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APRESENTAGCAO DA COLECAO

Mais que um a Ciéncia, o Direito é uma experiéncia. Uma
experiéncia social complexa. Experiéncia no sentido expressado por
pensadores como Hegel e Gadamer. Assim, é experiéncia, tanto no
sentido imediato (Erlebnis, em alemao), vivéncia concreta de algo
na dimensio existencial da cogni¢io-agio (prdxis) humana; quanto
no seu sentido mediato (Erfahrung), experiéncia refletida, organizada
epistemologicamente.

No campo do Direito, a experiéncia juridica foi pensada e prio-
rizada como a categoria fundamental dessa realidade social por juristas
como o italiano Paolo Grossi, ou o brasileiro Miguel Reale, dentre
outros.! (COELHO, 2010, p. 98-115)

Experiéncia juridica é o complexo movimento existencial do
Direito, desde a sua elaboracio, a sua concre¢io; da abstrata dimensio
legislativa, antecedida da politica legislativa e da jurisgénese da norma
abstrata, a dindmica concre¢io normativa dos direitos, tanto a con-
cre¢do vivida espontaneamente (vivéncia juridico social do Direito),
como a concregdo orquestrada profissionalmente (vivéncia juridico
institucional), e a aplica¢do do Direito, que também ¢, em alguma
medida e com limites, um momento jurisgenético.> (COELHO, 2017)
Entre a elaboragao do Direito e a concregio dos direitos, a experiéncia
juridica ainda abarca os momentos hermenéuticos de categoriza-
¢ao, sistematizacio e disputas retérico-interpretativas da linguagem

1 Para uma articulagdo desses autores no que diz respeito a compreensao do direito como ex-
periéncia, veja-se o artigo Valor e atualidade da busca por um conceito critico-reflexivo e
historico-especulativo para o Direito, de Saulo Pinto Coelho. (2010, p. 98-115)

2 Em Modelos juridicos e fungdo atualizadora da hermenéutica em Miguel Reale: a dialética
da experiéncia de concregdo do Direito (COELHO, 2017) € possivel acessar detalhamentos
acerca da dinamica da experiéncia juridica a qual nos referimos.
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juridica. Assim, é dentro da experiéncia juridica que estd a ciéncia
juridica, como uma parte dela; um momento importante do movi-
mento do Direito na realidade social.

As lacunas e abismos entre uma ‘ciéncia do direito’ e uma ‘pra-
tica juridica’ sao mais uma patologia juridica (Grossi), a expressio
de uma realizagio patoldgica do Direito, que marca a modernidade
juridica de algumas nagées, do que um trago propriamente definidor
da experiéncia juridica na sua realidade e racionalidade. O Direito
¢ uma prdxis (um fazer, uma experiéncia que exige agir e pensar
sobre esse agir, critica e performaticamente), a0 mesmo tempo que
também ¢é propriamente uma ciéncia, no sentido de que exige um
momento concomitante de pensar organizado sobre essa experién-
cia: uma ciéncia dessa experiéncia. Af entra — ou deveria entrar — a
Academia, as Faculdades, as Escolas de Direito, etc. Nao ha futuro
bom, nem para a prética do Direito, nem para a Ciéncia do Direito,
e nem para a sociedade, quando o fazer e o pensar, no Direito, se
colocam em dimensées apartadas.

Por vezes, na experiéncia juridica brasileira, percebe-se essa
lacuna, esse abismo que mencionamos acima. Nao estamos a falar
de uma disputa, um antagonismo ou uma oposi¢ao entre teoria e
prética. Antes fosse isso a nossa preocupagao. Estamos a falar de um
certo desprezo mutuo entre esses dois 4mbitos do Direito: o dos aca-
démicos e o dos praticos. Quando esse desprezo mutuo ocorre, se dd
junto com ele a faléncia do Direito como experiéncia social. Quanto
a isso, hd que reverter esse estado de coisas. Hd que resgatar a sinergia
entre essas duas dimensoes da experiéncia juridica. Para tal, é preciso
fomentar um duplo movimento de aproximacio: desafiar e impulsio-
nar a Academia a se preocupar e dedicar mais aos problemas préticos
e concretos do Direito; e, por outro lado, conscientizar e convencer
o mundo prdtico do Direito do valor e importincia das teorizacoes
juridicas para a consolidagao de uma linguagem e uma tradigao juri-
dica capaz de dar consisténcia as prdticas.

O Programa de Pés-Graduagio em Direito e Politicas Publicas
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da Universidade Federal de Goids (PPGDP-UFG) e a Escola Superior
da Advocacia da Ordem dos Advogados de Goids (ESA/OAB-GO),
desde 2016, vém trabalhando juntos nesse propésito, conscientes
desse desafio e da importincia de levar a cabo essa tarefa.

O PPGDP-UFG é um Programa Profissional (atualmente con-
tando com um Mestrado Profissional), pensado e concebido para aliar
pesquisa juridica de exceléncia a formacao de know-how profissional e
de aprimoramentos técnicos e institucionais, no campo da regulagao,
implementagio e controle de politicas publicas no Brasil.

A ESA/OAB-GO, desde 2016, produziu uma guinada qua-
litativa em suas metas institucionais, voltando seus esfor¢os para o
fomento do aprimoramento técnico, cientifico e pratico dos pro-
fissionais do Direito no seu contexto geogréfico de atua¢io, com
clara preocupagio em induzir a conversagao sinérgica entre teoria e
prdtica no Direito.

Somando-se a vérias outras iniciativas conjuntas, essas duas
entidades, na ocasido do trigésimo aniversirio da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, propuseram e organizaram
uma Colegao de obras juridicas voltadas a pensar a experiéncia juridica
brasileira nesses 30 anos da Constituigao.

A Colegao Experiéncia Juridica nos 30 anos da Constitui¢io
Brasileira (ESA/OAB-GO e PPGDP-UFG) busca fomentar o debate
juridico entre aqueles que vivenciam nossa experiéncia constitucio-
nal e social, tanto de um ponto de vista tedrico, quanto prdtico, e
em diferentes campos do Direito. A constitucionaliza¢io do debate
juridico nacional nao encontra fronteiras em nenhum ramo juridico
especifico, ainda que os campos do direito privado mantenham —
e nisso nio hd nenhum problema, ao contrdrio — suas categorias e
estatutos juridico-conceituais préprios. Assim sendo, nas dez obras
(dez coletineas de textos inéditos) propostas pela Cole¢ao, diferentes
questoes-chave da experiéncia juridica brasileira contemporanea sio
enfocadas, em diferentes dreas do Direito, todas buscando relacionar
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esses debates especificos com a realidade juridico-politico-social ba-
lizada por uma ‘Constitui¢io Cidad?’, que de forma otimista eclode
na realidade brasileira em 1988, marcando nossas interacoes sociais e
juridicas nos dltimos 30 anos.

Assim, ainda em 2017, PPGDP-UFG e ESA/OAB-GO publi-
caram e divulgaram amplamente as convocatdrias para apresentacio
de textos e contribui¢des aos livros da Colegio. Centenas de textos
foram enviados a coordenagao do projeto. Uma equipe com orga-
nizadores das obras, selecionada dentre experss com diversificada
formacio e advindos de sete diferentes Universidades brasileiras, em
Goids, Minas Gerais e Distrito Federal, avaliou e selecionou cuida-
dosamente os textos. Nos dez livros, os textos selecionados somam
mais de uma centena de contribuicoes inéditas, com autores de oito
diferentes estados brasileiros e mais de vinte diferentes Universidades.

Com a colaboracio e suporte da respeitada e engajada Editora
Empério do Direito, demos forma final aos livros da Colegao, que
vem a lume em um momento de crise politica, social, econdmica e,
em certo sentido, crise constitucional.

Sabe-se bem que a crise é uma excelente oportunidade para
o aprimoramento e a inova¢do. O estado de desconforto que a crise
provoca nos faz sair do nosso ‘modo automdtico’ e refletir sobre o ca-
minho trilhado e as alternativas de rota. Que os livros desta Cole¢io
possam servir a esse proposito!

Com agradecimentos aos organizadores, avaliadores, editores
e autores,

Saulo Pinto Coelho (PPGDP-UFG)
e Rafael Lara Martins (ESA/OAB-GO)

Coordenadores da Colecao



APRESENTACAO DO LIVRO

O presente volume intitulado “Direito e Livre Iniciativa nos 30
anos da Constitui¢ao Cidada’, tem como objetivo principal analisar
a livre iniciativa e seus desdobramentos relacionando-os com outros
elementos de relevincia juridica e transcendéncia econémica e social,
como a prote¢io ao meio ambiente, as medidas anticorrupgio, o de-
senvolvimento sustentdvel e o interesse publico. A Obra tem como
fio condutor um interessante didlogo interdisciplinar, permitindo ao
leitor uma visio ampla das vdrias perspectivas da Livre Iniciativa em
um ambiente constitucional preocupado em promover a liberdade a
partir de valores que consigam distribuir o bem-estar social.

O capitulo inaugural, de autoria de Edith Costa Antunes Ma-
chado Giolo e Luciana Lara Sena Lima, intitulado A Incidéncia Do
Principio Do Preservador-Recebedor Nas Sociedades Empresdrias, tem
como propésito discorrer acerca do principio do preservador-rece-
bedor nas sociedades limitadas, realizando-se uma abordagem da
prote¢io da tutela ambiental brasileira.

O capitulo subsequente, de autoria de Fernando De Paula Gomes
Ferreira e sob o titulo As Boas Préticas Anticorrupgao E A Livre Iniciati-
va, realiza a andlise dos efeitos do principio anticorrupgao nas relagoes
privadas. Tais efeitos, segundo o autor, tem por condao servir de mola
propulsora de uma série de boas préiticas comerciais.

