionam para se repensar o sistema
de gestdo do espago urbano, no afa de buscar para a comunidade, um
futuro com qualidade de vida, sendo maior do que este, pelo menos

mais aceitdvel”.

Problema semelhante de auséncia de qualidade de vida ocorre nas areas rurais,
onde a maioria da populacao sofre com a falta de infra-estrutura de servicos; com
aperda de emprego devido a substituicao da mao de obra pela mecanizagao; pela
diminuicao da agricultura familiar sufocada pelas grandes monoculturas de ex-
portacdo; e pela situacao de pobreza crescente.
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No caso em que o crescimento populacional é muito grande e em
que as 4reas urbanas dos municipios se conurbam, como diz CAFFE
ALVES (2002, p. 17), em que “Existe, (...), uma distin¢ao entre um mu-
nicipio que envolve uma cidade e o contrario, isto é, a grande cidade
que envolve varios municipios dentro dela. Esta metrépole terd pro-
blemas bésicos unificados e integrados” Esses problemas precisam
ser tratados conjuntamente, integradamente, embora cada municipio
metropolitano seja autbnomo nessa metropole, podendo assim, con-
tinua o autor, efetuar sua captacao fiscal e aplicar sua receita. E quan-
do os conflitos se regionalizam, isto é, ndo podem mais ser resolvidos
unicamente por um municipio, mas precisam considerar todos os mu-
nicipios abrangidos pelos mesmos problemas, que se tem a idéia de
metrépole e de seu planejamento, envolvendo muitos municipios que
precisam resolver seus conflitos conjuntamente. Nesse caso, segundo
CAFFE ALVES (2002, p. 17), “Existem regioes metropolitanas que nao
podem ser resolvidas em sua estruturacao sem uma integracao entre
os municipios”?

Além disso, a conformacao do territdrio brasileiro, baseada no fa-
vorecimento do investimento a pélos centrais metropolitanos, mais
dindmicos, em detrimento a areas mais afastadas, menos dinamicas
ou “estagnadas’; acentua também a tendéncia de concentracao da
populacgdo nesses grandes centros metropolitanos, conduzindo a um
circulo vicioso de dificil solu¢édo, devido ao tamanho da populacédo a
ser atendida. Esta populagdo metropolitana precisa ver resolvido con-
juntamente, aqueles servicos de interesse comum dos municipios me-
tropolitanos, ficando ao Estado a funcao publica de desenvolver uma
gestdo unificada. Esse é o desafio da gestao de grandes areas urbanas

8 “p jdéia de que autonomia do municipio, que é vélida para um municipio
solitério, tradicional, ndo deve ter a mesma conotacao e operacionalidade para os

municipios integrantes da regido metropolitana” (CAFFE ALVES, 2002, p. 17).
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constituidas em regides metropolitanas, sendo regidas por leis esta-
duais, como coloca CAFFE ALVES (2002, p.21).

J& na segunda metade do século XX, segundo GROSTEIN (2001)
formaram-se no Brasil 12 metrépoles e 37 aglomeracoes urbanas que
concentram 47% da populacdo do pais, sendo 33,6% dessa populacdo
residente somente nas 12 metrépoles, que abrangem 200 Municipios.
Essa ocupac¢ao desordenada em Municipios de gestao independentes,
pois Constituicdo Federal vigente sdo entes autbnomos, embora com
situacdo financeira desigual e sem a necesséria acao regional conjun-
ta, conduziu a um agravamento das questoes referentes principalmen-
te a infra-estrutura e ao uso e ocupacgdo do solo que culminaram em
pressdes sobre o meio ambiente, que levaram ao “agravamento das
condicoes de moradia das populacdes pobres, um processo de “pe-
riferizacdo” do crescimento metropolitano, acompanhado de um nu-
mero significativo nos indices de favelizacao, e um grau devastador
de degradagao ambiental provocado por loteamentos ilegais e ocupa-
¢oes sobre dreas protegidas e solos frageis. FenOmenos originalmente
circunscritos ao Municipio sede reproduzem-se em outros que com-
pdem a regido metropolitana, geralmente municipios dormitdrios”
(GROSTEIN 2001, p.3).

3 Gestao Metropolitana

As regioes metropolitanas no Brasil sao hoje 33, abrangendo 407 mu-
nicipios brasileiros, formadas por Lei Complementar Federal e apds
1988, por Lei Complementar Estadual. E que a Constituicdo Federal
em seu artigo 25 reza que os Estados podem instituir regides metro-
politanas, regides de aglomeragoes urbanas e regides urbano-rurais
(Quadro 1).
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Quadro 1. Relacdo de Regides Metropolitanas Brasileiras

Ne Nome da regiao

i 9 Lei
municipios metropolitana
Area de Expansao Lei complementar
03 Metropolitana da RM estadual N° 495 / 2002
Carbonifera de Tubarao (Criciima, Estado de
(Cricitima) Santa Catarina)

Area de Expansao
13 Metropolitana da RM
Florianépolis

Lei complementar
estadual N° 495/2010

Area de Expansdo
04 Metropolitana da RM
Foz do Rio Itajai

Lei complementar
estadual N° 495/2010

Area de Expansio
18 Metropolitana da RM Norte/
Nordeste Catarinense

Lei complementar
estadual N° 495/2010

Area de Expansao
15 Metropolitana da RM
Tubarao

Lei complementar
estadual N° 495/2010

Area de Expansdo .
P Lei complementar

11 Metroplitana Qa,RM Vale do estadual N° 495/2010
Itajai
- . Lei complementar
09 RM da Baixada Santista estadual 815/1996
. Lei complementar
05 RM de Belém federal N° 14 /1973
Lei Complementar
34 RM de Belo Horizonte Federe}l .NO 14{1973'
Varias Leis
Complementares
. Lei complementar
19 RM de Campinas estadual 870/2000
14 Colar Metropolitano da RM Lei complementar
Belo Horizonte estadual 56/2000
29 Colar Metropolitano da RM Lei complementar
Vale do Ago estadual 051/1998
26 RM de Curitiba Lei Complementar

Federal N° 14/1973.
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Ne Nome da regiio Lei
municipios metropolitana
Lei Complementar
13 RM de Fortaleza Federal N° 14/1973.
Virias leis
A Lei complementar
1 RM de Goidnia estaduali 27/1999
- , Lei complementar
04 Grande Sao Luis esta duaf)o 38/1998
o7 Grandevicria | ooiq ) i m007
. Lei complementar
06 RM de Londrina estaduaFOSl/ 1998
. Lei complementar
08 RM de Maringd estaduaf)083/1998
. Lei complementar
1 RM de Macei6 estaduaf018/1998
Lei complementar
08 RM de Natal estadual 152 (02
excecoes)/1997
07 Nucleo Metropolitano Lei complementar
da RM Carbonifera estadual 221/2002
09 Nucleo Metropolitano Lei complementar
da RM Florianépolis estadual 162/1998
05 Ntcleo Metropolitano Lei complementar
da RM Foz do Rio Itajaf estadual 221/2002
02 Nucleo Metropolitano Lei complementar
da RM Norte/Nordeste estadual 162/1998
03 Nucleo Metropolitano Lei complementar
da RM Tubardo estadual 221/2002
05 Ntcleo Metropolitano Lei complementar
da RM Vale do Itajai estadual 162/1998
Lei Complementar
31 RM de Porto Alegre Federal N° 14/1973.
Vérias leis
Lei Complementar
14 RM de Recife Federal N° 14/1973.

Varias leis
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Ne Nome da regiao Lei
municipios metropolitana

17 RM de Rio de Janeiro 61;21 ;3:111;1152;‘711;32

10 RM de Salvador ;eée(igﬁglfzig;?;

39 RM de Sio Paulo Leif gzggllfl’\iliztaf

04 RM de Vale do Aco I(;:::(;’g%?{’/?;;a;

Fonte: PNUD, 2010 - modificado pelos autores.

A grande questao que surge em relacdo as regides metropolitanas
segundo Alaor Caffé Alves é “a necessidade de se buscar mecanismos
mais integradores, mais articulados, com uma engenharia institucio-
nal mais aprofundada, procurando resolver esses grandes desafios de-
correntes do crescimento das populagdes e da complexidade social,
cultural e econdmica da vida moderna. Esse serd o grande desafio des-
se inicio do século XXI” (CAFFE ALVES, 2002, cit. p. 23).

A questao que se delineia é, como conciliar interesses e estabelecer
mecanismos de cooperagdo entre os municipios que compodem as re-
gides metropolitanas?

Ora, para enfrentar essas questoes os estados tiveram que elaborar
suas legislacdes e, no caso do Estado de Sao Paulo, foi aprovada a Lei
Complementar N° 760/ 1994 que estabelece diretrizes para a organiza-
¢do Regional do Estado de Sao Paulo. Foi entdo criado um sistema de
planejamento regional e urbano sob a coordenacao da Secretaria de
Planejamento e Gestao (Pardgrafo tinico do Artigo 1°) e segundo o Ar-
tigo 2, o territorio estadual podera ser dividido, total ou parcialmente,
mediante leis complementares, em unidades regionais, configurando
regides metropolitanas, aglomeracdes urbanas ou microrregiées, con-
forme as respectivas peculiaridades.
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Nesse sentido, procurou-se organizar a descentralizacdo conquis-
tada, e a autonomia municipal® alcancada na constituicdo de 1988,
contando com um arranjo metropolitano que conta com a coope-
racdo entre os entes federativos. Desse modo, encontram-se organi-
zadas duas regides metropolitanas no Estado de Sdo Paulo, segundo
Leis Complementares Estaduais: a regiao metropolitana de Campinas
e a regido metropolitana da Baixada Santista. A regido metropolitana
de Sao Paulo, porém, ainda se encontra estruturada pela Lei Com-
plementar Federal N° 14/1973. No entanto, neste caso os conselhos
consultivos e deliberativos constante dessa lei N° 14, ndo tém funcio-
nado. Seja devido a conflitos politico-partidarios, seja devido a proé-
pria organizacao proposta por esta lei complementar, o fato é que a
participacdo preconizada pelos conselhos acima mencionados, ndao
vem ocorrendo. Nesse sentido é importante citar novamente ALAOR
CAFFE ALVES (2002, p. 17) dizendo que “Existem regiées metropolita-
nas que nao podem ser resolvidas em sua estruturacdo sem uma inte-
gracdo entre os municipios. A idéia de autonomia do municipio’, que
é vélida para um municipio solitério, tradicional, ndo deve ter a mes-
ma conotacao e operacionalidade para os municipios integrantes de
uma regido metropolitana''. Isto é impossivel. Nesse caso, [continua

A autonomia municipal é prevista pelos artigos 18 e 29, da Constituicao Federal,
que reconhecem o poder de auto-organizacao, através da possibilidade de ela-
borar sua prépria Lei Orgénica; capacidade de autogoverno, através da eleicao
de Prefeitos e Vereadores; capacidade normativa, através da competéncia para
elaborar suas leis municipais dentro de suas competéncias, e capacidade de auto-
-administragao, através da manutencao e prestacdo de servicos de interesse local,

bem como legislar sobre seus tributos e aplicar suas rendas. (MEIRELLES, 2003)

10 Somente apos a Constituicao Federal de 1988, tendo o Municipio alcangado o sta-

tus de ente federado e, portanto, dotado de maior autonomia, é que lhe foi dado
o direito de editar sua prépria Lei Organica Municipal.(CF. art.28) No anterior re-
gime constitucional a maioria dos municipios adotava leis organicas estaduais.
(MEIRELLES, 2003).

I\ Constituicdo de 1988, ao estabelecer o federalismo, o faz através de uma des-

centralizagdo do todo, dividindo o Estado federal (todo) em Estados-membros
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este autor,] até mesmo o conceito de autonomia deve ser distinguido
para os municipios metropolitanos e nao metropolitanos (tradicio-
nais) '?, sob pena de nao ser aplicado adequadamente a realidade, nao
solucionando uma situacdo concreta e urbanistica” Assim é que a re-
gido metropolitana de Sdo Paulo ainda nao se organizou quanto a par-

ticipagdo municipal nas decisdes de interesse comum metropolitano.

Sim, fala-se em interesse comum, referindo-se aquelas funcoes
metropolitanas que precisam ser equacionadas pelo conjunto de seus
municipios, como a poluicao das 4guas dos mananciais da regido, pois
nao adianta alguns municipios, situados a jusante, querer resolver a
distribuicdo de dgua para abastecimento, se hd municipios a mon-
tante que continuam poluindo as dguas. Desse modo, destaca-se que
segundo o Artigo 7° da Lei Complementar Estadual N° 760/1994, “po-
derao ser considerados de interesse comum das entidades regionais [-
entendam-se aqui as regides metropolitanas e ainda as aglomeracoes

(partes), e estabelecendo também o municipalismo, através da descentralizacio
das partes, em Municipios. Tem-se, desta forma, trés ordens e nao duas como cos-
tumava ocorrer no Estado Federal. Tem-se assim: a Unido, como ordem total; os
Estados-membros e o Distrito Federal, como ordens regionais, e os Municipios,
como ordens locais.

12-a competéncia do Municipio em matéria urbanistica deriva da Constituicao Fe-

deral em seus artigos: art. 30, I que assegura sua competéncia legislativa para as-
suntos de interesse local; art. 30, II, que estabelece sua competéncia legislativa
suplementar a legislacao federal e estadual; art. 30, VIII, que tragca a competén-
cia material de “promover, no que couber, o adequado ordenamento territorial,
mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do
solo urbano” e do art. 182, que estabelece como objetivo da politica de desen-
volvimento urbano do Municipio o ordenamento do pleno desenvolvimento das
funcoes sociais da cidade e a garantia do bem-estar de seus habitantes.

Desta forma “o Municipio estd habilitado a ordenar fisica e socialmente seu ter-
ritdrio, através do plano diretor, e a regular o uso e a ocupacao do solo urbano,
bem como a execucdo de construcdes, a instalacdo de equipamentos e o exer-
cicio de atividades que afetem a vida e o bem-estar da comunidade urbana’
(MEIRELLES,2003).
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urbanas e regioes e as micro regioes, quando legalmente definidas -,]
os seguintes campos funcionais:

I - planejamento e uso do solo;

IT - transporte e sistema vidrio regionais;
III - habitacao;

IV - saneamento bdsico;

V- meio ambiente;

VI - desenvolvimento econdmico; e

VII - atendimento social”.

Ainda em relacao as regioes metropolitanas, destaca-se que aquelas
instituidas por Lei Complementar Estadual contam com um Conselho
de Desenvolvimento Metropolitano, uma Agéncia Metropolitana e um
Fundo Metropolitano para sua administracao, também contando com
a participacao de 6rgaos estaduais, 6rgaos municipais e com a socie-
dade civil. Sendo assim regioes descentralizadas que contam com a
participacao da populagdo em sua gestao.

Mas para equacionar problemas regionais, como a poluicao das
4guas dos mananciais metropolitanos, o Estado de Sao Paulo aprovou
a Lei Estadual 7.663 / 1991 que estabelece normas de orientagdo a Po-
litica Estadual de recursos Hidricos bem como ao Sistema Integrado
de Gerenciamento de Recursos Hidricos, que propde uma gestdo des-
centralizada, participativa e integrada, adotando a bacia hidrogréfica
como unidade fisico-territorial de planejamento e gerenciamento.
E importante observar que por meio dessa lei, a bacia hidrografica é
considerada a unidade de planejamento e que o Estado de Sao Paulo
conta com 22 bacias hidrogréficas.

Desse modo, em termos de descentralizacdo, o planejamento fi-
cou descentralizado por bacia hidrografica, no Estado de Sao Pau-
lo, segundo 22 bacias. Em relacao a participacao da populagéo, essa
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legislacdo cria um Sistema Integrado de Recursos Hidricos, moldando
a politica estadual de recursos hidricos, cujas bacias sao geridas por
Comités de Bacias e subcomités de sub-bacias, que congregam os 6r-
gaos estaduais, os 6rgaos municipais e a sociedade civil, nos termos do
artigo 225 da Constituicdo Federal vigente. Desses Comités destacam-
-se o da bacia hidrografica do Alto Tieté e aquele da bacia do Piracica-
ba, que vem atuando continuamente.

Pode-se dizer ainda que essa Lei Estadual 7.663 / 1991 serviu de
modelo para a Lei Federal 9.433 / 1997 que instituiu a Politica Nacional
de Recursos Hidricos, cria o Sistema Nacional de Gerenciamento de
Recursos Hidricos, regulamenta o inciso XIX do art. 21 da Constituicao
Federal, e altera o art. 1° da Lei n° 8.001, de 13 de marco de 1990, que
modificou a Lei n° 7.990, de 28 de dezembro de 1989. Esta Lei Federal
9.433/1997 em seu artigo 6° reza que os Planos de Recursos Hidricos
sdo planos diretores que visam a fundamentar e orientar a implemen-
tacdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e o gerenciamento
dos recursos hidricos. E assim uma politica descentralizadora e que
em termos de participacdo atua em conformidade com o Conselho
Nacional de Recursos Hidricos, a Agéncia Nacional das Aguas, os Con-
selhos dos Recursos Hidricos dos Estados e do Distrito Federal, os Co-
mités de Bacias Hidrogréficas, os 6rgaos dos poderes publicos federal,
estaduais, do distrito federal e municipais relacionados a gestdo de
recursos hidricos e as agéncias de Agua. Como se vé, a proposta é de
descentralizacdo e de participagdo por meio de conselhos e comités.

Também, no tocante as questdes urbanas a Lei Federal 10.257 /
2001, conhecida como Estatuto da Cidade, regulamenta os arts. 182 e
183 da Constituicao Federal estabelecendo as diretrizes gerais da po-
litica urbana e da outras providéncias. Desse modo a descentraliza-
¢ao faz de cada municipio o ente local responsavel pela aplicagdo das
politicas publicas de desenvolvimento urbano, por meio de seu plano
diretor que define a funcao social da propriedade.
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Todas essas legislacoes focalizam a gestdo ambiental e urbana e en-
tre elas é preciso contar também com a Lei Federal 9.985 / 2000 que
regulamenta o art. 225, § 1o, incisos I, II, III e VII da Constituicdo Fe-
deral, instituindo o Sistema Nacional de Unidades de Conservacao da
Natureza e outras providéncias.

4 Unidades de Conservacao da Natureza e
Areas Verdes

Ora, para a questdo da regido metropolitana de Sao Paulo, podem-se
focalizar as dreas verdes, ou seja, unidades de conservacao da nature-
za as areas de protecdo aos mananciais.

Assim, o que antes era considerado parque urbano, ou seja, locais
em que se podia descansar a sombra das arvores, ouvir musica tocada
por bandas e comer bem num restaurante denominado “Chalé da Ilha’,
segundo a administracdo provincial de Joao Teodoro (1872-1875), que
implantou em Sao Paulo o novo parque da Ilha dos Amores, situado
numa pequena ilha, resultante da retificacdo do rio Tamanduatei, ren-
te a rua Vinte e Cinco de Marco, com aproximadamente trezentos me-
tros de comprimento e largura média em torno de sessenta metros e o
braco menor do rio, que era cruzado por uma ponte em arco, servia de
piscina publica antes de desaguar adiante, no mesmo Tamanduatei.
Pode-se dizer assim que as dreas verdes mereciam apreco do governo
e da populacgdo paulistana. No entanto, em meados da década de 1890,
esse espaco estava totalmente abandonado (BARTALINI, 1999, p. 36-
37) e a Ilha dos Amores desapareceria tragada por nova retificacao do
rio iniciada em 1896 e terminada em 1915 (MOURA, 1980, p. 179-180).

E, durante o século XIX, segundo ROBBA e MACEDO (2002, p. 28-
29), o surgimento da praga ajardinada é um marco na histéria dos
espacos livres urbanos brasileiros, pois altera a funcdo da praga na
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cidade, na medida em que a praga-jardim deixa de ser (como eram
no periodo colonial o largo, o terreiro e o adro da igreja), o palco da
vida mundana e religiosa, civil e militar da cidade. A praca agora é um
belo cendrio ajardinado destinado &s atividades de recreacgao e voltado
para o lazer contemplativo, a convivéncia da populacio e o passeio.
Pode-se destacar ainda que em 1893 todas as dreas verdes da cidade
passaram da administracdo do Estado para a do Municipio. Na gestao
do prefeito Antonio Prado (1899-1910) houve alguns avangos no cam-
po paisagistico: remodelacdo do Parque da Luz, foi implantado o Par-
que da Independéncia em frente ao Museu Paulista (CAMPOS, 2002,
p. 82-83) e também um Horto Botanico, na parte de tras do prédio do
museu (GUARALDO, 2002, p. 87), do qual restou o atual bosque ali si-
tuado, ja no inicio do século XX, 1905, embora ainda fossem poucas as
areas verdes de algum porte, de dominio ptblico.

Em 1900 foi inaugurado o Parque Antartica, num terreno de aproxi-
madamente dezoito hectares de propriedade da Companhia Antértica
Paulista, na Agua Branca. Era um parque projetado com ruas de tra-
¢ado retilineo e arvores plantadas com o fim especifico de proporcio-
nar sombra aos visitantes. Era servido por uma linha de bondes elétri-
cos com tarifas reduzidas, de modo a estimular a freqiiéncia do lugar
(BARTALINI, 1999, p. 42).

Muitos parques, entretanto, eram propriedades privadas, como o
Bosque da Satde que pertencia a Companhia Antartica. Esse parque
continha ainda grande extensdo de Mata Atlantica, com caminhos e
pequenos cdrregos de agua fresca. No entanto, em 1920 os proprie-
tarios do Bosque da Saude queriam loted-lo e por isso™ o projeto

13 Os vereadores Anhaia Melo e Luciano Gualberto, que era médico, apresentaram

projeto de lei declarando de utilidade publica as matas do Bosque da Satde, pro-
priedade de Mério Otoni de Resende, com o objetivo de transformé-las em drea
verde publica, considerando que o local ja seria de fato um logradouro ptblico,
com belissima mata, visitada por uma grande parte da populacdo paulistana, es-
pecialmente aos domingos (CAMPOS, 2002, p.309).
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de colocé-lo como parque publico nao foi levado adiante'* e o Bos-
que da Sadde se tornou um loteamento, a partir de 1925. Outros par-
ques particulares também sé existiram enquanto seus donos assim
o desejavam®.

Mas, segundo o urbanismo moderno os parques eram essenciais a
salubridade das grandes aglomeracdes, a prefeitura priorizou a abertura
de pracas e espacos livres nos loteamentos mais consolidados, junto a
area central (CAMPOS. 2002, p.302)'. Outros parques também foram
importantes como os parques do Anhangabat e da varzea do Carmo, la-
deando a colina central. Além do propésito higienista, concorriam para
a amenizacao paisagista e para a valorizacao pitoresca de edificios que
representavam os poderes sediados na capital (CAMPOS, 2002, p. 304).

O Parque Dom Pedro II foi o resultado de um bem sucedido proje-
to de saneamento e urbanizacdo que transformou o antigo alagadico
da varzea do Carmo, havia décadas ja utilizado para o lazer pela po-
pulacao, resultando em grande valorizacao para a regiao em termos
imobilidrios (MACEDO e SAKATA, 2002, p. 27). Com 450 mil metros

4 0 projeto foi aprovado, mas a desapropriacgao foi orcada em 2.500 contos de réis,

inviabilizando a iniciativa, e o Bosque da Saude foi infelizmente loteado e des-
truido a partir de 1925 (poucos anos antes, o terreno havia sido vendido a Mério
Otoni de Resende por apenas 400 contos). A imprensa chegou a acusar Luciano
Gualberto de pretender locupletar-se por meio dessa tentativa de desapropria-
¢ao, tentando desmoralizar a louvével intengao do legislativo (CAMPOS, 2002,
p. 309).

15 Muitas vezes eram mantidos para propiciar a valorizacao econdmica ou servir de

propaganda para a drea em que se situavam. Posteriormente eram totalmente lo-
teados, visando a obtencao pura e simples de lucros para seus proprietarios. So-
mente sobreviveram os atuais Parques da Aclimacgéo e Tenente Siqueira Campos
(Trianon), eis que adquiridos pela municipalidade

16 para tanto a mata da avenida Paulista (Parque Villon, depois Parque do Trianon,

atual Parque Tenente Siqueira Campos) foi desapropriada em 1911 (BARTALINI,
1999, p. 52); os terrenos da praga Higiendpolis (hoje Parque Buenos Aires), em
Higiendpolis, foram desapropriados em 1912. A praga foi inaugurada em 1913,
com jardins projetados pelo paisagista francés Bouvard (HOMEM, 1980, p. 72).
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de area total, este parque seria inaugurado em 1922 (CAMPOS, 2002,
p-307). Muitos desses parques, no entanto, foram devastados e se torna-
ram avenidas urbanas, como o Parque do Anhangabat (Robba e Mace-
do apud MAIA, 1945, p. 12-13)"".

Houve sempre uma proposicao de se contar na cidade de Sao Pau-
lo, com cobertura vegetal, como quando em 1924, a Camara Munici-
pal propds a aquisicdo de um trecho de cobertura vegetal que, embora
distante do perimetro urbano, possuia especial importancia historica,
paisagistica e simbdlica: o Pico do Jaragud e as matas circundantes'®.
Mas, apenas em 1940 o sitio passaria a ser de dominio publico, po-
rém do Estado de Sao Paulo. Este transformaria a area no Parque Es-
tadual do Jaragu4, criado pelo Decreto Estadual 38.391 de 03/05/1961
- Pico do Jaragud -, hoje conhecido como uma unidade de conserva-
¢do dentro da tipologia do SNUC - Sistema Nacional de Unidades de
Conservacdo da Natureza - criado pela Lei Federal 9.985 / 2000, ou
seja, unidade de conservacao, entendida, conforme inciso I do Artigo
20, como um “espaco territorial e seus recursos ambientais, incluindo
as aguas jurisdicionais, com caracteristicas naturais relevantes, legal-
mente instituido pelo Poder Publico, com objetivos de conservacao

17" Na década de 1980, um concurso publico realizado pela municipalidade premia-

ria o projeto dos arquitetos e paisagistas Jorge Wilheim, Jamil José Kfouri e Rosa
Grena Kliass. Nesse projeto o trafego de veiculos foi transferido para tineis que
passam sob uma grande praca de aproximadamente 60 mil metros quadrados,
onde foi restabelecida a conexao peatonal entre os dois lados do centro da cidade,
sem pretender trazer de volta o sitio original, mas criar um espaco urbano que

enfatizasse as caracteristicas do vale (ROBBA e MACEDO, 2002, p. 134).

18 Propunha-se que a prefeitura adquirisse duzentos alqueires no Jaragud, como

uma reserva verde na periferia. Seria resguardado, junto com um dos tltimos tre-
chos de mata nativa do Municipio, um ponto relevante para a memoria local, li-
gado a tradicdo bandeirante. A mocéo foi aprovada em 1925 e o sitio foi declarado
de utilidade publica. Porém a avaliacdo judicial da area resultou no preco de mil e
duzentos contos, embora a gleba tivesse sido vendida pouco antes a um particular
por apenas seiscentos e cinqiienta contos. O custo foi considerado inviavel pela
prefeitura que solicitou a revogacao da lei (SAO PAULO, 1925, p. 874-878).
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e limites definidos, sob regime especial de administracao, ao qual se
aplicam garantias adequadas de protecao” E assim sendo uma unida-
de de conservacao da natureza, segundo o inciso Il desta lei, “0 manejo
do uso humano da natureza, compreendendo a preservacao, a manu-
tencao, a utilizacao sustentavel, a restauracao e a recuperagao do am-
biente natural, para que possa produzir o maior beneficio, em bases
sustentdveis, as atuais geracoes, mantendo seu potencial de satisfazer
as necessidades e aspiracoes das geracoes futuras, e garantindo a so-

brevivéncia dos seres vivos em geral’.

Quanto a outros parques'®, na verdade Sdo Paulo era considerada
uma “cidade rala’; de baixa densidade de ocupacao, abundante em ter-
renos vagos e espacos livres e que, portanto, ndo teria grande neces-
sidade de parques publicos. E que a presenca de parques particulares
havia disfarcado a caréncia de areas publicas de lazer, que veio a tona
quando todas essas matas foram impiedosamente loteadas na década
de 1920. Da mesma forma, a dispersao de sua ocupacao urbana, até
aquele momento, criava a ilusdo de uma cidade imersa no verde. En-
tretanto, podia-se prever que a densidade da construcdo aumentaria a
cada dia, de modo que desapareceriam jardins, patios e quintais par-
ticulares e a cidade terminaria por ser compacta. Era previsivel, assim,
jd na década de 1920 que Sao Paulo viria a ser, no tocante a areas ver-
des, uma das mais desfavorecidas entre as grandes cidades modernas
(CAMPQS, 2002, p. 312 e 313).

Desse modo, a procura de édreas verdes®, mas , o Parque do Ibira-
puera somente seria implantado em 1953, para sediar a Exposi¢do do

19 Em 1926, quando se iniciava a administracao do Prefeito Pires do Rio, a prefeitura

decidiu-se pela criacdo de um grande parque nos terrenos municipais do Ibira-
puera, antes pensado para a chdcara da Floresta, Jaragua e outros lugares (CAM-
POS, 2002, p. 312).

20 Nosentido de ampliar os espacos verdes do Municipio de Sao Paulo, medidas tam-

bém estavam sendo tomadas pelo Estado. Em 1929 seriaimplantado o atual Jardim
Boténico de Sao Paulo na entao chamada “Mata do Governo’, destinada a prote¢ao
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IV Centenério de Sao Paulo (MARIANO, 1992, p. 97). Com o desen-
volvimento econdmico ocorrido a partir do “milagre brasileiro” entre
1968 e 1973, cresceram as migracoes internas para a cidade que nao
estava preparada para tanto, apresentando assim muitas caréncias.
Havia desequilibrios, penalizando as areas mais pobres da cidade
(PMSP, apud BARTALINI, 1999, p. 113). Apesar dessa situagao, em se-
guida procurou-se melhorar a situacao, tendo sido construidos muitos
parques, alcancando um total de 60 hectares de parques urbanos. Des-
tes, segundo BARTALINI (2002, p. 113, 114-115) nove parques eram
espacos livres de loteamento, ndo precisando, portanto serem adqui-
ridos pela prefeitura; cinco eram antigas “pracas’, que para se torna-
rem “parques’, apenas passaram por reformas de pouca monta e foram

cercados.

As Areas Verdes como Unidades de Conservagao da Natureza, po-
de-se dizer, complementam a preserva¢do dos mananciais. Na regido
metropolitana de Sdo Paulo, estes vém sendo preocupacao de gestao,
desde os anos de 1970, com as Leis Estaduais 898 / 1975e 1.172 / 1976,
quando se procurava controlar a poluicao das dguas por meio do uso
do solo e assim preservar a 4gua para abastecimento. Assim, “garantir
a existéncia de dgua suficiente e em qualidade tornou-se uma questao
de sobrevivéncia para a Regiao Metropolitana de Sao Paulo. E encarar
tal realidade implica em promover um melhor gerenciamento dos re-
cursos hidricos e a implantacdo de uma politica preventiva capaz de

das nascentes do riacho do Ipiranga e que viria a se chamar Parque do Estado em
1929. O Jardim Botanico tornar-se-ia autbnomo com a criagao em 1938 do Depar-
tamento de Botanica, integrante da Secretaria Estadual da Agricultura (GUARAL-
DO, 2002, p. 92). Ao lado deste, seria inaugurado o Parque Zooldgico de Sao Paulo
em 16 de maio de 1958, que seria administrado, a partir de 1959, pela Fundacao
Parque Zooldgico de Sao Paulo, atualmente vinculada a Secretaria Estadual do
Meio Ambiente (FUNDACAO PARQUE ZOOLOGICO DE SAO PAULO). Posterior-
mente, o Parque do Estado teve sua denominacao alterada para Parque Estadual
das Fontes do Ipiranga, tornando-se unidade de conservacao integrante do SNUC
- Sistema Nacional de Unidades de Conservagao da Natureza.
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assegurar a preservacdo dos mananciais e propiciar a continuidade do
desenvolvimento da metrépole” (SECRETARIA DE ESTADO DOS NE-
GOCIOS METROPOLITANOS. EMPRESA METROPOLITANA DE PLA-
NEJAMENTO DA GRANDE SAO PAULO S/ A, 1984, cit. p.10, cit. p. 10).

Essa politica propunha em linhas gerais, (1) “orientar a expansao
do aglomerado metropolitano na direcdo leste-oeste, onde se encon-
tram os terrenos mais adequados a ocupagao urbana, e restringir o
crescimento nas direcoes norte, sul e sudeste, a fim de proteger seus
recursos hidricos. (2) promover um sistema integrado metropolitano
de grandes espacos verdes abertos visando a prote¢do aos recursos
hidricos e criar 4reas de recreacdo ativa preservando a paisagem re-
gional” (SECRETARIA DE ESTADO DOS NEGOCIOS METROPOLITA-
NOS. EMPRESA METROPOLITANA DE PLANEJAMENTO DA GRAN-
DE SAO PAULO S/A, 1984, cit. p. 15).

Desse modo, as leis acima mencionadas delimitam as areas a se-
rem protegidas e propdem parametros de uso e ocupacao do solo nes-
sa area de bacia hidrogréfica, mostrando uma forma de estruturar o
desenvolvimento metropolitano, a partir da determinacao da popula-
¢do de saturacao da bacia protegida.

Segundo especialistas, essa é tanto uma forma preventiva como efi-
ciente no que concerne ao tratamento de efluentes, cujo desafio é al-
cancar a qualidade da 4gua para abastecimento. H4 assim uma ocupa-
¢do maxima admissivel, que deve ser observada e categorias de areas
com padrdes urbanisticos proprios. Dentre as medidas adotadas, além
de indices urbanisticos restritivos, destaca-se que a rede de esgotos
devera tratar e depois afastd-los para bacias nao-protegidas. Mas o
lodo resultante desse tratamento ndo pode ser depositado em areas de
protecdo, devendo-se garantir uma eficiéncia minima de remocao das
cargas poluidoras (SECRETARIA DE ESTADO DOS NEGOCIOS ME-
TROPOLITANOS. EMPRESA METROPOLITANA DE PLANEJAMENTO
DA GRANDE SAO PAULO S/A, 1984).
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De 1976 a 1997 a aplicacao dessa legislacdo, na realidade s6 conse-
guiu evitar qualquer tipo de ocupacao na drea, por empresas ou pes-
soas fisicas que pediam orientacdo para implantac¢ao, pois na realida-
de revelou-se que os parametros urbanisticos fortemente restritivos,
praticamente inviabilizavam financeiramente essa ocupacao, quando
possivel. Conseqiientemente, ocorreu de fato, uma ocupacéao irregu-
lar ou clandestina, por camadas da populacdo de baixa renda familiar,
que se instalaram junto as margens das represas e corregos, sem pedir
“licenca” para tanto em termos legislativos, e assim, se instalou sem
contar com qualquer infra-estrutura de saneamento bésico. Como re-
sultado a polui¢do que geraram e continuam gerando ndo vem sendo
devidamente tratada, pois os esgotos domésticos sdo lancados a céu
aberto e ainda o lixo se acumula em cada canto. Apesar desse aspecto
negativo, a prefeitura de Sao Paulo e de outros municipios como Itape-
cerica da Serra, vem se esfor¢cando junto a Sabesp para instalar a coleta
do esgoto enviando-o para tratamento em Barueri, mas de fato, isso
ainda nao aconteceu.