O terceiro capitulo, de autoria de Bruna Aratjo Guimaraes e
Nivaldo dos Santos e com o titulo Desenvolvimento Econémico Sus-
tentdvel — Adjec¢do De Prdticas Socioambientais Ao Setor Empresarial,
realiza uma andlise histérica do sistema econdmico, sendo em seguida
apresentado um interessante estudo dos principios constitucionais de
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direito econdmico e da relagio entre o desenvolvimento empresarial
e o meio ambiente.

O quarto capitulo, intitulado Quando uma lei pode intervir
sobre a livre iniciativa: o caso do sistema de transporte privado de pas-
sageiros no municipio de Passo Fundo/RS, a andlise critica sobre pontos
polémicos e comparacido com os municipios de Porto Alegre/RS, Vitoria/ES
¢ Sido Paulo/SP de autoria de Cesar Augusto Cavazzola Junior, analisa
os novos modais de transporte e a mobilidade urbana, assegurando
a livre concorréncia e transparéncia do servigo, de forma a garantir
seguranga ¢ confiabilidade, utilizando-se de interessante estudo de
caso comparativo entre as realidades e legislagoes das cidades de Passo
Fundo, Porto Alegre, Sao Paulo e Vitéria.

O capitulo seguinte, com o titulo Uber ¢ Regulamentagao: Ana-
lise da Lei N°© 13.640/18 a luz da Teoria das Escolhas Publicas, de
Sandro Lucena Rosa, analisa os detalhes da regulamentacio do sistema
Uber (transporte remunerado privado individual de passageiros), ad-
vinda com a Lei n° 13.460/2018 4 luz da Teoria das Escolhas Pblicas,
considerando em sua argumentagio os principios da livre iniciativa e
da livre concorréncia.

O sexto capitulo TUTELA DO CONSUMIDOR DE CREDI-
7O NOS TRINTA ANOS POS-1988, da lavra de Frederico Oliveira
Silva, se propée a refletir retrospectivamente sobre a singularidade da
ordem juridica brasileira da regulagao do consumo, especialmente no
que diz respeito ao crédito, efetivada, sobretudo, em razio do sentido
da Constitui¢io Federal.

No sétimo capitulo Andrei Rossi Mango, no artigo O Fomento
como Interven¢io do Estado na Economia na busca pelo Desenvolvimento
Nacional, trata sobre os diferentes aspectos da atividade administra-
tiva de fomento, caracterizado como uma espécie de intervencio do
Estado na economia, que como todas as outras espécies de intervengao
estatal, busca promover o desenvolvimento nacional.

No oitavo e dltimo capitulo os autores Gabriel Oliveira de
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Aguiar Borges e Michel Evangelista Luz, no artigo A Expropriacdo de
Investimento Estrangeiro por Interesse Piiblico no Novo Direito Adminis-
trativo, tratam da regulagio da economia pelo Poder Publico, mais
especificamente da regulacio dos investimentos estrangeiros a partir
do Principio da supremacia do interesse pablico sobre o privado.

Como indicado no inicio dessa apresentagdo, os capitulos
possuem como ponto em comum a andlise constitucional da livre
iniciativa a partir de pesquisas que permitem um interessante didlogo
entre interesses classificados como publico e privado.

Luciana Lara Sena Lima
Thiago Paluma
Rafael Lara Martins

Organizadores do livro
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PREFACIO

PERCURSOS INTERDISCIPLINARES DA LIVRE
INICIATIVA NO CENARIO DA CONSTITUICAO
DO BRASIL

A finalizagio de um livro ¢ um momento muito especial. Quando
o livro envolve contribuigoes de vdrios autores, que somam esforcos para
desenvolver uma obra coletiva, orientados por uma temdtica comum,
a especialidade do momento é ainda maior. Nao é uma tarefa fécil. No
entanto, desafiadora e um convite para abordagens interdisciplinares,
como ¢ o caso deste livro, que tenho a honra de apresentar.

Este livro evidencia um bom nivel de maturidade da pesquisa
juridica brasileira e a dedicagio e refinamento investigativo dos autores,
que colaboraram com qualidade na composi¢ao do livro que leva o
instigante titulo: “Direito e Livre Iniciativa nos 30 anos da Cons-
tituicdo: experiéncias profissionais e desafios no 4mbito do Direito
Empresarial e Corporativo no contexto Global”. Comemorar 30 anos
da Carta Constitucional ¢ um marco temporal histérico fundamental
para uma sociedade. Trata-se de momento peculiar que reafirma a nossa
caminhada na efetivacio do Estado Democritico de Direito no Brasil.

No caso deste livro, a comemoragao se orienta a partir da pers-
pectiva estruturante para a composi¢ao do Estado brasileiro que ¢ a
participacio das organiza¢des empresariais. Ao mesmo tempo, estudar
as interfaces entre o Direito e a livre iniciativa se evidencia, a partir
das pesquisas dos autores, como um caminho a ser observado e in-
centivado para que o planejamento da sociedade brasileira, idealizado
pelo Legislador Constituinte, possa ser implementado.

Os diversos temas dos capitulos sinalizam a importincia do
Direito e seus pesquisadores perceberem os avangos tecnolégicos, os
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quais se inserem na chamada Quarta Revolugio Industrial, nos termos
apresentados por Klaus Schwab, onde as novas tecnologias desafiam
as estruturas juridicas tradicionais. (2018) As contribui¢oes das orga-
nizagoes empresariais s3o centrais para a estrutura da inovagio, onde
justamente as parcerias entre o governo e a iniciativa privada sao chaves.

Ao mesmo tempo, se observa que o “uso combinado da inteligén-
cia artificial, realidade mista, internet das coisas e outras tecnologias estd
promovendo uma mudanga nos negdcios do mundo todo”. (EXAME,
2018) Assim, o Direito e seus pesquisadores deverio ingressar imediata-
mente na Era das novas habilidades, vale dizer: as tecnologias disruptivas
exigem de trabalhadores do mundo todo competéncias inusitadas. E o
imperativo parece ser: “mudar ou se tornar obsoleto”. A estruturagio do
conhecimento juridico deverd levar em consideragio os efeitos cruza-
dos dos conhecimentos, habilidades e atitudes, movidos por percursos
interdisciplinares. Esta é a proposta deste livro.

Por isso, recomendo a sua leitura.

Prof. Dr. Wilson Engelmann,

Coordenador Executivo, Professor e Pesquisador do Mestrado
Profissional em Direito da Empresa e dos Negécios;
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A INCIDENCIA DO PRINCIPIO DO
PRESERVADOR-RECEBEDOR NAS
SOCIEDADES EMPRESARIAS
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1. INTRODUCAO

A Constitui¢ao Federal brasileira no artigo 3°, inciso II,
determina como um dos objetivos fundamentais da Reptblica o de-
senvolvimento nacional. Consta no artigo 170, VI, da Carta Magna, a
consagracio expressa da defesa do meio ambiente, como principio de
regéncia da atividade econdmica, a requerer tratamento diferenciado,
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos.

O caput do artigo 225 da Constitui¢ao Federal estabelece que
todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
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de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida, im-
q

pondo-se ao Poder Publico e & coletividade o dever de defendé-lo e

preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

A Carta Magna de 1988, como nenhuma constituicio anterior
havia feito, elevou a questio da prote¢io do meio ambiente a esfera
constitucional, matéria que j4 era objeto de grande preocupagio da
comunidade internacional, notadamente a partir da Conferéncia
das Nagoes Unidas sobre o0 Meio Ambiente Humano, realizada em
Estocolmo em 1972.

O Relatério Brundtland, da Comissao Mundial sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento de 1987, no documento Nosso futuro
comum, conceituou desenvolvimento sustentdvel como aquele que
satisfaz as necessidades presentes, sem comprometer a capacidade das
geragdes futuras de suprir as suas necessidades, o que constitui um
dever do Poder Pdblico na defesa ambiental.

2. A PROTECAO AMBIENTAL NO CONTEXTO BRASI-
LEIRO

Tendo como influéncia as discussées no cendrio internacional,
especialmente a Conferéncia de Estocolmo de 1972, a Constitui¢io
da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ considerada um marco
histérico na protegao constitucional ambiental no Brasil, pois dedicou
um capitulo especifico, qual seja, o Capitulo VI— Do Meio Ambiente,
inserido no Titulo VIII — Da Ordem Social, para sua protecio, diver-
samente dos textos constitucionais anteriores, que nao se ocuparam
da tutela especifica relacionada as questoes ambientais.

Nesse sentido, em uma breve andlise da evolucio da tutela cons-
titucional ambiental nos textos das diversas Constituigoes, nota-se que
a Constituigao Imperial de 1824 nio fez qualquer referéncia & matéria
ambiental, sendo que, a Gnica mengao era a proibigao de industrias
contrérias 4 saude do cidadao.

A Constitui¢ao Republicana de 1891, por sua vez, atribuiu
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competéncia a Unido para legislar sobre suas minas e terras. A Cons-
tituigao de 1934 tratou da protegao as belezas naturais, ao patriménio
histérico, artistico e cultural, conferindo, ainda, 2 Uniao competéncia
em matéria de riquezas do subsolo, minera¢io, dguas, florestas, caca,
pesca e sua exploragdo. Além disso, a partir da Constitui¢ao de 1934,
0s textos comegaram a prever a fungio social da propriedade. Com
relagao a Constitui¢io de 1934, Antunes (2010, p. 61) aponta que:
Em 1934, como fruto da revolugao de 30 e da revolucio Cons-
titucionalista de 1932 — ocorrida em Sio Paulo — foi, elaborada
uma nova CE que dentro do espirito da época, tinha caracteristicas
intervencionistas na ordem econdémica e social. A CF de 1934, em
seu artigo 5°, inciso XIX, jd atribufa & Unido competéncia legislativa
sobre “bens de dominio federal, riquezas do subsolo, mineracio,
metalurgia, dgua, energia hidrelétrica, florestas, caca e pesca e sua
exploragao”. As competéncias legislativas federais foram muito am-
pliadas e, principalmente, deve ser anotado que elas cresceram nas
dreas que modernamente so classificadas como infraestrutura, isto ¢,
atividades necessdrias para o desenvolvimento econdmico. De certa
forma, a CF 34 estimulou o desenvolvimento de uma legislacao
infraconstitucional que se preocupou com a protegio do ambiente,
dentro de uma abordagem de conservagio de recursos econdmicos.

Tanto a Constitui¢ao de 1937 quanto a de 1946 mantiveram a
preocupacio com a prote¢io dos monumentos histdricos, artisticos,
naturais e paisagisticos, cuidando, ainda, da competéncia legislativa
da Unido a respeito de certos temas, tais como: riquezas do subsolo,
dguas, florestas, caca e pesca.

O préprio regime democrdtico de 1946 nao alterou substan-
cialmente as competéncias legislativas da Unido em temas referentes a
infraestrutura e, consequentemente, ambientais. Os textos anteriores

foram praticamente, repetidos (ANTUNES, 2010, p. 61).

J4 o texto constitucional de 1967 manteve as disposigoes dos
anteriores, incluindo dentre as competéncias da Unido legislar sobre
normas gerais de defesa da satde, sobre jazidas, florestas, caga, pesca
e dguas. No que se refere a constitucional de 1967, Antunes (2010,
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p. 62) pondera:

Nos termos da Carta de 1967, competia & Unido explorar, dire-
tamente ou mediante autorizacio ou concessio, o0s Servicos € as
instalacoes de energia elétrica de qualquer origem ou natureza,
mantendo a caracteristica de que a infraestrutura era uma matéria
federal. Aqui, como ¢ ficil perceber, tratava-se de uma competén-
cia administrativa que, necessariamente, trazia consigo a necessaria
competéncia legislativa.

A Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969,
manteve os termos daquilo que foi apontado. Houve, entretanto,
uma pequena mudanga no que diz respeito as competéncias legisla-
tivas em relago a energia, que foi subdividida em: elétrica, térmica,
nuclear ou de qualquer natureza. Um balanco geral das competéncias
constitucionais em matéria ambiental demonstra que o tema, até a
Constituigao de 1988, mereceu tratamento apenas tangencial e que a
principal preocupacio do constituinte sempre foi com a infraestrutura
para o desenvolvimento econémico. O aspecto que foi privilegiado,
desde que o tema passou a integrar a ordem juridica constitucional,

foi o de meio de produgao (ANTUNES, 2010, p. 62).

Mascarenhas (2008, p. 55) resume esse periodo histérico da
seguinte forma:

De fato, as constituicoes brasileiras até a década de 1960 nao leva-
ram em conta a protegio do meio ambiente e, historicamente, as
disposi¢oes nelas constantes tinham por objetivo tutelar o cresci-
mento econdmico, sem cogitar o efetivo desenvolvimento do Brasil.
Esse tratamento dado pelas constituicoes anteriores contribuiu para
a ocorréncia da crise ambiental jéd abordada, que levou, posterior-
mente & mudanga de paradigmas e busca da tutela constitucional
ao meio ambiente.

Da abordagem histérica inicial, verifica-se que, desde a Consti-
tuicao Federal de 1934, todas mantiveram a prote¢io do patrimonio
histérico, cultural e paisagistico do pais, mas o legislador constituinte
nao se preocupou em proteger o meio ambiente de forma especifica e
global. Milaré (2013, p. 167) argumenta que:
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As Constituigoes que precederam a de 1988 jamais se preocuparam
com a prote¢io do ambiente de forma especifica e global. Nelas, nem
mesmo uma vez foi empregada a expressio meio ambiente, dando
a revelar total inadverténcia ou, até, despreocupagio com o préprio
espago em que vivemos.

No entanto, notadamente apés a realizagio da Conferéncia de
Estocolmo de 1972, desencadeou-se um movimento mundial de po-
sitivagdo constitucional das normas protetivas do meio ambiente, a
temdtica ambiental foi incluida no texto das Constituicoes elaboradas
apds esta data.

Desse modo, sob influéncia direta das Constituigoes portuguesa
(1976) e espanhola (1978), pela primeira vez no Direito Constitucio-
nal brasileiro (1988) dedicou um capitulo inteiro a0 meio ambiente,
dividindo entre Governo e sociedade a responsabilidade pela sua
preservagio e sua conservagao. Portanto, é certo que a Constitui¢ao
de 1988 foi um marco decisivo para a formulacio de nossa politica
ambiental (OLIVEIRA, 2012, p. 37).

A partir da década de 1980, constata-se que houve um salto
qualitativo na protegao juridica dispensada ao meio ambiente, quando
se passou a associar a preservacao ambiental 2 qualidade de vida. Nesse
sentido, Milaré (2013, p. 240) salienta que:

Essa situacio desvirtuada, que durou quase cinco séculos, come-
cou a mudar radicalmente, como dissemos, no inicio da década
de 1980, sob o influxo da onda conscientizadora emanada pela da
Conferéncia de Estocolmo, de 1972. Como que para compensar o
tempo perdido, ou talvez por ter a Ecologia se tornado o tema do
momento, passaram a proliferar, em todos os niveis do Poder Pu-
blico e da hierarquia normativa, diplomas legais mais ambiciosos,
voltados para a protecio do patriménio ambiental no pais, segundo
uma visao total e sistémica.

Milaré (2013, p. 240) aponta, ainda, quatro marcos mais im-
portantes dessa postura recente do ordenamento juridico pdtrio na
busca de respostas ao clamor social pela imperiosa tutela do ambiente.

O primeiro marco, segundo Milaré (2013, p. 240), ¢ a edigao
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da Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, conhecida como Lei da Po-
litica Nacional do Meio Ambiente, que entre outros méritos, teve
o de trazer para o mundo do Direito o conceito de meio ambiente
como objetivo especifico de prote¢io em seus multiplos aspectos; o
de instituir o Sistema Nacional de Meio Ambiente (SISNAMA), apto
a propiciar o planejamento de uma agio integrada de diversos érgaos
ambientais e da sociedade civil através de uma politica nacional para
o setor; e o de estabelecer, no art. 14, § 1°, a obrigacio do poluidor
de reparar os danos causados, de acordo com o principio da respon-
sabilidade objetiva (ou sem consideracio da culpa) em agao movida
pelo Ministério Publico.

O segundo marco coincide com a edigao da Lei 7.347, de 24 de
julho de 1985, que disciplinou a agao civil publica como instrumento
processual especifico para a defesa do ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos e possibilitou que a agressao ambiental finalmente
viesse a tornar-se caso de justica. Mediante essa lei, entidades estatais
e paraestatais e, sobretudo, as associagoes civil ganharam forga para
provocar a atividade jurisdicional e, de maos dadas com o Ministério
Publico, puderam em parte frear as inconsequentes agressoes a0 am-
biente. Aqui, para bem dar a dimensao real e a importancia efetiva
do afrouxamento das regras de legitimacio para agir, basta lembrar
que paises mais desenvolvidos da Uniao Europeia e tao préximos da
nossa tradigao juridica, como Alemanha, Franga, Bélgica, Portugal e
Espanha — para citar alguns -, ainda buscam, sem resultados concretos

mais evidentes, um sistema de acesso coletivo A Justica (MILARE,
2013, p. 240).

O terceiro marco pontifica em 1988, com a promulgacio da
atual Constitui¢do Federal, na qual o progresso fez-se notdvel, na
medida em que a Carta Magna deu ao meio ambiente uma disciplina
rica, dedicando & matéria um capitulo préprio em um dos textos mais
avancados em todo o mundo. E na esteira da Constitui¢ao Federal
vieram as Constitui¢oes Estaduais, que incorporaram também o tema
ambiental, ampliando, aqui e ali, o j4 amplo tratamento conferido
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pela Lei Maior, seguidas depois pelas Leis Organicas dos Municipios
(verdadeiras Constituigdes locais), e de grande messe de diplomas,
marcados todos por intensa preocupagio ecolégica (MILARE,
2013, p. 241).

Por fim, acerca do quarto marco, Milaré (2013, p. 241) discorre
que ¢ representado pela edicio da Lei 9.605, de 12 de fevereiro de
1998, que dispoe sobre as san¢oes penais e administrativas aplicdveis
as condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. Dita lei, conhecida

<« . . . o . . .
como “Lei dos Crimes Ambientais”, representa significativo avango
na tutela do ambiente, por inaugurar uma sistematizacio das san¢oes
administrativas e por tipificar organicamente os crimes ecoldégicos.

Tendo como base esses quatro marcos juridicos, pode-se con-
cluir que houve uma preocupacio do legislador brasileiro em proteger
o meio ambiente brasileiro, tentando, assim, atender aos atos norma-
tivos internacionais que passaram a vigorar a partir da Conferéncia
de Estocolmo, em 1972.

Na retomada da analise da Lei Fundamental de 1988, convém
destacar que além de ser dotada de um capitulo préprio para as ques-
toes ambientais, a Constitui¢do Federal, ao longo de diversos outros
artigos, trata sobre as obrigagoes da sociedade e do Estado brasileiro
com o meio ambiente.