Aconteceu, entretanto, que essa legislacao foi estendida a todo o
Estado de Sao Paulo, pela Lei 9.866 / 1997 que dispoe sobre diretrizes
e normas para a protecdo e recuperacao das bacias hidrogréficas dos
mananciais de interesse regional do Estado de Sao Paulo e da outras
providéncias. E, para efeito dessa legislacdo considera APRM - Area
de Protecdo e Recuperacao dos Mananciais uma ou mais sub-bacias
hidrogréficas dos mananciais de interesse regional para abastecimen-
to publico. Assim sendo as APRM serao definidas e delimitadas por
proposta do Comité de Bacia Hidrografica. Assim, cabe a estes comités
aprovar a legislacdo e acompanhar sua implantagdo. Nesse sentido,
em termos da Constituicdo Federal vigente, € uma legislacdo descen-
tralizada, cuja participacdo da populacao é prevista por meio dos co-
mités de bacias hidrograficas e suas cdmaras técnicas.

H4, no entanto, lentiddo na implantacdo dessa legislacao, tipica de
uma legislacdo que requer a discussao e aprovacao, contando com a
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sociedade civil, representantes dos 6rgaos estaduais e dos 6rgaos mu-
nicipais, numa area (bacia hidrografica) que nao coincide com os li-
mites administrativos e que, portanto, pode incluir tanto municipios
inteiros como parte de municipios. Assim sendo, ndo se podem contar
os resultados tdo rapidamente, ou melhor, pode-se ja contar como re-
sultados as reunides dos comités discutindo a questao.

Além dessa legislacdao, vem sendo feito um aprimoramento junto
as bacias que contam com populacgdo instalada em suas imediacdes.
Foram aprovadas duas leis especificas, uma para a area da sub-bacia
do Guarapiranga (Lei 12.233 / 2006) e outra para a sub-bacia Billings
(Lei 13.579 / 2009). Para a aplicacao da APRM nessas areas esta sendo
feito um ajuste, das proposicoes dessas leis especificas e das leis dos
planos diretores de municipios, de modo a compatibilizar as decisoes

relativas a parametros urbanisticos.

5 Consideracdes finais

A forma de analisar e cuidar do planejamento das cidades se tornou
mais complexa, pois agora se almeja alcancar um desenvolvimento
com sustentabilidade. Por isto a gestdo democratica participativa é
o0 objetivo principal, devendo contar com a participacao da popula-
¢ao (sociedade civil) e também do estado e dos municipios. O estado
é uma entidade regional que dirige o crescimento socioeconémico e
nele a prépria ocupacdo urbana. O municipio é a entidade local que
deve cuidar dos interesses das suas comunidades. E, percolando um
cenério cultural tipico, é preciso tornar a populacdo envolvida com
as questoes do meio ambiente, tanto urbano, como rural. Envolvi-
da no sentido de que “procure nao destruir o meio ambiente, mini-
mizando o uso de recursos ndo renovaveis, prevenido a erosao dos
recursos renovaveis, o uso dos recursos com a maxima eficiéncia, [e
consiga] diminuir a velocidade e eventualmente parar o crescimento
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exponencial da populagdo e seu capital fisico” como mostram
MCDONOUGH e BRAUNGART (2002).

Se NOVAES (2000, p. 23), ao focalizar a Agenda 21 brasileira, ja
mencionava a sustentabilidade como um desafio a ser enfrentado,
desafio este “tao vasto quanto as possibilidades brasileiras, fundadas
em seu territorio continental, recursos naturais ainda fartos, a maior
diversidade bioldgica do planeta, recursos hidricos relativamente
abundantes, insolacdo durante todo o ano, uma complexa sociedade
ja superior a 160 milhdes de habitantes’, no entanto destaca-se que
essa populacdo padece, como aquela de muitos outros paises, com a
desigualdade de renda de sua sociedade e com as disparidades entre
suas regioes.

Estas desigualdades sdo o desafio de organizagdo, como coloca
CAFFE ALVES (2002) em seu capitulo sobre as regides metropolita-
nas cujos reflexos na qualidade de vida. Pois é essa falta de organi-
zacao que rege a expansio ou compressao das dreas urbanas, e que
contribui para a geracdo da maioria dos problemas s6cio-econémicos
que afligem grande parte da populacdo das regides metropolitanas.
Desse modo ¢ a falta de gestdo, pode-se dizer que acentua essa dis-
tribuicdo desigual de renda, e que também facilita a propagacao de
doencas, ou ainda a fome e a pobreza que acabam minando a susten-
tabilidade ambiental.

Por outro lado, pode-se dizer que nas cidades e suas regides ha um
movimento de concentracdo e reorganizacdo da populacdo no solo
urbano. H4 a criacdo de panorama cultural que passa a demandar
responsabilidade pelo meio ambiente, sem o que todos os esforcos da
humanidade acabam desperdicados.
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CAPITULO 8

Desenvolvimento tecnoldgico
e preservacao da natureza

Marcia Dieguez Leuzinger"
Solange Teles da Silva?

1 Introducao

O professor Aladr Caffé Alves, em seu artigo intitulado “Fundamen-
tos do direito e meio ambiente”, publicado na coletanea denominada
“Curso interdisciplinar de direito ambiental”, apresenta, com muita

Procuradora do Estado do Parana. Mestre em Direito e Estado e Doutora em
Desenvolvimento sustentdvel / gestdo ambiental pela Universidade de Brasilia
(UnB). Professora de Direito Ambiental e de Direito Administrativo da Graduacao
e do Mestrado do Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB. Lider do Grupo de
Pesquisa Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentével. Diretora do IBAP.

Doutora em Direito Ambiental pela Universidade Paris I - Panthéon Sorbonne.
Professora de Direito Ambiental da Graduagdo e do Programa de Pés-Gradua-
¢do em Direito Politico e Economico da Universidade Presbiteriana Mackenzie
(UPM). Professora do Programa de P4s-Graduagao em Direito Ambiental da Uni-
versidade do Estado do Amazonas (UEA). Lider do Grupo de Pesquisa Direito e
Desenvolvimento Sustentavel.
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propriedade, em um de seus tdpicos, o dilema que envolve o desen-
volvimento das forcas produtivas e as relagoes sociais de producao®.

O autor inicia o tépico demonstrando que, embora grande parte
dos economistas defenda que o progresso tecnolégico e cientifico é
capaz de resolver todas as questdes sociais, ou seja, que a tecnologia e
a ciéncia teriam a possibilidade de solucionar as crises e os impasses
da miséria da sociedade, ha a necessidade de se ressaltar que o avanco
histdrico-social do homem nao estd baseado apenas no desenvolvi-
mento técnico-cientifico de suas atividades produtivas. Além do con-
teido econdmico, deve ser considerada a forma de organizacao social
que esse conteudo exige, que envolve, atualmente, relacdes capitalis-
tas, com sua ordem, instituicoes e direito, pois o desenvolvimento das
forcas econdmicas da-se sempre no ambito de uma determinada es-

trutura social®.

Por essa razao, continua o autor?®,

Ndo basta apenas o progresso cientifico-tecnologico para resol-
ver os graves e profundos problemas da humanidade; é preciso
reorganizar a produgdo e o consumo dentro de novas bases es-
truturais da sociedade, o que significa precisamente a supera¢do
da sociedade capitalista de produgao. Esta é a dimensdo politica
do problema e deve levar, como jd estd ocorrendo, a restricoes
cada vez mais conflitivas na ordem juridica para evitar-se, ainda
dentro do sistema capitalista, o comprometimento e a degrada-
¢do da vida humana e social, bem como da vida no planeta. A{
estd a necessidade de desenvolvimento do direito ambiental, que
ndo se dard apenas pela compreensdo cientifica ou dogmadtica
dele, mas pela tomada de consciéncia critica (educacdo ambien-
tal) e pelas lutas sociais e democrdticas em torno da qualida-
de de vida e da preservagdo dos recursos naturais do planeta,

3 CAFFE ALVES, Alaor. Fundamentos do direito e meio ambiente. In: PHILLIPPI JR,
Arlindo; CAFFE ALVES, Alaér (edit.). Curso interdisciplinar de direito ambien-
tal. Sao Paulo: Manole, 2005.

Y Ibidem, pg. 319.
> Ibidem, pg. 320.
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arrostando e enfrentando com coragem as forcas hegemonicas
do capital.

Como para cada nivel de avanco da tecnologia produtiva existe
uma forma estrutural determinada, uma organizacao social do modo
de producao correspondente, ndo é suficiente, conforme aduz o au-
tor, 0 mero avanco tecnolégico para explicar a superagdo da misé-
ria humana e do desequilibrio ambiental. E necessario, em especial,
transformar as relacoes distributivas entre os homens, o que significa
alterar as relacoes sociais estruturais (relacoes mediadas por bens de
producéo)®.

A partir dessas premissas, postas por Caffé Alves, o presente ar-
tigo tem o objetivo de discutir os efeitos das inovacoes tecnoldgicas
sobre o meio ambiente, que podem ser positivos ou negativos, bem
como a capacidade de se superar a crise ambiental, apenas por meio
do avanco cientifico, observando-se como o direito relaciona-se com
essa problematica. Assim, é possivel indagar-se se o progresso cientifi-
co-tecnolégico é suficiente para se superar todos os graves problemas
ambientais hoje vivenciados no planeta ou se serd necessdria uma
mudanca estrutural da organizacao social e, ainda, se apenas as limi-
tagoes estabelecidas pelas normas que conformam o direito ambien-
tal interno e internacional bastam para estabelecer limites seguros de
acesso (utilizacao/poluicao) ao meio ambiente.

2 Origens da crise ambiental
A crise ambiental que hoje atinge todo o planeta nao é uma novidade

dos séculos XX e XXI. Ao contrério, graves impactos ambientais ja po-
diam ser observados na Europa medieval, com a destruicao florestal

5 Ibidem, pg. 323.
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acarretada pela necessidade de producao de energia, em especial para
as cidades que floresceram a partir da abertura do Mediterraneo, com
o renascimento comercial. Mais tarde, a Revolucao Industrial acarre-
tou, ao longo do tempo, ndo apenas uma grande concentracdo urba-
na, mas também um aumento exponencial da poluiciao, em razao da
atividade das fabricas, além de uma necessidade sempre crescente de
matérias-primas, retiradas da natureza, para atender a também sem-
pre crescente producdo. Com a Revolugao Industrial ocorreu, portan-
to, uma diversificacdo, bem como uma intensificacdo e multiplicacao

dos tipos de poluicao.

Pode-se observar que, de fato, foi com o advento da forma capita-
lista de produgdo que os efeitos da agdo humana sobre o ambiente pu-
deram ser sentidos de forma mais severa, fazendo com que o planeta
mergulhasse em uma crise ambiental gravissima, fruto da intervencao
antrépica no meio ambiente. Efeito estufa, degradacao da camada de
ozonio, escassez de recursos hidricos, perda em massa de biodiversi-
dade sdo apenas alguns exemplos de problemas ambientais atuais que
preocupam nao apenas a comunidade cientifica, mas também a socie-
dade civil e os cidadaos, seja em razdo da paulatina conscientizacao
ambiental, seja em funcdo dos efeitos que essa crise acabou gerando
sobre a satide humana (efeitos da poluicdo e contaminagao ambien-
tal), seja, ainda, em razao do préprio futuro da humanidade, quer di-
zer, da sobrevivéncia da espécie humana e das questoes relacionadas
a seguranca hidrica e alimentar.

Desse modo, ainda no final do século XIX j& se podia verificar o sur-
gimento, em diferentes paises, de um movimento ambiental, que pro-
pugnava ora a criacdo de espacos protegidos, ora a utilizacao racional
de recursos naturais, formando, assim, duas correntes, mais tarde de-
nominadas de “preservacionista” e “conservacionista’; respectivamen-
te. O direito ambiental, fruto da crescente mobilizagdo social em torno
da necessidade de regulamentacao das relacdes entre os seres huma-
nos e a natureza, acaba, portanto, tanto no ambito interno, no Brasil,
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quanto na esferainternacional, sendo construido a partir desses dois ei-
X0S: preservacgao e conservacao’. Esse movimento pode ser observado
por meio das sucessivas convencoes, conferéncias e tratados interna-
cionais firmados, ao longo do século XX, que buscavam, por vezes, a
preservacao da natureza em seu estado primitivo, como a Conferéncia
Internacional para Preservacao da Flora e da Fauna em seu Estado Na-
tural (Londres, 1933), e, em outras ocasioes, a utilizacao sustentavel
dos recursos, como a Conferéncia Cientifica das Na¢oes Unidas sobre
Conservacao e Utilizacao de Recursos Naturais (Lake Success, 1949).

Por outro lado, grandes desastres ambientais que ganharam reper-
cussao mundial - como Minamata (década de 1950/Japao), Seveso
(1976/1t4lia), Bhopal (1984/India), Chernobyl (1986/Ucrania) - tam-
bém contribuiram para a discussdo, no meio cientifico, dos efeitos da
poluicdo, e geraram respostas do mundo politico com a introducéo
de normas estabelecendo limites de emissao de poluentes em dife-
rentes paises, como também em escala regional®, além de tratados in-
ternacionais®, dentre os quais se destacam aqueles que versam sobre

Para a ecologia, enquanto a preservacao refere-se ao “ato de proteger contra a
destruicdo e qualquer forma de dano ou degradagao, um ecossistema, uma area
geografica definida, ou espécies animais e vegetais, ameacadas de extingao, ado-
tando-se as medidas preventivas legalmente necessarias e as medidas de vigilan-
cia adequadas’, a conservacao diz respeito a “utilizacao racional de um recurso
natural qualquer, de modo a se obter um rendimento considerado bom, garantin-
do-se, entretanto, as renovagao, ou sua auto-sustentacao” ou, em outras palavras,
trata-se de proteger os recursos naturais renovaveis, possibilitando o seu “mane-
jo para uma utilizacao sustentada e de rendimento 6timo”. LIMA-E-SILVA, Pedro
Paulo de et alii. Dicionario Brasileiro de Ciéncias Ambientais. Rio de Janeiro:
Thex, 1999.

A Uniao européia, por exemplo, adotou apds o acidente em Seveso na Italia a Di-
retiva 82/501/CEE - Diretiva Seveso I - para prevenir acidentes graves envolvendo
substancias perigosas e limitar as suas repercussoes sobre o homem e o ambien-
te. Essa diretiva foi posteriormente substituida pela Diretiva 96/82/CE - Diretiva
Seveso II, emendada pela Diretiva 2003/105/EC.

E possivel citar, por exemplo, a adogio, em 1986, da Convencio de Notificagdo
Répida em Caso de um Acidente Nuclear ou Emergéncia Radiolégica e da Con-
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responsabilidade em casos, por exemplo, de derramamento de 6leo
no mar'’,

Erigiram-se, assim, normas de direito ambiental interno e inter-
nacional que visavam a regular as atividades humanas e a responsa-
bilizar aqueles que causassem degradacdo, mas nenhuma alteracao
estrutural nas relacoes sociais de producao, na légica que envolve o
modo capitalista de producdo, ocorreu até o momento. Ao contrério,
as relacgoes distributivas entre os seres humanos (relagoes sociais es-
truturais), como bem coloca Caffé Alves, nao se modificaram, o que
determina a impossibilidade de superacdo do desequilibrio ambien-
tal e da miséria humana. A simples producao de normas e fiscaliza-
¢ao, que dependem das opcdes politicas realizadas por aqueles que,
a cada momento, exercem o poder, mostrou-se insuficiente para su-
perar a crise ambiental, sendo os resultados obtidos na avaliacao feita
na “Rio mais 10” (Johannesburg/2002) conclusivos nesse sentido: em
quase nada avancamos desde 1992, quando foi realizada a Conferén-
cia das Na¢oes Unidades sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, no
Rio de Janeiro.

2 Evolucao Técnico-cientifica e meio ambiente

Caffé Alves, em seu texto, afirma que'!

vencao sobre Assisténcia no Caso de Acidente Nuclear ou Emergéncia Radiol6-
gica.
10 Em alguns casos, entretanto, as negociacoes internacionais ainda estao em cur-
so, como no caso mercurio. Em fevereiro de 2009, o Conselho do Programa das
Nacoes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) decidiu iniciar, a partir de 2010,
o processo para elaboragdo de um instrumento internacional sobre diferentes as-

pectos referentes ao mercurio.

Y Ibidem, pg. 347.
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“A ciéncia e a tecnologia, o avango tecnoldgico da produgdo,
ndo sdo suficientes fatores para resolver os problemas da fome,
da miséria e da exclusdo social dos seres humanos. Torna-se ne-
cessdria e incontorndvel a mudanga da organizacao social, das
relagées sociais de distribuicdo de renda e de especificacdo de
consumo racional, tendo em vista a totalidade do processo pro-
dutivo. Se ndo houver uma politica social em consondncia com
uma politica econdémica, ndo hd politica ambiental. A dimensdo
ambiental se desenvolve segundo determinados critérios, e a for-
ma econémica do capital, que é poderosa e hegeménica, atua
no sentido de buscar realizar a sua lei, a lei da valorizagdo e da
acumulagdo do capital, e, muitas vezes, a dindmica dessa forma
entra em conflito com a preservagdo da natureza e com o equili-
brio ambiental. Entra-se num periodo de irracionalidade histo-
rica, de desarranjos politicos, econémicos, sociais e ambientais”

Com relagdo ao avanco cientifico-tecnolégico, pontuado pelo au-
tor, pode-se, inclusive, ir além, afirmando que nao apenas ele ¢ inca-
paz, sozinho, de resolver os problemas ambientais, como, em muitos
casos, ele acaba por agrava-los. Como exemplo, pode-se citar o que
ocorreu a partir da revolucao verde, nos anos 60, com a introducao
de agrotéxicos e fertilizantes quimicos na producao agricola e, con-
sequentemente, contaminac¢do de agricultores e consumidores desses
produtos, sem falar na poluicao do solo, dos rios e dos lencdis freati-
cos, além da perda de biodiversidade. Da revolugao verde, passando
pela revolucdo da semente, da década de 1970, segue a biorrevolucao
e o “caminho construido pelas mesmas corporacoes farmacéuticas,
agroquimicas e de petréleo que inicialmente monopolizaram a pro-
ducao de sementes num imenso negécio (...) agora tem na mira a pro-
pria vida"'%2. Como destaca Laymert Garcia dos Santos, o problema é

que a biotecnologia “nao morre de amores pela biodiversidade”” e,

12 SANTOS, Laymert Garcia dos. Politizar as novas tecnologias: o impacto sicio-téc-

nico da informacéo digital e genética. Sao Paulo: 34, 2003, pg. 27.

13 Ibidem, pg. 24.
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narealidade, ela constitui essencialmente “uma tecnologia promotora

” 14

de uniformidade de plantas e animais” '%, sempre em busca de uma

maior produtividade. E os riscos associados a essa tecnologia?

Nao é possivel negar que as inovacoes tecnoldgicas - e dentre elas
a biotecnologia - também ocasionam o aparecimento de novos ris-
cos (riscos futuros e que estao intrinsecamente ligados). Seria a no-
¢ao de patamares utilizada pelas ciéncias exatas que se refere a dados
quantitativos, estabelecendo, por exemplo, niveis de concentracao de
determinados poluentes no meio ambiente, espagamentos entre cul-
turas transgénicas e nao transgénicas suficientes para “controlar” tais
riscos? O problema que surge é justamente que esses novos riscos, na
maioria das vezes, nao sao quantificaveis. H4 a necessidade de quali-
fica-los: riscos admissiveis ou inadmissiveis? Riscos admissiveis, que
podem ser aceitos pela sociedade e sdo necessarios ao seu desenvol-
vimento, ou riscos inadmissiveis, quer dizer, aqueles que sdo intolera-
veis, por trazerem uma possibilidade de ameaca da seguranca ou da
propria existéncia da humanidade. Isso requer nao apenas um exer-
cicio tedrico e técnico, mas também politico e social na determinacao
dos riscos admissiveis e de seu controle'®. Assim, hd um necesséario
debate sobre a tecnologia e as relacbes que a mesma mantém com a
ciéncia e o capital, o que importa em informacao e transparéncia nos
processos decisorios, bem como a compreensao do alcance do princi-

pio da precaucdo em uma sociedade capitalista.

14 Ibidem, pg- 27.

15 SILVA, Solange Teles da . Efetividade do Direito Ambiental diante das inova-
coes tecnoldgicas do século XXI. InterfacEHS, v. 1, p. 1/38-3, 2007. Disponivel
em: [http://www.interfacehs.sp.senac.br/images/artigos/46_pdf.pdf], acesso em
25.04.2010.
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3 Inovacdes tecnoldgicas e o principio da
precaucao

O principio da precaucao, consagrado na Declaracdo do Rio sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1992, aplica-se a situacdes em
que, justamente, o desenvolvimento tecnolédgico possa gerar produtos
sobre os quais nao se tenha certeza das conseqiiéncias ao ambiente ou
a saide humana. Assim, afirma-se que:

“De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precau¢do
deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com
as suas capacidades. Quando houver ameaga de danos sérios ou
irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve
ser utilizada como razdo para postergar medidas eficazes e eco-
nomicamente vidveis para prevenir a degradagdo ambiental”
(principio 15).

A construcao do principio da precaucao figura como uma clara de-
monstracdo da impossibilidade de se atribuir ao avancgo cientifico e
tecnoldgico a solucdo para a crise ambiental, ainda que se defenda,
como continuam a insistir alguns, ser desnecessaria uma modificacao
estrutural das relagdes de distribuicdo de renda e padroes de consu-
mo, por ser o desenvolvimento sustentavel capaz de conciliar regime
capitalista de producao e preservacdo do meio ambiente.

O principio da precaugdo busca, assim, a concretizacdo de uma
légica de seguranca suplementar que vai além da 6tica preventiva e
questiona a razdo do desenvolvimento das atividades humanas em
funcao de uma melhora qualitativa de vida para o homem, no presente
e no futuro. Narealidade, ele constitui o fio condutor da légica da pro-
tecdo ambiental, da defesa e da preservagdao do meio ambiente para as
geracoes presentes e vindouras!'®.

16 SILVA, Solange Teles da. Principio de Precaugdo: uma nova postura face aos riscos e

incertezas cientificas. In: VARELLA, M. D.; PLATIAU A. E. (Org.). Principio de Pre-
caucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, v., pg. 84-85.
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Mas quais medidas seriam consideradas “eficazes e economica-
mente vidveis”? No jogo do sistema capitalista, sio computados custos
e beneficios, mas nao é considerado o capital natural, nem tampouco
reconhecida a natureza como processo de producdo. Em razao dessas
premissas, na tentativa de introduzir a varidvel de conservacdo do pa-
trimoOnio ambiental na légica intrinseca do sistema capitalista, a prin-
cipio incompativeis, surge o conceito de ecodesenvolvimento, mais

tarde rebatizado de desenvolvimento sustentavel.

4 Desenvolvimento capitalista sustentavel:
seria esse 0 caminho para a superacdo da
crise ambiental?

Aidéia que embasa o desenvolvimento sustentavel ndo é nova. Gifford
Pinchot, figura central da corrente conservacionista norte-americana,
ja pregava, no final do século XIX, a utilizagdo racional de recursos
naturais, de modo a garantir sua existéncia para as futuras geracoes.
Seguindo essa légica, Maurice Strong, na década de 1970, procurando
conciliar os Animos entre paises ricos e pobres, em um dos encontros
preparatoérios a Conferéncia de Estocolmo/1972, lancou o conceito de
ecodesenvolvimento, como aquele capaz de proporcionar desenvolvi-
mento de um lado e conservagao do ambiente natural de outro'”.

A partir desse momento, autores como Ignacy Sachs comecaram
a construir uma teoria do desenvolvimento sustentavel, lancando-lhe

as bases e, posteriormente, sua conformacdo por meio de diferentes

7 LEUZINGER, Marcia Dieguez. Natureza e cultura: unidades de conservacio de

protecao integral e populagdes tradicionais residentes. Curitiba: Letra da Lei,
2009.
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dimensoes: econOémica, social, ambiental, cultural, institucional, poli-
tica, demografica etc.

Em 1980, no estudo intitulado Estratégia Mundial para a Conser-
vacao, elaborado pela UICN, UNEP e WWE, o termo desenvolvimento
sustentavel foi utilizado pela primeira vez, como “a espécie de desen-
volvimento que proporciona melhorias reais na qualidade de vida hu-
mana e, ao mesmo tempo, conserva a vitalidade e diversidade na Terra.
O objetivo é um desenvolvimento que serd sustentdvel. Atualmente, ele
pode ser visto como visiondrio, mas ele é possivel. Para mais e mais pes-
soas ele também é a tinica op¢ao racional”'®.

Posteriormente, o estudo realizado pela Comissdo Mundial sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, organismo independente ligado a
ONU, denominado Nosso Futuro Comum, publicado em 1987, tornou
mundialmente conhecido o conceito de desenvolvimento sustentavel
por ele utilizado: “aquele capaz de satisfazer as necessidades presentes
sem comprometer a capacidade das geracées futuras de satisfazer as
suas proprias necessidades”

Desenvolvimento sustentdvel passou, assim, a ser visto como
uma férmula magica, capaz de resolver todos os problemas ambien-
tais existentes, defendido tanto pelas ONGs ambientais mais radicais
quanto pelas indudstrias mais poluidoras, o que ja demonstra que algo
deve estar errado!

Ademais, como adverte Andri Stahel'®, ao buscar-se atualmente um
desenvolvimento sustentavel, o que se esta buscando é, na verdade,
um desenvolvimento capitalista sustentavel, sem que se questione
a sustentabilidade do proéprio sistema industrial capitalista de pro-

18 Disponivel em: WWW.unep.org/GEO/geo3/. Acesso em 20/11/2006.

19 STAHEL, Andri Werner. Capitalismo e entropia: os aspectos ideoldgicos de uma

contradicdo e a busca de alternativas sustentaveis. In: CAVALCANTE, Clévis
(org.). Desenvolvimento e natureza: estudos para uma sociedade sustentédvel.
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ducao. Para fazer uma critica ao conceito tal qual vem sendo posto,
o autor demonstra, em primeiro lugar, ser a Terra, do ponto de vista
da biosfera, um sistema aberto em termos energéticos, pois a vida se
sustenta pela absorcao de baixa entropia solar, e um sistema estavel
do ponto de vista material, na medida em que a sustentabilidade da
biosfera se baseia em sua capacidade de reciclagem material. Por ou-
tro lado, o processo econdémico pode ser descrito, em termos fisicos,
como uma transformacao de energia e recursos naturais, que possuem
baixa entropia, em lixo e poluicdo, que possuem alta entropia, o que
traria novos elementos para a discussdo da sustentabilidade

A contradicao, segundo o autor, reside no fato de que “rompendo
com o tempo circular, central, ao funcionamento biosférico, o capita-
lismo rompe com a estabilidade da biosfera e a sua capacidade de ma-
nutencgdo frente a degradacdo entropica. A aceleragdo do tempo com
o capitalismo é assim a aceleragdo da degradacdo entrdpica. Maior
produtividade e maior producdo representam uma maior eficiéncia na
geracgdo de alta entropia, na transformacdo da baixa entropia em lixo

e poluicao™®.

No mesmo sentido, Clévis Cavalcanti assinala que a sociedade in-
dustrial moderna se caracteriza por “fluxos de sentido tinico, em que
matéria e energia de baixa entropia se convertem continuamente em
matéria e energia de alta entropia, ndo integrados nos ciclos materiais
da natureza’. Adverte Cavalcanti, nesse contexto, ser invivel a susten-
tabilidade, pois um modelo sustentavel teria que se basear em fluxos
fechados dentro da sociedade ou ajustados aos ciclos naturais, o que
nao vem ocorrendo®.

20 STAHEL, Andri Werner. Op. cit, pg. 113.

21 CAVALCANTI, Clévis. Breve introducdo a economia da sustentabilidade. In:

CAVALCANTE, Clévis (org.). Desenvolvimento e natureza: estudos para uma
sociedade sustentavel.
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Desse modo, apesar de tracar um caminho distinto, utilizando con-
ceitos extraidos da fisica e da ciéncia econdmica, Andri Stahel chega a
mesma conclusao de Alaor Caffé Alves, no sentido de serem necessa-
rias transformagoes no regime capitalista para se alcancgar a sustenta-
bilidade.

Outros autores, como Sachs e Buarque, defendem que a via do de-
senvolvimento sustentavel implicaria necessariamente na configura-
¢do de projetos que partam do local para o global, levando-se em con-
sideracao as caracteristicas culturais de cada sociedade*. Em outras
palavras, deverao ser desenvolvidos projetos de desenvolvimento sus-
tentdvel para cada diferente sociedade, respeitando-se sua cultura, em
especial em se tratando de comunidades tradicionais. Nesse ltimo
caso, as alteracoes devem ser apenas aquelas efetivamente necessa-
rias para se alcancar sustentabilidade no modo de producéo utilizado.

Ja as sociedades urbanas industriais capitalistas necessitariam de
uma transformacdo muito mais severa, na medida em que se mos-
traram, ao longo dos ultimos séculos, absolutamente insustentaveis.
A questao, portanto, perpassa nao apenas a produc¢ao, mas também
o consumo. A manutencdo dos niveis atuais de consumo dos paises
ricos, capitaneados pelos americanos do norte, ja se demonstrou com-
pletamente inviavel. Um americano médio consome mais do que trin-
ta indianos, e se todos os habitantes do planeta pudessem consumir a
mesma quantidade de recursos, seriam necessarios quatro planetas.

A manutencao do regime da maneira em que vem se delineando
implica, portanto, necessariamente em exclusao, pobreza, marginali-
zacdo e degradacdo. Embora nao se possa deixar de acessar a natureza

para dela extrair recursos, pois as necessidades humanas sdo consu-

22 Nesse sentido: SACHS, Ignacy. Caminhos para o desenvolvimento sustentavel.

22 Ed. Rio de Janeiro: Garamond, 2002; BUARQUE, Sérgio. Construindo o desen-
volvimento local sustentavel: metodologia de planejamento. Rio de Janeiro: Ga-
ramond, 2002.
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midoras de recursos naturais, a medida dessa utilizacdo deve ser con-
siderada, o que novamente nos conduz a necessidade de discussao

sobre niveis sustentaveis de consumo?®.

Em conclusao, ainda que se possa pensar na superagdo da crise
ambiental sem a necessidade de mudancas estruturais que supera-
riam o modo capitalista de producao, ha a necessidade de rompimen-
to do atual modelo de producao / consumo nos niveis hoje praticados,
bem como das disparidades existentes entre ricos e pobres, pois se 0
excesso de consumo gera degradacgdo, a pobreza extrema também é
responsavel por danos ambientais severos. Desse modo, apenas pela
implementacao de projetos de educacdo ambiental, que gerem niveis
cada vez mais altos de conscientizacdo da populagdo mundial, aliados
a programas de cooperacdo norte/sul, com a transferéncia de recur-
sos e tecnologias mais limpas, e projetos culturalmente adaptados a
sociedades tradicionais é que a humanidade comecard a trilhar um
caminho que, talvez, ainda tenha chance de minimizar os efeitos das
acoes antrdpicas sobre o meio ambiente e permitir a continuidade da
vida humana no planeta.

3 SACHS, Ignacy. Op. cit.
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CAPITULO 9

A nulidade ipso iure da norma
inconstitucional ja nao é o que era?

Elival da Silva Ramos?

1 Os sistemas sancionatodrios da
inconstitucionalidade e suas
caracteristicas basicas

Conforme se constata pelos estudos de Direito Comparado, existem
dois sistemas bésicos organizados para o enfrentamento do vicio de
inconstitucionalidade, ora conceituado como a desconformidade de
carater vertical (hierdrquico) entre a lei ou ato normativo e a Cons-

O texto basico do presente artigo corresponde ao conteiido de comunicagao apre-
sentada no Congresso Luso-Brasileiro de Direito Constitucional, realizado em
Lisboa, Portugal, nos dias 8 e 9 de abril de 2010, pelo Instituto de Ciéncias Juridi-
co-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

Mestre, doutor e livre-docente em Direito do Estado pela Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo. Professor Titular de Direito Constitucional da Fa-
culdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Procurador do Estado de Sao
Paulo. Ex-Procurador Geral do Estado de Sao Paulo (2001/2006).
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tituicao, tendo em vista o contetido (inconstitucionalidade material),
o processo de formacao (inconstitucionalidade formal), a competén-
cia para a edi¢ao (inconstitucionalidade orginica) ou a relagao com
normas constitucionais de sentido finalistico (inconstitucionalidade
finalistica) do ato controlado®. Tal discrepancia, em face da suprema-
cia hierdrquica do pardmetro de controle (a Constitui¢ao) é sempre
resolvida em desfavor da lei ou ato normativo inconstitucional, apli-
cando-se-lhe sancao de invalidade que, ou se enquadra na categoria
da nulidade, ou na da anulabilidade, nos moldes das construgoes ted-
ricas advindas da Teoria Geral do Direito.

A sancdo de nulidade imposta a leis e atos normativos inconsti-
tucionais, portanto, guarda estreita correlacdo com a nulidade dos
negdcios juridicos, publicos ou privados, de natureza concreta, apre-
sentando como caracteristicas basicas: a incidéncia ope iure, isto €, in-
dependentemente de decisdo judicial; e a invalidade ab initio do ato
viciado, que se revela incapaz de produzir efeitos juridicos desde o seu

nascedouro.

O que se constata é que o ato legislativo sancionado com nulidade,
embora existente, ndo se projeta no plano da validade, do que lhe re-
sulta a inaptidao absoluta para gerar efeitos juridicos, inaptidao essa a
ser meramente declarada pelo Poder Judiciério®.

Se o controle de constitucionalidade é o “conjunto de instrumen-
tos predispostos a assegurar a efetividade da sancdo” (de inconstitu-

cionalidade), cabe insistir na tese, pioneiramente suscitada na obra

Com certa dose de reelaboracao, trata-se de conceito ja exposto na obra A inconsti-
tucionalidade das leis: vicio e sangdo, Sao Paulo, Saraiva, 1994, p. 63.

Por se tratar de uma sancao infligida pelo préprio ordenamento juridico, automa-
ticamente, sujeita-se as incertezas inerentes a aplicacao do direito, sendo, por ve-
zes, negada por juizes ou tribunais, o que nao lhe abala os fundamentos teéricos,
do mesmo modo que a aplicacdo de uma lei revogada (quicéd expressamente) nao
afeta o delineamento do instituto da revogacao.