A Constitui¢ao de 1988 nao desconsiderou o Meio Ambiente
como elemento indispensdvel e que servira de base para o desenvol-
vimento da atividade de intraestrutura econdémica. Antunes (2010,
p. 63) aponta que:

Houve um aprofundamento das relagées entre 0 Meio Ambiente e
a infraestrutura, pois, nos termos da Constitui¢ao de 1988, é reco-
nhecido pelo constituinte origindrio que se faz necessdria a protegao
ambiental de forma que se possa assegurar uma adequada fruicao
dos recursos ambientais e um nivel elevado de qualidade de vida as
populagées. A Constituigio nio desconsiderou, nem poderia fazé-
-lo, que toda a atividade econ6mica se faz mediante a utilizacao de
recursos ambientais. O legislador constituinte buscou estabelecer um
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mecanismo mediante o qual as naturais tensdes entre os diferentes
usudrios dos recursos ambientais possam ser amenizadas dentro de
uma perspectiva de utilizagdo racional.

A Constituigao Federal de 1988, no Capitulo VI, do Titulo
VIII, traz a regra matriz ambiental com o artigo 225, que é consi-
derado um dos mais avangados dispositivos em matéria de protecao
ambiental, cuja regra bésica determina:“Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piblico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preservi-lo para as presentes e
futuras geragoes.”

O capitulo do Meio Ambiente (artigo 225) da Constituigao
federal ¢ o centro nevrdlgico do sistema constitucional de protecio
do meio ambiente como um elemento de inser¢io entre a ordem

econdmica e os direitos individuais (ANTUNES, 2010, p. 64).

Como se vé, o texto constitucional consagrou o principio do
desenvolvimento sustentdvel ao garantir o direito e dever do meio
ambiente ecologicamente equilibrado a toda a coletividade, além de
possuir cardter intergeracional, pois nao visa resguardar apenas os
interesses da geragdo atual, mas também das futuras geragoes (MAS-

CARENHAS, 2008, p. 57).

O texto constitucional tutela o meio ambiente administrativa,
civil e penalmente, conforme artigo 225 e seus pardgrafos. No entan-
to, além do artigo 225, encontram-se na Constitui¢io Federal vdrios
outros dispositivos constitucionais, dentro os mais variados temas,
que de forma direta ou indireta cuidam da protegao ambiental.

Segundo Antunes (2010, p. 64), a Constituigao possui vinte
e dois artigos que, de uma forma ou de outra, relacionam-se com o
Meio Ambiente, além de pardgrafos e incisos diversos. Sistematizd-los
e harmonizi-lo é uma tarefa que ainda estd por ser feita.

A constitucionalizagao das questdes referentes a0 meio ambien-
te, ou seja, a elevacio das normas de protecio ambiental ao status
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constitucional pode ser considerada uma tendéncia na normatizacio
das demais constitui¢oes de outras nacoes, dado o crescente niimero
de paises que incluiram em suas respectivas Cartas normas de tal
natureza — como as jd citadas Constitui¢des portuguesa (1976) e es-

panhola (1978).

Para Beltrao (2009, p. 64), nesse contexto, a Constitui¢io
Federal do Brasil de 1988 ¢ reconhecida internacionalmente como
merecedora de elogios quanto a preocupagao ambiental que ostenta.
De fato, a Carta de 1988 apresenta uma série de preceitos quanto a
tutela ambiental, seja de forma fragmentada em diversos capitulos,
seja em um capitulo especifico do ambiente.

Por fim, conforme analisado, a prote¢io do meio ambien-
te, nas linhas do artigo 225 da Constitui¢ao Federal, proclama um
dever comum do Estado e da sociedade civil, que, a0 buscar os meios
adequados, devem defendé-lo e preservéd-lo para as presentes e futu-
ras geragoes.

2.1. PRINCIPIOS AMBIENTAIS E O PRINCIPIO DO PRESER-
VADOR-RECEBEDOR

Para o Relatério Brundtland de 1987, que foi elaborado pela
Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, o de-
senvolvimento sustentdvel é definido: “como aquele que atende as
necessidades das geracoes presentes sem comprometer a capacidade
das geragoes futuras na satisfagao de suas préprias necessidades”.

No Brasil, o desenvolvimento sustentdvel jd estava presente
antes da Constituicio Federal de 1988 e da Conferéncia do Rio de
92. Em 1981, a Lei 6.938, que institui a Politica Nacional do Meio
Ambiente, j4 prescrevia como um de seus objetivos (artigo 4°, inciso
I) a compatibilizacio do desenvolvimento econémico e social com a
preservagio da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico.

O principio do desenvolvimento sustentdvel tem previsao
constitucional (artigo 225), devendo a ordem econdmica observar,
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conforme os ditames da justiga social, os principios da fungao social
da propriedade e a defesa do meio ambiente, inclusive mediante tra-
tamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos e de seus processos de elaboragio e prestagao.

O principio da prevengao apoia-se na certeza cientifica do im-
pacto ambiental. Assim, deve-se adotar todas as medidas com o intuito
de eliminar os impactos conhecidos sobre 0 ambiente. Convém obser-
var que o Principio da Prevencio parte da premissa de que os danos
a0 ambiente s3o, em regra, de dificil ou impossivel reparagao. Uma
vez consumada uma degradagio ao meio ambiente, a sua reparagio ¢
onerosa e demorada, sendo muito dificil recuperarmos as condi¢oes
originais do meio ambiente que sofreu degradagao.

J4 o principio da precaugao é uma garantia contra os riscos po-
tenciais, incertos, que de acordo com o estdgio atual do conhecimento
nio podem ser ainda identificados. Este principio apoia-se quando
nao h4 certeza cientifica, sendo assim, quando a informacio cientifica
¢ insuficiente, incerta ou inconclusiva. No 4mbito das Convencoes
Internacionais, o principio da precaugio encontra-se disposto, entre
outros, no artigo 15 da Declaragao do Rio de Janeiro, elaborada pela
Conferéncia das Na¢oes Unidas para o Meio Ambiente e Desenvol-
vimento, realizada no Rio de Janeiro em 1992.

O principio do poluidor-pagador determina que o poluidor
suporte as despesas de prevengio, reparagao e repressio dos danos
ambientais por ele causados. Além do mais, visa internalizar os custos
socioambientais do processo de producio, ou seja, os custos resul-
tantes da poluigio devem ser internalizados nos custos de produgio
e assumidos pelos empreendedores de atividades potencialmente po-
luidoras. Possui previsao no ordenamento juridico brasileiro no artigo
30, inciso IV, e artigo 4°, inciso VII, da Politica Nacional do Meio

Ambiente (6.938/1981).

J4 o principio do usudrio-pagador, estabelece que o usudrio
de recursos naturais deve pagar por sua utilizagao. A aplicacio desse
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principio busca racionalizar o uso, além de evitar o desperdicio. Possui
previsao no ordenamento juridico brasileiro no artigo 4°, inciso VII,
20 parte da Politica Nacional do Meio Ambiente (6.938/1981); que
determina: “4 imposicao, ao poluidor e ao predador, da obrigagio de
recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usudrio, da contri-
buigao pela utiliza¢io de recursos ambientais com fins econdmicos”.

O principio da educagao ambiental, um dos principios da Po-
litica Nacional do Meio Ambiente, deve ser desenvolvida como uma
pratica educativa integrada, continua e permanente. E considerada
como um conjunto de processos por meio dos quais o individuo e a
coletividade constroem valores sociais, conhecimentos, habilidades,
atitudes e competéncias voltadas para a conservagao do meio ambien-
te. Encontra previsao constitucional no artigo 225, pardgrafo 1°, VI,
que determina que: “incumbe ao Poder Piblico promover a educacio
ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagao publica
para a preservagao do meio ambiente”.

Por fim, convém ser analisado o Principio do Preservador-
Recebedor dispée que, segundo Altmann (2013),: “aqueles que
efetivamente contribuem para a preservacio e conservagio da natureza
(e dos servigos ecossistémicos, consequentemente) sejam retribuidos,
compensados de forma justa e equinime”.

De acordo com Rech (2012), o principio do

preservador-recebedor:

Tanto o Principio do Poluidor-Pagador, quanto o Principio do Usud-
rio-Pagador buscam dar um valor econdmico ao meio ambiente,
punindo pecuniariamente quem polui e cobrando pelo uso dos
meios naturais. Mas quem preserva nada recebe pelo servico que
presta. Recentemente, surgiu o principio do protetor-recebedor, que
busca valorizar os servicos prestados a sociedade por aqueles que
zelam, cuidam e protegem o meio ambiente. O principio do pro-
tetor-recebedor busca o Pagamento por Servicos Ambientais, como
uma forma mais eficaz de multiplicar agentes motivados a preservar
a natureza, para que ela continue prestando servicos indispensdveis
a preservagao da biodiversidade e da prépria dignidade humana.
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A légica que orienta o Principio do Preservador-Recebedor
recebe ainda mais aten¢io quando se considera que muitos provedo-
res de servigos ecossistémicos experimentam perdas econdmicas em
razao dos custos de oportunidade e manutengao. Isto significa dizer
que, frequentemente, quem opta por preservar deixa de obter ganhos
econdémicos com o uso da terra para a lavoura ou pastagens, por
exemplo. No sistema de PSA, o Principio do Preservador-Recebedor
busca equacionar esse desequilibrio cobrindo, no todo ou em parte,
as perdas econdmicas experimentadas pelos provedores de servicos
ecossistémicos. (ALTMANN, 2013).

3. SOCIEDADES EMPRESARIAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O empreendedorismo ¢ algo entranhado no ideal de sucesso
do ser humano visando melhorar suas finangas, ter sua prépria renda
para sustentar-se. Nos tempos modernos a maior vontade do cidadio
¢ ter uma atividade econdmica lucrativa, em geral desenvolvida de
apenas pelas pessoas fisicas de forma isolada, entretanto nem sempre
¢ possivel exercer e empreender sozinho, sendo comum a unido em
sociedades.