5 ob. cit., p. 87.
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A inconstitucionalidade das leis: vicio e sangdo, segundo a qual as no-
tas caracteristicas do sistema de controle permitem a identificacdo da
sanc¢do de invalidade adotada pelo Constituinte, na medida em que
existem técnicas que se revelam incompativeis ou, ao contréario, in-
dispensaveis a determinada categoria sancionatéria. Nesse sentido, “a
sanc¢do de nulidade exige a presenca do controle incidental, isolada-
mente ou combinado com o controle principal, pois, de outro modo,
enquanto a acao de inconstitucionalidade nao fosse proposta ou deci-
dida, estariam os juizes obrigados a aplicar a lei na solucao dos casos
concretos, o que é incompativel com a idéia de invalidade de pleno
direito, inerente a essa modalidade de sancdo”®.

De sua parte, a sancdo de anulabilidade, cominada em alguns or-
denamentos juridicos as leis e atos normativos inconstitucionais, di-
fere profundamente da nulidade, ostentando como tracgos tipicos: a
imposicdo por meio de decisao judicial; e a invalidacao a posteriori do
ato viciado, que, em decorréncia, produz efeitos juridicos antes de ser
invalidado.

Ao contrario da lei nula por inconstitucionalidade, a lei sancionada
com anulabilidade ingressa no plano da validade, ainda que precaria-
mente, isto é, goza de validade condicional, enquanto nao descons-
tituida por meio de competente decisdo anulatéria’. E essa validade
condicional que justifica, no plano teorético, a producdo de efeitos
pelo ato legislativo inconstitucional em ordenamentos juridicos que
adotam a sancdo de anulabilidade.

Se o ato nulo é incapaz de gerar efeitos juridicos desde o seu nas-
cedouro, sendo tal circunstancia meramente declarada pelo Poder Ju-

dicidrio, ndo hé que se falar, propriamente, na retroatividade ou irre-

8 Cf. A inconstitucionalidade das leis, cit., p. 99.

7 Sobo prisma processual, as decisdes que impoem sanc¢ao de anulabilidade sao

constitutivas (ou constitutivas negativas).
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troatividade da decisao de controle®. De outra banda, as decisoes que
anulam leis ou atos normativos por inconstitucionalidade, no que tan-
ge a projecao de efeitos temporais, admitem ampla modulacao, como
se verifica na prética dos sistemas juridicos que agasalham esse regi-
me sancionatdrio para o ato inconstitucional. Nos termos de manifes-
tacao doutrindria mais recente de minha lavra, “pode-se dizer que as
decisbes de controle que fazem atuar a sancdo de anulabilidade po-
dem ser retroativas ou irretroativas, sendo certo que muito dificilmen-
te poderdo adotar aretroatividade em seu grau méximo, apagando por

completo os efeitos da lei invalidada”.

O que nem sempre se percebe no plano doutrindrio é que a sancao
de anulabilidade, “implicando ato de invalidacdo a posteriori, exige,
também, para a pratica desse ato a concentracdo de competéncia, ja
que ndo se conceberia uma lei que fosse anulada em alguns efeitos
e mantida, em sua validade provisoria, em outros, mediante decisoes
com efeitos restritos ou inter partes”:

“O ato legislativo, por sua prépria natureza, apresenta amplo
contingente de destinatarios, diretos ou indiretos, o que impoe,
paralelamente, que sua invalidacao se faga mediante decisdao
Unica e de eficacia erga omnes, a qual, pela gravidade das con-
seqiliéncias que apresenta, deve ser proferida por 6rgao superior
da jurisdicao ordinaria ou por Corte Constitucional'’, consubs-
tanciando controle concentrado de constitucionalidade. Nao se
compadece, portanto, o sistema da anulabilidade com o controle

difuso”’™

Consoante precisa observagao de Mauro Cappelletti, “trata-se (...) de mero acer-
tamento de uma preexistente nulidade absoluta” Veja-se O controle judicial de
constitucionalidade das leis no Direito Comparado, trad. Aroldo Plinio Gongalves,
Porto Alegre, Fabris, 1984, p. 117.

O controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugdo, Sao Paulo,
Saraiva, 2010, p. 90.

10 Adotou-se, aqui, um sentido estrito de Corte Constitucional.

L' Ainconstitucionalidade das leis, cit., p- 100.
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2 Arelagao entre as sanc¢des de invalidade
dos atos inconstitucionais e os sistemas de
controle

Se tomarmos como fonte de referéncia os dois grandes sistemas de
controle de constitucionalidade revelados pelos estudos comparatis-
ticos, quais sejam, o de matriz estadunidense e o de matriz européia’?,
nao é dificil, a partir das consideracoes feitas no item anterior, esta-
belecer algumas correlacoes entre as diferentes san¢oes de invalidade
cominadas as leis e atos normativos inconstitucionais e aqueles siste-
mas paradigmaticos de controle.

O sistema de controle difuso, em seu delineamento tradicional,
advindo da experiéncia constitucional dos Estados Unidos da Amé-
rica, trabalha com o método de controle incidental, em que a ques-
tao de constitucionalidade é enfrentada em sede de fundamentacao,
enquanto antecedente légico do exame do pedido'. Entretanto, nos
Estados que acolheram esse sistema modelar de controle, muito em-
bora os respectivos ordenamentos juridicos sejam de base romano-
-germanica, o que se nota, com muita freqiiéncia, é a combinacado
da técnica do controle incidental com a técnica do controle princi-
pal, buscando-se, com isso, atenuar a inevitavel falta de uniformida-
de da jurisprudéncia constitucional, haja vista os efeitos inter partes
associados a caracteristica da incidentalidade, sem o contraponto do
precedente vinculante.

12 O sistema de controle francés sempre apresentou uma conformacao peculiar, ndo

obstante nele seja visivel a tendéncia de aproximagao com o sistema modelar eu-
ropeu, o que se acentuou apoés a reforma constitucional de 2008.

13 Naligao de Jorge Miranda, “a questio de inconstitucionalidade nao é uma ques-

tao incidental ou de Direito processual, é uma questao prejudicial ou de Direito
constitucional substantivo; mas é suscitada incidentalmente em um processo que
tem por objecto uma questao diferente”: cf. Manual de Direito Constitucional, 3
ed., Coimbra, Coimbra Ed., 1996, t. 2, p. 358.
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Nos sistemas de controle difusos, quer em sua versao classica (mé-
todo exclusivamente incidental), quer nas versoes adaptadas a civil
law (método incidental e principal combinados), como no Brasil e em
Portugal, a inica modalidade de sancao de invalidade compativel é a
da nulidade, porquanto, como se apontou no item precedente, a anu-
labilidade ndo se compadece com a difusdo, exigindo a concentracao
da competéncia decisoria.

Sob o aspecto modal ou procedimental, “se é certo que em suas
primeiras concregoes historicas a fiscalizacdao de constitucionalidade
européia se apresentava essencialmente atrelada ao método princi-
pal, abstraindo-se de conflitos interpessoais e de seu reflexo no plano
processual, ndo tardou para que a pretensa exclusividade da via di-
reta fosse descartada como uma caracteristica desse sistema-tipo”'*.
Assim é que, “a partir da estruturacao dos sistemas de controle italiano
e alemao, ao término da 22 Guerra, pode-se afirmar que, no tocante
ao aspecto modal, o controle de constitucionalidade de matriz euro-
péia é tipificado pela combinacdo da via principal da acdo direta de
inconstitucionalidade com a via incidental ou indireta, a primeira de
feicoes abstratas, ao menos em sua conformacao cléssica, enquanto a
segunda sempre tomando em consideracdo, em menor ou maior grau,

o contencioso subjetivo que lhe serve de pressuposto”*s.

A modelagem originéria do sistema de controle europeu, consa-
grada na Constituiciao austriaca de 1920, ndo poderia conviver com
outra categoria de sanc¢do de inconstitucionalidade que a de anu-
labilidade, em face da inexisténcia da via incidental de controle'.

4 cfa monografia O controle de constitucionalidade no Brasil, cit., p. 161-2.

15 0 controle de constitucionalidade no Brasil, cit., p. 162.

16 Nao é mera coincidéncia que o idealizador do sistema de controle austriaco, Hans

Kelsen, tenha consignado, em pdagina largamente conhecida: “(...) resulta que,
dentro de uma ordem juridica ndo pode haver algo como a nulidade, que uma
norma pertencente a uma ordem juridica nao pode ser nula, mas apenas pode ser
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No entanto, na maioria dos sistemas de matriz européia ou kelsenia-
na, a ampla possibilidade aberta aos 6rgaos integrantes da jurisdicao
ordindria de provocarem a instauragdo do incidente de inconstitucio-
nalidade, malgrado as cautelas de filtragem, tornou viavel a adoc¢ao de
uma ou outra categoria sancionatéria, muito embora haja indiscutivel
predominéncia da sancdo de anulabilidade, certamente em razio de
sua maior flexibilidade no que pertence a eliminacao dos efeitos do
ato inconstitucional.

3 Asinsuficiéncias da sancao de nulidade

A sancao de nulidade é um dos elementos caracteristicos do siste-
ma de controle estadunidense e, tanto quanto este, apresenta nitida

1", acolhido

imbricacdo com o modelo de Estado democréatico-libera
pela Constituicao de 1787. De fato, a denominada nulidade de pleno
direito funciona razoavelmente bem em um Estado que legisla com
parcimonia, buscando imprimir disciplina estavel as relacées entre
particulares ou destes para com o Poder Publico, de modo a assegurar,
em uma e outra situacao, a mais intensa fruicao possivel da liberdade
individual'®. N&o € dificil perceber, contudo, o desajuste entre tal téc-
nica sancionatéria e o Estado de perfil social-democratico, que, preo-
cupado em alcancar certo padrdo de isonomia material, intervém com

desenvoltura na vida social, o que, sob o signo do Estado de Direito,

anulavel”” Cf. Teoria pura do Direito, 2. ed. bras., trad. Joao Baptista Machado, Sao

Paulo, Martins Fontes, 1987, p. 292-3.

17 A obra monografica O controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de

evolugdo, tem como pano de fundo a pretendida correlacao entre os dois grandes
sistemas-tipo de fiscalizacdo da constitucionalidade legislativa e os dois protéti-
pos de Estado democratico de Direito, o Estado democratico-liberal e o Estado

democratico-social.

18 Sa0 as “leis de arbitragem” de que nos fala Manoel Gongalves Ferreira Filho em

Do processo legislativo, 2. ed., Sao Paulo, Saraiva, 1984.
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importa em sensivel recrudescimento da atividade legiferante, indis-
pensavel para dotar o Estado de instrumentos de implementagdo de
politicas publicas'.

Ao discorrer sobre o tema, em O controle de constitucionalidade no
Brasil: perspectivas de evolucédo, tendo como foco o paralelo entre os
sistemas modelares de fiscalizacdo e o Estado liberal ou social-demo-
cratico, tive o ensejo de anotar, a guisa de conclusao:

“O sistema de controle de matriz estadunidense revela-se ade-
quado ao resguardo de Constituicoes de perfil liberal-democra-
tico, colhendo situacoes em que a legislagao infraconstitucional
viola a Lei Maior com repercussdo nas relacoes intersubjetivas,
cominando a tal inconstitucionalidade a drastica sanc¢ao de nu-
lidade. Nao causa transtornos de monta as instituicoes liberais
quer a falta de uniformidade das decisdes de controle, quer o
desfazimento das situacdes constituidas ao abrigo (aparente)
da legislagao contraventora. J4 o sistema de controle de matriz
européia se ajusta com perfeicdo ao Estado social de Direito,
cujas finalidades demandam uma abrangéncia maior dos ins-
trumentos de controle, o que é obtido pela combinacao das téc-
nicas de fiscalizacao principal e incidental. Ademais, a concen-
tragdo da competéncia decisoria e a produgao de coisa julgada
erga omnes pelas decisoes de acolhimento das argiiicoes impri-
mem ao trabalho da jurisdicao constitucional a uniformidade
requerida pelo principio da isonomia. E, por fim, a modulacao
dos efeitos temporais das decisdes de controle, ou, no limite,
a dissociacdo entre a constatacdo do vicio de inconstituciona-
lidade e a invalidacao do ato viciado, permite lidar com feno-
menos caracteristicos de um Estado social-democratico, como
é o caso da inconstitucionalizacdo progressiva ou da omissao
parcial relativa, resguardando melhor as situacdes construidas
ao abrigo da legislagao impugnada, o que se afigura vital sob

uma ordem juridica em continua transformacao.”

19 A referéncia, nesse ponto, é as “leis de impulsao’, igualmente examinadas por

Ferreira Filho na citada obra sobre a evolugdo do processo legislativo.
20 Op, cit., p. 481.
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Bastaria um ligeiro exame de algumas das situacoes de inconstitu-
cionalidade legislativa que se multiplicaram apds o advento da demo-
cracia social para constatar a inaptiddao da sancdo de nulidade para
enfrentd-las.

E o que sucede, por exemplo, no tocante a omissao legislativa par-
cial, em que o legislador nao atende, de modo completo ou suficiente,
o dever de agir que lhe é imposto pela Constituicao, ou, ainda, quando
outorga beneficios a um conjunto de pessoas, deixando outras tan-
tas de fora do tratamento favorecido, sem razao suportavel a luz do
principio da isonomia®. Nesses casos, se a declaracdo de nulidade
da legislagao editada (incompleta, insuficiente ou agressiva a isono-
mia) revela-se insatisfatdria, a superacao da inconstitucionalidade a
principio detectada, mediante a extensdo da disciplina legislativa as
situacoes ndo contempladas ou insuficientemente contempladas pela
disciplina normativa®, revela-se extremamente problemaética, na me-
dida em que envolve, invariavelmente, acréscimo a despesa publica.
Tampouco afigura-se satisfatério o mero reconhecimento da omissao
legislativa inconstitucional, preservando-se a legislacao contravento-
ra, haja vista as dificuldades que se antep6em ao suprimento da inér-
cia do Poder competente. Alternativa mais adequada é a da anulacao
dalegislacao inconstitucional, correlata a omissao parcial, porém com
efeitos pro futuro, de maneira a permitir a atuacgao, oportuno tempore,
do legislador. Essa ultima alternativa, entretanto, somente se mostra
vidvel, via de regra®, em um sistema sancionatério de anulabilidade,

2 No primeiro caso, haveria omissao parcial absoluta, ao passo que, no segundo,

restaria configurada a denominada omissao parcial relativa.

22 Estar-se-ia, nessa segunda variante, diante de decisao aditiva, que deve obser-

var os limites tragados pela doutrina para essa modalidade de técnica decisoria,
sob pena de se converter em fonte proficua de ativismo judicial. Sobre o assunto,
remeto ao meu trabalho Ativismo judicial: parametros dogmdticos, Sao Paulo, Sa-
raiva, 2010, p. 217-19.

Ressalvada a possibilidade, excepcional e incada de dificuldades, de convalida-
¢ao parcial de leis sancionadas com nulidade, fazendo-se o que se convencionou

23
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porquanto pressupde a aceitacao da validade pretérita do ato legisla-
tivo impugnado.

Tampouco o fendémeno da inconstitucionalizacdo progressiva,
em que o 6rgao de controle reconhece a constitucionalidade do ato
legislativo fiscalizado, porém adverte para a possivel perda superve-
niente desse status, em face da provéavel evolugdo da realidade fatica
subjacente®, é concilidvel com a categoria da nulidade ope iure. Com
efeito, como declarar a nulidade ab initio de um ato normativo se, por
ocasiao de sua edicdo, ndo estava em dissonancia com a Constituicao,
algo que somente veio a ocorrer mais adiante, em virtude de altera-
¢do das circunstancias faticas ou dos critérios juridicos utilizados em
sede de jurisdicdo constitucional? Uma vez consumado o processo de
erosao da legitimidade constitucional, havera que se impor sancao de
anulabilidade, modulando-se o efeito da decisdo sancionatéria, que
desconstituird a lei objeto de censura a partir de um prazo fixado pro
futuro, a partir da publicagdo da sentenca (ex nunc), ou a partir do mo-
mento em que se configurou, inequivocamente, no passado, a incons-

titucionalidade (retroacao parcial).

Por udltimo, ha que se mencionar as situacdes em que a invalida-
de da legislacao controlada induz ao surgimento de “lacuna juridi-
ca ameacadora’, que se mostra mais nociva a ordem constitucional

do que a prépria subsisténcia da disciplina legal censurada®. Nessa

chamar de modulacao dos efeitos temporais da decisao declaratéria de inconsti-
tucionalidade.

2 De fato, na jurisprudéncia da Corte Constitucional alem3, o reconhecimento da

inconstitucionaliza¢do progressiva ainda ndo consumada costuma vir acompa-
nhado da formulacao de apelo ao legislador (appellentscheidungen), no sentido
de modificar alegislacdo questionada, evitando com isso a sua invalidacao futura:
cf. Gilmar Ferreira Mendes, Jurisdicdo constitucional: o controle abstrato de nor-

mas no Brasil e na Alemanha, Sao Paulo, Saraiva, 1996, p. 231-4.

25 Segundo Gilmar Mendes, Jurisdicdo constitucional, cit., p. 211-2, a Corte Cons-

titucional alemd, diante de “lacunas juridicas ameacadoras” (bedrohliche
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hipdtese, de indispensabilidade da lei, malgrado inconstitucional, res-
salvada a alternativa, de duvidosa compatibilidade com o principio da
supremacia da Constituicao, da declaragdo de inconstitucionalidade
sem a imposicdo de sancdo alguma, a técnica sancionatdria que per-
mite melhor contornar o ébice é a da anulacao com efeitos diferidos
para o futuro, viabilizadora da atuacao do legislador a tempo de evitar

o caos juridico®.

4 A modulacao dos efeitos temporais das
decisOes de controle em sistema de nulidade

Se a modalidade de sancao de invalidade cominada a lei inconstitu-
cional pode ser identificada a partir das caracteristicas do sistema de
controle e se este, em ordenamentos estruturados sob a dominéncia
de Constituicdes dotadas de supremacia hierarquica, situa-se em pa-

tamar superior ao da legislacao ordinéria®, ¢ licito afirmar que, na ex-

Rechtsliicken) langa mao da técnica da declaragao de inconstitucionalidade sem

a pronuncia de nulidade.

%A hipdtese ndo escapou a argticia de Hans Kelsen, na antoldégica conferéncia inti-

tulada “A garantia jurisdicional da Constitui¢ao’, parte da obra Jurisdi¢do constitu-
cional, introd. Sérgio Sérvulo da Cunha, trad. Alexandre Krug, Eduardo Brandao &
Maria Ermantina Galvao, Sao Paulo, Martins Fontes, 2003, p. 178: “(...) o tribunal
constitucional deveria poder decidir que a anulacdo, em especial das leis e dos
tratados internacionais, sé entraria em vigor apés a expiragdo de certo prazo a
partir da publicacdo, quando mais nao fosse para dar ao Parlamento a possibili-
dade de substituir a lei inconstitucional por uma lei conforme a Constituicao, sem
que a matéria regulada pela lei anulada ficasse sem disciplina durante um tempo

relativamente longo.”

%7 Com efeito, se a funcao de controle da constitucionalidade das leis e atos normati-

vos ¢ insita a fung¢ao jurisdicional comum acabara sendo inferida das disposi¢oes
constitucionais que a disciplinam, ao ensejo da montagem do arranjo institucio-
nal da separacao dos Poderes, como fez o juiz Marshall, em Marbury versus Madi-
son. Se, ao contrdrio, a fiscalizacdo de constitucionalidade adquire autonomia em
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pressiva maioria das vezes, a op¢do entre nulidade e anulabilidade nao

se encontra a disposicao do legislador infraconstitucional, decorrendo

do sistema de fiscalizacdao desenhado pelo préprio Constituinte®,

Todavia, no Brasil, descurando-se de tal condicionamento dogmati-

co, houve por bem o legislador ordindrio, ao regular o processo e julga-

mento da ac¢ao direta de inconstitucionalidade e da agao declaratéria de

constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, introduzir o

instituto da modulacéo dos efeitos temporais das decisdes declaratérias

de inconstitucionalidade, sob forte inspiracao do direito constitucional

portugués posterior a 1976%. E o fez nos termos seguintes:

“Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maio-
ria de dois tercos de seus membros, retringir os efeitos daquela
declaragao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu

28

29

relagdo a jurisdicao ordindaria, adotando-se alguma espécie de controle principal
ou concentrando-se a competéncia fiscalizatéria em uma Corte Constitucional, a
matéria deverd receber tratamento explicito no Texto Magno, haja vista o cardter
de excecdo no tocante a configuracao habitual da organizacdo dos Poderes, infor-
mada pelo principio da separacao.

Bem por isso, discorrendo sobre a sancao de nulidade no sistema juridico bra-
sileiro e na mesma linha de outros constitucionalistas patrios, assinalei “que a
nulidade da lei desconforme a Constituicdo €, no Brasil, principio constitucional
implicito, que nao pode ser afastado pela legislacao ordinaria, mas isso, reitere-
-se, ndo em face da supremacia reconhecida a Carta Magna e sim em virtude das
caracteristicas bdsicas de nosso sistema de controle”: cf. O controle de constitucio-
nalidade no Brasil, cit., p. 295.

Estabelece o art. 282, n. 4, da Constituicdo da Repuiblica Portuguesa, de 2-4-1976:
“Quando a seguranca juridica, razoes de equidade ou interesse ptblico de excep-
cional relevo, que deverd ser fundamentado, o exigirem, podera o Tribunal Cons-
titucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance
mais restrito do que o previsto nos n°s. 1 e 2" Nao pareceu relevante ao legislador
brasileiro o fato de que, em Portugal, cujo ordenamento juridico também adota a
sancdo de nulidade, a introducao da modulagdo temporal se fez em nivel consti-
tucional.
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transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fi-

Xadorr30

Em conseqiiéncia, a par da polémica doutrindria que se instaurou
a propdsito da constitucionalidade da base legal do instituto, encon-
tram-se pendentes de julgamento no Supremo Tribunal Federal duas
acoes diretas de inconstitucionalidade em que se pretende obter a de-
claragao de inconstitucionalidade do dispositivo supratranscrito®'.

De qualquer modo, desconsiderando-se a controvérsia acerca da
invalidade da modulagdo brasileira, o certo é que se trata de mera ate-
nuacao da projecao temporal insita as decisdes judiciais que declaram
a inconstitucionalidade legislativa sob o signo da nulidade de pleno
direito. Nao se justificam, data venia, as cogitacdes doutrindrias em
torno de eventual superacdo da sancao de nulidade, a partir da intro-
ducao da modulacao temporal dos efeitos da declaracdao de inconsti-
tucionalidade. Conforme observei alhures, o que faz o 6rgao de con-
trole, ao utilizar a técnica, “é convalidar, parcialmente, o ato legislativo
inquinado de nulidade, assegurando a sua validade e, portanto, a pro-

ducdo de alguns efeitos préprios, durante certo lapso temporal”*2.

Entendo que a atenuacao da invalidagdo radical, inerente a inci-
déncia da sancao de nulidade ipso iure, nos moldes da modulacao
temporal adotada pelos ordenamentos portugués e brasileiro, é mais
consentanea com as decisoes de controle proferidas em acgoes diretas
de inconstitucionalidade (controle abstrato de normas) ou em fiscali-
zacdo concreta que contemple, de algum modo, a generalizacdo dos

30" Art. 27 da Lei Federal n. 9.868, de 10-11-99. A Lei n. 9.882, de 3-12-1999, que disci-

plinou o processo e julgamento da argiiicdo de descumprimento de preceito funda-

mental, contém dispositivo bastante assemelhado (art. 11).

31 Trata-se das ADIs 2.154-2 ¢ 2.258-0, ambas sob a relatoria originéria do ex-Minis-

tro Sepulveda Pertence que, pouco antes de se aposentar, proferiu voto no sentido

da inconstitucionalidade do dispositivo legal impugnado.

32 0 controle de constitucionalidade no Brasil, cit., p. 300.
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efeitos subjetivos da decisdo, como ocorre em Portugal, na hipdtese
do artigo 281, n. 3, da Constitui¢do de 1976. Isso em virtude da maior
facilidade de se harmonizar a convalidacao parcial da lei inconstitu-
cional que a modulacdo predica com as exigéncias decorrentes do
principio da isonomia®*.

5 Conveniéncia da migracdo do sistema
sancionatdrio brasileiro para a anulabilidade

A resposta a indagacdo provocativa que encabeca este trabalho, ndo
deve, a meu juizo, dar margem a qualquer titubeio: a nulidade ipso
iure do ato inconstitucional, presente de longa data nos ordenamentos
luso e brasileiro, continua sendo o que sempre foi, ou seja, a tnica ca-
tegoria sancionatdria compativel com o sistema de controle impresso
nas Constituicoes de 1976 e 1988, sendo dotada das caracteristicas tra-
dicionalmente apontadas pela doutrina e jurisprudéncia respectivas.

A atenuacao da invalidade visceral do ato sancionado, que encon-
trou abrigo na Constituicdo portuguesa de 1976 e em legislacao or-
dinaria brasileira do ano de 1999, conquanto excepcional e limitada,
apenas estd a demonstrar o descompasso existente entre a categoria
sancionatoria adotada e o caréter social-democratico de ambos os or-
denamentos juridicos.

3 Rezao dispositivo: “O Tribunal Constitucional aprecia e declara ainda, com for-

¢a obrigatoria geral, a inconstitucionalidade ou a ilegalidade de qualquer norma,
desde que tenha sido por ele julgada inconstitucional ou ilegal em trés casos con-
cretos”

34 No caso do direito brasileiro, a insercado do instituto da modulacao temporal em

um diploma legal dedicado a disciplina da ADI e da ADC, parece indicar, clara-
mente, o seu confinamento ao campo do controle abstrato de normas, conquanto
tal balizamento nao venho sendo observado pela jurisprudéncia do STE
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Ao menos desde o inicio da década de noventa (portanto, ha 20

anos), venho propugnando pelo abandono (direto e nao por meio de

subterfigios) da sancao de nulidade e sua substitui¢ao pela de anula-

bilidade, o que importaria, necessariamente, na migracdo do sistema

de controle de constitucionalidade brasileiro para o modelo europeu

ou de controle concentrado:

35

“Avaliados os resultados concretos dos varios sistemas sancio-
natérios da inconstitucionalidade, parece-nos que, por meio da
sancao de anulabilidade, se tem conseguido melhor equilibrar
o principio da supremacia constitucional com as exigéncias de
seguranca nas relacoes juridicas.

Nem se argumente que a validade proviséria da lei anulavel
implicaria tolerar a violacao da Constitui¢ado, abrindo profunda
brecha na solidez das Constituicdes rigidas. A anulagao ex nunc
da lei inconstitucional foi abandonada até mesmo na Austria,
considerada o paradigma do modelo, ali construido a partir das
ligoes de Kelsen. Atualmente, os ordenamentos que acolhem a
sancao de anulabilidade admitem, em graus variaveis, a retroa-
tividade da decisdo anulatéria, estipulando-se, em geral, como
limite as relacdes exauridas sob o império da lei a ser descons-
tituida.

(...)

Nao se deve olvidar que a eventual opcdo pelo sistema de san-
¢ao de anulabilidade exigird profundas alteracdes no regime
do controle de constitucionalidade (...). O controle teria de ser
necessariamente concentrado, provocado incidentalmente ou
por meio de agao direta (o ideal é a combinacdo) e dotado de
eficacia erga omnes. A exigéncia da concentragao permitiria a
salutar especializagcao do érgao controlador, em termos de ju-
risdicdo constitucional. Para tanto, poder-se-ia aproveitar o
Supremo Tribunal Federal, desde que restrita sua jurisdicao a
matéria constitucional (em via principal ou por meio de inci-
dente de inconstitucionalidade, suscitado nos demais tribunais
ou juizos)"*®

A inconstitucionalidade das leis: vicio e sangdo, cit., p. 131.
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Por certo a proposta de substituicao da sancao de nulidade pela
de anulabilidade, acoplada a proposta de completo redese-
nho do sistema de controle brasileiro, nao tem em mira, sim-
plesmente, a perfeicdo das formas, resultante de elucubracoes
teoréticas despregadas da realidade. Cuida-se, na verdade, de
encontrar o instrumental mais adequado para que se possa, em
dltima anélise, vivenciar a plenitude dos direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo brasileira em vigor, de indisputa-

vel inspiracao democratico-social®®.

Essa conexao entre o formal e o real, permite-me a evocacao da li-

nha mestra do pensamento filos6fico de nosso homenageado, Alaor

Caffé Alves, que na obra coletiva O que é a Filosofia do Direito, assim se

expressou sobre a esséncia da questdo entdo a ele posta:

36

37

“(...) acredito que a Filosofia, de modo geral, nos coloca profun-
das questoes de existéncia. Sdo questoes existenciais de grande
significacdo para o homem e que ndo podem ser resolvidas com
mera légica. Nao é o puro pensamento logico que resolvera isso.
E essa concepcdo (...) é muito mais abrangente, pois revela a
compreensao calcada nos valores, calcada nos sentimentos e
na condugdo ética que, ao nao desprezar a razao, nao se resu-
me, contudo, a pura razao instrumental. Isso porque uma coisa
é aldgica, digamos, cientifica, alégica da representacao intelec-
tiva que envolve os critérios de verdade e falsidade, outra, é o
saber da prudéncia, da vontade dirigida por valores da dignida-

de humana, da praxis humanista.”%”

Em O controle de constitucionalidade do Brasil, consignei: “Se a implantagao do
projeto social-democratico que o Constituinte consagrou esta a exigir a confor-
macao de nosso sistema de controle ao padrao europeu, pode-se afirmar que a
evolucdo rumo a esse modelo de fiscalizagdo nao é apenas uma tendéncia, mas
uma proposta a ser defendida, na medida em que se registra auténtico consenso
em relacdo as linhas gerais do sistema politico plasmado pela Carta de 1988.” Ob.
cit., p. 482-3.

Ob. cit., Alaor Caffé Alves & Outros, Barueri/SP, Manole, 2004, p. 86-7.
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CAPITULO 10

O plano diretor do municipio

Sonia Leticia de Méllo Cardoso!

1 Introducao

O fendmeno urbano é recente e representa uma genuina concepc¢ao
de sociedade do homem moderno. Embora haja noticias histéricas de
que os seres humanos vivam no planeta terra ha cerca de dois milhoes
de anos, isso ndo significa que o homem viveu durante todo esse tem-

po em éreas urbanas.

A evolucgao urbana foi lenta, passou por um primeiro periodo de-
nominado paleolitico ou da pedra lascada, considerado pré-urbano,
onde o homem pré-histérico era ndémade, vivia em pequenos bandos,

Doutora e Mestre em Direito do Estado, sub-adrea Direito Urbanistico, pela Pon-
tificia Universidade Catdlica de Sao Paulo. Professora de Direito da Universidade
Estadual de Maringd. Procuradora Geral da Universidade Estadual de Maringa/
UEM.
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nao conhecia nenhuma arma ou ferramenta, utilizava galhos e seixos,
adquiria o seu alimento colhendo ou cacando a méao e, por isso mes-
mo, devia deslocar-se de um lado para o outro, incessantemente, para
obter o necessdrio a sua sobrevivéncia. A sua habitacao principal era
a caverna.?

Numa segunda fase da evolucdo humana, denominado reolitico
é que se iniciou o processo de urbanizacao, conseqiiéncia direta do
aperfeicoamento das armas e ferramentas de trabalho, que imple-
mentaram o inicio da agricultura e da domesticacao de animais. Es-
sas descobertas proporcionaram o armazenamento de alimentos e o
regular sustento do grupo, possibilitando a fixacdo e a organizacdo do
homem em espacos habitacionais denominados aldeias.?

A partir do momento em que o homem deixou de ser nomade e
tornou-se sedentdrio, ante a descoberta da tecnologia necessaria para
laborar a terra e retirar o sustento, dentro de uma area territorial limi-
tada, é dado o inicio para a formacao das cidades.

Contudo, foi a revolucdo cientifica, conforme aponta Gideon
Sjoberg, “a base da revolucéo industrial e da cidade industrial”*

MUMFORD, Lewis. A cidade na histéria: suas origens, transformacoes e
perspectivas. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1982. p. 13.

PALEN, J. John. O mundo urbano. Rio de Janeiro: Forense, 1975. p. 27.

Conforme observa o autor “o conhecimento adquirido com a aplicacdo do mé-
todo cientifico é o fator que mais possibilitou a existéncia da cidade moderna.
A ativa atitude experimental facultou ao homem o controle das for¢as da natu-
reza a um ponto nem sequer sonhado durante a era pré-industrial. [...] Com o
desenvolvimento do método cientifico, entretanto, o saber da elite ligou-se com
o conhecimento pratico do artesdo; o resultado foi uma fundamental revisao de
método que tem sido denominado revolugao cientifica. Essa foi a base da revolu-
¢do industrial e da cidade industrial” (SJOBERG, Gideon. Origem e evolugao das
cidades. In: Cidades: a urbanizacdo da humanidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Zahar,
1977. p. 50).
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A revolucao industrial despontou na Inglaterra, no século XIX, si-
nalizando o limiar das grandes revolucdes contemporaneas, dentre
elas, a tecnoldgica e a financeira, espraiando um processo de urbani-
zacdo até entao desconhecido e de forma irreversivel.

A urbanizacao acelerada e descontrolada acarreta uma série de
conseqiiéncias fatais para as cidades, como, por exemplo, 0 mau uso
e ocupacao do solo urbano, traduzido em corticos, em favelas, em lo-
teamentos clandestinos, a dificuldade do transporte das massas e o
caos no transito das cidades, o desrespeito ao meio ambiente e a con-
seqiiente poluicao e, como ponto nodal dos problemas, a falta de pla-

nejamento urbano.

Dai surge o fenémeno da urbanificacdo,’ ou seja, o remédio para a
urbanizacio, a aplicacdo dos principios do urbanismo com o escopo
de corrigir os maleficios ocasionados pelo crescimento descomedido
das cidades.

Para solucionar os problemas oriundos da urbanizacao, devem ser
utilizados os instrumentos oferecidos pelo Direito Urbanistico®. O pla-
no diretor do municipio ¢ um dos mais importantes instrumentos da
politica de desenvolvimento urbano, apropriado a dar concretude ao
principio da funcéo social da propriedade urbana, previsto de forma
expressa no art. 182 da Constituicao Federal de 1988 e regulamentado
pela Lein. 10.257, de 10 de julho de 2001 - Estatuto da Cidade.

Na licao de José Afonso da Silva, a urbanificacao é o “processo deliberado de cor-
recdo da urbanizacao, consistente na renovac¢ao urbana, que é a reurbanizagdo,
ou na criacao artificial de nicleos urbanos, como as cidades novas da Gra-Breta-
nha e Brasilia. O termo “urbanificacao” foi cunhado por Gaston Bardet para de-
signar a aplicacdo dos principios do urbanismo, advertindo que a urbanizagdo é
o mal, a urbanificagdo é o remédio” (SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico
brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 27).

No sistema juridico, o Direito Urbanistico é entendido como o conjunto de nor-
mas que disciplina e transforma o ambiente urbano.
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2 A funcao social da propriedade urbana
e da cidade

A propriedade privada urbana vem sofrendo uma evolucao fenomenal
em seus aspectos fatico e doutrinério, em razdo direta do processo de
urbanizacdo da sociedade contemporanea.

Dentre as transformacdées ocorridas, a fundamental para a ciéncia
juridica é em relacao ao seu regime juridico sob o enfoque do Direito
Urbanistico.

Os doutrinadores jus-urbanistas concebem o regime de proprie-
dade de uma forma mais ampla, ndo consideram haver apenas um
direito de propriedade, mas direitos de propriedade: direito de pro-
priedade urbana, direito de propriedade rural, direito de proprieda-
de intelectual, direito de propriedade de bens de consumo, direito
de propriedade de bens de producao e direito de propriedade de bens
de capital.

A Constitui¢do Federal de 1988 respalda esse entendimento quan-
do elenca em seus arts. 5°, XXIV a XXX, 170, Il eIII, 176, 177, 182, 183,
184, 186, 191 e 222 os varios tipos de propriedades com seus regimes
juridicos préprios.

O direito de propriedade, conforme licao de Celso Antonio Bandei-
ra de Mello:

[...] é o resultado do regime constitucional e legal da proprie-
dade. Nisto nada hé de peculiar, posto que a nocao de “direito”
postula a idéia de limitacoes, de contencdes. O direito de pro-
priedade, entdo, é a expressdo juridica da propriedade, o que
equivale a dizer que é a propriedade tal como configurada em
um dado sistema normativo.”

7 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Natureza Juridica do Zoneamento: efeitos.

In: Revista de Direito Piblico, Sao Paulo, n. 61, 1982. p. 37.
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Ao discorrer sobre a propriedade urbana, Federico Spantigati as-
sinala a tese de Pugliatti, segundo a qual a propriedade nao consti-
tui uma tunica instituicdo, mas sim, vérias instituicoes diferentes, em
correlacdo com os diversos tipos de bens. E, mais adiante, admite que
a funcao social que o ordenamento atribui a propriedade urbana é
distinta da atribuida a propriedade rural e também aos instrumentos
de producao.?

Nesse mesmo sentido é a posicao de José Afonso da Silva, ao assi-
nalar que a nossa Constitui¢do adotou de forma “explicita e precisa” a
posicao da doutrina italiana ao garantir a propriedade em geral, mas
distinguindo os seus regimes juridicos especificos, diferenciando a
propriedade urbana da propriedade rural, além de outras manifesta-
¢oes de propriedades, regulamentadas por regras especiais.’

Tanto o direito de propriedade quanto a sua funcao social estdo ple-
namente assegurados na atual Constituicdo, no capitulo “Dos Direitos
e Deveres Individuais e Coletivos’, como se depreende do art. 52, XXII
e XXIII: “E garantido o direito de propriedade. A propriedade atendera
a sua funcao social’, bem como no capitulo “Dos Principios Gerais da
Atividade Econdmica’; consoante o art. 170, II e III, segundo o qual:

A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
os seguintes principios: II - propriedade privada e III - funcao
social da propriedade.

Atualmente, a propriedade privada urbana nao é considerada dis-
ciplina subordinada exclusivamente ao Direito Civil. Sob fundamen-

to constitucional, é entendida mais como matéria tipica do Direito

SPANTIGATI, Federico. Manual de derecho urbanistico. Madrid: Montecorvo,
1973. p. 260-292.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sao Pau-
lo: Malheiros, 1995. p. 266.
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Urbanistico, na medida em que este qualifica os bens como bens ur-
banisticos e o solo como solo urbano, ambos destinados a cumprir as
funcées do urbanismo como habitar, trabalhar, circular e recrear, em

consonéncia com o plano diretor municipal.'®

Pedro Escribano Collado é enfatico em sua postura publicista, em
estudo sobre a propriedade urbana, ao asseverar que “para a legislacao
urbanistica a figura do plano se tem convertido no instrumento bésico
da fungao publica do urbanismo”. E, mais adiante, acrescenta que “se
confirma assim uma opinido doutrindria sumamente afortunada que

considera a propriedade urbana como um direito delimitado e defini-
do pelo plano de urbanismo em seus aspectos mais fundamentais”. !

No entanto esta matéria nao é ainda pacifica, como ressalta Franck
Moderne, ao expor o conflito existente entre urbanismo e propriedade
privada, nestes termos:

[...] el urbanismo choca naturalmente con la propiedad priva-
da, en la medida en que pretende ser racional y disciplinar la
ocupacién del suelo. Nuestro sistema juridico hace dificil -
e incluso préicticamente imposible - el imponer coaciones
demasiado fuertes a los propietarios de terrenos urbanos o
urbanizables. El apego al derecho de propiedad ha sido siempre
muy fuerte en nuestro pafs, a pesar de las restricciones que ha
ido sufriendo continuamente a través de los afos.'?

Entende-se que o fiel da balanca entre o urbanismo e a propriedade
privada estd no cumprimento do principio da funcdo social da pro-
priedade, que congrega os interesses individuais e coletivos.

10 Ibidem, p. 93.

11 COLLADO, Pedro Escribano. La propiedad privada urbana: encuadramiento y

régimen. Madrid: Montecorvo, 1979. p. 164-165.

2 MODERNE, Franck. Propriedad privada y urbanismo. In: Revista de Direito

Publico. Sao Paulo, n. 87, 1988, p. 5.
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E 6bvio que o principio da funcéo social nao retira o direito do pro-
prietério de desfrutar do que € seu, isto é, ndo anula o direito de pro-
priedade, que é uma garantia constitucional. O que ocorre é que o pro-
prietéario deve dar a propriedade urbana a vocacao que lhe é tracada
pela norma juridica, a comecar pela Constituicdo, hoje regulamentada
pela Lei Federal n. 10.257/2001, perpassando as constituicdes esta-
duais, concretizando-se nas leis municipais junto aos planos diretores
das cidades.

O principio da funcao social, portanto, é elemento interno, quali-
ficador e integra o conteddo do direito de propriedade urbana, pre-
determinando o seu uso, gozo e disposicdo, em conformidade com as

normas do plano diretor do municipio.

E necessario destacar que ha diferencas entre a funcao social da
propriedade urbana e fung¢des sociais da cidade.

A expressao “funcoes sociais da cidade” surgiu do diploma consti-
tucional de 1988 conforme deflui do caput do art. 182, segundo o qual
“a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das funcoes sociais da cidade e ga-
rantir o bem-estar de seus habitantes”.

Apreende-se que as cidades ndo se formaram repentinamente, mas
resultaram de um longo processo histérico, caracterizado pela orga-
nizacao cultural, politica e econdmica, as quais, ainda, encontram-se

em evolucio.

Nas palavras de Aladr Caffé Alves, “a funcdo basica da cidade é

produzir e distribuir bens e servicos para um determinado espaco,

tornando-se ela o centro de atra¢do ou polarizacdo desse espago”’®

Portanto, a cidade espelha um ser vivo, porque reflete o dominio do

13 ALVES, Alaér Caffé. Planejamento metropolitano e autonomia municipal no

direito brasileiro. Sao Paulo: Bushatsky, 1981. p. 104.
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homem sobre a natureza por meio da descoberta de novas tecnologias
que a transformam de maneira profunda, destruindo os velhos cos-
tumes, alterando continuadamente a sua economia, a sociologia, as
relagoes familiares e as sociais, enfim, impondo uma nova forma de
vida em sociedade, a vida urbana.

E assim é, porque “o homem é o conjunto de suas relagdes sociais.
Ele é o agente produtor das relagoes sociais, visto que sem a agao dos
homens néo existem relagdes sociais, e, a0 mesmo tempo, é produto

delas, determinado por elas, num processo dialético”'*

Destarte, as “funcgoes sociais da cidade” é expressao multifacetaria
porque abriga em seu contetido a natureza interdependente do ser hu-
mano, que se confunde com as fun¢des do urbanismo, quais sejam:
habitar, trabalhar, recrear, circular, manter o meio ambiente higido,
compreendendo até mesmo o pleno exercicio da cidadania, tudo isso
visando o bem-estar da coletividade.

Isto posto, infere-se que a funcao social da propriedade urbana esta
necessariamente incluida no conjunto das func¢ées sociais da cidade.

3 A Origem constitucional do plano diretor

Pela primeira vez, a prépria Constituicao Federal definiu o contetdo e
o alcance do principio da funcao social da propriedade urbana, prin-
cipio ordenador que traz em sua esséncia a centelha que harmoniza os
interesses individuais e coletivos, o que devera ser determinado pelo
Plano Diretor do Municipio, in verbis: “A propriedade urbana cumpre

14 ALVES, Alaér Caffé. Fundamentos do direito e meio ambiente. In: Curso interdis-

ciplinar de direito ambiental. Arlindo Philippi Jr., Alaér Caffé Alves (Ed.). Barue-
ri: Manole, 2005.
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sua funcao social quando atende as exigéncias fundamentais da orde-
nacao da cidade expressas no Plano Diretor” (art. 182, § 2°).

A Constitui¢ao também, no mesmo art. 182, § 4°, define as sancoes
em caso de descumprimento do principio da fungéo social, quais se-
jam, parcelamento ou edificacdo compulsdrios, imposto sobre a pro-
priedade predial e territorial urbana progressivo no tempo, desapro-
priacdo com pagamento mediante titulos da divida publica.

Verifica-se que, antes do advento do Estatuto da Cidade, o proble-
ma inicial que se colocava era quanto ao caput do art. 182, que diz “A
politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por ob-
jetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habitantes” (grifou-se). Diante disso,
pergunta-se: essa lei seria federal, estadual ou municipal?

Parte da doutrina entendia que essa lei poderia ser tanto federal,
quanto estadual ou municipal. Nesse sentido, Toshio Mukai assevera-
va que: “a nosso ver, essa lei ndo é obrigatoriamente lei federal, ja que
estamos tratando de matéria concorrente. Pode ser federal, podera ser
estadual, mas também podera ser a propria Lei Organica Municipal”'®

Diametralmente oposta era a posicdo da maioria dos doutrinado-
res brasileiros, que entendiam que esta lei s6 poderia ser federal. José
Afonso da Silva afirmava que: “[...] conforme diretrizes gerais fixadas
em lei. Deve-se entender conforme as diretrizes instituidas por lei fe-
deral nos termos do art. 21, XX"'* Do mesmo modo, Manoel Gongalves
Ferreira Filho alegava que “o veneno” do texto € a referéncia a uma lei

15 MUKAI, Toshio. Plano diretor nas Constituicoes, federal e estaduais e nas leis

organicas municipais. In: Revista de Direito Piblico. Sao Paulo, n. 94, abr./jun.

1990. p. 153.

16 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. op. cit., p. 747.
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que estabelecerd “diretrizes gerais”. E que “a resposta estd no art. 21,

XX"17 Por sua vez, Pinto Ferreira expendeu que:

pontificou:

[...] a Constituicao refere-se a uma lei que edita as diretrizes ge-
rais definindo a politica do desenvolvimento urbano, enquanto
o municipio edita leis implementadoras. A Unido baixa e edita
as normas gerais de urbanismo validas para todo o territério
nacional, contendo principios nacionais de urbanismo, que
devem ser obedecidos em seus padroes basicos pelo Estado e
principalmente pelos municipios..18

Acompanhando a maioria dos doutrinadores, Celso Ribeiro Bastos

A hipétese mais facilmente descartdvel € a de a referida lei ser
municipal. Nada obstante, nao se ignorar a énfase que é dada
pelo nosso direito constitucional a autonomia do municipio,
no caso, entretanto, sobejam razdes para fundamentar a tese
de que lei municipal nédo se trata. A mais evidente é o fato de
a Constituicao exigir uma lei que edite diretrizes gerais, defini-
doras da politica de desenvolvimento urbano. Aos municipios
s6 pode caber a edicdo de uma normatividade ja pronta para
ser cumprida e ndo ao nivel de uma legislacdo meramente di-
retiva e de cardter genérico. Portanto, resulta claro que hé dois
niveis legislativos: o das leis de diretrizes gerais e o das leis im-
plementadoras dessas mesmas diretrizes. S6 a segunda cabe
ao municipio. 19

Em meio a todas essas discussodes, prevaleceu o entendimento de

que a lei, referida no caput do art. 182, seria somente a lei federal,

apta a fixar as diretrizes gerais de urbanismo (art. 21, XX, CF) e que, ao

17

18

19

FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Comentarios a Constituicao brasileira de
1988. Sao Paulo: Saraiva, 1995. v. IV. p. 26.

Ibidem, p. 433.

BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Consti-
tuicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. v. VII, p. 207.
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Municipio, competia implementar a sua politica de desenvolvimento
e expansao urbana por meio do Plano Diretor.

Aos Estados restaria a competéncia concorrente com a Unido para
legislar sobre o Direito Urbanistico (art. 24, I, CF), estabelecendo as
normas de coordenacdo dos planos urbanisticos entre os seus muni-
cipios, bem como, a competéncia prevista no art. 25, § 3° da CF, onde
estabelece que: “os Estados poderao, mediante lei complementar, ins-
tituir regidoes metropolitanas, aglomeracdes urbanas e microrregioes,
constituidas por agrupamentos de Municipios limitrofes, para integrar
a organizacao, o planejamento e a execucao de fungdes publicas de
interesse comum”

Com o advento da Lei Federal n. 10.257, de 10.07.2001 - denomi-
nada Estatuto da Cidade - tais discussdes perderam, naturalmente,
por completo seu objeto. Esta lei federal regulamentou os arts. 182 e
183 da Constituicao Federal e estabeleceu as diretrizes gerais da poli-
tica urbana. Em seu art. 4°, ITI, “a’, dispoe que, para fins desta Lei, sera
utilizado, entre outros instrumentos, o planejamento municipal e, em
especial, o plano diretor. Ato continuo, dedica o capitulo III, arts. 39,
40, 41 e 42 ao plano diretor e especifica, no art. 39, que “a propriedade
urbana cumpre sua func¢ado social quando atende as exigéncias funda-
mentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor [...]”, rati-
ficando o texto constitucional.

Portanto, o plano diretor foi reconhecido na Constituicao Federal
de 1988 como sendo o pilar de sustentacao, a viga mestra essencial de
toda a estrutura urbanistica voltada ao cumprimento da funcéo social
da propriedade urbana.

4 Conceito de plano diretor

De acordo com o art. 40 do Estatuto da Cidade, “o plano diretor, apro-
vado por lei municipal, é o instrumento bdsico da politica de desen-
volvimento e expansdo urbana” E o § 1° esclarece que sendo parte
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integrante do processo de planejamento municipal, as prioridades por

ele definidas para o ordenamento do municipio deverao, necessaria-

mente, estar também contidas dentro do plano plurianual, das diretri-

zes orcamentarias e do orcamento anual.

A andlise da expressao “plano diretor” € realizada por Tupinamba

Miguel Castro do Nascimento, nesse sentido:

[...] no exame analitico da expressao, é plano porque equaciona
e estabelece objetivos a serem, pela execuc¢ao, alcancados, e é
diretor porque fixa regras bésicas, ou diretrizes, a serem satis-
feitas. De um lado, instrumentaliza o Poder Piblico Municipal
para o exercicio da politica de desenvolvimento urbano, mas,
de outro, limita a acao do executor, que devera obedecer ao pla-
nejado. Finalisticamente, o plano diretor é multifério, pois tem
fungao variada, buscando alcangar nao sé o desenvolvimento
econdmico social e administrativo, mas também o desenvolvi-
mento fisico do territério municipal. >

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles, o plano diretor é:

[...] o instrumento técnico-legal definidor dos objetivos de cada
Municipalidade, e por isso mesmo com supremacia sobre os
outros, para orientar toda a atividade da administragao e dos
administrados nas realizacoes publicas e particulares que inte-
ressem ou afetem a coletividade.?!

O plano diretor é o instrumento eleito pela Constituicdo Federal

para concretizar o principio da funcdo social da propriedade urbana

na ordenacdo das cidades, pois ordenar significa colocar as coisas no

lugar, planejar e viabilizar as condicoes para que o ser humano possa

viver com dignidade.

20

21

NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. A ordem econdmica e financeira e
anova Constituicao. p. 78 apud BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da
Silva, op. cit., p. 212.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 20. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 1993. p. 393.
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5 Funcao e objetivos do plano diretor

A propriedade urbana, de acordo com Guilherme José Purvin de Fi-
gueiredo, “segue diretrizes peculiares para a caracterizacao de sua
funcdo social, vinculadas que estdo a ordenacado da cidade expressa no
plano diretor”* Desse modo, compete ao plano diretor fixar as condi-
¢oes para o desenvolvimento fisico, econdmico e social da area urba-
na. De suas normas devem defluir a ordenacao da cidade, a delimita-
¢ao, o destino do solo urbano e a sua utilizacao econ6mica, para assim
minimizar as flagrantes desigualdades econdmicas e sociais existentes
no espaco urbano.

A funcdo do plano diretor é planejar, para transformar a cidade,
em conformidade com a demanda definida pela realidade local e pela
manifestacao da populacao, levando em conta também, como supor-
te para o desenvolvimento dos seus propositos, o plano plurianual, as
diretrizes orgamentarias e o orcamento anual.

Sua funcao traduz-se, portanto, em previamente delimitar e especi-
ficar os espacos urbanos sobre os quais irdo incidir o planejamento da
cidade. De forma pratica, tal poderia ser expresso como a delimitacao
das éreas especificas onde incidirdo, por exemplo, os instrumentos
urbanisticos introduzidos pelo Estatuto da Cidade, como o IPTU pro-
gressivo no tempo, a desapropriacao, o usucapiao, o direito de super-
ficie, dentre outros.

O plano diretor visa ao atendimento das necessidades dos cida-
daos quanto a qualidade de vida nas cidades, consagrando o princi-
pio da funcao social da propriedade urbana, de forma a estabelecer a
justica social.

22 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Relacao de consumo, defesa da econo-

mia e meio ambiente. In: Curso interdisciplinar de direito ambiental. Arlindo
Philippi Jr., Ala6r Caffé Alves (Ed.). Barueri: Manole, 2005.
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Dentre outros objetivos do plano diretor, podem-se elencar os se-
guintes:

I - ordenar o pleno desenvolvimento do Municipio, adequando
a ocupacdo e o uso do solo urbano as necessidades sociais;

II - promover a adequada racionalizac¢do do espaco urbano, vi-
sando atender as diversas atividades urbanas, tais como, resi-
dencial, comercial, industrial, de lazer, dentre outras;

III - promover a estruturacao de um sistema municipal de pla-
nejamento e gestdo urbana democratizado, descentralizado e
integrado, com a participacao direta da populacao;

IV - promover a compatibilizacdo da politica urbana municipal
com a metropolitana, a estadual e a federal;

V - preservar, proteger e recuperar o meio ambiente e o patri-
monio cultural, histérico, paisagistico, artistico e arqueoldgico
municipal;

VI - promover a integragdo e a complementaridade das ativi-
dades urbanas e rurais de acordo com a voca¢ao do Municipio,
minimizando o éxodo rural e maximizando o desenvolvimento
regional.

Para dar cumprimento a funcéo e aos objetivos do plano diretor e
concretizar o pleno desenvolvimento das funcées sociais da cidade,
deve haver a conjugacao dos esforgos do Poder Publico e dos cidadaos,
com a finalidade de potencializar a melhoria da qualidade de vida dos
municipes.

6 Conteudo do plano diretor

E o plano diretor do municipio que vai determinar o contetdo do direi-
to de propriedade urbana informado pelo principio da funcao social.

O plano diretor deverd conter, no minimo, conforme o art. 42 e inci-
sos do Estatuto da Cidade:
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I - a delimitacao das dreas urbanas onde podera ser aplicado o
parcelamento, edificacdo ou utilizacdo compulsérios, conside-
rando a existéncia de infra-estrutura e de demanda para a utili-
zagdo, na forma do art. 5° desta Lei; II - disposi¢des requeridas
pelos arts. 25, 28, 29, 32 e 35 desta Lei; III - sistema de acompa-
nhamento e controle.

Sendo assim, necessariamente, deverao estar contidos no plano di-
retor e por ele especificados:

e 0 parcelamento, a edificacao e a utilizacdo compulséria do
solo urbano (art. 5°);

e o direito de preempcao ou direito de preferéncia do munici-
pio para a aquisicao de imével urbano (art. 25);

 aoutorga onerosa do direito de construir (art. 28);

o aalteracdo de uso do solo mediante contrapartida a ser pres-
tada pelo beneficidrio (art. 29);

 as operacoes urbanas consorciadas (art. 32);

« atransferéncia do direito de construir (art. 35).

Na medida em que define a ordenacdo urbana e qualifica as pro-
priedades imdveis urbanas, o plano diretor lhes dd4 um destino urba-
nistico para adequd-las ao bem estar da coletividade, norteando os fu-
turos empreendimentos a serem realizados tanto pelo Poder Publico
como pelo particular.

O plano diretor, em seu conteddo, devera envolver os aspectos fi-
sicos, econdmicos, sociais e institucionais do espa¢o urbano, o que
veio a ser explanado de forma exemplar nas palavras de Joaquim Cas-
tro Aguiar:

No seu aspecto fisico, o plano conterd normas e diretrizes so-
bre o parcelamento do solo, seu uso e ocupacao, revitalizacao
e preservacao. No aspecto econdmico, incentivard a industria,
o comércio, a implantagao de servicos, aumentando a oferta de
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empregos e melhorando as condi¢oes econdmicas da popula-
¢ao. No aspecto social, enfrentard desafios referentes as preca-
rias habitacoes da pobreza e sua moradia, oferecerd servicos
de educacao, saneamento basico, sauide, esporte e lazer. No
aspecto institucional (administrativo), estara atento aos meios
necessarios a sua implementacao, execucao e revisao, inclusive
quanto a capacitacao de funciondrios para esse tipo de tarefa.”

Importante é ressaltar que o plano diretor nao pode comportar
um conteudo rigido e imutavel, ja que instavel e dinamica é a cida-
de e todo o seu processo de urbanizacdo. Assim sendo, faz-se mister
a necessidade de sua constante atualizagao e aperfeicoamento, o que
é expressamente determinado pelo art. 40, § 3° do Estatuto da Cida-
de: “A lei que instituir o plano diretor devera ser revista, pelo menos,
a cada dez anos”.

Destarte, o contetido do plano diretor, além de ordenar e plane-
jar, deverd estar apto a comportar previsdes para o futuro, de forma a
aquilatar e potencializar os recursos urbanos disponiveis em beneficio
da populacao. O plano diretor devera estar instrumentalizado com re-
cursos de tecnologia e cibernética atuais, para prevenir algumas das
sequelas inevitaveis do processo de expansao territorial, demogréfico
e de imprevisibilidade dos fendmenos naturais que ocorrem nas cida-
des, tais como: enchentes, inundagoes e degradacdao ambiental.

7 Elaboracao e implementacao do plano
diretor

O plano diretor, para ser elaborado, deve contar com as garantias dos
Poderes Legislativo e Executivo municipais, no sentido de promocao
de audiéncias publicas e debates com a participagdo da populagao e

23 AGUIAR, Joaquim Castro. Direito da cidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 45.
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de associacoes representativas dos varios segmentos da comunidade,
na publicidade e no acesso de qualquer interessado aos documentos
e informacodes produzidos, conforme prescreve o art. 40, § 4°, inc. [, II,
11T do Estatuto da Cidade.

Na elaboracdo do plano diretor, é necesséria a reunido de especia-
listas de diversos segmentos profissionais, devendo, portanto, ser con-
fiada a 6rgaos técnicos especializados da Prefeitura, sob a supervisao
do Prefeito Municipal, com a participacdo direta e efetiva da popu-
lacdo, por meio das audiéncias publicas, evitando-se, dessa forma, o
descompasso entre o legal e o real. A populacdo, antes de tais audién-
cias publicas, deve ter em maos todas as informacdes possiveis para
que o debate e as decisdes sejam tomados da maneira mais objetiva,
proxima e condizente com a realidade.

A instrumentalizacdo da politica de desenvolvimento e expansdo
urbana seré realizada, também, por meio do plano diretor, aprovado

por lei municipal, e englobar todo o territério do municipio.*

Nesse mesmo sentido, a maioria dos doutrinadores jus-urbanistas
ja entendia que o plano diretor deve abranger tanto a cidade como
0 campo, pois a cidade ndo é uma ilha, nao vive isolada, ela interage

com o campo, ela necessita do campo, nao hé vida urbana sem a

vida rural.?®

24 Lein.10.257/2001. Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instru-

mento bésico da politica de desenvolvimento e expansao urbana. § 2°. O plano

diretor devera englobar o territério do Municipio como um todo.

%5 Conforme Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “parece mais légico que deva

abranger todo o territério do Municipio - rural e urbano. Por isto, fala-se também.
usando um neologismo, em planejamento urbano, algo trocadilhesco semelhan-
te ao urbanismo de BARDET, mas que tem o condéo de ressaltar seu necessario
caréter global” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Introducio ao direito
ecoldgico e ao direito urbanistico. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 86). No mes-
mo sentido: SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. op. cit., p. 173
e MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 393.
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A Constituicao, por sua vez, delimitou, em vérias oportunidades, o
campo de abrangéncia do Plano Diretor, desta forma: art. 182: “A po-
litica de desenvolvimento urbano [...] funcoes sociais da cidade [...]"
§ 1° “obrigatério para cidades [...] expansdo urbana’. § 2° “A proprie-
dade urbana [...] ordenacao da cidade expressas no plano diretor. art.
30, VIII, estabelece: [...] adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupacao do
solo urbano”. E reservou a Unido competéncia exclusiva para pro-
mover o desenvolvimento rural em todo o seu territério, o que se de-
preende dos arts. 22, I, 184, 187 e 188 da CE.

Nesse sentido, orienta Hely Lopes Meirellles: “o plano diretor deve
ser a aspiracdao dos municipes quanto ao progresso do territério muni-

cipal no seu conjunto cidade-campo”®

Desse modo, o plano diretor é o instrumento responsavel pela or-
denacao e desenvolvimento da drea urbana. Portanto, deverd conside-
rar todo o territério municipal, incluindo a area rural, para promover o
desenvolvimento urbano de forma integral. Todavia, ressalte-se, deve-
rd se restringir apenas ao planejamento e ao desenvolvimento urbano
e de expansdo urbana, sem invadir a competéncia da Unido, que é o

desenvolvimento da drea rural.

A 4reaurbana, ou melhor, a zona urbana ou perimetro urbano, é de-
limitada por lei municipal (art. 30, VIII, CF) para efeitos urbanisticos e
tributdrios.?” E na zona urbana que esta situada a propriedade privada
urbana, que se sujeitara as definicdes do plano diretor do municipio
para dar cumprimento ao principio da funcédo social da propriedade.

% MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p.393.

27 SILVA, José Afonso. Direito urbanistico brasileiro. op. cit., p. 218 e MEIRELLES,
Hely Lopes, op. cit., p. 399.
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Dentro da area urbana, o campo de abrangéncia do plano diretor é
muito maior que o do zoneamento e, na realidade, este deve emanar
daquele.

Hely Lopes Meireles diferenciou plano diretor de zoneamento da
seguinte forma: plano diretor é “[...] o complexo de normas legais e
diretrizes técnicas para o desenvolvimento global e constante do Mu-
nicipio [...]” E zoneamento é a “[...] reparticdo da cidade e das areas

urbanizéveis segundo a sua precipua destinacdo de uso e ocupacao
do solo”*

Releva aqui salientar a posi¢ao de Luis Alberto de Mattos Freire de
Carvalho, segundo o qual a natureza juridica do zoneamento corres-
ponde a “[...] uma limitagao administrativa imposta por normas gené-
ricas e abstratas, com o fito de conformar a propriedade a sua funcao

social e que, por néo retirar do bem a sua funcionalidade, ndo enseja

nenhum direito a indenizagao”*

Para Celso Ribeiro Bastos, plano diretor é:

[...] uma tentativa de superar as tradicionais leis de zoneamen-
to, voltadas exclusivamente a ordenacao do solo urbano, com
regras relativas as edificagoes, a definicao da destinacao das di-
versas areas urbanas (moradias, industria, comércio) e, inclu-
sive, com preceituagdes sobre o parcelamento do solo. O plano
diretor h4 de manter-se fiel ao prescrito no caput do artigo que
estatui que a politica do desenvolvimento urbano tem por obje-
tivo o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e a
garantia do bem-estar dos seus habitantes.*°

Assim sendo, para a elaboracdo do plano diretor deverd ser
considerado o ordenamento do espago urbano e as regras para o

% MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 393 e 406.

29 CARVALHO, Luis Alberto de Mattos Freire. Aspectos juridicos do zoneamento.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 141. (Ternas de Direito Urbanistico - I).
30" BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva, op. cit., p. 207.
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zoneamento, levando-se em conta a drea rural. O plano diretor devera
congregar em seu contetido todos os aspectos essenciais e necessarios
ao desenvolvimento citadino, dentre outros: o fisico, o econémico, o
social, o administrativo, incluindo a conservacido ambiental, para as-
sim realizar as funcdes sociais da cidade, necessarias ao bem-estar de
seus habitantes.

A implementacao do plano diretor devera ser mediante lei munici-
pal, que deverd ser aprovada, de preferéncia, com quorum qualificado,
previsto na Lei Orgéanica do Municipio, de forma a proporcionar segu-
ranca e garantia aos municipes.

As normas contidas no plano diretor se concretizam por intermé-
dio dos 6rgaos e agentes executivos municipais, fazendo-se necessa-
ria a elaboracdo de planos secunddrios, a saber, os planos setoriais,
planos de urbanizacao, de delimitacao de areas especificas, os quais
poderao ser aprovados por decretos.

8 A obrigatoriedade do plano diretor

De acordo com a ordenacao juridica brasileira, o plano diretor (art.
182, § 1°,CF) devera ser aprovado por lei municipal, corroborando o
ditame constitucional segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei” (art. 5°, II).

E o Municipio o responsavel direto pelo controle urbanistico mais
incisivo, pois é de sua competéncia regular o planejamento e o desen-
volvimento urbanos, conforme prescrito nos arts. 30, I, VIII*! e 182 da

31 Constituigao Federal de 1988. Art. 30. “Compete aos Municipios: I - legislar sobre

assuntos de interesse local; [...] VIII - promover, no que couber, adequado orde-
namento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento
e da ocupagao do solo urbano”
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CF e pela Lei Federal n. 10.257/2001 - Estatuto da Cidade - por meio
de sua Lei Organica e o de seu plano diretor.

O plano diretor é obrigatdrio para as cidades com mais de vinte
mil habitantes, cidades integrantes de regides metropolitanas e aglo-
meragOes urbanas, cidades integrantes de areas de especial interesse
turistico, cidades inseridas na area de influéncia de empreendimen-
tos ou atividades com significativo impacto ambiental de ambito re-
gional ou nacional e também para cidades onde o Poder Publico mu-
nicipal pretenda utilizar o parcelamento ou edificacdo compulsdrios,
o IPTU progressivo no tempo ou a desapropriacdo com pagamento
mediante titulos da divida publica, conforme se extrai do art. 41, da
Lein. 10.257/2001.

No caso brasileiro, entende-se que na auséncia do plano diretor, a
propriedade urbana sera condicionada pela Lei Organica Municipal e
pelas normas urbanisticas municipais, face ao dever que tem o Muni-
cipio de dar concrecao ao principio da funcao social da propriedade,
conforme o art. 182, § 2° e art. 5°, XXIII, da CE. Todavia, com a edicao
da Lei n. 10.257/2001, que em seu texto criou novos instrumentos ur-
banisticos, faz-se necessdria, sendo obrigatdria, a existéncia de plano
diretor em municipios com menos de vinte mil habitantes, caso con-
trario é impossivel a sua implementacao.

9 Prazos e sancoes

Ponto controvertido € o fato de que nenhuma lei menciona qualquer
sancao pelo descumprimento do art. 41 da Lei n. 10.257/2001, que
prescreve a obrigatoriedade do plano diretor.

Antes da existéncia do Estatuto da Cidade, o texto constitucional
mencionava a obrigatoriedade do plano diretor somente para as cida-
des com mais de vinte mil habitantes, suscitando a época discussdes
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sobre o tema. Sancao, de fato, h4 para o Municipio que descumprir a

norma constitucional. No entanto, a posicdo mais acertada é a de Pin-

to Ferreira, ao afirmar que:

[...] ndo é possivel a argiiicao de inconstitucionalidade por
omissdo municipal perante o STE. Embora tal limitagao nao se
encontre expressamente contida como comando constitucio-
nal, induz-se pelo art. 102, I, “@’, que tal acao tem por objeto lei
ou ato normativo federal ou estadual e ndo lei ou ato normativo

municipal.32

E, mais adiante, o autor resolve o problema:

A solucdo a ser encontrada esta no art. 125 § 2°, da Constitui-
¢ao Federal, autorizando os Estados a representacdo de in-
constitucionalidade de leis ou de atos normativos estaduais ou
municipais em desacordo com as Constituicoes estaduais. Em
conseqiiéncia, descumprida a exigéncia da edicao dos planos
diretores, o remédio cabivel é uma acao perante o Tribunal de
Justica do Estado. Outras medidas também podem ser invoca-
das. No caso de omissdo municipal por parte do prefeito, come-
te ele crime de responsabilidade.33

Em sendo assim, entende-se que néo é possivel a acao de inconsti-

tucionalidade por

omissao, e sim mandado de injuncgao (art. 5°, LXXI),

quando a lesdo for individual. E possivel, também, a representacdo de

inconstitucionalidade, preceituada no art. 125, § 2° da CF, haja vista

que o dever municipal de editar o plano diretor consta das Constitui-

¢oes estaduais, razdo para a acolhida da acdo perante os Tribunais de

Justica dos Estado

32 FERREIRA, Pinto
1994. v. VI p. 431.

S.

. Comentarios a Constituicao brasileira. Sao Paulo: Saraiva,

33 FERREIRA, Pinto, op. cit., p. 433.
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Pode-se suscitar, porém, a seguinte questdo: como a func¢ao social
é cumprida nos municipios que nao sao obrigados por lei a possuirem

plano diretor (os municipios com menos de vinte mil habitantes)?