A atividade empreendedora pode ser exercida pelo empresdrio
individual, exercida por apenas um individuo que inicia uma emprei-
tada sozinho, sem a presenca da figura do sécio, ou aquela exercida
em sociedade, com a unido de duas ou mais pessoas. Neste sentido
entende Waldo Fazzio Janior:

Sob a epigrafe empresdrio estaio compreendidos tanto aquele que, de
forma singular, pratica profissionalmente atividade negocial, como
a pessoa de direito constituida para o mesmo fim. Ambos praticam
atividade econdmica organizada para a produgio, transformacio ou

circulagio de bens e prestacio de servicos. Ambos tém por objetivo
o lucro. (FAZZIO JUNIOR, 2015, p. 19)

A dificuldade, na atual crise do palis, ¢ o risco que o empreen-
dedor nio pode correr sozinho e o investimento que nao ¢ possivel ser
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retirado do orcamento familiar de uma sé vez. Entdo, ou comeca-se
com a atividade informal, vendas pela internet e combinada com
alguma outra atividade de renda, ou busca um amigo, parente ou
interessado, visando a parceria social.

Para se ter uma sociedade é mister a presenca de duas ou
mais pessoas, com reunio de capital e trabalho para o exercicio de
uma atividade econémica com objetivos comuns, visando a partilha
dos proveitos. Amador Paes de Almeida leciona sobre a sociedade
empresdrias:

Distinguem-se sociedades comerciais das sociedades civis exclusi-
vamente pela pritica de atividade empresarial mercantil por parte
das primeiras, inteiramente inexistentes nas segundas. Por atividade
empresarial mercantil se hd de entender, malgrado a dificuldade de
conceituagio, os negdcios juridicos referentes diretamente ao exer-
cicio normal do comércio ou da industria, consistentes na operagao
tipica de compra e venda, ou ainda naqueles atos que imprimem
feicao caracteristicas a0 comércio, ou na cldssica defini¢ao, em atos
de medi¢io entre o produtor e o consumidor, com habitualidade e
finalidade lucrativa. (ALMEIDA, 2007, p. 9)

A exploragio da atividade empresarial, exercendo profissio-
nalmente prdtica econdmica sistematizada para a produgio ou a
circulagio de bens e servicos, é exercicio da sociedade empresiria,
sendo que esta diverge da sociedade simples, principalmente por seu
objeto social. André Luiz Santa Cruz Ramos aponta a diferenca entre
sociedade empresdria e sociedade simples:

Portanto, a grande diferenca entre as sociedades simples e as so-
ciedades empresdrias nio estd no fato destas possuirem finalidade
lucrativa, porque aquelas também podem ostentar essa caracteristica.
O trago distintivo entre ambas é mesmo o objeto social: a sociedade
empresdria tem por objeto o exercicio da empresa (atividade eco-
noémica organizada de prestacio ou circulagio de bens e servicos); a
sociedade simples tem por objeto o exercicio de atividade econdmica

nao empresarial. (RAMOS, 2013, p. 216)

Portanto a organizacio de algumas sociedades pode gerar con-
fusao na definicio de ser simples ou empresdria, entretanto seu objeto
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social serd crucial para a diferencia¢io. Se o objeto da sociedade for
a exploracio do profissionalismo e organizacio dos fatores de produ-
¢a0, como a circulagao de bens ou de servigos serd empresdria, caso
contrdrio, simples.

O oficio de empresariar envolve direito e obrigagoes legais,
deste modo o empresdrio deve respeitar obrigagdes contidas na
norma tipicas da atividade empresdria que regulam a profissao, de-
vendo registra-se na Junta Comercial do estado competente, manter
a escrituragio atualizada e fazer o balanco anual do ativo e passivo,
bem como recolher encargos trabalhistas, previdencidrios e de na-
tureza fiscal.

Deste modo, pode o empresdrio escolher qual o melhor modelo
de sociedade que pretende constituir, aquela que lhe atenderd de
forma satisfatéria em sua empreitada, atendendo as necessidades pes-
soais e de mercado que o empresirio entender mais adequada para
sua tarefa comercial.

3.1. SOCIEDADE COOPERATIVA

E considerada sempre uma sociedade simples, nio importando
o seu objeto social, tendo em vista o disposto no artigo 982, pardgrafo
tinico, do Cédigo Civil. Esta difere das demais sociedades por suas
caracteristicas proprias, como prestar servigos aos seus proprios socios,
os cooperados.

Apesar de nao haver vedacio legal, a sociedade cooperativa nio
visa lucros, mas sim aquisi¢io de mercadorias em maior quantidade,
consequentemente com valor mais baixo para revenda a precos aces-
siveis para seus cooperados. André Luiz Santa Cruz Ramos leciona:

Para saber se uma sociedade cooperativa é empresdria, nao se utiliza
o critério material previsto no art. 966 do CC, mas um critério legal,
estabelecido no art. 982, pardgrafo tinico, o qual dispoe que “inde-
pendentemente de seu objeto, considera-se empresdria a sociedade

por agoes; e simples a cooperativa”.(RAMOS, 2013, p. 56)

Conforme entendimento de Marlon Tomazette (2009, p. 627)
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“as sociedades cooperativas nascem a partir de um ato de vontade dos
cooperados que, normalmente, s3o pessoas que tém muitas afinidades
entre si”. A formalizagio desta vontade poderd ser feita através de as-
sembleia geral de constitui¢do ou em escritura publica, com posterior
registro nos 6rgaos competentes.

Em relagio a responsabilidade segundo Monica Gusmao (2009,
p. 151) os sécios “tanto podem assumir responsabilidade limitada
quanto ilimitada. Na limitada, responderao somente pelo valor de
suas quotas e pelo prejuizo verificado nas operagoes sociais, guardada
a proporgao de sua participagao nessas operacoes”. Esta possibilidade

¢ prevista no artigo 1.095 do Cédigo Civil.

Marlon Tomazette (2009, p. 634) ainda alerta que “se a socie-
dade nao tiver capital social, esta dltima opgao (ilimitada) é a unica
cabivel para a responsabilizagao dos sécios cooperados”. O mesmo
artigo prevé se a responsabilidade for ilimitada, o sécio (cooperado)
responderd de forma soliddria e irrestrita pelas obrigacoes sociais, in-
dependentemente da participa¢ao do negécio.

3.2. SOCIEDADE EM COMANDITA POR AGOES

Mesmo sendo organizada com certa semelhanca a sociedade
anbnima, a sociedade em comandita por agées é um tipo societdrio
que estd em desuso, pois os acionistas diretores respondem de forma
ilimitada e em cardter subsididrio pelas obrigacdes sociais. Marlon
Tomazette explica:

Trata-se de uma sociedade cujo capital ¢ dividido em agoes, podendo
usar razao social ou denominacio, sendo obrigatério na razao social
o nome do administrador. Os administradores de tal companhia sao
necessariamente acionistas e assumem responsabilidade subsididria,
soliddria e ilimitada, pelas obrigagoes sociais. Os mesmos sio no-
meados pelo estatuo, sem mandato fixo, ¢ s6 poderio ser destituidos

por deliberagoes tomada por dois tercos do capital social. (TOMA-
ZETTE, 2009, p. 584)

Havendo mais de um diretor, que deve ser acionista, a respon-
sabilidade entre ele ¢ soliddria apds esgotados os bens sociais. Como
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os diretores nao sdo eleitos pela assembleia geral, somente nomeados
em ato constitutivos, este nao tem mandato e por consequéncia a lei
impoe regras rigorosas quanto a sua responsabilidade que ¢ ilimitada.

A assembleia geral por sua vez, tem poderes bem limitados e
conforme o artigo 1.092 do Cédigo Civil nao podendo, sem a anuén-
cia dos diretores nomeados mudar o objeto principal da sociedade,
prorrogar o prazo de duragao, aumentar ou diminuir o capital social,
criar debéntures®, ou partes favorecidas.

3.3. SOCIEDADE EM COMANDITA SIMPLES
Segundo a doutrina de Amador Paes de Almeida (2007, p.99)

“esta ¢ a sociedade mercantil mais antiga de que se tem noticia’.
Utilizada nas expedicoes maritimas esta sociedade, conhecida como
comenda, conforme ensina o autor:
Utilizada sobretudo nas expedi¢cdes maritimas, a commenda se ca-
racterizava pela participagio de um capitalista, que permanecendo
em sua pdtria (sdcio stans), confia (commensat) a um empresdrio, que
viaja (tractor, portior, portator, acommendatarius) e frequentemente

era o préprio capitio do navio, o capital necessario para a expedicio.
G

(como no original) (ALMEIDA, 2007, p.99)

A sociedade em comandita simples possui dois tipos de sécios,
os comanditados e os comanditdrios. Esta sociedade faz a conciliagio
da solidariedade com a responsabilidade limitada. Monica Gusmao
(2009, p. 190) entende por sociedade em comandita simples “a for-
mada por duas espécies de sécios, os comanditados, pessoas fisicas,
com responsabilidade ilimitada, e os comanditdrios, pessoas fisicas
ou juridicas, obrigados somente pelo valor de suas quotas, e com
responsabilidade limitada”.

A administracio da sociedade cabe aos sécios comanditados,
nao possibilitando aos sécios comanditdrios qualquer ato de gestao.

3 Debénture ¢ um titulo de divida, de médio e longo prazo, que confere a seu detentor um
direito de crédito contra a companhia emissora. Quem investe em debéntures se torna credor
dessas companhias. No Brasil, as debéntures constituem uma das formas mais antigas de
captagdo de recursos por meio de titulos.
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E compreensivel tal determinagio legal, tendo em vista a responsa-
bilidade ilimitada dos comanditados, entretanto, conforme o artigo
1.047 do Cédigo Civil, os comanditdrios podem fiscalizar operacoes
da sociedade e também tomar parte das deliberagoes sociais, resguar-
dando seus direitos.

3.4. SOCIEDADE EM COMUM

A sociedade em comum ¢ aquela sem registro ou inscri¢ao nos
6rgios competentes, ou seja, “tendo ou nio ato constitutivo escrito,
nao o levaram ao registro e, consequentemente, nio adquiriram a
personalidade juridica”, conforme ensina Marlon Tomazette (2009,
p. 282). O autor ainda lembra que as sociedades em processo de for-
macio também sio sociedades em comum, pois jd existem, mas nio
forma devidamente “registradas” ainda.

O fato da auséncia de registro nos érgaos competentes nio
permite que esta sociedade possua personalidade juridica, trazendo a
responsabilidade solidéria e ilimitada para o sécio que contratou por
ela e subsididria dos demais integrantes da sociedade, inclusive no caso
de faléncia. Entretanto tem legitimidade para estar em juizo, pois sua
existéncia é reconhecida pelo Cédigo Civil.

3.5. SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO

Também uma sociedade antiga, cujo a origem a histéria aponta
para as navegacoes. Monica Gusmao (2009, p. 112) lembra da origem
das sociedades em conta de participagao quando leciona:

A origem das sociedades em conta de participagio eram as chamadas
societas maris (sociedades maritimas) e constitufa-se de um sécio
stans (que ficava na cidade) e de um sécio trucrator (o que exercia no

navio, a atividade mercantil), tendo breve duracio, visto que cons-
tituida para, em regra, uma sé viagem. (como no original)

E uma sociedade oculta, pois somente o sécio ostensivo se
obriga perante terceiros, sendo o outro sécio, o participante irrevela-
do tem responsabilidade apenas perante o sécio evidente, nos termos
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previamente acordado entre os membros da sociedade. Amador Paes
de Almeida (2007, p. 116) leciona:
A sociedade em conta de participagao se constitui de duas ou mais
pessoas que se associem para a realizacido de empreendimentos, le-
vados a efeito e nome exclusivo do denominado sdcio ostensivo, que
responde soliddria e ilimitadamente pelas obrigacoes sociais, assu-
midas em seu nome pessoal.

André Luiz Santa Cruz Ramos (2013, p. 133) entende se
tratar propriamente de uma sociedade, “mas de um contrato especial
de investimento”. O autor partiu da premissa de ser “incoerente
chamar de sociedade a conta em participagio, uma vez que ela nio
possui personalidade juridica”, e por sua natureza secreta e auséncia
de nome empresarial.

Apesar de tal vinculo societdrio existir internamente, apenas
perante os membros a lei reconhece sua existéncia através do Cédigo
Civil, nao permitindo que terceiros sejam lesados, vinculando o sécio
ostensivo a responsabilidade ilimitada, fazendo com este responda
sozinho perante terceiros.

3.6. SOCIEDADE EM NOME COLETIVO

Sociedade constituida exclusivamente de pessoas fisicas com
responsabilidade ilimitada e soliddria perante terceiros. Entre os s6cios
pode haver, segundo Ménica Gusmao (2009, p.18), “(...) cldusula
limitativa de responsabilidade” que “somente produz efeitos entre os
sécios (interna corpore) e nao pode ser oposta a terceiros”. Amador
Paes de Almeida (2007, p. 108) explica:

Em conformidade com o disposto no art. 1.039, pardgrafo tnico, do
N. Cédigo Civil, os sécios podem, no contrato social, ou em con-
vengao posterior, limitar entre si a responsabilidade de cada um. Tal
convengio, porém, nio tem qualquer efeito perante terceiros. Para

estes, todos permanecerio soliddrios e ilimitadamente responsaveis,
subsidiariamente, pelas obrigacoes sociais.

Assim, fAcil é verificar que essa espécie de sociedade s6 possui uma
categoria de sécios — os sdcios soliddrios -, ao contrdrio das demais
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sociedades, que, ou retnem sdcios soliddrios e de responsabilidade li-
mitada conjuntamente (como ocorre com a sociedade em comandita
simples), ou apenas de responsabilidade limitada (como a sociedade
limitada). (como no original)

A firma social é necessdria para a criagio desta sociedade e sua
administracao somente poderd ser exercida por um dos sécios, sendo
vedada, expressamente, a administragio por pessoa estranha ao quadro
societdrio. Nesta sociedade os bens particulares dos sécios podem ser
alcangados, sendo que antes deve haver um esgotamento dos bens so-
cietdrios. André Luiz Santa Cruz Ramos (2013, p. 365) resume:

Ademais, sendo a sociedade em nome coletivo modelo societa-
rio em que os sécios respondem ilimitadamente pelas obrigagoes
sociais, subentende-se que (i) ela deve sempre adotar firma social
como espécie de nome empresarial (art. 1,041, parte final, c/c o
art. 1.157 do CC), (ii) ndo se admite a participagdo de incapazes,
(iii) os scios tém ampla liberdade para disciplinar as suas relagoes
sociais, desde que nao desnaturem o tipo societdrio escolhido, (iv)
ela é uma sociedade de pessoas, dependendo de consentimento
dos demais sécios a entrada de estranhos ao quadro social e (v) a
sua administracio compete aos préprios sécios, nao se admitindo
a designagao de nao sécio para o desempenho de tal mister (art.
1.042 do Cédigo Civil). (como no original)

A dissolucdo desta sociedade pode ocorrer por qualquer causa
constante no artigo 1.033 do Cédigo Civil e no caso de sociedade
empresdria, como existe o registro e a legalizagao da mesma, pode ser
declarada a faléncia. Além do mais é uma sociedade contratual, regida,
subsidiariamente pelas normas da sociedade simples.

3.7. SOCIEDADE DE PROPOSITO ESPECIFICO

A Lei n. 11.079 de 30 de dezembro de 2004 trouxe para o
ordenamento juridico o nome da sociedade de propdsito especifico
(SPE), até entdo nao cogitada. Esta sociedade guarda relagao com
joint venture “modalidade de cooperagao entre sociedades empresdrias
com a finalidade de exercicio de uma atividade econ6émica indepen-
dente e com intuito lucrativo”, conforme leciona André Luiz Santa
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Cruz Ramos (2013, p. 382) e completa:

A sociedade de propésito especifico ndo ¢, na verdade, um novo tipo
societdrio, mas apenas uma sociedade empresdria — geralmente uma
S/A — que terd objeto social tnico, exclusivo, conforme seu préprio
nome jd indica. Serd constituida, pois, para desenvolver determinado
projeto, sendo um mero instrumento de sua controladora para o
atingimento de tal finalidade.

Esta sociedade nao possui um modelo legal para sua regulamen-
tagdo, tendo que utilizar-se de modelos jd preexistentes, que possibilitem
a personalidade juridica, pois estd serd uma sociedade empresaria, como
a sociedade limitada ou andénima, entretanto com uma finalidade ex-
clusiva, por isso uma sociedade de propdsito especifico.

A responsabilidade dos sécios serd regida pelo regime juridico
societdrio personificivel adotado, regime este viabilizador da criacio
de personalidade juridica. A constitui¢ao dos s6cios poderd ser de pes-
soas fisicas ou juridicas, conjugando interesses, habilidades e recursos
para execugio de atividade determinada e especifica.

3.8. SOCIEDADE ANONIMA

A sociedade anénima, como a comandita por agoes, ¢ composta
por ag¢des, sendo nominadas na doutrina como sociedades por agoes.
Amador Paes de Almeida (2007, p. 173) define como “a pessoa juridi-
ca de direito privado, de natureza empresdria, com o capital dividido
em agoes, sob uma denominagio, limitando-se a responsabilidade dos
acionistas ao preco de emissao das agdes subscritas ou adquiridas”.

As sociedades anénimas sao conduzidas pela Lei 6.404 de 15 de
dezembro de 1976, lei especifica que, segundo André Luiz Santa Cruz
Ramos (2013, p.282) foi editada pela necessidade brasileira de uma
“nova legislacao que desse mais protecio aos acionistas minoritdrios
e mais seguranga para o desenvolvimento do mercado de capitais”.

Suas caracteristicas principais sao: de ser uma sociedade em-
presdria eminentemente de capital com finalidade lucrativa, tendo
seu capital social dividido em agées. A responsabilidade dos s6cios ou
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acionistas ¢ limitada ao valor das ag6es adquiridas, sendo necessdria sua
regularizagio perante os 6rgios competentes para seu funcionamento.

Algumas destas sociedades necessitam de autorizagao governa-
mental para o seu funcionamento, estas por sua atividade, seja pelo
risco ambiental, risco a terceiros, ao mercado nacional e regulamenta-
¢ao estatal, como as sociedades de minerago, navega¢io, companhias
aéreas, de seguro e sociedades estrangeiras.

Por ser uma sociedade de capital por exceléncia, pois nela é pos-
sivel a entrada de estranhos ao quadro societdrio independentemente
de permissdo dos outros s6cios. Entretanto, conforme diz André Luiz
Santa Cruz Ramos (2013, p. 284) “nio é incomum que sociedades
andnimas — sobretudo companhias fechadas familiares — assumam
uma feigao personalista, por meio de regras estatutdrias”.

Neste caso, no estudo social pode ser imposta a limitagio de
circulacio de agbes nominativas, conforme artigo 36 da Lei 6.404
de 15 de dezembro de 1976 e por meio de acordos de acionistas
previsto no artigo 118 da mesma lei, determinando assim, a feigao
personalista, também, deste tipo societdrio. Marlon Tomazette (2009,
p. 391) completa:

A ideia fundamental na instituicio ¢ a obra a realizar, possuindo
menos importincia a vontade dos sécios. A vontade dos sécios é res-
trita 2 aceitacio da disciplina, sem uma preocupagio maior quanto
aos efeitos; ao contrdrio do que ocorreria nos contratos, essa vontade
dos sécios nao seria tao determinante na vida da sociedade quanto
a funcao social a ser exercida. Por isso, o ato constitutivo das socie-

dades andénimas seria um ato institucional, o qual daria origem a
uma instituicao.