Pedro Escribano Collado, em anélise a Lei do Solo espanhola, le-
vanta esse mesmo problema: “; cabe en ausencia de plan la existencia
de um destino urbanistico del Suelo? El problema es complejo y exige
ser estudiado detenidamente”. O autor afirma que a Lei do Solo possui

uma série de mecanismos para suprir a auséncia do plano, dentre eles:

[...] ‘proyecto de delimitacion’ aprovado pela Comision Pro-
vincial de Urbanismo, ou ordenagdes subsididrias de planeja-
mento. Mesmo assim, se o municipio nio aprovar os projetos
subsididrios o problema continua. Nesse caso o autor entende
que nao existe a propriedade planificada, e sim a propriedade
garantida, pois a Lei do Solo garante ao proprietario o direito de

construir em seu terreno sob condi¢cdes minimas que nao des-

virtue o principio da fungéo piblica do Urbanismo.*

No caso brasileiro, apreende-se que, na auséncia do plano diretor,
a propriedade urbana seréd condicionada pela Lei Organica Municipal
e pelas normas urbanisticas municipais, pois o municipio tem o dever
de dar concretude ao principio da funcao social da propriedade, e isso
sob o comando do art. 182, § 20 e art. 5°, XXIII, da CF. Entretanto, com a
edicao da Lein. 10.257/2001, que em seu texto criou novos instrumen-
tos urbanisticos, faz-se necessario, sendo obrigatério, a existéncia de
plano diretor em municipios com menos de vinte mil habitantes, caso
contrdrio é impossivel a sua implementacao.

Outro problema que se coloca é em relacao ao municipio que for-
malmente possui um plano diretor, mas, na realidade, ndo o cumpre.
Nesse caso, a existéncia do plano diretor € insuficiente para o cum-
primento da funcio social da propriedade. Esse ponto é relevante,

pois muitos prefeitos simplesmente engavetam as diretrizes gerais

34 COLLADO, Pedro Escribano, op. cit., p. 174-175.
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}estabelecidas pelo plano diretor e figuram como verdadeiros déspo-
tas dentro do municipio, tratando a coisa ptiblica como se fosse coisa
privada. Nesses casos, para o municipio que possui o plano diretor,
mas nao o cumpre, a sancao deve ser enderecada ao prefeito, por cri-
me de responsabilidade por omissao.

O Estatuto da Cidade, em seu art. 52, prevé, sem prejuizo de outras
sangoes cabiveis, aimprobidade administrativa ao Prefeito nos termos
da Lein. 8.429, de 2 de junho de 1992, quando:

II - deixar de proceder, no prazo de cinco anos, o adequado
aproveitamento do imdvel incorporado ao patriménio publico,
conforme o disposto no § 4° do art. 8° desta Lei; III - utilizar
dreas obtidas por meio do direito de preempg¢ao em desacordo
com o disposto no art. 26 desta Lei; IV - aplicar os recursos au-
feridos com a outorga onerosa do direito de construir e de alte-
ragdo de uso em desacordo com o previsto no art. 31 desta Lei;
V - aplicar os recursos auferidos com operac¢des consorciadas
em desacordo com o previsto no § 1° do art. 33 desta Lei; VI -
impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos nos incisos
Talll do § 4° do art. 40 desta Lei; VII - deixar de tomar as provi-
déncias necessarias para garantir a observancia do disposto no
§ 3°do art. 40 e no art. 50 desta Lei; VIII - adquirir imdvel objeto
de direito de preempcao, nos termos dos artigos 25 a 27 desta
Lei, pelo valor da proposta apresentada, se este for, comprova-
damente, superior ao de mercado.

Para garantir aimplementac¢éo do plano diretor, o Estatuto da Cida-
de elegeu a A¢éo Civil Publica, da qual o Ministério Publico é legitimo
titular, como guardia da ordem urbanistica, erigida-a ao rol dos inte-
resses difusos.

10 O plano diretor georeferenciado

Grande avancgo ocorreu com o chamado plano diretor georeferencia-
do, elaborado dentro dos padrées do sistema de geoprocessamento,
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o qual apresenta, em relacdo aos planos convencionais, diversas
vantagens.

O geoprocessamento pode ser compreendido como um conjunto
de procedimentos manuais ou auxiliados por computador, por saté-
lite, utilizados para armazenar e manipular dados geograficamente

referenciados.

Verifica-se, conforme pontuam Arlindo Philippi Jr., Gilda Collet
Bruna e Vicente Fernando Silveira, que: “existem hoje tecnologias de
informacdo digital com capacidade de armazenamento e manipula-
¢ao de dados gigantesca. As ultimas décadas de evolucao digital gera-

ram uma grande quantidade de dados ambientais origindrios de fon-
tes diversas”®®

O sistema de geoprocessamento é um sistema dindmico, assim
como dinamica é a sociedade, pois, além de facilitar a coleta e o ar-
mazenamento de informacdes para o planejamento municipal, in-
cluindo a moderna referéncia espacial, permite constante atualizacao
de dados e cruzamento de informacoes espalhadas nos mais diversos

Orgdos e arquivos da administracdo publica. Dessa maneira, o plano

35 Nesse sentido, complementam: “A superficie do planeta é varrida diariamente

por dezenas de satélites especificos para recursos naturais; levantamentos aero-
fotogramétricos recentes e antigos possibilitam avaliacées de séries histéricas e
mudancas que ocorrem na ecologia da paisagem; os sistemas de posicionamento
global (GPS) possibilitam a localizagéo e identificagdo de elementos da paisagem
de forma precisa e eficaz; os sistemas de informagoes geogréficas (SIG) manipu-
lam toda forma de informacao com contetido espacial e analisam inter-relaciona-
mentos nos dados proporcionando inferéncia e obtengao de novas compreensoes
da realidade ambiental”. PHILIPPI JR., Arlindo; BRUNA, Gilda Collet; SILVEIRA,
Vicente Fernando. Politicas publicas e desenvolvimento sustentavel. In: Curso in-
terdisciplinar de direito ambiental. Arlindo Philippi Jr., Alaér Caffé Alves (Ed.).
Barueri: Manole, 2005.
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diretor georeferenciado® podera propiciar uma imagem da cidade
mais préxima da realidade, monitorando suas transformacoes fisicas e
sociais, podendo até mesmo fazer previsoes em relacdo a fenébmenos
naturais que envolvam processos de degradacdo ambiental em geral
e até mesmo situagoes de calamidades publicas, com a antecedéncia

necesséria para a tomada das providéncias adequadas.

Por intermédio do plano diretor georeferenciado também é possi-
vel o controle da distribuicao espacial da populacéo, o uso e a ocupa-
¢do do solo urbano, planejamento do transporte coletivo, habitacao e
mesmo o lazer, bem como todas as necessarias adaptagoes que a ci-
dade demandar em face de seu desenvolvimento, expansao e de seu
consequente processo de urbanizacao.

11 Conclusao

O plano diretor do municipio é o instrumento bésico e fundamental
para executar a politica de desenvolvimento e expansao urbana, que
devera ser definida e orientada pelos cidadaos e o poder publico, sem-
pre no sentido de dar concretude ao principio da funcao social da pro-
priedade urbana. Para isso, deverd regular o uso da propriedade ur-
bana compreendendo a sua funcdo socioambiental, em consonéncia
com a realidade da populacao citadina, visando a melhoria da quali-
dade de vida dos municipes para as atuais e futuras geracoes.

36 O primeiro Plano Diretor Georeferenciado do Brasil foi elaborado pelo municipio

de Uniao da Vitdria no Estado do Paran4, resultado de trabalho realizado pelos
técnicos do Paranacidade em conjunto com a prefeitura do municipio. Site de re-
feréncia: www.paranacidade.org.br em fevereiro de 2002.


http://www.paranacidade.org.br
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[ vVOLTA AO SUMARIO |

CAPITULO 11

A organizag¢ao como fator de

producao na comunicac¢ao social:
uma reflexao a partir do pensamento
de Alaor Caffé Alves acerca dos
balizamentos juridicos do poder
econdmico privado

Ricardo Antonio Lucas Camargo'

E a0 mesmo tempo um desafio e um prazer homenagear o Professor
Alaor Caffé Alves, a quem tive o privilégio de conhecer ainda antes de
me formar, no agora longinquo ano de 1989, em Fortaleza/CE, por oca-
sido da Reunido da Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia.
Impressionara-me a introducdo que elaborara para as traducoes feitas

Professor Associado da Faculdade de Direito da Faculdade de Direito da Universi-
dade Federal do Rio Grande do Sul - Professor Visitante na Universita degli Studi
di Firenze - Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais - Mem-
bro do Instituto Brasileiro de Advocacia Publica
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por Silvio Donizete Chagas para o Teoria geral do Direito e marxis-
mo, de Pashukanis, e o Direito e luta de classes, de Stucka. A Guerra
Fria ainda nao terminara e, embora eu nunca tenha tido - e continue
nao tendo - sequer simpatias pelo marxismo, sempre me interessei em
conhecé-lo especialmente pelo medo que assombrava ainda o mundo
ocidental por conta dele, medo, este, que, durante toda a minha infan-
cia e juventude, servira de pretexto para tratar como “seres piores do
que criminosos comuns” mesmo pessoas que, vistas de perto, como
Henrique Teixeira Lott, Juscelino Kubitschek, Edgar de Godoi da Ma-
ta-Machado, jamais poderiam ser enquadradas em tal viés ideoldgico
- isto, se as crencgas de cada qual fossem, efetivamente, contrariamen-
te a heranca do Iluminismo, razdo para se atribuirem ou suprimirem
quaisquer direitos -, e me surpreendera ao verificar que havia um Pro-
fessor da Faculdade do Largo Sao Francisco ligado a, entdo em voga,
“Nova Escola Juridica’; que fora lancada em Brasilia pelo Professor Ro-
berto Lyra Filho. O atrevimento do estudante rendeu a este, respondi-
do com generosidade e bonomia pelo Professor, a ocasiao de verificar
que, a despeito das diferencas de visdes de mundo, havia uma comu-
nhao de preocupagdes no que tange ao problema do titular do poder,
publico ou privado, agindo com as maos livres ou condicionado, de
tal sorte que pudesse restar espaco para a liberdade de quantos se lhe
submetem. A preocupacdo comum ao Professor e ao autor em face do
fendmeno do poder, enquanto um dado inexoravel, por um lado, e ne-
cessitado de balizamentos, por outro, vem a justificar o tema do pre-
sente estudo, que se ligou as pesquisas desenvolvidas pelo signatario
durante o seu estagio probatorio.

Tomada a organizacdo em relacdo a atividade desenvolvida pelo
particular, emergira, justamente, a sua identificagdo com a empresa,
que serd tratada como fator de producao, recordando as contribuicoes
trazidas sobretudo por Alfred Marshall.

A seguir, identificar-se-ao os 6rgdos administrativos das empresas
de comunicacao social, a fim de que se esclareca como se travam as
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relagdes da empresa com terceiros e entre os que vivem a vida da em-
presa, trabalhando-se primeiro as generalidades concernentes a teoria
juridico-econdmica da empresa, para depois investigarem-se as pecu-

liaridades do setor.

Entretanto, quando se traz a balha a questao da possibilidade do
abuso do poder econémico neste setor ou mesmo quando se procura
identificar o destinatario do direito de liberdade de expressao e mani-
festacdo de pensamento, imediatamente emergem as celeumas, nao
faltando nem mesmo aquelas que sustentam que o tema nao merece
discussao e que, ademais, quem quer que deseje fazer uso de tal liber-
dade pode perfeitamente constituir a sua prépria empresa.

Estd pressuposta, aqui, a propria compreensdao do mercado en-
quanto espaco publico, da amplitude das possibilidades de cada qual
nele se fazer ativo, para, por méritos préprios, sagrar-se vencedor.

Os temas concernentes ao exercicio do poder econdémico por parte
das empresas de comunicacao social serdo tratados a partir de assun-
tos que as aproximam de outros setores - como a dimensdo da em-
presa e as questoes concernentes a concorréncia - e os que as indi-
vidualizam em face dos demais - como a nacionalidade e o controle
-, sempre recordando que, ao mesmo tempo em que elas sao instru-
mentalizadas pelo poder econémico alheio, sdo dotadas, também, de
poder econdémico proprio.

Nao serdo examinados em mintcia aspectos econdémicos relativos
a particularidades de casos concretos, com estatisticas ou graficos,
embora o dado econdmico venha a ser tomado, aqui, em considera-
¢do para o efeito de procurar identificar o significado do tema sob o
enfoque juridico.

Por outras palavras: o fato econémico, no presente texto, somen-
te assumird interesse enquanto suscetivel de ser qualificado também
como fato juridico; ndo se estd, pois, a escrever no ambito da economia

politica, ciéncia do “ser’, mas sim do Direito, ciéncia do “dever-ser”.
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No que tange as fontes, ter-se-a como critério, antes, a aptidao do
autor consultado para esclarecer sobre o ponto versado do que, pro-
priamente, o respectivo prestigio, embora, evidentemente, as autori-

dades consagradas venham a ser amitide visitadas.

Por outro lado, recordando o procedimento do Visconde de Bo-
nald, famoso defensor das prerrogativas da realeza contra os proprios
ideais da Revolucao Francesa, mais do que contra o Terror, em relacao
a Montesquieu e Rousseau, o fato de eventualmente reportar-se o tex-
to a tal ou qual autor ou mesmo transcreve-lo nao implicara concor-
déncia integral com o conjunto do respectivo pensamento.

1 A organizacao como fator de producao

A classica dicotomizacdo dos fatores da produgao entre “capital” e
“trabalho’; atualmente, cede lugar a visao que aponta para a existéncia
de um elemento a mais, que vem a cimentar e coordenar todos os ou-
tros, que € a “organizacao”.

Quando se fala em organizacao, tem-se em vista a presenca de par-
tes de um todo, praticando atos coligados entre si, em relacdo de in-
terdependéncia, todos preordenados a realizacdo de um fim comum?.

Tal funcdo de aglutinacdo, a bem de ver, ja havia sido antevista pelo
divulgador, no Continente Europeu, da obra-matriz do liberalismo
econOmico, embora concentrasse sua atencao mais propriamente no

“empresério”® do que identificasse - tal como viria a ocorrer no final do

2 SABATO, Franco di. Diritto delle societa. Milano: Dott. A. Guiffre, 2005, p. 19.

3 SAY, Jean-Baptiste. Tratado de economia politica. Trad. Balthazar Barbosa Filho.
Sao Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 85.
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século XIX e inicio do século XX* - na empresa um centro de interesses
préprio, inconfundivel, sequer, com o empresario em si mesmo®.

Nao é, evidentemente, a empresa a inica forma de organizacao da
atividade econdmica, especialmente quando se recorda que hodier-
namente se pretende reservar esta designacdo a complexos voltados
ao exercicio de atividade lucrativa (ou, numa acep¢ao um pouco mais
ampla, voltados a utilizar a riqueza para gerar mais riqueza®), embora
a ela se pretenda restringir o presente estudo: mesmo sendo o Estado
também caracterizado como uma organizacdo de recursos materiais
e humanos para se atingir a determinado fim, nao pode (ainda que
prestigiosa doutrina se refira a atividade econdmica como um géne-
ro - a atividade voltada a satisfacdo de necessidades - de que seriam
espécies a atividade econdmica em sentido estrito e o servico publico,
partindo do correto pressuposto de que entre estes ndo haveria uma
diferenca decorrente da natureza das coisas’) ser considerado sob esta
rubrica, tendo em vista que, em relacao a viabilizacdo da convivéncia

*  MARSHALL, Alfred. Principios de economia. Trad. Romulo Almeida & Ottolmy
Strauch. Sao Paulo: Abril Cultural, 1982, v. 1, p. 211-2; GUITTON, Henri. Econo-
mia politica. Trad. Oscar Dias Correa. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1961, v. 2,
p.50-1; COASE, Ronald Harry. The firm, the market and the Law. Chicago: Univer-
sity of Chicago Press, 1988, p. 36; BARRE, Raymond. Manual de economia politica.
Trad. Pierre Santos. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1970, v. 3, p. 191; LIPPERT,
Mércia Mallmann. A empresa no Cédigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 114.

SAVATIER, René. Les métamorphoses économiques et sociales du Droit Civil d'au-
jourd’hui. Paris: Dalloz, 1952, p. 83; GIORDANO, Alessandro. Impresa sociale e
scopo di lucro. In: CANDIAN, Alfredo et allii. Studi in onore di Emilio Betti. Mila-
no: Dott. A. Giuffre, 1962, v. 5, p. 176-7; SOUZA, Washington Peluso Albino de. Pri-
meiras linhas de Direito Economico. 62 Ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 284; QUEIROZ,
José Wilson Nogueira de. Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 81.

6 GALGANO, Francesco. Diritto Civile e Commerciale. Padova: CEDAM, 2004, v. 3, t.
1, p. 238.

GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 112.
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social - de que arealidade econdmica é parte integrante -, a ele incum-
be o exercicio, em cardter monopolistico, da coacao®.

Nem por isto deixa a empresa de ser, em si mesma, um centro de
poder, consubstanciando a ideia de uma obra a ser realizada no gru-
po social em que opera, com a estruturacao do poder necessdrio a se
realizar tal obra e a convergéncia de manifestacdes do grupo social em
torno nao s6 da ideia como da respectiva realizacao’.

PERROUX, Francois. Economia e sociedade. Trad. Aurora & Mario Murteira. Sao
Paulo: Duas Cidades, 1961, p. 170; BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Es-
tado social. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 131; CHEVALIER, Jean-Jacques. Le
temperament politique francais. In: CORTINAS-PELAEZ, Leén [org.]. Perspecti-
vas del Derecho Publico en la segunda mitad del siglo XX - homenaje a Enrique
Sayagues-Laso. Madrid: Instituto de Estudios de Administracién Local, 1969, t. 1,
p- 724; WEBER, Max. Economia y sociedad. Trad. José M. Echavarria et allii.
México/Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica, 1992, p. 45; MANKIW, N.
Gregory. Principios de microeconomia. Trad. Allan Vidal Hastings & Elisete Paes e
Lima. Sao Paulo: Cengage Leaning, 2009, p. 10; JAY, John. A Unido como requisito
para a seguranga nacional. In: HAMILTON, Alexander, MADISON, James & JAY,
John. O Federalista. Trad. Heitor de Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1984, p. 109; SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha de. Consenso e democracia
constitucional. Porto Alegre: Sagra Luzzatto, 2002, p. 30; SEN, Amartya. Desenvol-
vimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Motta. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2010, p. 334; BOBBIO, Norberto. Ensaios escolhidos. Trad. Sérgio Bath. Sao
Paulo: C. H. Cardim, [s/d], p. 124.

HAURIOU, Maurice. A teoria da instituicdo e da fundagdo: ensaio de vitalismo
social. Trad. Jpsé Ignacio Coelho Mendes Neto. Porto Alegre: Sergio Antonio Fa-
bris, 2009, p. 21; ROMANO, Santi. Principios de Direito Constitucional. Trad. Maria
Helena Diniz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 61; RECASENS SICHES,
Lufs. Tratado general de Filosofia del Derecho. México: Porrta, 1970, p. 275-6; BO-
DENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho. Trad. Vicente Herrero. México: Fondo
de Cultura Econ6mica, 1976, p. 218; AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A au-
tonomia privada como poder juridico. In: BARROS, Hamilton de Moraes e et allii.
Estudos juridicos em homenagem ao Professor Caio Mdrio da Silva Pereira. Rio de
Janeiro: Forense, 1984, p. 287; SILVA, Antonio Alvares da. Créditos trabalhistas no
Jjuizo recursal. Rio de Janeiro: Aide, 1985, p 30; REQUIAO, Rubens. Responsabili-
dade das maiorias e protecao das minorias na sociedade anénima. In: NOGUEI-
RA, Adalicio [coord.]. Estudos em homenagem ao Professor Orlando Gomes. Rio
de Janeiro: Forense, 1979, p. 554, RUSSOMANO, Mozart Victor. O empregado e o
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A despeito da compreensao de um quadro ideal em que os concor-
rentes, mantida a respectiva concorréncia entre si, lograriam estabe-
lecer um sistema de freios e contrapesos, “a especializacao, diversifi-
cacao, aumento da produtividade e ampliacao da producdo mercantil
conduzem a concentracdo dos capitais em maos de grupos econdmi-

cos com influéncia no plano nacional e no plano internacional”'’.

O Mestre das Arcadas, embora estivesse a falar, na obra de onde se
extraiu o trecho supratranscrito, mais especificamente de questoes re-
lacionadas com a proépria distribui¢do do espaco urbano, com o tema
da concentragado da propriedade imobiliaria, na parte introdutoria, de
onde a passagem foi extraida, versou em caréater geral o tema da con-
centragdo, em si mesma, da propriedade dos bens de produgdo como
decorréncia dos proprios expedientes voltados a permitir que cada um
dos agentes econdmicos tenha acelerado o respectivo retorno e remo-

va os obstaculos que se colocam para que logrem o respectivo objetivo.

Por outro lado, o papel do poder econémico privado, ora assegu-
rando a posi¢do do Poder Publico, ora contribuindo para o desesta-
bilizar, ora tendo-o como aliado contra outros concorrentes menos
pujantes ou em face de grupos cujos interesses se contraponham aos
seus, ora tendo-o como adversario, quando, eventualmente, adote al-
guma medida coercitiva, seja impondo um comportamento ativo, seja

empregador no Direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 118; BUZAID,
Alfredo. Da agéo renovatdria. Sao Paulo: Saraiva, 1988, v. 1, p. 184; GUIMARAES,
Hahnemann. Estudo comparativo do Anteprojeto do Cédigo de Obrigacdes e
do Direito vigente. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 41, n. 97, p. 289, jan 1944;
NUNES, Anténio José Avelas. A Constituicdo Europeia e as politicas sociais.
In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes & 'STRECK, Lenio Luiz [org.]. Entre discur-
sos e culturas juridicas. Coimbra: Coimbra Ed., 2006, p. 256; CAMARGO, Ricardo
Antonio Lucas. A empresa na ordem juridico-economica. Porto Alegre: Sergio An-

tonio Fabris, 2010, p. 18-9.

10" ALVES, Alaor Caffé. Planejamento metropolitano e autonomia municipal no Direi-

to brasileiro. Sao Paulo: José Bushatsky, 1981, p. 18-9.
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estabelecendo uma proibicao, seja restringindo o exercicio de tal ou

qual faculdade.

Ou seja, a propria dinamica das relacoes do mercado impoe, para

que no combate travado entre os agentes econdmicos haja efetiva pa-

ridade de armas, o abandono da concepcéo da realidade econémica

exteriorizada como um embate de 4tomos independentes'!.

A versdo balzaquiana do Rei Lear enriquece a partir da fabricacdo

e comercializacdo de um produto com pouca procura, e ainda menor

numero de ofertantes, a despeito de utilizar-se de um insumo extre-

mamente escasso:

11

12

Jean-Joachim Goriot era, antes da Revolucao, simples operério
macarroneiro, habil, econémico e empreendedor o bastante
para ter comprado o patrimonio de seu patrdo, que o acaso
tornou vitima do primeiro levante de 1789. Estabelecera-se a
Rue de la Jussiene, perto da Halle-aux-Blés, e tivera o enorme
bom senso de aceitar a presidéncia do seu departamento, a
fim de ter seu negdcio protegido pelos mais influentes perso-
nagens daquela época perigosa. Tal sensatez fora a origem de
sua fortuna que comecou na escassez, verdadeira ou falsa, em
consequeéncia da qual os graos atingiram um prego enorme em
Paris. O povo se matava diante das padarias, enquanto algumas
pessoas iam buscar sem reclamar massas italianas nos arma-
zéns. Durante aquele ano, o cidaddo Goriot reuniu o capital
que mais tarde lhe serviu para fazer seus negécios com toda
a superioridade que da uma grande soma em dinheiro aquele

que a possuilz.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988 (interpretagdo e
critica). Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 211-2; NUSDEO, Fébio. Curso de economia -
introdugdo ao Direito Economico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 146-7;
SILVA, Luis Renato Ferreira da. A funcao social do contrato no novo Cédigo Civil e
na conexao com a solidariedade social. In: SARLET, Ingo Wolfgang [org.]. O novo
Cadigo Civil e a Constituigcdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 150.

BALZAC, Honoré de. O pai Goriot. Trad. Celina Portocarrero e Ilana Weinberg.
Porto Alegre: L & PM, 2006, p. 104.
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Ao mesmo tempo em que o capital se vai centralizando nas maos

de poucos agentes, acelera-se o processo de dominacao da natureza,

com a progressiva redu¢do do custo de producgado de cada unidade de

bens na propor¢ao em que se aumenta o volume produzido®.

“Com a supressao da livre concorréncia pela concentracdo de
capital, a dominacao burguesa passa a necessitar de um Esta-
do politicamente poderoso, para garantir o mercado nacional e
se expandir em busca de novos mercados. Os conglomerados,
assim, representariam o interesse do capital pelo fortalecimen-
to estatal, unificando o poder econémico e aumentando o seu
poder de pressao sobre o Estado”!*.

O dado de fato acima referido, independentemente de juizos de va-

lor comprometidos com a militancia em prol de tais ou quais dogmas,

seja do mercado como medida de todas as coisas, seja da necessida-

de da coacao publica, exatamente porque esta presente no campo da

realidade vem a ser objeto dos mais distintos tratamentos por parte do

Direito, desde repressao, passando pela tolerancia e, conforme o caso,

partindo para o estimulo®.

13

14

15

FORGIONI, Paula Andréa. Os fundamentos do antitruste. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 402.

BERCOVIC]I, Gilberto. O ainda indispensavel Direito Econémico. In: BERCOVICI,
Gilberto et allii. Direitos humanos, democracia e repuiblica - homenagem a Fdbio
Konder Comparato. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 510; MIRANDA, Francisco
Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1967, com a Emenda n. 1, de
1969. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1972, t. 6, p. 50.

SOUZA, Washington Peluso Albino de. Li¢oes de Direito Econdmico. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 284; BRITO, Beatriz Gontijo de. Concentragdo de
empresas no Direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 78-9; SALOMAO
FILHO, Calixto. Regulagdo e concorréncia. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 180; ME-
NEGAT, Bruno & CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. O regime da concentracao
empresarial como estratégia de desenvolvimento econémico na doutrina con-
temporanea ao advento da Lei das Sociedades Anonimas de 1976. In: ENCON-
TRO NACIONAL DO CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUA-
CAO EM DIREITO - CONPEDI, 21°. Anais. Florian6polis/Uberlandia, 2012
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Pareceria evidente que qualquer pessoa, independentemente do

respectivo credo politico, filoséfico ou religioso, independentemente

de estar numa posicao de vantagem ou desvantagem em relacao a ob-

tencao de um bem, seja este qual for, para admitir o sacrificio de seu

proprio interesse, necessita de um dado que traga uma convincente

justificacdo, ou para o fim de obtencdo de uma vantagem adicional ou

para o fim de se evitar um mal maior.

“A falta de regras provocaria uma grande falta de coordenacgao
entre as pessoas, cada qual sustentando ser seu ponto de vis-
ta pessoal o prevalente. A auséncia de solucoes, ainda que elas
pudessem ser modificados por razdes extraordindrias, provo-
caria custos excessivos, pois haveria necessidade de solucionar
cada caso individualmente com uma autoridade especifica e
uma fundamentacao particular. Ainda, inexistindo regras, os
cidadéos sentir-se-iam legitimados a criar solugées mesmo em
4reas para as quais € necessario um conhecimento técnico es-
pecializado, o que colocaria em risco a seguranga das pessoas e
a eficiéncia das decisoes”!®.

O impulso natural dos individuos ndo é o de negar a autopreser-

vacdo, nao € o de se proceder a autonegacdao em qualquer ponto que

seja; é, antes, o de projetar a respectiva personalidade sobre o mundo

e de encurtar a distancia entre si e o objeto que se mostra apto a satis-

facao de sua necessidade.

16

17

“Como o sistema é de livre empresa, capitalista, a grande ques-
tao é saber como pode haver equilibrio entre as fungoes do Es-
tado dirigidas ao bem-estar social e a capacidade da sociedade
civil em manté-las, visto que esta é que produz, dentro de cri-
térios privados, os bens de mercado, para satisfagdo tanto das

necessidades individuais como sociais”'”.

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,

ALVES, Alaor Caffé. A “privatizacao” dos servicos publicos. Revista da Procurado-
ria-Geral do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo, v. 25, n. 45/46, p. 13, jan/dez 1996.
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“Livre empresa” significa, nesta passagem, o mesmo que livre exer-
cicio de atividade econOmica, a que se referem, na Constituicao brasi-
leira de 1988, os artigos 1°, 5°, XIII, e 170, caput e paragrafo tnico.

O Professor Alaor Caffé Alves, aqui, toma a palavra “empresa” em
acepcdo diversa daquela que se utiliza nos textos de Direito Econdmi-
co e mesmo na Constituicao, isto é, ele a toma na acepcao de “objeto”
e nao de “sujeito” de Direito.

Divergéncia a parte - que vem a tomar relevancia em outros temas
correlatos - acerca da caracterizacdo da “empresa” como sujeito ou
como objeto, o dado é que se esta de acordo no que tange a referéncia
a ser caracteristico do sistema nao ser compulsério o exercicio da ati-
vidade econ6mica e, sequer, a constituicado de empresa pelo particular.

E, se ndo é compulsoério, daf decorre ser legitima a expectativa de
que da atividade decorra uma efetiva contraprestacao.

Aliés, os “critérios privados” a que se refere o texto do Professor do
Largo Sao Francisco sdo precisamente os referidos a busca que cada
qual empreende do méximo retorno para o respectivo esforco', e é de
se notar que, neste particular, o mais temido dos criticos do capitalis-
mo nao entra em contradicdo com os economistas liberais:

“A necessidade prdtica, o egoismo é o principio da sociedade
civil, e revela-se como tal logo que a sociedade produzir ple-
namente o Estado politico. O deus da necessidade prdtica e do

interesse pessoal é o dinheiro”*®.

18 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Curso de Direito Ambiental. Sao Paulo:
Letra da Lei, 2009, p. 97; CLARK, Giovani. A regulagéo e a Constituicao brasileira
de 1988. In: BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira [org.]. Constituicdo e de-

mocracia: aplicagées. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 109.

19 MARX, Karl. Manuscritos econémico-filosdficos. Trad. Alex Martins. Sao Paulo:

Martin Claret, 2002, p. 42.
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Por este motivo mesmo, a viabilizacdo dos esforcos desenvolvidos
neste sentido - o de reduzir a distancia entre o objeto apto a satisfa-
zer a necessidade e o ser necessitado - por cada individuo, pressupoe
nao s6 o estabelecimento de uma infraestrutura material cuja pos-
sibilidade de utilizacao néo esteja governada pela conveniéncia de
quem a gere como também assegure a coesao entre os integrantes do

meio social®.

Com efeito, a expectativa de obten¢do mais célere do retorno do in-
vestimento realizado implica a selecao, por parte de quem se disponha
a prestar a atividade, dos adquirentes ou usudrios entre os que tenham
a maior possibilidade material de propiciar tal retorno, ou seja, os que
tiverem a situacao patrimonial mais elevada.

Claro que isto implicaria considerar que alguns seres humanos me-
receriam ter suas necessidades atendidas e outros mereceriam menos
e outros sequer mereceriam, dentro de uma visdo que, no limite, nega-
ria o proprio conceito de humanidade, o que atrai a pertinente obser-
vacdo de magistrado pernambucano:

“A nada adianta que as primicias da vida moderna sejam teo-
ricamente possiveis em nosso meio, se nao se confere a to-
dos igualdade de tratamento e de oportunidade quanto a seu

acesso”?L.

Como agrediria a propria natureza - vez que o instinto de autopre-
servacao estd presente em todos os seres vivos - exigir que qualquer
ser humano se reconhecesse como integrante de uma categoria me-
nos merecedora de atendimento do que outras ou mesmo de uma

20 PEREIRA, Cezar A. Guimaraes. Usudrios de servigo ptublico. Sao Paulo: Saraiva,

2008, p. 12; GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituigao de 1988 (in-
terpretagdo e critica). Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 134.

21 NOGUEIRA, Roberto Wanderley. A guisa de prefacio. In: CAMARGO, Ricardo
Antonio Lucas. Regime juridico-econémico da atividade de comunicagdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2013, p. 21.
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categoria descartéavel, o potencial conflitivo decorrente de uma tal si-

tuagao parece intuitivo??, e vem a exigir que a satisfacdo de necessida-

des tdo essenciais que nao possam ser deixadas ao dnimo seletivo do

prestador seja conferida a uma estrutura que venha a atender a todos

e, ainda, que detenha em suas maos a autoridade®,.

22

23

“Quanto mais intenso e amplo é o servico a ser prestado e quan-
to mais se queira atingir camadas menos favorecidas da socie-
dade, de mais e especiosos recursos. Esses recursos sdo pro-
venientes, primordialmente, da arrecadagao tributaria, como
parte do excedente econdmico produzido pelos agentes produ-
tivos da sociedade civil. Claro que, quanto mais se tira, menos
sobra para o capital valorizar e ampliar condicoes de existéncia.
E isso cria uma crise entre os interesses do capital e os interes-
ses publicos, de responsabilidade do Estado, que os deve prover
tendo em vista a manutengao - e legitimidade - do sistema que

NUNES, Antonio José Avelas. Uma introdugdo a economia politica. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2008, p. 437; WALRAS, Léon. Compéndio dos elementos de econo-
mia politica pura. Trad. Joao Guilherme Vargas Netto. Sdo Paulo: Nova Cultural,
1996, p. 313; SMITH, Adam. A riqueza das nagées - uma investigagdo sobre a sua
natureza e as suas causas. Trad. Luis Joao Baratna. Sao Paulo: Nova Cultural,
1996, v. 1, p. 118-9; RICARDO, David. Principios de economia politica e do impos-
to. Trad. C. Machado Fonseca. Rio de Janeiro: Atena, 1937, p. 69; MALTHUS, Tho-
mas Robert. Ensaio sobre a populagao. Trad. Antonio Alves Cury. In: GALVEAS,
Ernane [org.]. Os economistas - Malthus. Sao Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 253-4;
AMARAL, Alexandre Augusto Pinto Coelho de. O contrato coletivo de trabalho
no Direito corporativo portugués. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra.
Coimbra, v. 11, p. 331-2, 1953 - supl.; HUBERMAN, Leo. Historia da riqueza do
homem. Trad. Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: Ed. Guanabara, 1986, p. 207; MYR-
DAL, Gunnar. Aspectos politicos da teoria econémica. Trad. José Auto. Sdo Paulo:
Nova Cultural, 1986, p. 99-100; MARX, Karl. O capital. Trad. Reginaldo Sant’Anna.
Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 1974, v. 4, p. 221-3; GALVES, Carlos. Manual
de economia politica atual. Rio de Janeiro: Forense, 1972, p. 168; BETTELHEIM,
Charles. Planificagdo e crescimento acelerado. Trad. Dirceu Lindoso. Rio de Ja-
neiro: Zahar, 1968, p. 120-1; GEORGE, Henry. Progresso e pobreza. Trad. Américo
Werneck Junior. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1935, p. 106-7.

ALVAREZ, Alejandro Montiel. O Direito entre a ética e a politica - perspectivas aris-
totélicas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009, p. 89, nota 389.
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tutela. Sem essa legitimidade, o sistema nao se mantém, ou sera
mantido, ndo por muito tempo, mediante a violéncia” 24

Note-se que o autor por ultimo transcrito nao esta a sustentar a
possibilidade de se liberar, para a resolucao de todos os problemas,
o exercicio da violéncia pelos que se acham submetidos, ou que seja
eliminavel a tal contingéncia, mas sim que a propria estruturacao dos
servi¢os publicos, em tltima andlise, também se vem a voltar a manter
o conflito em niveis que o tornem administravel, em niveis que nao o
tornem apto a destruir a possibilidade de convivéncia entre os seres

humanos.