O nome da sociedade deve ter sempre a expressao ou abrevia-
tura de sociedade an6nima ou companhia, Marlon Tomazatte (2009,
p- 389) ressalta a vedagio da “utilizagao da expressao companhia ao
final (art. 3° da Lei 6.404/76), a im de evitar confusées com outras
sociedades, como a sociedade em nome coletivo”. E ainda ensina
a possibilidade de inclusio do nome de pessoas fisicas no nome,
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COmo €xcecao.

As sociedades andnimas podem ser classificadas em abertas e
fechadas, segundo o artigo 4°, caput, da Lei das Sociedades Andnimas.
Fechada, segundo Amador Paes de Almeida (2007, p. 192) “é a com-
panhia que nao formula apelo a poupanca publica, obtendo recursos
entre os proprios acionistas ou terceiros subscritores”. Em relagao a
aberta, explica o autor:

Aberta é a companhia que procura captar recursos junto ao publico,
seja com emissao de agoes, debéntures, partes beneficidrias ou bonus
de subscri¢do, ou ainda depésitos de valores a negociagio em Bolsa
(instituicao publica ou privada destinada a operar agoes e obrigacoes
de companhias) ou mercado de balcio (transagio dos mesmos valo-
res sem a interferéncia da Bolsa).

A caracteristica principal desta sociedade é de poder ser cons-
tituida de capital subscrito menor do que previsto e autorizado no
estatuto, visto que esta, quando em funcionamento, pode emitir agoes,
que sao parcelas do capital social, a serem negociadas e gradativamente
completar o capital, independente de autorizagio da assembleia geral
ou reforma no estatuto social.

A lei de Sociedades por Agoes prevé a criagao de um fundo de
reserva, constituido para garantir aos credores efetivo pagamento no
caso de ocorréncia de prejuizos e imprevistos. Algumas dessas reservas,
conforme leciona Amador Paes de Almeida (2007, p. 211) “resultam
da conversdo de parcela dos lucros liquidos, como ocorre com a re-
serva legal (art. 193), ou decorrem de aumento de valor atribuido a
elementos do ativo, como a reserva de reavaliacio (art. 182, § 3°)”.
Além da reserva de capital, conforme explica o autor:

Dentre esses fundos cumpre destacar a reserva de capital, que consti-
tui dos mais diversos fatores, dentre os quais cumpre por em relevo a

contribui¢ao do subscritor de agoes que ultrapassar o valor nominal e
o produto de alienacio de partes beneficidrias e bonus de subscrigao.

Como ji mencionado anteriormente, a responsabilidade dos
s6cios neste tipo societdrio ¢ limitada. Sendo assim o sécio, que
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¢ o acionista, responde somente pela sua parte do capital social,
nao assumindo, conforme explica André Luiz Santa Cruz Ramos
(2013, p. 286) “sendo em situagdes excepcionalissimas — como a
desconsideragio da personalidade juridica ou a imputagio direta de
responsabilidade pela pratica de atos ilicitos -, qualquer responsabi-

lidade pelas dividas da sociedade”.

Por isso os acionistas sé respondem pela sua cota parte no
capital social, limitando-se ao valor de emissao das agdes subscritas
ou adquiridas. Além disto, s6 responderao no caso de dolo ou culpa
em atos ilicitos praticados em nome da empresa, ou nos casos pre-
vistos para a desconsideragio da personalidade juridica, o que serd
estudado mais adiante.

3.9. SOCIEDADE LIMITADA

A sociedade limitada é a espécie societdria mais comum no
mercado brasileiro, tendo em vista facilidade de sua constituicao e,
também, a pericia dos profissionais de contabilidade em relacio a
mesma, tendo em vista a quantidade de sociedades limitadas abertas
todos os dias, correspondendo a 90% (noventa por cento) dos regis-
tros de sociedade no Brasil. Ricardo Fiuza assim conclui:

Assim, forgoso ¢ a conclusao de que a limitada constitui a espécie
societdria mais adequada & constitui¢do das empresas, sobretudo as
de pequeno e médio porte, seja sob a forma de sociedade empresdria,
de natureza mercantil, seja como modelo de organizagio da socie-

dade simples, que anteriormente caracterizava a sociedade civil sob
a forma limitada. (FIUZA, 2008, p.1.050)

A natureza das limitadas é contratual, quanto aos atos cons-
titutivos, pois sua constitui¢io ¢ realizada através de contrato social
devidamente registrado. J4 a natureza juridica, segundo Moénica
Gusmao (2009, p. 236) é “mista ou hibrida, isto é, tanto pode ser de
pessoas quanto de capital. Depende do contrato.” Serd de capital se o
contrato social permitir a livre entrada e saida de membros e, também,
a substituicio de sécio falecido por seus herdeiros. Na de pessoas o
contrato nio permite o livre acesso de pessoas na sociedade, impedindo
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o ingresso de herdeiros e instituindo o direito de preferéncia.

Os integrantes desta sociedade possuem responsabilidade li-
mitada, esta que os obriga por sua quota-parte, entretanto, na sua
constitui¢ao, todos os sécios respondem solidariamente pela total in-
tegralizagao do capital social. Entretanto no caso de transgressao as
normas legais, gestao fraudulenta, dissolu¢io irregular da sociedade
etc., o socio responderd solidariamente e ilimitadamente.

Tal sociedade é aquela em que a responsabilidade de cada sécio
nao ultrapassa o valor de suas cotas do capital social da empresa,
possibilitando a limitagio da responsabilidade ao valor de suas cotas,
fazendo assim a linha limitrofe entre o patriménio da sociedade e
pessoal. Sendo assim, para gozar de tal prerrogativa, havendo execu¢io
de dividas da sociedade empresdria, esta nao alcanga o patriménio
pessoal dos sécios, com excegao dos casos previstos em lei para a
desconsideracio da personalidade juridica.

A administragio da sociedade ¢ feita ou pelos sécios, ou por
terceiro indicado e votado por dois ter¢os dos membros. Esta possi-
blidade deve estar expressamente descrita no contrato social ou em
ato separado, pois caso contrdrio, somente os s6cios poderao admi-
nistra-la. Existe a possiblidade, em sociedades limitadas menores, com
dois ou trés socios, da administragio ser efetuada por todos eles, o que
também deve ficar estabelecido no contrato social.

Naio se pode deixar de apontar a Empresa Individual de Res-
ponsabilidade Limitada — EIRELI, inserida no Cédigo Civil através
da Lei 12.441/11, mediante o artigo 980-A, conferindo ao empresdrio
unipessoal, além de personalidade juridica, a responsabilidade limita-
da, incentivando o empreendedorismo.

Fato que sua criacio se deu pela utilizacio da sociedade limi-
tada, constituida por familias, amigos ou até terceiras pessoas com
apenas 1% (um por cento) de cotas sociais, visando a fuga do empre-
sario individual, face a responsabilidade ilimitada deste tipo, sendo
certo que a EIRELI, nao pode ser constituida por mais de uma pessoa,
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mas garante ao empresdrio a responsabilidade limitada.

Mesmo assim, a sociedade limitada ainda é a mais constituida
pelo empreendedor, visto a tradi¢ao empresarial brasileira e a possibili-
dade de divisdo de responsabilidades, trabalho e apoio entre os sécios,
aumentando o investimento e a participacio nos negdcios da empresa.

4. A INCIDENCIA DO PRINCIPIO DO PRESERVADOR-
-RECEBEDOR NAS SOCIEDADES

O sistema capitalista busca lucro em todas as atividades empresa-
rias, e a preservagao da natureza, do ecossistema, nem sempre acarreta
o lucro esperado para as sociedades empresrias. O sistema deve trazer
para o empresdrio a possibilidade do desenvolvimento sustentével, vi-
sando a preservagao do planeta, junto com a captacio de lucro.

O Poder Puablico tem atuado de forma sustentdvel, inserindo
no mercado, através do principio do preservador-receptor, trazendo
politicas de incentivo para que os gastos com a preservagao do meio
ambiente sejam amenizados através de Pagamento por Servigos Am-
bientais e, também, o ICMS Ecolégico.

Em primeiro momento tem-se a possibilidade do PSA (Pa-
gamento por Servicos Ambientais), que conforme Henry Phillippe
Ibanes de Novion (2010), assim consiste:

O pagamento ou a compensagio por servicos ambientais consiste
na transferéncia de recursos (monetdrios ou outros) a quem ajuda
a manter ou a produzir os servi¢os ambientais. Como os beneficios
dos servicos ambientais sio aproveitados por todos, o principio é que
nada mais justo que as pessoas que contribuem para a conservagio
e a manutengio dos servicos ambientais recebam incentivos. Nio
¢ suficiente cobrar taxas de quem polui um rio ou desmata uma
nascente, é preciso recompensar aqueles que garantem a oferta dos
servigos voluntariamente.

O préprio Poder Pablico paga ao preservador, através de progra-
mas como Bolsa Floresta, compensando aquele que deixa de desmatar
ou agredir o ecossistema para preserva-lo, abrindo mao de lucro ou
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vantagem econdémica qualquer.

J4 0 ICMS Ecolégico possibilita o repasse de quantia a0 muni-
cipio pelo estado, proporcional ao aumento de dreas de preservacio
ambiental. Quanto maior a drea, maior a possiblidade de repasse de
recursos arrecadados com o ICMS para as cidades que mais preserva-
rem o meio ambiente.