“Embora convicgdes morais e objetivos nao necessariamente
partilhados possam constituir horizontes apreciaveis de con-
duta pessoal, o fato é que, de modo geral, sabe-se que o convi-
vio determina atitudes fundadas em expectativas que refletem
principios mais gerais”%°.

E sempre salutar recordar que a violéncia, em regra, nio é repu-
diada em si e por si, mas somente quando rompa as fronteiras de uma
“ordem estabelecida’; que se pretenda “natural”?,

A necessidade de se buscar legitimacgdo de posicoes de poder mes-
mo diante da “ralé” nao decorre de um “sentimentalismo politica-
mente correto mal dirigido” ou de uma “condenével fraqueza diante

24 ALVES, Alaor Caffé. A “privatizacao” dos servigos publicos. Revista da Procurado-

ria-Geral do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo, v. 25, n. 45/46, p. 14-5, jan/dez 1996.

%5 FLACH, Daisson. Alice e a linguagem do Direito. In: COSTA, Judith Martins [org.].

Narragao e normatividade. Rio de Janeiro: GZ, 2013, p. 127-8.

26 PINAUD, Jodo Luiz Duboc. O advogado e a violéncia - violéncia urbana e violén-

ciarural - ordem, violéncia e punigéo in: CONFERENCIA NACIONAL DA ORDEM
DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 122. Anais. Porto Alegre: 1988, p. 257; CAMAR-
GO, Ricardo Antonio Lucas. Direito Econémico, direitos humanos e seguranga co-
letiva. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2007, p. 188.
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da escoria”®’, mas de um célculo consciente da esgotabilidade dos re-

cursos tanto humanos quanto materiais no que tange a eficiéncia da

acao repressiva?.

Antes que se venha a trazer a conhecida objecao no sentido de que

isto implicaria uma desconfianca no género humano apta a negar va-

lor a liberdade individual, é de se recordar que o préprio pressuposto

da economia de mercado é o egoismo humano?, e o estabelecimento

27

28

29

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Constituicdo e revisdo. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1991, p. 507; PRADO, Ney. A Constituicdo de 1988 e o grevismo selvagem.
LTr. Sao Paulo, v. 77, n. 2, p. 141, fev 2013; SADD], Jairo. Nota a: Nobrega, Mailson
da. O futuro chegou. Rio de Janeiro: Ed. Globo, 2005, 399p. Revista de Direito Ban-
cdrio e Mercado de Capitais. Sao Paulo, v. 9, n. 391, julho/set 2006; AMARAL FI-
LHO, Marcos Jordao do. Privatizacéo no Estado contempordneo. Sao Paulo: Icone,
1996, p. 37; TIMM, Luciano Benetti & DRESCH, Rafael de Freitas Valle. Aspectos
gerais do novo Cédigo Civil. In: TIMM, Luciano Benetti [org.]. Direito da Empresa
e contratos. Sao Paulo: IOB Thomson Flores, 2005, p. 20; MARTINS, Ives Gandra
da Silva. Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2001, v. 6, t. 1,
p- 68-9, nota 6; BING, Plinio Paulo. Sociedade limitada - atos mercantis no contex-
to do Codigo Civil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006, p. 267; ALVAREN-
GA, Tales. Romaria de esquerda. Veja. Sao Paulo, v. 39, n. 1.941, p. 49, 1 fev 2006;
FARHAT, Emil. O pais dos coitadinhos. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional,
1966, p. 422.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Ja-
neiro: Campus, 1992, p. 200; BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho. Trad.
Vicente Herrero. México: Fondo de Cultura Econémica, 1976, p. 163; SOLON, Ari
Marcelo. Teoria da soberania como problema da norma juridica e da decisdo. Por-
to Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 89-90.

SAY, Jean-Baptiste. Tratado de economia politica. Trad. Balthazar Barbosa Filho.
Sao Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 146; SMITH, Adam. A riqueza das nagées - uma
investigagdo sobre a sua natureza e as suas causas. Trad. Luis Jodo Baratna. Sao
Paulo: Nova Cultural, 1996, v. 1, p. 74; GOSSEN, Hermann Heinrich. The laws of
human relations and the rules of human action derived therefrom. Transl. Rudolph
C. Blitz. Cambridge: The MIT, 1983, p. 187; VEBLEN, Thorstein. A teoria da classe
ociosa. Trad. Olivia Krahenbiihl. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 82; BASTIAT,
Claude-Frédéric. A lei. Trad. Ronaldo da Silva Legey. Rio de Janeiro: José Olym-
pio/Instituto Liberal, 1987, p. 70-1; WALRAS, Léon. Compéndio dos elementos de
economia politica pura. Trad. Jodo Guilherme Vargas Netto. Sao Paulo: Nova Cul-
tural, 1996, p. 265; MISES, Ludwig von. O intervencionismo. Trad. José Joaquim
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de um referencial externo para o fim de estabelecer o equilibrio entre
o interesse individual e o coletivo decorre do dado de que “cada cual
es el mundo entero para si mismo: pues todo lo objetivo existe s6lo

indirectamente, como simple representacién del sujeto” *°.

Como dito por um pensador liberal acerca dos condutores de refor-
mas sociais, qualquer que fosse “a escolha que fizeram, a dificuldade
essencial era a mesma. Se as decisoes fossem descentralizadas, elas
tropecavam logo num caos de opinides locais. Se fossem centraliza-
das, a politica do Estado estava baseada nas opinides de um pequeno
grupo social da capital. Em qualquer caso, a for¢a era necessaria para
defender um direito local contra o outro, ou para impor a lei e a ordem
nas localidades, ou para resistir a classe governamental no centro, ou
para defender toda a sociedade, centralizada ou descentralizada, con-

tra a barbérie externa” 3.

A empresa, outrossim, pode ser de titularidade publica ou privada,
como se sabe, e, quando o Poder Publico atue como empresario em
concorréncia com o setor privado, caber-lhe-4, nos termos do § 1° do
artigo 173 da Constituicdo Federal, seguir as mesmas regras, para nao

atuar como concorrente privilegiado.

Teixeira Ribeiro. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. Coimbra, v. 20, p.
437, 1945; SAMUELSON, Paul A. Introducdo a andlise econémica. Trad. Luiz Car-
los do Nascimento Silva. Rio de Janeiro: Agir, 1966, v. 2, p. 150; SOMBART, Werner.
El burgués. Trad. Maria Pilar Lorenzo. Madrid: Alianza, 1992, p. 180; MYRDAL,
Gunnar. Aspectos politicos da teoria econémica. Trad. José Auto. Sao Paulo: Nova
Cultural, 1986, p. 48-50; SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad.
Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 326; CAMARGO,
Ricardo Antonio Lucas. Economia politica para o curso de Direito. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 94.

30 SCHOPENHAUER, Arthur. Los dos fundamentos de la ética. Trad. Vicente Roma-
no Garcia. Buenos Aires: Aguilar, 1965, p. 129.

31 LIPPMANN, Walter. Opinido publica. Trad. Jacques A. Wainberg. Petrépolis: Vo-
zes, 2008, p. 254.
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Diversa, de acordo com o decidido pelo Supremo Tribunal Fede-
ral®?, serd a situacdo em que as empresas estatais forem prestadoras de
servico publico, sem concorrerem com o particular, embora mante-

nham a personalidade de direito privado.

A distingao entre o que seja o “setor publico” e o “setor privado” da
economia, para os efeitos da definicao dos respectivos regimes juridi-
cos, vem a fazer-se presente também na disciplina do planejamento
econdmico posta no § 1° do artigo 174 da Constituicao brasileira de
1988, que vem a colocar esta funcdo do Estado, tdo temida pelos libe-
rais, paradoxalmente, como uma das garantias da precisao do cédlculo
econdmico das empresas, na medida em que o Estado indicard os ru-
mos - e, consequentemente, reduzird a margem de riscos de malogro
- que a respectiva politica econémica seguira.

O artigo 223, caput, da Constituicdo brasileira de 1988, chega mes-
mo a falar, no que tange aos meios eletronicos de comunicagdo, em
setor privado, estatal e publico, e é de se notar, especificamente quanto
aradiodifusao, que os conflitos em torno da utilizagdo do espectro ra-
dioelétrico estiveram na raiz do anseio do Principado de Andorra pela
soberania que veio a conquistar em 1993%,

Quanto a empresa privada, interessa, também - como se vera mais
adiante - a questao da respectiva nacionalidade, dada, inclusive, a em-
presa transnacional, produto da inteligéncia juridica voltado a possi-
bilitar a reacdo do poder econdmico privado aos condicionamentos
postos pelo Poder Publico de cada um dos Estados soberanos.

32 Recurso Extraordinério 229696 / PE. Relator para o acérdao: Min. Mauricio Cor-

rea. DJU 19 dez 2002; Recurso Extraordinario 220699 / SP . Relator: Min. Moreira
Alves. DJU 16 mar 2001; Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 230161 /
CE. Relator: Min. Néri da Silveira. DJU 10 ago 2001; Recurso Extraordinario 220907
/ RO. Relator: Min. Carlos Velloso. DJU 31 ago 2001; Agravo Regimental no Agravo
de Instrumento 243250 / RS. Relator: Min. Sepulveda Pertence. DJU 23 abr 2004.

COLLIARD, Jean-Claude. L'Etat d’Andorre. Annuaire Francais de Droit Internatio-
nal. Paris, v. 39, p. 382, 1993.

33
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“Todo o pathos liberal vira-se contra a coercdo e a falta de li-
berdade. Todo prejuizo, toda ameaca a liberdade individual e,
em principio, ilimitada, a propriedade privada e a livre concor-
réncia significa ‘coer¢ao, sendo, eo ipso, algo mau. O que este
liberalismo ainda deixa valer do Estado e da politica se limita
a assegurar as condi¢des da liberdade e a afastar interferéncias

nesta liberdade” ®*.

O papel do Estado enquanto ente a que se atribui o monopdélio da
coacdo nao é estranho ao pensamento liberal; antes, estd nele pressu-
posto, ja que é pela organizacao da coacao que os particulares terao,
cada qual, assegurado o respectivo espaco, inclusive para o desempe-
nho de atividades econdmicas.

Por outro lado, a prépria “liberdade dos outros” enquanto “limite
natural” do “espaco de liberdade de cada um’, no extremo, necessita
de uma garantia mais forte do que a simples boa vontade das pessoas
em reconhecer o espaco alheio®, justamente porque como pressupos-
to inarreddvel do pensamento liberal estd a busca de cada qual pelo
atendimento do préprio interesse, com exclusao de todos os demais,
cada qual configurando-se como um mundo em si mesmo e o restante

34 SCHMITT, Carl. O conceito do politico - teoria do partisan. Trad. Geraldo Carva-

lho. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 77.

ALEXY, Robert. O conceito de Kant de lei pratica. Trad. Luis Afonso Heck. In:
HECK, Luis Afonso [org.]. Direito natural - Direito positivo - Direito discursivo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 267; KANT, Immanuel. The critique
of practical reason. Transl. Thomas Kingsmill Abbott. London: Encyclopaedia Bri-
tannica, 1952, p. 304; MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Direito e coergdo.
Rio de Janeiro: Revista Forense, 1957, p. 171; BODENHEIMER, Edgar. Teoria del
Derecho. Trad. Vicente Herrero. México: Fondo de Cultura Econdémica, 1976, p.
248-9; KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 48; MADEIRA, Vinicius de Carvalho. Republica,
democracia e reelei¢oes - o principio da renovagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2013, p. 52
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dos seres humanos como meros fantasmas, qual observado anterior-

mente®.

Uma vez verificados os aspectos gerais concernentes a organizagao
enquanto fator de producao, passa-se ao exame da fisiologia da em-
presa de comunicacao social, pelo estudo dos respectivos 6rgaos.

2 Orgaos da empresa de comunicacdo social

Sobejamente conhecido o dado de que, ao contrdrio do que supoe o
senso comum, nao basta pertencer ao género humano para se ter atri-
buida, juridicamente, personalidade, embora, nos tempos atuais, ndo
haja ordenamento juridico civilizado que negue a qualquer ser huma-
no a condicao de pessoa.

Com efeito, basta recordar como era referido o escravo no pensa-

»37

mento helénico, enquanto “ferramenta com alma””’, e que “o conceito

humanitério de humanidade do século XVIII foi uma negac¢ao polémi-

ca da ordem feudal-aristocratica ou estamentdria entao existente e de
seus privilégios”*.

De outra parte, emergem massas de interesses transcendentes a
cada um dos individuos que se juntam para ser atingido um objetivo
comum, separando, para tanto, um determinado patriménio, que, ao

36 SPINOZA, Baruch. Tratado politico. Trad. José Pérez. Rio de Janeiro: Nova Fron-

teira, 2013, p. 64-5; SCHOPENHAUER, Arthur. Los dos fundamentos de la ética -
el fundamento de la moral. Trad. Vicente Romano Garcia. Buenos Aires: Aguilar,
1965, p. 128; CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Regime juridico geral e especial
da atividade econémica no Brasil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2015, p. 21.

37 ARISTOTELES. A politica. Trad. Mario da Gama Kury. Brasilia: UnB, 1997, p. 21-2.

38 SCHMITT, Carl. O conceito do politico - teoria do partisan. Trad. Geraldo Carva-

lho. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 59.
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se formalizarem em um estatuto e ao serem registradas, vém, também,
a terem reconhecidas em seu prol a personalidade juridica.

O tratamento da comunicacado social como atividade econdémica,
em face do ordenamento juridico brasileiro, impoe, necessariamente,
que se examine o modo como ela se vem a comportar no contexto ju-
ridico-econdmico patrio.

“Ninguém ignora que o jornal moderno seja empresa comer-
cial. Pratica atos de comércio, profissionalmente, sendo comer-
ciante, que se interpde entre uma riqueza, um produto, e o con-
sumidor, com fito de lucro”®.

Nao ultrapassa o 6bvio a recordacao de que a pessoa juridica, tan-
to no que diz respeito as suas relagdes com o exterior como no que
tange as relacdes que se travam no intimo de sua estrutura, vive por
seus 6rgaos™.

Quando se tratar das empresas de comunicacao social, faz-se ve-
rificar quais dentre tais 6rgaos se mostram imprescindiveis ao desen-
volvimento das suas atividades especificas, tornando-se presentes em
todas elas"'.

39 LEAO, Anis José. Limites da liberdade de imprensa. Belo Horizonte: Revista Brasi-

leira de Estudos Politicos, 1961, p. 164.

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1954, t. 1, p. 373; PARENTE, Flavia. O dever de diligéncia dos ad-
ministradores de sociedades anénimas. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 5; CA-
VALCANTI, José Paulo. Pessoa juridica: representagdo ou teoria organica. In: NO-
GUEIRA, Adalicio [coord.]. Estudos em homenagem ao Professor Orlando Gomes.
Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 288; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, v. 1, p. 197; CHAVES, Antoénio. Tratado
de Direito Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, Sao Paulo; Revista dos Tribu-
nais, 1982, v. 1, t. 1, p. 729; LIMA, Osmar Brina Correa. Responsabilidade civil do
administrador de sociedade anénima. Rio de Janeiro: Aide, 1989, p. 47.

40

41 GALIZIA, Alberto. Lazienda giornalistica. Roma: Athenaeum, 1913, p. 7.
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Os 6rgaos administrativos da grande empresa jornalistica se distri-
buem pelas seguintes Divisoes: 1) Direcao, contendo, ainda, os depar-
tamentos de Caixa e Cobranca; 2) Servicos Comuns, que ofertaria o
apoio a todos os demais, e conteria os departamentos de Portaria, Pro-
tocolo, Conservacao, Material, Pessoal, Compras e Contabilidade; 3)
Redacao, onde cabem Secretaria Administrativa, Comunicacoes, Su-
cursais, Edicao de Jornal e Edicao de Suplementos; 4) Grafica, com os
departamentos de Eletricidade, Mecanica, Gravura ou Fotomecénica,
Linotipia, Estereotipia e Impressao; 5) Circulacdo, em que aparecem
os departamentos de Inspetoria e Expediente, de Assinaturas, de Ven-
da Avulsa, de Transporte e de Papel de Imprensa*.

Pela simples denominacao, verifica-se que alguns dentre os 6rgaos
se voltam as relacdes da empresa com o publico - é o caso da Diretoria,
que pratica os atos juridicos tornando-a presente, é o caso da Redacao,
onde se elaboram os produtos que serdo entregues ao publico - e ou-
tros dizem respeito as relacées interna corporis.

Quando se trate da empresa de radiodifusdo, tem-se por relevante
aindicacdo do diretor e do redator-chefe, encarregado dos servicos de

noticias, reportagem, comentérios, debates e entrevistas®:.

Estrutura-se em cinco departamentos: 1) Artistico, que responde
pela programacao nao jornalistica; 2) Comercial, que lida com a busca
e avenda de espacos para anuncios; 3) Producao, com a incumbéncia
de proceder ao calculo de custos, ao controle de despesas, bem como
a aquisicao de insumos; 4) Engenharia, relacionada com o emprego
e manutencdo dos equipamentos, bem como com a geracao e aqui-
sicao de tecnologia; 5) Jornalismo, ao qual compete elaborar e levar

42 CHAVES, Antonio. Tratado de Direito Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, Sdao

Paulo; Revista dos Tribunais, 1982, v. 1, t. 1, p. 861.

43 MIRANDA JUNIOR, Darci Arruda. Comentdrios d lei de imprensa. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 1994, v. 1, p. 123; NOBRE, Freitas. Comentdrios a lei de impren-
sa. Sao Paulo: Saraiva, 1985, p. 71.
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ao conhecimento do publico o contelido de cardter eminentemente
informativo, tanto noticias quanto comentarios**.

A exigéncia da especializacao para que empresas se pudessem de-
dicar a radiodifusao, interdita a exploracao, por elas, de qualquer ou-
tra atividade, foi salientada pelo CONTEL, que afirmou, contudo, que
tal interdicao nao atingiria os sdcios, tendo em vista a disposi¢ao do
Codigo Civil de 1916, artigo 20, que estabelecia a nao confusao entre
a pessoa juridica e os respectivos membros*®, tese que, num certo sen-
tido, ndo poderia deixar de render ensejo a utilizacao da pessoa juri-
dica com o escopo de ladear a proibicao legal, ainda mais tendo em
vista a concepcao da funcdo social da empresa como conceito afeto
ao legislador, sem espaco para a respectiva construcdo por parte das
autoridades executiva e judiciaria®, justamente porque, neste caso,
estaria presente, mediante a ponderacdo manifestada no comando de
carater geral e abstrato, a possibilidade do equilibrio entre o interesse
individual e o coletivo, sem se cair no arbitrio da vontade de cada in-
dividuo encarregado de decidir, num animo bem ilustrado pelo émulo
balzaquiano de Ricardo III:

4 HOUAISS, Ant6nio & CASTRO, Moacir Werneck de. Televisdo. In: HOUAISS, An-
tonio et allii. Enciclopédia Mirador Internacional. Rio de Janeiro: Encyclopaedia
Britannica do Brasil, 1975, v. 19, p. 10.820-1.

%5 BRASIL. CONTEL. Parecer 245-68. Relator: Conselheiro José Antonio Marques.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 23, n. 95, p. 257, 1969; LIPPERT,
Marcia Mallmann. A empresa no Codigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 142.

46 GALGANO, Francesco. Diritto Civile e Commerciale. Padova: CEDAM, 2004, v. 3,
t. 1, p. 242-3; RODOTA, Stefano. Note critiche in tema di proprieta. Rivista Trimes-
trale di Diritto e Procedura Civile. Milano, v. 14, n. 2, p. 1.286-7, 1960; GRAU, Eros
Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 (interpretagdo e critica). Sao
Paulo: Malheiros, 2010, p. 207; BENCKE, Carlos Alberto. Acionistas minoritdrios
na sociedade anénima. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 66; MULLER,
Sérgio José Dulac. Direitos essenciais dos acionistas. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2003, p. 114-5.
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Quem sou eu? Vautrin. O que faco? O que me agrada. Vamos
em frente. Quer conhecer o meu modo de ser? Sou bom com
aqueles que me fazem bem e cujo coracao fala ao meu. A esses,
tudo é permitido, podem me dar pontapés nos ossos das pernas

sem que eu lhes diga: Cuidado! Mas, ora bolas, sou mau como

o diabo com o0s que me atrapalham, ou que ndo me agradam47.

A distribuicao das funcées no comando da empresa jornalistica,
outrossim, se coloca nos seguintes termos: héd o Diretor ou Presidente,
propriamente dito, a quem incumbe ofertar a dire¢ao tanto doutrina-
ria quanto comercial do veiculo que explora. Em seguida, tem-se o re-
dator-chefe, a quem incumbe os artigos que espelhem, efetivamente,
as posturas atribuiveis ao veiculo, gerenciando, também, os demais
trabalhos de redacao, auxiliado pelo redator-secretario, que recebe os
escritos dos demais colaboradores - sejam estes empregados ou au-
tobnomos, permanentes ou esporadicos -, corrige-lhes eventuais des-
lizes, esboca o jornal, realiza a distribuicdao dos artigos e do noticia-
rio, escolhe titulos, subtitulos, leads, deixando-o pronto para o envio
as oficinas, onde o chefe da paginacgado fard o seu trabalho. Ao chefe
de reportagem cabe, trabalhando ao lado do redator-secretario, rece-
ber as noticias dos reporteres e demais correspondentes, nacionais

e estrangeiros*®.

Ao lado da empresa jornalistica, é de se estudar, também, neste se-
tor, a empresa publicitdria, voltada a dar ao conhecimento ptblico os
produtos e servigos ofertados no mercado, embora se venha, cada vez
mais, estendendo a outros setores, como a divulgacao institucional da
Administracao Publica.

47 BALZAC, Honoré de. O pai Goriot. Trad. Celina Portocarrero e Ilana Weinberg.

Porto Alegre: L & PM, 2006, p. 118-9
48 FERREIRA, Waldemar. Trafado de Direito Comercial. Sio Paulo: Saraiva, 1962, v. 7,
p. 177-8.
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Pelo fato de desempenhar atividade complementar a atividade jor-
nalistica, a independéncia desta perante o Poder Publico é considera-
da devida ao financiamento pela publicidade comercial®.

E esta ultima serd produzida com maior eficiéncia a partir da orga-
nizacao empresarial, a vista do complexo de atividades que pressupoe,
como se podera ver no paragrafo seguinte®.

As atribuicoes dos 6rgaos das empresas publicitérias sdo as seguin-
tes: 1) Relacoes Publicas, consistente no estabelecimento do contato
com quem desempenhe a atividade ou produto ou servico que se pre-
tenda promover; 2) Pesquisa de Mercado, consistente na obtencao e
analise dos dados que conduziriam o ptblico a procura de determina-
do produto ou servigo; 3) Redagao, consistente na elaboragao de textos
e roteiros para a veiculagdo da mensagem publicitaria; 4) Producao,
consistente na elaboracao da peca publicitaria; 6) Esttidio, consistente
na oferta dos meios necessarios para a Produgao; 7) Veiculagao, con-
sistente na compra de espaco e tempo nos meios de comunicagdo para

levar a publico as pecas publicitarias; 8) Promocao e Vendas, consis-

49 RUIZ, Fernando J. Ultimas noticias da fronteira democrética - fatores criticos do

jornalismo na América Latina. Trad. Pedro Maia Soares. In: HOFMEISTER, Wi-
lhelm [Ed.]. A midia entre regulamentacdo e concentragdo. Rio de Janeiro: Fun-
dacdo Konrad Adenauer, 2008, p. 123; PEREIRA JUNIOR, Anténio Jorge. Direitos
da crianga e do adolescente em face da TV. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 39; DOTTI,
René Ariel. Arts. 61 a 74. In: CRETELLA JUNIOR, José et allii. Comentdrios ao C6-
digo do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 260; BITELLI, Marcos Alber-
to Sant’Anna. O Direito da Comunicagdo e da Comunicagdo Social. Sao Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2004, p. 247; BAGDIKIAN, Ben G. Sociologia da comunicagdo:
mdquinas de informar. Trad. Nathanael G. Caixeiro. Rio de Janeiro: Civilizacao

Brasileira, 1973, p. 282.

%0 BORTOLON, Clodovi. A percepgdo da comunidade sobre a contribuicdo econo-

mica e social de uma empresa de comunicagoes para o desenvolvimento regional:
o caso da RBS TV Uruguaiana Ltda. Porto Alegre: Escola de Administracdo da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2001, p. 60 (dissertagao de mestrado
profissional).
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tente no planejamento e desenvolvimento de outras atividades publi-
citarias®'.

Uma das manifestacées da comunicacao social para as quais me-
nos se tem dado importancia entre os estudiosos do Direito em geral
- e do Direito Economico, em especial - e, no entanto, vem a ser uma
das mais poderosas manifestacoes do poder econdmico privado é pre-
cisamente a atividade de relagoes publicas:

O servigo de relacoes publicas tem por fim dar a conhecer a po-
litica geral de uma empresa para aumentar seu prestigio, am-
pliar e aperfeicoar a agao publicitériaSz.

Compreende-se o desenvolvimento desta atividade, exigindo a mo-
dificacao da visao puramente atomistica do contrato (expressa sobre-
tudo em termos da concepcao da res inter alios®®), como expressdo de
um contexto em que

tudo se motorizava. Os transportes ndo se faziam mais com a
ajuda das morosas diligéncias. A produgdo bruscamente saia
do regime de artesanato e passava ao da producao em série e
em massa. Os adensamentos populacionais se multiplicavam
nos grandes centros.>®

51 HOUAISS, Antonio & FAGUNDES, Carlos Henrique de Escobar. Propaganda. In:
HOUAISS, Antonio et allii. Enciclopédia Mirador Internacional. Rio de Janeiro:
Encyclopaedia Britannica, 1975, v. 17, p. 9.347; BUONOCORE, Vincenzo. “La cul-
tura giuridica italiana” dagli anni sessanta ad oggi. Rivista Trimestrale di Diritto e

Procedura Civile. Milano, v. 59, n. 1, p. 15, genn/mar 2005.

52 LEAO, Anis José. Limites da liberdade de imprensa. Belo Horizonte: Revista Brasi-

leira de Estudos Politicos, 1961. p. 152.

53 SCHILLING, Arno. A ilicitude na responsabilidade civil extracontratual. Porto Ale-

gre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 1964. p. 116; GABURRI, Fernando.

Responsabilidade civil nas atividades perigosas licitas. Curitiba: Jurug, 2011. p. 102.

5 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa e socializagdo do risco. Belo

Horizonte: Bernardo Alvares, 1962. p. 94-5; CENEVIVA, Walter. Publicidade e di-
reito do consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 14-5.
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O contato ‘homem a homem, cada vez mais, vai perdendo a rele-
vancia para o estabelecimento das relacbes econdmicas, principal-
mente pelo surgimento das grandes companhias e com o avanco da
tecnologia de comunicacio.

Longe de se manter a concorréncia em sua concep¢ao inicial, com
a presenca de individuos em igualdade de condigdes a lutarem pela
sobrevivéncia, a necessidade de se obter a economia de escala condu-

ziu a concentragdo empresarial:

em lugar dos individuos ou das empresas isoladas na configura-
¢ao da ‘concorréncia; passou-se ao capitalismo dos grupos, que
levaram aos monopélios ou aos efeitos que se lhe assemelham.
A ‘concentracao’ e a ‘integracdo’ da empresa, tomados como
fendmenos ‘inevitaveis; levavam a estes resultados, sem que o
Direito oferecesse obstaculos efetivos a anulacdo da vontade na
escolha e na decisdo até mesmo de contratar ou de deixar de
fazé-lo, quando a necessidade se tornava rigida e insubstitui-
vel. Efetivamente, esta liberdade de opc¢ao por contratar ou nao
cada vez mais perde o sentido na chamada ‘sociedade de massa,
onde os produtos e os servicos essenciais, desde os alimentos,
o vestuadrio, os bens de uso duravel, os transportes, as diversoes
e outros que compdem a escala de satisfacdo das necessidades
nao permitem regateios sobre a qualidade ou os precos e muito

menos a decisdo de ndo adquiri-los.55

A sofisticacdo das técnicas de oferta de bens e servicos ao mercado,
bem como de didlogo das instituicdes com o mundo no qual operam,
a crescente despersonalizacdo das relacoes das instituicdes com ter-
ceiros, e mesmo no ambito interorganico, conduz, necessariamente, a
que seja chamada a atengao do jurista para esta atividade®.

% souzA, Washington Peluso Albino de. Li¢ées de Direito Econémico. Porto Alegre:

Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 124-5.

5 BALDISSERA, Rudimar. Relagoes publicas: uma perspectiva a partir do paradig-

ma da complexidade. In: BALDISSERA, Rudimar et allii. Fronteiras e fundamentos
conceptuais das relagées publicas. Covilha, LabCom, 2014, p. 53.
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Por outro lado, tem sido comum, desde que entrou em vigor o C6-
digo de Defesa do Consumidor, a criacdo de ‘ouvidorias’ no ambito das
instituicoes, para a coleta de reclamacoes, algumas delas até mesmo
autodenominando-se ‘ombudsman, como € o caso de um prestigioso
jornal da capital do Estado de Sdo Paulo.

A propria atuagao dos grupos de pressao, “procurando obter bens
de caréter coletivo de quem estd habilitado a lhos conceder””’, liga-se a
esta atividade, sobretudo se for considerado que tal atuacdo pode che-
gar mesmo a infiltracao no setor publico de pessoas a eles ligados, mo-
vendo-se, quase sempre, as ocultas, ja que o respectivo mote é contem-

plar interesses de categorias sociais ou econdmicas particularizadas:

“as organizacoes de pressao nao sao apenas reflexo de um gru-
po de opinido, pois, até certo ponto, sdo também fabricantes

dessa opiniao”®8.

Também aqui é intuitiva a presenca da atuacao de quem atua pro-
fissionalmente no setor das relacdes publicas, uma vez que se trata
de comunicar a quem detém o poder quais sdo 0s interesses a serem
atendidos™.

Nao se pode esquecer, mesmo tendo em vista a aparente obviedade
do que se vai enunciar, que “o poder econémico pode interferir - e cer-
tamente interfere - na condugao politica do Estado” %, de tal sorte que,

7 NUSDEO, Fabio. Fundamentos para a codificacio do Direito Econémico. Sao Pau-

lo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 49.

58 RIBEIRO, Favila. Direito Eleitoral. Rio de Janeiro: Forense, 1988. p. 227; BARROSO,
Luis Roberto. O novo Direito Constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 280.

59 BALDISSERA, Rudimar. Relacdes publicas: uma perspectiva a partir do paradig-

ma da complexidade. In: BALDISSERA, Rudimar et allii. Fronteiras e fundamentos
conceptuais das relagées publicas. Covilha, LabCom, 2014, p. 53.

60 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Advocacia Ptblica e a defesa do meio
ambiente a luz do art. 225 da CE. In: BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcellos;
FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Org.). Direito Ambiental e as fung¢ées
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ao mesmo tempo em que este tem o poder de coacao, o grau de sub-
missdo ao agente econdmico privado, por vezes, pode tornar-se tal que
a prépria ideia da possibilidade de alternancia das posi¢oes no Poder
Publico, inerente a democracia, vem a ser relativizada: pouco importa
que a situacao perca se a oposicao mantiver, em linhas gerais, a sacra-
lidade do atendimento aos interesses do agente econdémico privado.

Mostra-se intuitiva a importancia de tal distribuicao dos centros de
competéncia para a definicao efetiva dos rumos a serem adotados pela
empresa tanto em sua condi¢do de instrumento para o exercicio do
poder econdmico por parte de outros setores como também de deten-
tora de poder econdmico proprio.

“Mais recentemente, com a consolidacao da industria de cul-
tura e comunicagdo, os meios de comunicacao deixam, efeti-
vamente, de ser entendidos como canais, passando a ser po-
tenciais responsaveis pela formacdo da opinido publica e das
agendas dos grandes debates sociais, revelando-se em verda-

deiro poder no mundo contemporineo”®’.

essenciais a justica - o papel da Advocacia de Estado e da Defensoria Publica na

protegdo do meio ambiente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 34.

61 CUNHA, Luana Magalhaes de Aratjo. Midia e processo penal: influéncia da im-

prensa no julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Revista Brasileira de Cién-
cias Criminais. Sdo Paulo, v. 20, n. 94, p. 203, jan/fev 2012; PELUSO, Vinicius To-
ledo Piza. Sociedade, mass media e Direito Penal: uma reflexdo. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, v. 10, n. 39, p. 178, jul/set 2002; TORON, Alberto
Zacharias. Notas sobre a midia nos crimes de colarinho branco: os novos padroes.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, v. 9, n. 36, p. 265, ou/dez 2001;
BARATTA, Francesc. La violéncia y los mass media. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo, v. 8, .n. 29, p. 255, jan/mar 2000; MELLO, Silvia Leser. A ci-
dade, a violéncia e a midia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo,
V. 6, n. 21, p. 193, 1998; SHECAIRA, Sérgio Salomao. A criminalidade e os meios
de comunicacao. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, v. 3, n. 10,
p- 139, abr/jun 1995; CERVINI, Raul. Incidéncia de los mass media en la expan-
sién del control penal en Latinoamérica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sao Paulo, v. 2, n. 5, p. 42-4. jan/mar 1994; SILVA, Jodo Alves. Opinido publica,
direito e democracia. In: LIMA, Mart6nio Mont'Alverne & ALBUQUERQUE, Paulo
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E tal distribuicao vem a assumir tal importancia, sobretudo, tendo
em vista o papel que, cada vez mais, em termos de comando, os admi-
nistradores assumem, superando, mesmo, a importancia dos partici-
pantes do capital®, embora ndo se possa deixar sem registro posicao
em sentido contrario®, com a qual nao se concorda, tendo em vista
que o administrador estd muito longe de ser, pura e simplesmente, a
longa manus do acionista controlador, ainda que as grandes decisoes a
este compitam, e estd longe de o ser por conta de a legislacdo lhe con-
ferir o dever-poder de solucionar problemas urgentes, fora da possibi-
lidade de aguardo da convocagdo e realizacdo de assembleias gerais
da companhia, que se lhe apresentem, embora, obviamente, tais so-
lucbes ndo possam ultrapassar os poderes estatutariamente definidos.

Tem a atividade de relacdes publicas sido, nos dltimos tempos, es-
tudada como um dos principais instrumentos voltados a construir nao
s6 a credibilidade das instituicoes - principalmente empresas - peran-
te a opiniao publica como também ao atalhar de crises que poderiam
implicar maiores custos para que essas mesmas instituicoes pudes-
sem sobreviver no meio social em que operam, integrada, assim, no
ativo intangivel das empresas®.

Antonio de Menezes [org.]. Democracia, direito e politica: estudos internacionais
em homenagem a Friedrich Miiller. Florian6polis: Conceito Editorial, 2006, p. 383.

62 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de Direito Econémico. 62

Ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 288; COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos juridicos
da macroempresa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p. 83-4; LIMA, Osmar
Brina Correa. Responsabilidade civil do administrador de sociedade anénima. Rio
de Janeiro: Aide, 1989, p. 46.

63 PARGENDLER, Mariana. Cinco mitos sobre a histéria das sociedades an6nimas no

Brasil. In: KUYVEN, Luiz Fernando Martins [org.]. Temas essenciais de Direito Empre-
sarial - estudos em homenagem a Modesto Carvalhosa. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.
873; EIZIRIK, Nelson Laks. O mito do controle gerencial. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econémico e Financeiro. Sao Paulo, v. 26, n. 66, p. 104, abr/jun 1987.

64 LOPES, Valéria de Siqueira Castro; GRANDI, Guilherme. O valor da comunica-
¢do organizacional e das relacdes publicas. Organicom, Sdo Paulo, v. 6, n. 10-/11,
p. 34-5, 2009.
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Uma vez examinada a distribuicado das tarefas pelos 6rgdos da em-
presa de comunicacgdo social, as questdes mais comumente associa-
das ao tema do poder econdmico privado - a dimensdo da empresa e a
tutela da concorréncia - serao versadas no préximo topico.

3 Dimensao da empresa e concorréncia

Quanto a organizacao, também se coloca o tema da dimensao da em-
presa, determinada, em muito, pela abrangéncia que pretenda ter e
pelas condicées de acessibilidade ao mercado, como em qualquer ou-
tro setor da economia.

E de se notar que, também no Direito Francés, o carater comercial
da empresa jornalistica, atraindo, na omissao de regra especifica, a
disciplina prépria das empresas mercantis, é posto fora de duvidas®.

Assim, aparentemente, se mostra possivel o acesso a exploracdo do
jornalismo impresso por parte de qualquer pessoa, nos termos do § 6°
do artigo 220 da Constituicao Federal, proibido condicioné-lo a auto-
rizacao e, ipso iure, afastada a incidéncia dos artigos 1.123 a 1.125 do
Cédigo Civil de 2002°.

A oscilacao do funcionamento do mercado entre as “situacoes-li-
mite”®” do monopdlio - por conta de, eventualmente, s um agente ou
s6 um grupo totalmente coeso de agentes, ofertar o bem ou servico em

65 MORANGE, Jean. Direitos humanos e liberdades ptuiblicas. Trad. Eveline Boutel-

lier. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 309.

66 GONGCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2010, p. 542.

7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Grupos de fato: da legislacao societéria e em-

presarial a legislacao trabalhista. In: KUYVEN, Luiz Fernando Martins [org.]. Te-
mas essenciais de Direito Empresarial - estudos em homenagem a Modesto Carva-
lhosa. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 371.
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questdo, no caso, os bens simbdlicos - e do monopsonio - especial-
mente no que diz respeito a somente um agente ou grupo de agentes
vir a ser um possivel adquirente de tais bens e servicos - também se
verifica neste campo, sendo digno de nota que, juridicamente, a situa-
¢ao de oligopdlio ou oligopsonio € tida como equivalente a de um s6

comparecer a um polo ou outro da relagao econ6mica®.

Entretanto, a presenca de pequenas e médias empresas, neste se-
tor, vem a limitar-se a grupos sociais menores (e.g., os moradores de
um bairro, os s6cios de um clube, os individuos filiados a um sindicato
etc.), sem que se possa falar em uma efetiva concorréncia a atuacao
das grandes cadeias jornalisticas, viabilizadas por estruturas empresa-
riais aptas a mobilizacao de grandes capitais e a realizacdo de opera-
¢oes negociais em alta velocidade®.

Trata-se de atividade de alto risco, na qual se “fabrica um produto
de consumo nao duravel, vendido em grande quantidade e que neces-
sita recorrer a processos cuja complexidade e custos estao sempre em
ascensao. Além do fato de cada empresa ter que enfrentar a concor-
réncia, existe uma concorréncia intermidia (imprensa e televisao ou
cinema e televisao, por exemplo) ou intramidia (as diferentes revistas

de informacéo ou as diferentes cadeias de televisiao)” ™.

E por conta, mesmo, de tal aptiddo que “a macro-companhia acen-
tua ao extremo essa predominancia das coisas sobre os homens, trans-

68 GALGANO, Francesco. Diritto Civile e Commerciale. Padova: CEDAM, 2004, v. 3,
t. 1, p. 251.

ALVES, Alaor Caffé. Desafio do século XXI: estrutura econémico-social, questao
metropolitana e meio ambiente urbano-regional. In: SEGUIN, Elida, DANTAS,
Marcelo Buzaglo & AHMED, Flavio [org.]. O Direito Ambiental na atualidade -
estudos em homenagem a Guilherme José Purvin de Figueiredo. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2010, p. 1; BULGARELLI. Waldirio. Concentragdo de empresas e Direito
Antitruste. Sao Paulo: Atlas, 1997, p. 23.

0 TOUSSAINT, Nadine. A economia da informagdo. Trad. Fanny Wrobel. Rio de Ja-
neiro: Zahar, 1979, p. 14.
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formando-se em gigantesco mecanismo de poder econdmico desper-

sonalizado, tanto no que se refere aos seus acionistas como no que
tange a relacao econdmica entre o capital e o trabalho”".

Efeitos muito semelhantes, por sinal, podem ser obtidos no caso
das denominadas “redes contratuais’, adotadas em larga escala no
setor de radiodifusao de sons e imagens’, que, no caso especifico da
relacao da “cabeca de rede” com as respectivas afiliadas, deu ensejo a

uma comparacao com o contrato de concessao mercantil:

“O mecanismo da concessao exclusiva é o mesmo utilizado na
montagem da relacao de ‘afiliacao’ entre as duas empresas de
televisdo. A unica diferenca é que, num caso, a concessiondria
vende mercadorias, enquanto no outro ela transmite progra-
mas. Mas o objetivo econdmico é essencialmente igual: trata-
-se, para a empresa concedente, de criar uma rede de distribui-
¢do sem investimento de capital””>.

E em razdo desta despersonalizacdo do poder econ6mico, no senti-
do da impossibilidade de se o identificar encarnado em um individuo
fisicamente determinado, que se vai tornando possivel o exercicio de
atos de comando, mesmo no seio da empresa, afetando a grandes co-
letividades, como se pode exemplificar no voto que se transcreve:

“A sociedade produzida pelo sistema capitalista é, essencial-
mente, uma sociedade de massas. A légica de funcionamento
do sistema econdmico-social induz a concentragao e centrali-
zagdo nao apenas de riquezas, mas também de comunidades,
dinamicas socioeconomicas e de problemas destas resultantes.

1 COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos juridicos da macroempresa. Sao Paulo: Re-

vista dos Tribunais, 1970, p. 88.

72 KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos - grupos de contratos, redes contra-

tuais e contratos coligados. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 179.

3 COMPARATO, Fabio Konder. Direito Empresarial. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 279;
GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 374-5; CAMARGO,
Ricardo Antonio Lucas. A empresa na ordem juridico-economica. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2010, p. 122.
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A massificagao das dindmicas e dos problemas das pessoas e
grupos sociais nas comunidades humanas, hoje, impacta de
modo frontal a estrutura e o funcionamento operacional do
préprio Direito. Parte significativa dos danos mais relevantes na
presente sociedade e das correspondentes pretensoes juridicas
tém natureza massiva.

O carater massivo de tais danos e pretensoes obriga o Direito a
se adequar, deslocando-se da matriz individualista de enfoque,
compreensdo e enfrentamento dos problemas a que tradicio-
nalmente perfilou-se. A construcao de uma matriz juridica ade-
quada a massividade dos danos e pretensoes caracteristicos de
uma sociedade contemporanea - sem prejuizo da preservacao
da matriz individualista, apta a tratar os danos e pretensoes de
natureza estritamente atomizada - é, talvez, o desafio mais mo-
derno proposto ao universo juridico, e é sob esse aspecto que a

questio aqui proposta serd analisada” ™

A necessidade de mobilizacdo de grandes capitais, desde o surgi-

mento das sociedades an6nimas, mitigou o principio muito celebrado

da affectio societatis, inerente as denominadas “sociedades de pes-

soas” e, por conta disto mesmo, veio a causar uma equiparacao, em

sede doutrindria, em muitos pontos, da estrutura da sociedade de ca-

pitais a do Estado™.
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Na sociedade an6nima, cuidando-se de sociedade de capital, a
relacdo do acionista com os outros acionistas e com a compa-
nhia nédo possui caréter pessoal, estando seus direitos e obriga-
¢oOes adstritos ao montante integralizado76.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso Ordinario em Dissidio Coletivo
n° TST-RODC-309/2009-000-15-00.4. Relator: Min. Mauricio Godinho Delgado.
DJ-e 4 set 2009.

GALGANO, Francesco. Diritto Civile e Commerciale. Padova: CEDAM, 2004,
v. 3, t. 1, p. 317; ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades andénimas e Direito
Comparado. Sao Paulo: Saraiva, 1969, p. 142; QUEIROZ, José Wilson Nogueira de.
Direito Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 214; GOMES, Orlando. Con-
tratos. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 400.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 467.085/PR. Relator: Min.
Luiz Felipe Salomao. DJ-e 11 maio 2009.
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Tem-se considerado a unidade de comando nos grupos societarios
- principalmente os “de fato” - “perigosa’; tendo em vista a possibili-
dade de se procederem a alteragdes em relacdo a imputacgado de res-
ponsabilidade pelas condutas em face de terceiros, como é o caso dos
trabalhadores, dos consumidores e dos fornecedores da empresa’.

Com todo o reconhecimento do reforco de poder que representa
a concentracdo empresarial, mesmo em casos de grupos “de fato’, a
tradicional separacdo entre a responsabilidade da pessoa juridica e
a dos individuos que a constituem somente em cardter excepcional
tem sido admitida pelos Tribunais, partindo do pressuposto de que
o exercicio de uma faculdade nao se pode presumir abusivo e, ainda,
a possibilidade do abuso nao é motivo para se interditar, pura e sim-
plesmente, o uso:

A desconsideracao da pessoa juridica, mesmo no caso de gru-
pos econdmicos, deve ser reconhecida em situacoes excep-
cionais, quando verificado que a empresa devedora pertence
a grupo de sociedades sob o mesmo controle e com estrutura
meramente formal, o que ocorre quando diversas pessoas juri-
dicas do grupo exercem suas atividades sob unidade gerencial,
laboral e patrimonial, e, ainda, quando se visualizar a confusao
de patrimonio, fraudes, abuso de direito e ma-fé com prejuizo

a credores’®.

w COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 290-2; ASCARELLI, Tullio. Problemas das
sociedades anonimas e Direito Comparado. Sao Paulo: Saraiva, 1969, p. 142-3;
FORGIONI, Paula Andréa. Os fundamentos do antitruste. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 367; REALE JUNIOR, Miguel. Despenalizacio do Direito Penal
EconOmico: uma terceira via entre o crime e a infracdo administrativa? Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, v. 7, n. 28, p. 119-120, out/dez 1999;
DEBBASCH, Charles [org.]. Droit des médias. Paris: Dalloz, 2002, p. 537; CUNHA,
Rodrigo Ferraz Pimenta da. Estrutura de interesses nas sociedades anénimas - hie-
rarquia e conflito. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 281.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 968.564/RS. Relator: Min.
Arnaldo Esteves de Lima. DJ-e 2 mar 2009.
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Por maiores que sejam os esforcos em termos de assegurar a pro-
tecdo dos sdcios “minoritarios’; bem como de fazer valer as restricoes
ao abuso do poder de controle™, é inequivoco que nao se pode estabe-
lecer um termo de comparacao que assimile estruturas empresariais
onde o poder € exercido “de homem a homem” a outras caracterizadas

pela “concentracao de capitais e sua integragao vertical e horizontal,
num irreversivel regime de coalizdes e protecionismos privados”®.

Uma vez que a liberdade de iniciativa vem a ser albergada como um
dos ‘fundamentos’ da ordem econ6mica na Constituicdo brasileira de
1988, em principio, amplissima seria a margem de atuagdo no ambito
da atividade de relagdes publicas, uma vez que a liberdade, em termos
de auséncia de cerceios, e a autonomia seriam os bens juridicos a que
se reporta a liberdade de iniciativa enquanto digna de protecao®.

Entretanto, é prudente recordar que mesmo tal autonomia hé de
ser compreendida em termos nao absolutos, porque, a auséncia de um
condicionamento de ordem publica, “a liberdade contratual figuraria

i SABATO, Franco di. Diritto delle societa. Milano: Dott. A. Guiffre, 2005, p. 566;
COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 275-6; FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia
e regulagdo das redes eletrénicas de comunicagdo - rddio, televisdo e internet. Belo
Horizonte: Forum, 2009, p. 172-3; LIMA, Osmar Brina Correa. Responsabilidade
civil do administrador de sociedade anénima. Rio de Janeiro: Aide, 1989, p. 38;
MEIRELLES, Edilton. Grupo econdmico trabalhista. Sao Paulo: LTr, 2002, p. 341;
REQUIAO, Rubens. Responsabilidade das maiorias e protecdo das minorias na
sociedade anonima. In: NOGUEIRA, Adalicio [coord.]. Estudos em homenagem ao
Professor Orlando Gomes. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 554-5; ZANINI, Carlos
Klein. A dissolugdo judicial da sociedade anénima. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p- 42; BENCKE, Carlos Alberto. Acionistas minoritdrios na sociedade andonima.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 92; MULLER, Sérgio José Dulac. Di-
reitos essenciais dos acionistas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 116.

80 CARVALHOSA, Modesto. Direito Econémico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1973, p. 85; NUSDEO, Fébio. Curso de economia - introdugdo ao Direito Economi-

co. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 151.

81 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios. Sao Paulo: Malheiros, 2013.

p. 165.
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como expressdo do ilimitado ‘querer individual, e levaria os individuos
a fazerem suas proprias leis, criando uma ‘ordem privada econ6émica,

onde dominaria o poder do ‘mais forte” #,

Trata-se de um dos mais interessantes exemplos do desenvolvi-
mento de uma atividade com todos os caracteres de materializagcao de
politica econdmica apta a reduzir os custos de transagdo, no que tan-
ge, especificamente, a oferta de bens e servigos ao mercado®.

Neste particular, a atuacao do profissional de relacoes publicas se
mostra das mais relevantes no fortalecimento do poder econémico
privado.

Em primeiro, pela sua tarefa de construcao da imagem da institui-
¢do perante o publico. Seu papel, aqui, é o de alimentar a denominada
‘publicidade institucional, na qual

0 que se anuncia € a propria empresa e ndo um produto seu.
Seus objetivos sdo alcangados a mais longo prazo, beneficiando
muitas vezes produtos ou servicos que sequer ja sao produzi-
dos pela empresa. Em certas ocasides, especialmente quando
a empresa enfrenta problemas de imagem, uma campanha de
publicidade institucional pode ser a solucdo para alterar a for-
ma como o publico a enxerga.84

A imagem da instituicdo, inequivocamente, vai-se constituindo
a partir de referenciais, em geral, ligados a aspiracoes positivas da

82 50UZA, Washington Peluso Albino de. Ligcées de Direito Econémico. Porto Ale-

gre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 126; LOPES, Vera Maria Nusdeo. O direito a
informacgdo e as concessées de rddio e televisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 144-5; CAMARGQO, Ricardo Antonio Lucas. Regime juridico-econémico da
atividade de comunicagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2013, p. 143.

8 AGUIARJUNIOR, Ruy Rosado de. Comentdrios ao novo Codigo Civil. Rio de Janei-
ro: Forense, 2011. v. 6. t. 2. p. 331-2.

84 BENJAMIN, Antonio Herman Vasconcellos e. Arts. 29 ao 45. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini et allii. Cddigo brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos au-
tores do anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1992. p. 174.
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coletividade que teriam pertinéncia, ou a atividade da instituicao ou a
determinados valores dessa mesma coletividade em que opera.

Vale recordar, sem qualquer compromisso com o significado dos
vocabulos no ambito da psicandlise, preso ao arcabouco conceitual

dos estudiosos dos direitos da personalidade, que “a imagem é a pro-
jecao da individualidade na comunidade”®.

E um dado merecedor de nota ter j4 sido discutida a irrogagao de
inépcia na construcao da imagem da estrela do futebol como apta a
caracterizar dano a imagem da empresa de relacoes publicas®®.

Assim como a atividade dos corretores e agentes, a de relacoes pu-
blicas propicia aos interessados

economia de tempo, antes de tudo, pois lhes poupa horas pre-
ciosas na busca de candidatos ao negécio, no estudo de suas
possibilidades e na selecdo dos pretendentes; rapidez no aca-
bamento das transacoes, eis que pelo seu préprio mister esta de
antemao senhor dos possiveis interessados ou dos meios onde
encontra-los, indo diretamente a eles, facilitando, deste modo,

uma mais rdpida circulacao das riquezas.87

A reducdo do lapso de tempo entre o esforco despendido e o re-
sultado vem a constituir um dado que traduz um diferencial quanto
a capacidade de sobrevivéncia no mercado, e nisto se revela a impor-
tancia de

8 LOPES, Caetano Levi. Os entes despersonalizados e os direitos da personalidade.

In: CATEB, Salomao de Aratjo (Org.). Direito Civil e Constitucional - estudos em
homenagem a Professora Liuicia Massara. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 15.

8 Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelacgao Civel 70029825098. Relator: Des.
Jorge Alberto Schreiner Pestana. Julgado em 27 maio 2010.

87 CARVALHO N ETO, Antonio. Contrato de mediacdo. Sao Paulo: Saraiva, 1956.
p. 23-4; PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicoes de Direito Civil. Rio de Janeiro:-
Forense, 2006. v. 3. p. 384.
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as organizacdes contarem com um programa efetivo de co-
municacdo, que contemple tanto os processos internos quan-
to externos, promovendo acdes institucionais que construam
pontes entre a administracdo e seus colaboradores, e entre a
organizacao e a sociedade, esta representada por todos os pua-
blicos a ela vinculados. ®

E de se notar que o aproveitamento dos esfor¢os despendidos neste
sentido com os contatos com pessoas publicas e privadas, a elabora-
¢do de estudos, confeccdo de materiais para a realizacdo de eventos
geraria, para a instituicdo beneficidria, o dever de prosseguir até o final
com o profissional de relacdes publicas, praticando ilicito se, no mo-
mento da realizacao do evento, o substitui por terceiro®.

O seu papel na multiplicacdo da forca do agente econdmico tam-
bém se revela por sua condicao de titular privilegiado de informacdes,
com a possibilidade de influir diretamente no animo do possivel ad-
quirente do bem ou servico ofertado, justamente porque, dentre todos
os meios, “o esclarecimento no ponto de venda costuma ser importan-

te para a formacao da vontade do adquirente”®.

O potencial de exploracdo da falha de mercado conhecida como
‘assimetria de informaco6es’ faz com que seu exercicio venha a resvalar
para a possibilidade do que foi denominado por certa doutrina, com
felicidade, como ‘abuso de posicao juridica, porque abrange tanto

8 WELS, Ana Maria Cérdova. Aspectos histdricos da atividade de relacoes ptiblicas

- paralelos com a origem as assessorias de comunicacao social. In: MOURA, Clau-
dia Peixoto de (Org.). Hist6ria das relacoes publicas - fragmentos de meméria de
uma area [recurso eletronico]. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2008. p. 202. Disponivel
em: <http://www.pucrs.br/edipucrs/historiarp.pdf>. Acesso em: 27 jan 2014.

89 Sdo Paulo. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel 9000145798260100. Relator: Des.
Melo Colombi. Julgado em 31 jul 2013.

FORGIONI, Paula. Os fundamentos do antitruste. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2012. p. 373.
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situacoes em que se fale do exercicio de direito subjetivo quanto de
exercicio de poder®’.

A presenca da assimetria de informagdes é uma constante, justa-
mente pela diferenca do nivel de conhecimentos de cada um dos in-
tegrantes da sociedade, e por isto ndo surpreende que, mesmo sendo
possivel falar em uma pluralidade de percepcdes e gostos, tanto no
ambito politico quanto no ambito das relacées de mercado, “a ‘von-
tade manufaturada; no sentido que lhe atribui Schumpeter, € um re-
siduo praticamente nao declinavel no processo de redistribui¢dao do

conhecimento e da informagao” *.

Dai por que os monografistas identificam como componente da boa
fé objetiva o dever de esclarecimento dos termos dos negdcios, que nao
deixa de ser uma especificacao do dever geral de informacao®.

Nao constitui segredo que as empresas de comunicacao social,
além de serem titulares de poder econdmico préprio, desempenham
um papel fundamental na instrumentalizacdo do poder econémico
dos demais agentes.

Um dos principais objetivos da comunicacio social enquanto instru-
mento do poder econdmico privado é a criagao da denominada ‘procu-

ra viscosa, isto é, a criacdo de um grupo de consumidores cativos.

Em todas as suas modalidades - seja no jornalismo, seja na publi-
cidade, seja nas relacoes publicas - ela se presta a isto, a tornar mais

91 MIRAGEM, Bruno. Abuso de direito - protegdo da confianga e limite ao exercicio de

prerrogativas juridicas. Sao Paulo/Rio de Janeiro: Gen/Forense, 2009. p. 88-9.

92 VALENTINO SOBRINHO, Rafael. A funcao politico-econdmica da ignorancia no
Direito Constitucional brasileiro. In: BALEEIRO, Aliomar et allii. As tendéncias
atuais do Direito Publico - estudos em homenagem ao Professor Afonso Arinos de

Melo Franco. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 410.

9 CAMPOS, Miriam de Abreu Machado. Jus commune contemporaneo? In: CATEB,

Salomao de Aratjo (Org,). Direito Civil e Constitucional - estudos em homenagem
a Professora Lucia Massara. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 188-9.

263



264 Direito, Filosofia e Meio Ambiente

interessante a obtencao de bens ou a prestacdo de servicos continua-
mente de um determinado agente, de preferéncia a seus concorrentes.

E de se notar que programas de fidelizacdo, voltados a criacdo de
procura viscosa, podem eventualmente configurar abuso de poder
econdmico, como ja chegou a decidir o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica®.

Fora do campo das relacdes de consumo, ingressando no campo
concorrencial, hd a necessidade de comprovacao de que a estratégia
seria, em si, apta ao estabelecimento de uma situacdo de vantagem

contraria ao Direito.

Isto porque, se é normal o objetivo de se estabelecer a presenca de
uma clientela cativa, e se “a razoabilidade impde, na aplicagao da nor-
ma juridica, a consideragao daquilo que normalmente acontece”®, se-
gue-se que a conduta deletéria deve ser provada, especialmente quan-
do se tratar de atuacdo do profissional de relacdes publicas e nao das
agéncias de publicidade.

Agora, mesmo que as estratégias empresariais definidas, seja pela
empresa de relacoes publicas, seja pelo departamento de relagoes pu-
blicas da empresa interessada, possam submeter-se a controle, para
se verificar se estaria presente ou nao o abuso do poder economico, a
grande questdo que se coloca é quando se verifica, efetivamente, a res-
ponsabilidade de quem desenvolve a atividade de relacées publicas.

Uma saida para este aparente impasse, no que tange a imputacao,
poderia buscar-se em atividade andloga, também de carater intelec-
tual, exigente de conhecimento técnico, e que lida com o impondera-

94 GONGCALVES, Priscila Brolio. Comentarios aos incisos IIT a VI do § 3° do artigo 26.
In: BAGNOLLI, Vicente et allli (Org.). Comentdrios a nova Lei de Defesa da Concor-
réncia. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Forense/Gen/Método, 2012. p. 133.

% AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios. Sao Paulo: Malheiros, 2013.

p. 174.
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vel, que ¢ a responsabilidade do advogado®: dificilmente, quando se
estabelecer perante terceiros (e, em se tratando do que é relevante em
sede de Direito Econdmico, que é a pratica do abuso do poder eco-
nomico), estard desligada da responsabilidade da instituicao para a
qual trabalha.

Alguns dispositivos legislativos podem servir, inclusive, como indi-
cativos para o que se deva entender como “promocao de maior integra-
¢ao da institui¢do com a comunidade’; como se pode exemplificar com
o inciso V do artigo 4° da Lei 8.078, de 1990, que atribui aos que ofertam
bens e servicos o mister de desenvolver meios eficientes de solucdo de
conflitos de consumo, de tal sorte que a instituicdo para a qual trabalhe
o profissional ou a empresa de relacées publicas se coloque “no mer-
cado como um parceiro igualmente susceptivel de aperfeicoar-se e de

melhor cumprir sua missdo, sem o recurso a expedientes ilicitos”"".

Neste sentido, cabe referir os servicos de atendimento ao consu-
midor, voltados a ndo somente permitir a apresentacao de queixas em
relacao a defeitos do produto vendido ou que tenha tido a respectiva
posse cedida a titulo oneroso ou do servico prestado, como também a
ministrar informacgdes sobre as caracteristicas e o modo adequado de
utilizacao ou frui¢ao do produto ou servico por parte do consumidor®.

Ja chegou o Superior Tribunal de Justica a acolher a tese segun-
do a qual a disponibilizacdo desses meios constituiria um direito do
consumidor, proporcional a drea abrangida pela empresa®, e que ndao
poderia ser restringida a apenas uma modalidade de comunicacao,

96 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense,

1994. p. 164; DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2006. p. 430.

SOUZA, Washington Peluso Albino de. Li¢ées de Direito Econémico. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 296.

Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 70053783973. Relator: Des.
Eugenio Facchini Neto. Julgado em 18 dez 2013.

9 Recurso especial 1.308.830/RS. Relatora: Min. Nancy Andrighi. DJ-e 19 jun 2012.
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especialmente em se tratando de empresa concessiondria de servico
publico'®.

Como se trata de comunicacdo direta das instituicbes com os in-
tegrantes da coletividade, vem a ser evidente que se trata do proprio
funcionamento do servico de relacées publicas.

Quando a atividade jornalistica vem a ser desempenhada pela “ma-
cro-empresa’, tais caracteristicas vém a acentuar-se: com efeito, a ca-
pacidade de uma empresa jornalistica influenciar e formar a opiniao
em uma grande area dispensa a harmonia entre os participantes do
capital, mostrando-se, antes, maior quanto mais a sua capacidade de
autofinanciamento seja tal que faca com que os anunciantes venham
a disputar espaco para a respectiva publicidade.

“Os anunciantes de massa ndo tém a intencao e nem ao menos
desejam o monopdlio da midia. As vezes, até reclamam amar-
gamente a falta de concorréncia roubar-lhes o poder de barga-
nha no momento de discutir os precos de publicacao dos antn-
cios. Mesmo assim, tém sido a principal causa do monopdlio
de jornais nos Estados Unidos, ndo devido a mas intengdes ou
a conspiragoes, mas devido as escolhas racionais que fazem se-

gundo o moderno padrao econdmico da midia” 1ot

E de se observar que a publicidade aparece como o meio principal
para se cobrirem os eventuais agravamentos no custo das empresas
jornalistica sem que se os tenha de repassar no preco pago pelo con-

sumidor!'®2.

100 Recurso especial 644.845/RS. Relator: Min. José Delgado. DJU 4 abr 2005; Recurso

especial 1.216.077/SC. Relator: Min. Herman Benjamin. DJ-e 4 maio 2012.

101 BAGDIKIAN, Ben G. O monopdlio da midia. Trad. Maristela M. de Faria Ribeiro.
Sao Paulo: P4gina Aberta, 1993, p. 151.

MORANGE, Jean. Direitos humanos e liberdades puiblicas. Trad. Eveline Boutel-
lier. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 312.
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Por outro lado, o préprio prestigio do trabalhador intelectual vem
a depender, cada vez mais, do prestigio da empresa jornalistica que o
toma ao respectivo servico, num pressuposto andlogo ao que conduz
determinadas empresas a participarem, na condicao de franqueadas,
do contrato de franchising, qual seja, poder ter o respectivo nome as-
sociado a uma “marca” de grande aceitagao'®.

Tal prestigio tende a se consolidar a partir do maior nimero de pes-
soas que, potencialmente, venha a ser atingido - o que tem relacao
direta com a dimensdo da empresa - e com a credibilidade que, longe
de traduzir mera resposta as exigéncias da procura'®, vem a ligar-se,
também, a capacidade de os meios de comunicagao criarem a procura

pelos seus produtos.

“O mercado consumidor, ndo ha como negar, vé-se hoje ‘bom-
bardeado’ diuturnamente por intensa e hébil propaganda, a
induzir a aquisicao de produtos, notadamente os sofisticados
de procedéncia estrangeira, levando em linha de conta diver-
sos fatores, dentre os quais, e com relevo, a respeitabilidade
da marca” 1%°.

103 GALIZIA, Alberto. Lazienda giornalistica. Roma: Athenaeum, 1913, p.33; MAR-
TINS, Fran. Contratos e obrigacoes mercantis. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 577;
REDECKER, Ana Claudia. Franquia comercial. Sao Paulo: Memoéria Juridica, 2002,
p- 69-70; VENDRAMINI, Silvia. Franchising ou franquia comercial. In: LIMA, Osmar
Brina Correa [org. | Atualidades juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, v. 3, p. 324;
PINHEIRO, Waldemar Antonio. Nota a: SAO PAULO. Tribunal de Al¢ada Criminal.
Apelacao Criminal 161.147. Relator: Juiz Silvio Lemmi. Revista de Direito Mercan-
til, Industrial, Econémico e Financeiro. Sdo Paulo, v. 22, n. 51, p. 122, jul/set 1983;
SAVATIER, René. La théorie des obligations - vision juridique et économique. Paris:
Dalloz, 1969, p. 68; CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. A empresa na ordem juridi-
co-econdmica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2010, p. 154.

104" pEMBER, Don R. & CALVERT, Clay. Mass media Law. New York: McGraw-Hill,
2007, p. 557.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 63.981/SP. Relator: Min.
Sélvio de Figueiredo Teixeira. DJU 20 nov 2000.

105

267



268

Direito, Filosofia e Meio Ambiente

E interessante notar que a altissima semelhanca que a programa-
¢do de cada uma das redes de televisao guarda com a das outras vem a
traduzir um dos mais eloquentes exemplos do que se denomina dou-

trinariamente “paralelismo consciente” '°°.

Isto porque, em se tratando dos bens ofertados pelas empresas de
comunicacdo social, cabe a regra de se partir do consumo verificado
anteriormente, conhecendo, ainda, as tendéncias psicoldgicas dos
consumidores, a fim de se saber qual a melhor estratégia de captacao
de leitores ou de audiéncia'®’.

Tal, alids, a razdo que explica, no plano socioldgico, a proliferacao
dos denominados “reality shows’, praticamente dando vida a distopia
de Ray Bradbury, levada as telas por Francgois Truffaut, na qual, em
casas a prova de fogo, num mundo em que os livros eram banidos, o

tempo ocioso dos individuos era preenchido por tal programacao'®.

De outra parte, mesmo no que diz respeito a radiodifusdo, onde
o relacionamento dos particulares que a pretendam explorar com o
Poder Publico se impde, ndo hd como dizer peremptoriamente que
se trate de um espaco reservado somente a unidades organizacionais
maiores, pois existem, também, emissoras sem intuito comercial, as
radios e televisdes comunitdrias, disciplinadas pela Lei 9.612, de 1998,
embora nao se possam considerar “empresas’; nem mesmo para o
efeito da invocacgdo do tratamento privilegiado a que se refere o inciso
IX do artigo 170 da Constituicdo Federal, dado que seu papel é ape-

nas e tdo-somente o de ofertarem um canal, sem fins comerciais, para

106 FORGIONI, Paula Andréa. Os fundamentos do antitruste. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2012, p. 346-7.

107 BUARQUE, Cristovam & JAVIER OCHOA, Hugo. Avaliagdo econémica de projetos.

Trad. Maria do Carmo Dutra de Oliveira. Rio de Janeiro: Elsevier, 1994, p. 44-6.

108 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Os meios de comunicagdo no Direito Econo-

mico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 54.
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as comunidades se pronunciarem e receberem os bens simbdlicos de
que necessitam'®.

Vale aqui, pela contribuicdo ao esclarecimento deste tema sobre o
qual a doutrina juridica é rarefeita, a despeito da abundante jurispru-
déncia, sobretudo criminal, transcrever o voto que se segue:

“O servigo de radiodifusao comunitéria, instituido pela Lei
9.61271998, consiste em importante instrumento para a livre
manifestacdo do pensamento e o acesso a informacao, valores
constitucionais inviolaveis (art. 5°, IX e XIV, da Constitui¢do da
Republica).

Nos termos do art. 3° da Lei 9.6121998, a finalidade legal con-
siste no atendimento da comunidade beneficiada, com o obje-
tivo de: I - dar oportunidade a difusdo de ideias, elementos de
cultura, tradicoes e habitos sociais da comunidade; II - oferecer
mecanismos a formacao e integracao da comunidade, estimu-
lando o lazer, a cultura e o convivio social; III - prestar servicos
de utilidade puiblica, integrando-se aos servicos de defesa civil,
sempre que necessario; IV - contribuir para o aperfeicoamento
profissional nas dreas de atuacao dos jornalistas e radialistas, de
conformidade com a legislacao profissional vigente; V - permi-
tir a capacitacao dos cidadaos no exercicio do direito de expres-
sdo da forma mais acessivel possivel.

199 L OPES, Cristiano Aguiar. Politica puiblica de radiodifusdo comunitdria no Brasil -
exclusdo como estratégia de contra-reforma. Brasilia: Faculdade de Comunicagao
da Universidade de Brasilia, 2005, p. 61-2 (dissertagao de mestrado); BALTAZAR
JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p- 666-7; FARACO, Alexandre Ditzel. Democracia e regulagdo das redes eletronicas
de comunicagao - rddio, televisdo e internet. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 242-3;
BASTOS, Celso Ribeiro. As radios comunitarias e a Constituicao de 1988. Cadernos
de Diretio Constitucional e Ciéncia Politica. Sao Paulo, v. 5, n. 17, p. 61-3, out/dez
1996; CARVALHO, Wesley Corréa. Da contratacdo de radio comunitaria pela admi-
nistracdo publica. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3126, 22 jan. 2012. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/20910>. Acesso em: 27 mar. 2013; TEIXEIRA,
Francisco Dias. Crime em telecomunicacado. Revista Brasileira de Ciéncias Crimi-
nais. Sao Paulo, v. 9, n. 33, p. 169, mar 2001; PAGANELLI, Wilson. Radio comunit4-
ria. Ilegal? Crime?. Jus Navigandi, Teresina, ano 2, n. 21, 19 nov. 1997 . Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/502>. Acesso em: 27 mar. 2013.
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O regime juridico-administrativo das concessoes de servico de
radiodifusdao comunitaria permite que, em um mesmo Munici-
pio, haja o funcionamento de mais de uma réadio, respeitados
os limites para operagao em baixa poténcia e cobertura restrita,
consoante o disposto no art. 1° do aludido diploma legal:

Art. 1° Denomina-se Servico de Radiodifusao Comunitaria
a radiodifusao sonora, em freqiiéncia modulada, operada
em baixa poténcia e cobertura restrita, outorgada a funda-
¢oes e associacoes comunitarias, sem fins lucrativos, com
sede na localidade de prestacao do servigo.

§ 1° Entende-se por baixa poténcia o servico de radiodifu-
sdo prestado a comunidade, com poténcia limitada a um
méximo de 25 watts ERP e altura do sistema irradiante nao
superior a trinta metros.

§ 2° Entende-se por cobertura restrita aquela destinada ao
atendimento de determinada comunidade de um bairro
e/ou vila.

A Lei 9.6121998 foi regulamentada pelo Decreto 2.6152008,
que, no art. 6° de seu Anexo, conceituou cobertura restrita
como a area limitada por um raio igual ou inferior a mil metros
a partir da antena transmissora, destinada ao atendimento de
determinada comunidade de um bairro, uma vila ou uma loca-
lidade de pequeno porte.

Para a outorga do servico, o art. 9° da Lei 9.6121998 estabele-
ce que as entidades interessas devem encaminhar peticdo ao
Poder Concedente, indicando a 4rea onde pretendem prestar
o servico. Segundo o art. 7°, tais entidades devem atender aos
seguintes requisitos: a) que a natureza de fundagdes ou asso-
ciacOes comunitarias sejam sem fins lucrativos; b) que elas es-
tejam legalmente instituidas e devidamente registradas; c) que
tenham sede na area da comunidade para a qual pretendem
prestar o Servigo; d) que seus dirigentes sejam brasileiros natos
ou naturalizados h4 mais de 10 anos.

Apo6s andlise da viabilidade técnica do peticionante, o Poder
concedente publicard comunicado de habilitacao e promoverd
sua mais ampla divulgacdo para que as entidades interessadas
se inscrevam (art. 9°, § 1°). Havendo apenas um interessado e
caso a documentacao por ele apresentada atenda aos ditames
legais, diz a lei que a autorizacdo serd outorgada a referida en-
tidade (art. 9°, § 3°). Entretanto, se mais de uma entidade for
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habilitada, deve-se buscar inicialmente acordo para que se
associem (art. 9° § 4°). Se frustrada essa tentativa, a escolha da
entidade deve levar em consideracao o critério da representati-
vidade, evidenciada por meio de manifestacdes de apoio enca-
minhadas por membros da comunidade a ser atendida e/ou por
associagoes que a representem (art. 9°, § 5°). Por fim, se o grau
de representatividade for idéntico, o certame sera decidido por
sorteio (art. 9°, § 6°)/ 110

Também é de se ter presente a distin¢do, no que toca a radiodifu-
sdo, entre a que é explorada em cardter comercial e a que tem caréter
educativo, sujeita a regime proprio, nos termos do Decreto-lei 236, de

1967, e que, de acordo com a pacifica jurisprudéncia do Superior Tri-

bunal de Justica, ndo pode ser custeada por publicidade comercial*!!.

“A competéncia para a exploracao da televisao educativa é da
a) Unido; b) Estados Territérios e Municipios; ¢) Universidades
Brasileiras; d) fundagoes constituidas no Brasil, cujos estatutos
nao contrariem o C6digo Brasileiro de Telecomunicagoes. Inte-
ressante notar que a partir da criagdo da televisido educativa po-
dendo ser explorado pelas pessoas juridicas de direito ptblico
acima expostas parece ter o legislador distinguido competén-
cias funcionais ao tratar no art. 16 da figura da emissora comer-
cial da radiodifusao, de carater privado com fins possivelmente
distintos do educativo. Nao atentou para a alinea “d” do Art. 38
da Lei 4117 que dispde sobre a subordinacdo dos servigos de
radiodifuséo as finalidades educativas e culturais inerentes ao
proprio conceito de radiodifusao. Temos que as consequéncias
de tal inovacdo na distin¢ao entre servico de radiodifusado co-
mercial e educativa se dao em fungao da situacao fatica em que
jé haviam os servigos de televisdo definido os seus fins lucrati-
vos. Interessante notar que a partir da criacdo da televisdo edu-
cativa podendo ser explorado pelas pessoas juridicas de direito
publico acima expostas parece ter o legislador distinguido com-
peténcias funcionais ao tratar no art. 16 da figura da emissora

110 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de seguranca 17.902/DF. Relator:
Min. Herman Benjamin. DJ-e 1 fev2013.

I Recurso especial 333.245/PR. Relator: Min. Humberto Gomes de Barros. DJU 24
jun 2002.
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comercial da radiodifusdo, de carater privado com fins possi-
velmente distintos do educativo” 2.

E de se notar que a concorréncia entre os meios de comunicagao,

albergada no § 5° do artigo 220 da Constituicao Federal, mais do que

a tutela da efetividade na autodeterminacdo do consumidor - razao

principal, alids, para que se diga que a tutela da “concorréncia’; enquan-

to um bem juridico (Constituicao Federal, artigos 170, IV, e 173, § 4°),

nao se confunde com a tutela dos sujeitos concorrentes'® -, visa a as-

segurar a maior diversidade de espacos a disposicdo de quem quer que

pretenda exteriorizar o respectivo pensamento

14" como seria, alids, da

esséncia do Estado Democratico numa percepc¢ao normativista:

112

113

114

“O ‘politeismo dos valores’(Weber), como fenémeno incon-
tornéavel da vida politica, encontra seu fundamento e sua jus-
tificativa na natureza subjetivo-emocional de todo e qualquer
valor. Todas as questoes valorativas carecem de objetividade,

TEIXEIRA, Demetrius Barreto & CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Legitimagao
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C3%A7%C3%A30-dos-servi%C3%A70s-de-radiodifus%C3%A30-educativa-e-co-
mercial%2c-no-contexto-da-lei-4-117%2c-de-1962%2c-e-do-decreto-lei-236%-
2c-de-1967-/>. Acesso em 28 mar 2013.
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http://www.fbde.org.br/news/legitima%C3%A7%C3%A3o-para-a-explora%C3%A7%C3%A3o-dos-servi%C3%A7os-de-radiodifus%C3%A3o-educativa-e-comercial%2c-no-contexto-da-lei-4-117%2c-de-1962%2c-e-do-decreto-lei-236%2c-de-1967-/
http://www.fbde.org.br/news/legitima%C3%A7%C3%A3o-para-a-explora%C3%A7%C3%A3o-dos-servi%C3%A7os-de-radiodifus%C3%A3o-educativa-e-comercial%2c-no-contexto-da-lei-4-117%2c-de-1962%2c-e-do-decreto-lei-236%2c-de-1967-/
http://www.fbde.org.br/news/legitima%C3%A7%C3%A3o-para-a-explora%C3%A7%C3%A3o-dos-servi%C3%A7os-de-radiodifus%C3%A3o-educativa-e-comercial%2c-no-contexto-da-lei-4-117%2c-de-1962%2c-e-do-decreto-lei-236%2c-de-1967-/
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tendo, portanto, 0 mesmo peso e merecendo a mesma consi-
deracao” !5,

E interessante observar que os grupos empresariais, neste se-
tor, originaram-se, muitas vezes, da compra de acervos de empre-
sas jornalisticas em dificuldades, e que o alerta que se costuma fazer
acerca da concentracao, aqui, é o de submeterem-se os direitos viabi-

lizados mediante esta atividade as conveniéncias do poder econdmico

privado''®.

“Mas a grande empresa suporta um certo numero de incon-
venientes: o peso dos custos administrativos e a falta de fle-
xibilidade. Dificilmente ela pode mudar de politica quando a
situacdo se torna perigosa no plano financeiro: a passagem de
uma producao de prestigio para uma produgao ‘econdmica’ é
delicada. As readaptacoes ou reconversdes sao as vezes insu-
peréveis em razao do peso dos habitos e dos problemas sociais
que arrisca engendrar”!17,

Tais as questdes que se colocam no que concerne a estes temas re-
lacionados diretamente com o poder econémico das empresas de co-
municacao social - a dimensao e a concorréncia -, permitindo, agora,
o encaminhamento dos temas especificos mais candentes no que tan-
ge as peculiaridades do estudo do poder econémico de tais empresas:
o da nacionalidade respectiva e o do controle.

15 BARZOTTO, Luis Fernando. A democracia na Constituigdo. Sao Leopoldo: UNISI-
NOS, 2003, p. 136; SOLON, Ari Marcelo. Teoria da soberania como problema da nor-
ma juridica e da deciséo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, p. 104; AVILA,
Humberto Bergmann. Teoria dos principios. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 128-9;
KELSEN, Hans. A democracia. Trad. Ivone Castilho Benedetti et allii. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 202-3; SCHOPENHAUER, Arthur. Los dos fundamentos de
la ética. Trad. Vicente Romano Garcia. Buenos Aires: Aguilar, 1965, p. 83.

MORANGE, Jean. Direitos humanos e liberdades ptuiblicas. Trad. Eveline Boutel-
lier. Barueri, SP: Manole, 2004, p. 324-5.

17 TOUSSAINT, Nadine. A economia da informagdo. Trad. Fanny Wrobel. Rio de Ja-
neiro: Zahar, 1979, p. 63.
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4 Nacionalidade e controle

Muitas vezes, parece algo estranho num contexto de “globalizacao
econOmica” pretender insistir em algo que teria o sabor de “arcaismo’,
como € o conceito de “nacionalidade da pessoa juridica”

Na realidade, “cumpre observar também a respeito das incoerén-
cias ocorridas dentro do campo de cada ciéncia em particular, princi-
palmente em se tratando das ciéncias sociais, onde as referéncias con-
ceituais sdo induzidas por inevitaveis forcas ideoldgicas de graus os
mais diversos. Os critérios, nesse sentido, podem variar a ponto de os
proprios especialistas de um determinado campo nao se entenderem

a respeito da identificagao de um certo fen6meno”*'.

Com efeito, a despeito da maxima spinoziana, aprofundada pela
escola weberiana, a respeito da irrelevancia dos sentimentos que se
nutrem a respeito de um determinado dado da realidade para se o ter
como verdadeiro, entendé-lo e tomar a atitude mais adequada em re-
lacdo a ele, é comum, principalmente no ambito das ciéncias sociais,
o temor de que a admissdo da veracidade de uma proposicao venha a
comprometer o éxito de uma causa em que milite o analista.

“No presente estado da educacao, a opinido publica é primaria-
mente uma versao e codificada dos fatos. Estou argumentando
que o padrao dos esteredtipos no centro de nossos codigos de-
termina largamente que grupo de fatos nés vemos e sob que luz
os enxergaremos” 19,

Independentemente de simpatias ou antipatias pelo capital pro-
veniente do estrangeiro, o fato é que da atribuicdo de nacionalidade

118 ALVES, Alaor Caffé. Planejamento metropolitano e autonomia municipal no Direi-
to brasileiro. Sao Paulo: José Bushatsky, 1981, p. 145.

119 LIPPMANN, Walter. Opinido publica. Trad. Jacques A. Wainberg. Petrépolis: Vozes,
2008, p. 120; MAMEDE, Gladston. Semiologia e Direito: tépicos para um debate refe-
renciado pela animalidade e cultura. Belo Horizonte: Editora 786, 1995, p. 39.
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a pessoa fisica ou juridica decorrem, dentre outras consequéncias, as
respostas a respeito do regime de propriedade sobre os bens que essas
mesmas pessoas utilizam, sejam de consumo, sejam de producao, em

sua vida social'?°.

Evidente que, aqui, a preocupacao estd posta no regime dos bens
de producéao e da possibilidade de os respectivos frutos serem apro-
priados por quem com eles tem de lidar.

Quanto ao “controle’, a palavra, aqui, estd na acepcao anglo-saxa de
comando e ndo na francesa de fiscalizacao, para indicar, pois, a quem
incumbe dizer os rumos a serem seguidos, tanto no plano mais abs-

trato como no plano mais concreto, da a¢ao, por parte da empresa'*'.

Nesta acepcdo, o controle se pode manifestar pela titularidade
permanente do capital votante, ou pelas modificacbes decorren-
tes dos acordos de acionistas, nos termos do artigo 118 da Lei 6.404,
de 1976'%%, sendo, ainda, tratada com extremo cuidado a pratica da

120 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2010, p.799; LIMA SOBRINHO, Alexandre José Barbosa. A nacionalidade
da pessoa juridica. Belo Horizonte: Revista Brasileira de Estudos Politicos, 1960,
p- 64; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, v. 1, p. 206; SANTOS, Theophilo de Azeredo. Regime juridico das
sociedades comerciais. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 31; GONCALVES NETO,
Alfredo de Assis. Direito de empresa. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p- 549; D’OVIDIO, Antonio Lefebvre. La nazionalita delle societa commerciale. Mi-
lano: Dott. A. Giuffre, 1939, p 3.

COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade andénima. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 10-1.

121

122 MARTINS, Fran. Comentdrios ¢ Lei das Sociedades Anénimas. Rio de Janeiro: Fo-

rense, 1984, v. 2, t. 1, p. 124-5; BULGARELLI, Waldirio. A regulamentacao juridica
do acordo de acionistas. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Fi-
nanceiro. Sao Paulo, v. 19, n. 40, p. 90-1, out/dez 1980; LIMA, Osmar Brina Cor-
rea. Direito de voto na sociedade anonima. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, v. 68,
n. 530, p. 34, dez 1979; GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Execucgéo especifica
de acordo de acionistas. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Fi-
nanceiro. Sao Paulo, v. 20, n. 41, p. 65-6, jan/mar 1981.
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outorga de procuragoes para se evitar o “falseamento” das relacoes de
poder nas assembleias gerais'.

No ambito da administragcdo, vem a manifestar-se tanto pelas deli-
beracoes do Conselho de Administracao como pela atuacao de diretor
autorizado a falar pela pessoa juridica.

Também se pode vislumbrar controle na situacdo denominada
“leverage’; pela qual o produtor de um determinado bem que seja es-
sencial a utilizacdo de outro venha a determinar o comportamento de
mercado daquele que esteja em relagdo de dependéncia'*.

Vale lembrar, ainda, o dado de, hoje, a “alteracdo do controle” de
empresa em crise econdmico-financeira estar prevista dentre as medi-
das destinadas a permitir-lhe a recuperacao, de acordo com o inciso I1I
do artigo 50 da Lei 11.101, de 2005'**, e que tal medida, em relagao as
empresas jornalisticas, tradicionalmente consideradas como dedica-
das a “mercancia’; ndo encontra qualquer obstidculo de ordem factica
ou juridica para se entender perfeitamente aplicével.

123 LACERDA, Galeno. Obrigagées civis. Rio de Janeiro: Forense, 2006, v. 7, p. 209-
210; COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 378; CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios
a Lei das Sociedades Andénimas. Sao Paulo: Saraiva, 1998, v. 2, p. 591; ASCARELLI,
Tullio. Problemas das sociedades andonimas e Direito Comparado. Sao Paulo: Sa-
raiva, 1969, p. 345.

FORGIONI, Paula Andréa. Os fundamentos do antitruste. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 299.

GUERRA, Glauco Martins & CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de. Intervencao do Esta-
do no dominio econémico e recuperacao judicial. In: CASTRO, Rodrigo R. Monteiro

124

125

de & ARAGAO, Leandro Santos de [org.]. Direito societdrio e a nova lei de faléncias
e recuperacdo de empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 260; COELHO, Fébio
Ulhoa. Comentdrios a nova lei de faléncias e recuperagdo de empresas. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 135; ALONSO, Manoel. Comentérios ao artigo 50. In: LUCCA, Ne-
wton de & SIMAO FILHO, Adalberto [org.]. Comentdrios a nova lei de recuperacdo
de empresas e de faléncias. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 258.
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No ambito das empresas jornalisticas, aparece ainda, como expres-
sdo do comando, a orientacdo intelectual, isto é, a linha doutrinaria
de atuacdo do veiculo, que é totalmente distinta dos aspectos propria-
mente de gestdo patrimonial'?®.

Tanto o controle aciondrio quanto a direcao das empresas jornalis-
ticas, desde 1934, ficam restritos a brasileiros, mesmo com a atenuacao
realizada em 2002, permitindo o ingresso, em menor percentagem, do
capital estrangeiro, por conta da Emenda Constitucional n. 36'%7.

Tal abertura, rompendo parcialmente com uma tradicdo nacio-
nalista inaugurada em 1934 no Brasil, veio num contexto em que
essas empresas, na América Latina, entraram em dificuldades para
satisfazerem as respectivas obrigacdes, muitas contraidas no estran-
geiro, expressas em moedas mais fortes do que as de seus paises de
origem, ingressando, praticamente, numa situacdo que lhes poderia

126 GALIZIA, Alberto. Lazienda giornalistica. Roma: Athenaeum, 1913, p. 98-9.

127 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2010, p. 847; MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Consti-
tuigdo de 1967, com a Emenda n. 1, de 1969. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1972,
t. 6, p. 309-310; PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicées de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, v. 1, p. 208; RAMOS, Elival da Silva. A protegdo dos direitos
adquiridos no Direito Constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 249;
FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1962, v. 7,
p. 76; COSTA, Adroaldo Mesquita da. CONTEL - TELEVISAO - ADMINISTRACAO
E ORIENTAGCAO INTELECTUAL - Néo existe nenhuma intromisséo do Time-Life
na administracéo e orientacgao intelectual da TV-Globo. Revista de Direito Adminis-
trativo. Rio de Janeiro, v. 23, . 95, p. 260, 1969; CUSTODIO, Helita Barreira. Asso-
ciagées e fundagées de utilidade publica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p.
152-3; GONGCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 551; BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Parecer GQ-181.
Relator: Luiz Alberto da Silva. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 22 jan 1999; BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 35.230/SP. Relator: Min. Salvio de Fi-
gueiredo Teixeira. DJU 20 nov 1995.
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comprometer a minima rentabilidade para sobreviverem num merca-
do que, de nacional, passa a ser compreendido como global'?,

“Tornada mais facil a presenca de capitais e interesses estran-
geiros no Pais, pelas Emendas Constitucionais, também antes
desta chamada ‘abertura’ a penetracao era realizada pelos cha-
mados ‘homens de confianga, os famosos ‘testas-de-ferro; ‘bo-
necos de palha, que, ostentando nacionalidade brasileira, sao
meros empregados sob as ordens de patroes estrangeiros” 129,

Trata-se de um dos poucos setores, no entanto, que ficaram imu-
nes ao debate acerca dos efeitos da Emenda Constitucional n. 6, de
1995, que baniu do Texto da Constitui¢do de 1988 os dispositivos onde
constava a distincdo entre empresa brasileira e empresa brasileira de
capital nacional°.

Embora, para efeitos trabalhistas, as agéncias de noticias sejam tra-
tadas como empresas jornalisticas - a equiparacdo, para fins de res-
ponsabilidade civil e penal, foi arredada, com o pronunciamento da
nao recepcao da Lei 5.250, de 1967 pela Constituicdo de 1988 -, com
estas nao se podem, para quaisquer outros efeitos, confundir, pois nao
estando voltadas a comunicacdo com o publico, mas sim a coleta de

128 MASTRINI, Guillermo & AGUERRE, Carolina. Muitos problemas para poucas vo-
zes: a regulamentacdo da comunicacdo no século XXI. Trad. Pedro Maia Soares.
In: HOFMEISTER, Wilhelm [Ed.]. A midia entre regulamentacdo e concentragao.
Rio de Janeiro: Fundagdao Konrad Adenauer, 2008, p. 55; D’ALBERTI, Mauro. Lo
Stato e 'economia in Giannini. Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico. Milano,

v. 49, n. 4, p. 1.105, 2000.

129 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de Direito Economico. 62

Ed. Sao Paulo: LTt, 2005, p. 305; SANTOS, Theophilo de Azeredo. Regime juridico
das sociedades comerciais. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 74.

GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 370;
GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicao de 1988 (interpretacgdo e
critica). Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 138.
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131

informacdes para abastecer as empresas jornalisticas™', ndo haven-

do razdo para que ao regime destas ultimas se pretenda submeter as
agéncias de noticias, que ficariam, portanto, sob a égide do regime ge-
ral da atividade econdmica'*.

Em relacdo as empresas publicitdrias, ndo incide a restricao nacio-
nalista, mas nem por isto se podera dizer que nao existirao condicio-
namentos para o respectivo funcionamento.

E de se salientar que, por vezes, a veiculagdo de mensagens de qual-
quer natureza por parte das empresas jornalisticas podera ser deter-
minada pelas conveniéncias do anunciante, que, muitas vezes, pode
assumir um poderio tal que mesmo o Estado, a despeito de formal-

mente ser o detentor do monopodlio da coagao, pode vir a ter de sub-

meter-se aos designios daquele™.

“O dono do jornal estd-se tornando, por toda parte, 0 homem
de negoécios de ideias. Sua aritmética euclidiana se inspira na-
quilo que conta ou tilinta, nos algarismos da moeda sonante.
Na sua ciéncia matemadtica, o redator é zero, nao se contam o
pensamento auténtico, as ideias de autonomia moral. Esque-
cidos de que o jornal é um capital, pelo menos moral, de toda
a comunidade, os donos das empresas jornalisticas curvam-se
francamente diante da palavra de ordem vinda de assinantes
influentes, de anunciantes pontuais, de agéncias noticiosas

131 NOBRE, Freitas. Comentdrios a lei de imprensa. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 44;
MIRANDA JUNIOR, Darci Arruda. Comentdrios a lei de imprensa. Sao Paulo: Re-

vista dos Tribunais, 1994, v. 1, p. 98-9.

132 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,

p- 120.

BERCOVIC]I, Gilberto. Desigualdades regionais, Estado e Constitui¢do. Sao Paulo:
Max Limonad, 2003, p. 265; PEREIRA JUNIOR, Antonio Jorge. Direitos da crianca e
do adolescente em face da TV. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 48; JUSTEN FILHO, Mar-
cal. Servigo publico no Direito brasileiro. In: CARDOZO, José Eduardo Martins et

133

allii. Direito Administrativo Econémico. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 375.
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franca ou disfarcadamente a servigo pessoal dos administrado-
res publicos”!34,

Foi justamente um pensador preocupado com a expansao do Esta-
do em face do dominio econdémico, a ponto de haver lancado, em um
coléquio realizado em Mont Pélérin, Suica, as sementes do que hoje
tem sido denominado “neoliberalismo” que asseverou, diante da apa-
rente desejabilidade do deslocamento do centro das decisdes politicas
do Estado para as empresas de comunicacao social:

“Quanto melhores forem as instituicoes, quanto mais todos os
interesses envolvidos forem formalmente representados, mais
as questoes estdo desembaracadas, mais perfeitamente um as-
sunto pode ser apresentado como noticia. E no melhor dos ca-
sos a imprensa é serva e guardia das instituicoes; e, no pior, um
meio pelo qual alguns exploram a desorganizacédo social para
seus proprios fins. [...] A imprensa néo é substituta para as insti-
tuicdes. E como um raio de holofote que se move sem descanso,
trazendo um episdédio e depois o outro da escuridao a visao. Os
homens nao podem fazer o trabalho do mundo através dessa
luz, somente. Eles ndo podem governar a sociedade por episo-
dios, incidentes e erupcoes” 135

Nunca é demais frisar que nem sempre o poder econdémico do par-
ticular vem a encontrar-se em situacdo de maior debilidade em face
do poder do Estado, uma vez que este pode estar em tal situacdo de
dependéncia em relacdo aquele que, em realidade, vem a fazer-se ne-
cessdria a presenca de mecanismos para conter o despotismo privado,
tal como existem os mecanismos para deter o despotismo publico.

134 LEAO, Anis José. Limites da liberdade de imprensa. Belo Horizonte: Revista Brasi-
leira de Estudos Politicos, 1961, p. 158.

135 LIPPMANN, Walter. Opinido publica. Trad. Jacques A. Wainberg. Petrépolis: Vo-
zes, 2008, p. 308; FREITAS, Juarez. A interpretagdo sistemdtica do Direito. Sao Pau-
lo: Malheiros, 2010, p. 233; GIACOMUZZ], José Guilherme. A moralidade admi-
nistrativa e a boa-fé da administragdo publica. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 260.
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“Nenhum politico gosta de perder a simpatia de sequer um
jornal ou estacao de rédio. J4 para um lider nacional, perder o
apoio de uma importante porcao da midia americana significa
o mesmo que desastre” 136,

Dai se entende o porqué de, durante a II Grande Guerra, haver a
Suprema Corte dos EUA reconhecido a Federal Communications Com-
mission poderes para a fiscalizacao nao s6 dos aspectos técnicos refe-
rentes a ordem do uso das frequéncias e aos perigos de interferéncia,
como das medidas necessdrias 4 consecucdo do interesse publico,
sem ofensa a tutela da liberdade de expressao e manifestacao de pen-
samento posta na Primeira Emenda'¥’, fonte de inspirag¢do, como se
sabe, da consagracdo destas liberdades no Direito Constitucional po-
sitivo brasileiro.

E necessério ter sempre presente o carater complementar da ativi-
dade de publicidade em face de outras e recordar que, embora ela ve-
nha a traduzir o exercicio de um mister eminentemente artistico, nao

deixa de estar afetada a um fim econémico'3®.

Isto significa, por outras palavras, que se, em principio, nao caberia
a sindicabilidade juridica do mérito artistico, filoséfico ou ideolédgico
dos seus produtos, pode ser sindicada, entretanto, a medida em que

136 BAGDIKIAN, Ben G. O monopdlio da midia. Trad. Maristela M. de Faria Ribeiro.
Sao Paulo: P4gina Aberta, 1993, p. 122.

LOPES, Cristiano Aguiar. Politica publica de radiodifusdo comunitdria no Brasil -
exclusdo como estratégia de contra-reforma. Brasilia: Faculdade de Comunicacao
da Universidade de Brasilia, 2005, p. 32 (dissertacdo de mestrado); JUSTEN FI-
LHO, Margal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao Paulo: Dialé-
tica, 2001, p. 89; PEMBER, Don R. & CALVERT, Clay. Mass media Law. New York:
McGraw-Hill, 2007, p. 671-2.

FUSI, Maurizio. La communicazione pubblicitaria nei suoi aspetti giuridici. Mi-
lano: Giuffre, 1970, p. 33; ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Autoral. Rio de Ja-
neiro: Renovar, 1997, p. 455; GALGANO, Francesco. Diritto Civile e Commerciale.
Padova: CEDAM, 2004, v. 3, t. 1, p. 54; QUEIROZ, José Wilson Nogueira de. Direito
Econémico. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p. 209.
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eles possam servir como instrumentos capazes de ensejar o dominio
do agente econdémico - publico ou privado - sobre o ambiente em que

operam'®,

Por outro lado, a dependéncia de outras atividades, econdmicas ou
nao, em relacdo a da empresa publicitdria vem a explicar o tratamento
juridico a ela posto.

A prépria prestacdo de servicos de publicidade ao Poder Publico
vem a ser objeto de disciplina especial: quanto ao contetido, a Cons-
tituicdo brasileira de 1988 estabeleceu uma interdicao a que tivesse o
carater de promocao pessoal de autoridades ou de servidores ou de
pessoas fisicas ou juridicas a eles ligados, restringindo-lhe a finalidade
a informacao, educacao ou orientacao social'*’.

No ambito da legislacdo ordindria, proibiu-se a dispensa ou a de-
claracao de inexigibilidade de licitacdo quando o objeto fosse a presta-
cao destes servicos'"!, pois partiu-se do pressuposto de que isto pode-
ria render ensejo a que se viesse a desequilibrar mesmo uma eventual
disputa por cargos eletivos, diante da possibilidade de contar tal ou
qual empresa publicitdria com uma fonte permanente e cativa de re-
cursos, no caso, publicos, produzindo, também, efetivo desequilibrio
no mercado entre as empresas do ramo.

139 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administra-
tivo 08012.004283/2000-40. Relator: Conselheiro Vinicius Marques de Carvalho.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 65, n. 255, p. 327-364, set/dez
2010; PEMBER, Don R. & CALVERT, Clay. Mass media Law. New York: McGraw-
-Hill, 2007, p. 622-3.

LEAO, Anis José. Sobre o projeto de lei de imprensa. Cadernos de Direito Consti-
tucional e Ciéncia Politica. Sao Paulo, v. 6, n. 22, p. 288, jan/mar 1998; BITELLI,
Marcos Alberto Sant’Anna. O Direito da Comunicagao e da Comunicagdo Social.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 263.

140

141 TUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitagbes e contratos administrati-

vos. Sao Paulo: Dialética, 2001, p. 55.
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Entretanto, deve ser registrado um precedente em que foi admitida
excecdo a tal proibicdo:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CAMPANHA PUBLICITARIA. DIVULGA-
CAO. ART. 25, 11, DA LEI 8.666/1993. CASO CONCRETO. EX-
CEPCIONALIDADE. PREMISSAS FATICAS ESTABELECIDAS
PELO ACORDAO. SUMULA 7/STJ. RECURSO NAO CONHECI-
DO. 1. Trata-se, na origem, de Acao Civil Ptblica proposta pelo
Ministério Publico, nos termos dos arts. 10, VIII, e 11, I, da LIA,
contra gestores da Eletroacre, visando a anulacdo de contratos
de publicidade firmados com emissoras de televisdo e jornais
locais sem licitagao (alegada a inexigibilidade), ao ressarcimen-
to ao Erario pelo pagamento indevido e a responsabilizacdo dos
agentes publicos envolvidos. A sentenca de improcedéncia foi
mantida pelo Tribunal de origem. 2. A luz do objeto licitado,
o acérdao recorrido asseverou textualmente estar “centrado o
motivo da inexigibilidade da licitacdo na inviabilidade da con-
corréncia ante a necessidade de contratacao de todas as em-
presas televisivas e jornalisticas para veiculacao de campanha
publicitdria educativa, portanto, sem possibilidade de escolha
da proposta mais vantajosa, refugindo a hipdtese daquelas enu-
meradas nos incisos do art. 25, da Lei de Licitacoes” Aduziu ain-
da a especificidade do “ptiblico alvo da campanha publicitaria,
qual seja, a populacao geral da cidade de Rio Branco, no Acre -
consoante delineado na Exposicao de Motivos dantes transcri-
ta - inexistindo interesse na veiculacao da campanha além das
fronteiras desta Capital” 3. Os fatos narrados criam condicao
excepcionalissima. O acérdao afirmou que a competicao era
inviavel diante da contratacao de todas as empresas atuantes
no mercado, o que justificaria, em tese, a inexigibilidade da li-
citacdo. E impossivel sindicar tais premissas faticas do acérddo
(v.g., se era vidvel a competigao ou se houve restricao indevida
do objeto do certame), em razao da Stimula 7/ST]J. 4. Recurso
Especial nao conhecido'*2,

Claro, emergiriam daf varias outras matérias para debate, a come-
car pelo dado de, onde se impde licitacdo, importar que se assegure a

142 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1.202.715/AC. Relator:
Min. Herman Benjamin. DJ-e 8 nov 2011.
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qualquer empresa que desempenhe a atividade que englobe os servi-
¢os a serem prestados e opere no territério nacional a oportunidade
de habilitar-se, justamente para se evitarem situagdes em que ajustes
privados possam instrumentalizar em seu prol o préprio poder encar-
regado de exercitar o monopélio da coacio.

“Avontade dos dirigentes, apds assumirem as posi¢oes de man-
do, passa a ser, na verdade, cooptada por poderosas agéncias
econdmicas que, em ultima instancia, dirigem a acdo publica
da forma mais compativel possivel com seus interesses, sempre
com o cuidado de fazerem parecer que o fazem em razédo de
toda a comunidade, de modo neutro e imparcial”l43.

Vistos, pois, a voo de péssaro, as questoes concernentes a influén-
cia da nacionalidade e ao controle das empresas de comunicacao so-
cial enquanto temas ligados a mensuragdo do poder econdmico res-
pectivo, vai-se encaminhando a conclusao.

5 Conclusao

No caso de, a partir das clareiras abertas por este ensaio, virem os as-
pectos descortinados a ser estudados e discutidos com a necessaria
profundidade, a homenagem a um Mestre que, assim como o Socrates
platénico, vem a despertar no interior dos seus interlocutores a cons-
ciéncia de que ainda hd um longo caminho a ser percorrido para se
superarem as ilusdes de dtica geradas pelos preconceitos e esteredti-
pos terd, dentro dos limites dos recursos intelectuais e estilisticos do
signatario, sido bem sucedida.

143 ALVES, Alaor Caffé. Desafio do século XXI: estrutura econémico-social, questao
metropolitana e meio ambiente urbano-regional. In: SEGUIN, Elida, DANTAS,
Marcelo Buzaglo & AHMED, Flavio [org.]. O Direito Ambiental na atualidade -
estudos em homenagem a Guilherme José Purvin de Figueiredo. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2010, p. 8.
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A reflexao sobre as estruturas de poder, especialmente na realidade
de um Estado garante do funcionamento do regime economico “capi-
talista’} como constante no pensamento do homenageado, justificou
trazer a esta coletdnea o exame da organizacao empresarial enquanto
estrutura para o exercicio do denominado “quarto poder’, bem como

para os balizamentos do respectivo exercicio.

Procurou-se investigar o papel da organizacdo no que tange ao re-
gime da atividade de comunicacao social enquanto “atividade econo-
mica’; com seu duplice aspecto de instrumento do poder econdémico e
de sujeito de poder econdmico proprio.

Ap6s a retomada dos conceitos fundamentais no que tange ao tra-
tamento da “organizacdo’, rastrearam-se os 6rgaos por onde vivem as
empresas de comunicacdo social, tanto jornalisticas quanto de publi-
cidade, para o fim de se identificar quais os centros de competéncia
que contribuem para se identificar o rumo que elas tomam, no que diz
respeito ao duplice papel referido no paragrafo anterior.

Quanto a definicao dos temas concernentes as empresas de comu-
nicacao social enquanto sujeito de poder econémico préprio, as ques-
tdes, comuns a outros setores da economia, da respectiva dimensao
e dos aspectos concorrenciais-concentracionistas relacionados a elas.

Em seguida, também ligadas ao tema da configuracdo da empre-
sa de comunicacao social enquanto sujeito de poder econdmico pré-
prio, foram examinadas as questdes concernentes a nacionalidade e
ao controle, no sentido de comando dos rumos respectivos, tendo em
vista a repercussao que tém tais questoes em relacao as especificida-
des do setor.

Areflexao sobre as estruturas de poder, especialmente na realidade
de um Estado garante do funcionamento do regime econdmico “capi-
talista’} como constante no pensamento do homenageado, justificou
trazer a esta coletanea o exame da organizacao empresarial enquanto
estrutura para o exercicio do denominado “quarto poder’, bem como
para os balizamentos do respectivo exercicio.
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