Logicamente, com intuito de receber tal verba, os municipios
incentivam as empresas a auxiliarem na preservagio de mananciais,
dreas verdes e demais partes do ecossistema, pois quanto menos
houver degradagao ambiental, maior serd a verba repassada. Assim
pesquisadores do site O Eco (2014) resumem:

O ICMS Ecolégico ¢ um mecanismo tributdrio que possibilita aos
municipios acesso a parcelas maiores que aquelas que jd tém direito,
dos recursos financeiros arrecadados pelos Estados através do Impos-
to sobre Circulacio de Mercadorias e Servicos, o ICMS, em razio
do atendimento de determinados critérios ambientais estabelecidos
em leis estaduais. Nao ¢ um novo imposto, mas sim a introdugio de
novos critérios de redistribuicdo de recursos do ICMS, que reflete
o nivel da atividade econémica nos municipios em conjunto com a
preservagio do meio ambiente.

Portanto politicas vém sendo criadas para incentivar a preserva-
¢ao do meio ambiente, sendo que principio do preservador-recebedor,
estd cada vez mais presente nas sociedades empresdrias, pois é mais
interessante para todos receber valores ou incentivos por preservar o
meio ambiente, do que ser autuado por poluir ou degradar.

5. CONCLUSAO

O artigo que se encerra teve como propdsito discorrer acerca
do principio do preservador-recebedor nas sociedades limitadas, para
isto, necessario se fez uma abordagem, no primeiro momento da pro-
tecdo da tutela ambiental brasileira.

O futuro do ser humano depende da preservagao do meio
ambiente, porque nio é possivel ter vida sem que a natureza seja
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respeitada. O homem depende do ar, da dgua, da terra, fauna e flora
para continuar perpetuando a espécie neste planeta.

A vontade de auferir lucro, de empreender, ter sucesso, que sio
causas para a sensagio de busca da felicidade fazem com que 0 homem
esqueca das necessidades primordiais e também de que o planeta nio
é eterno e 0 meio ambiente nio se renova de forma automdtica, pos-
suindo recursos infinitos e fortes o suficiente para resistir a tudo e a
todos. Grande engano.

Assim o Poder Publico, através de alguns pesquisadores que
estdo além do tempo, percebeu que é necessdrio ajudar as empresas a
preservar o meio ambiente e mesmo assim. auferir lucro, gerando em-
pregos, tributos e cumprindo sua funco social no sistema capitalista.

O principio do preservador-recebedor ¢ o futuro do desenvol-
vimento sustentdvel, pois previne a degradagio do meio ambiente,
fazendo com que aqueles que cuidarem e preservarem tenham seu
gesto reconhecido, através de incentivos financeiros e fiscais, por isso
a necessidade de observincia e devida aplicacio do referido principio.
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AS BOAS PRATICAS ANTICORRUPCAO E A
LIVRE INICIATIVA

Fernando de Paula Gomes Ferreira!

1. INTRODUGAO

O artigo ora apresentado tem por pretensdo a andlise dos efeitos
do principio anticorrup¢io nas relagdes privadas, precipuamente figu-
rando como mola propulsora de uma série de boas préticas comerciais
e, por que nao dizer, republicanas que estao sendo implementadas nas
institui¢oes de natureza privada.

O foco territorial do artigo resume-se ao Brasil, mas na medida
do possivel, comparado a Portugal, pois sio dois paises de lingua por-
tuguesa e que possuem entre si estreitos lagos culturais.

Depois de tudo que se tem falado sobre corrup¢io, bem como
diante do amplo fato social noticiado pela midia global sobre este
tema, aos desavisados pode parecer redundante reviver o assunto por
meio de um artigo cientifico-académico.

Primeiramente cumpre esclarecer que ¢é justamente pelo amplo
fato social noticiado em todo o mundo que o tema corrup¢io merece
atengao. Os escAndalos se amontoam por todos os cantos, em todos os
lugares e setores, sem qualquer distingdo social ou geogréfica.

Em segundo lugar, esse cancro social, hoje talvez mais evidente
em razio do acesso a informacio, hd de ser aclarado, colocado ao sol,
para que todos nio s6 o percebam como também o identifiquem nos
1 Fernando de Paula Gomes Ferreira, advogado e professor, especialista em Direito Civil e
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pormenores de suas proprias vidas.

Terceiro, nao hd lugar mais propicio para tratar de assunto tao
delicado como em um artigo cientifico, pois que nada melhor que a
academia ou a universidade, como o préprio nome sugere, para uni-
versalizar as pessoas e as ideias. Neste tipo de espago nao hd de haver
censura ou dogma, nio hd de haver restricoes.

Dela, da corrup¢io, nio hd davidas da existéncia e da mal-
versagao, jd davidas pairam sobre o principio anticorrupgio, pois que
pode ser considerado um novel entre os mandamentos de otimizacio

(MIRANDA, 2016, p. 190) implicitos e existentes no bojo das cons-
titui¢des republicanas.

Identificada a corrupgao, sabidamente uma das principais
causas das mazelas sociais que assolam a vida de todos, principalmente
dos menos favorecidos, torna-se necessario construir sua antinomia.
O Primeiro Capitulo deste artigo se dedica a esta investigacio, com
destaque para o principio anticorrupgio.

Por outro lado, os Estados, por meio de seus agentes, estao
enlagados pela corrupgio. As entidades privadas, por cultura ou por
necessidade, acabam por serem condescendentes com ela. O estudo
também passa por analisar as sociedades modernas sobre este prisma,
ja as reconhecendo como aptas a identificar e tratar este cincer.

Desta feita, o Segundo Capitulo volta o foco as entidades pri-
vadas, que dentro do contexto da corrup¢io normalmente tomam o
papel de agentes corruptores. Todavia, hoje elas so incentivadas a
seguir algumas boas priticas anticorrupgao, acabando por perceber
que o cumprimento de uma obrigacio legal, mas antes de tudo moral,
pode se tornar um diferencial competitivo no mercado, agregando
valor aos produtos e servigos comercializados, gerando respeito e cre-
dibilidade ao negécio, impactando-o positivamente.

O artigo, entdo, é um convite ao leitor para conhecer algumas
dessas agoes, por vezes incentivadas pelo proprio Estado brasileiro,
mas sempre voltadas ao combate da corrupgao.
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2. ACORRUPCAO E O PRINCIPIO ANTICORRUPCAO

Antes de adentrar nos meandros do principio anticorrupgio,
mister se faz elucidar algumas caracteristicas que envolvem o tema
corrup¢io. Definir corrupgio nao ¢ tarefa ficil, hoje absorvida como
objeto de estudo de vdrias ciéncias, a corrupgao ganhou contorno e
acep¢ao préprias de cada drea que ousa estudd-la, mas fato é que ne-
nhuma delas lhe empresta caracteristica virtuosa, muito pelo contrério.

O mesmo argumento foi utilizado por Amilcar Aratjo Carneiro
Junior, que assim lecionou:

A conceituagio da corrupgio varia de acordo com intimeros fatores
e depende da perspectiva do observador. O jurista, o tedlogo, o
socidlogo, o filésofo, cada qual possui uma visio diversificada sobre
o que seja. (CARNEIRO JUNIOR, 2015, p. 08).

Dentre outras, destacamos a mais singela e literal definicao do
que é corrupgio, adotada pelo Diciondrio Michaelis (2017) de lingua
portuguesa:

1. Ato ou resultado de corromper; corrompimento, corruptela; 2.
Decomposicio de matéria orginica, geralmente causada por mi-
crorganismos; putrefacio; 3. Alteragio das caracteristicas de algo;
adulteragdo; 4. Degradagio de valores morais ou dos costumes;
devassiddo, depravagio; 5. Ato ou efeito de subornar alguém para
vantagens pessoais ou de terceiros; 6. Uso de meios ilicitos, por parte
de pessoas do servico publico, para obten¢ao de informagoes sigilo-
sas, a fim de conseguir beneficios para si ou para terceiros.

Todavia, nao hd de se menosprezar o tema, muito menos os
inimeros estudos dedicados ao assunto. O professor Doutor Jénatas
Eduardo Mendes Machado, catedritico da Universidade de Coimbra
e professor da Universidade Auténoma de Lisboa, em material pro-
duzido para suas aulas, (MACHADO, 2015) discorre com maestria

sobre o tema enfatizando suas vdrias faces.

Em completo ensaio, o professor Doutor Jénatas Eduardo
Mendes Machado descreve a corrupgao na visio da teologia, da filoso-
fia, na histéria das ideias politicas, explorando o conceito de corrupgao,
ainda: na ciéncia politica, na economia, na sociologia e na religido.
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Em resumo podemos afirmar que de todo lado que se anali-
se e em qualquer tempo ou espago a corrup¢io sempre se mostrou
presente. Desde a Biblia Sagrada, até os mais modernos trabalhos
sobre o tema fica deveras demonstrado que a corrupg¢io desvirtuou os
homens e as sociedades. No Brasil e em Portugal nao ¢é diferente. Mas
as noticias colocam o Brasil de hoje em destaque, pois que enfrenta
uma verdadeira pandemia quando o assunto é corrupgio.

O Brasil é um pais rico. Esta afirmacio apesar de ser veridica, leva
normalmente a duas constatagoes a depender do intérprete: 7) aos mais
leigos, a desacreditar; 7) aos mais técnicos, a questionar. Os leigos desacre-
ditam porque salta aos olhos que a afirmagio nao representa a realidade
experimentada, vivenciada; os técnicos a questionam porque contrapoem
a afirmagio a outros dados estatisticos que a complementam.

Ocorre que em niimeros nominais, de fato, o Brasil é um pais
rico, representando em 2017 a 82 maior economia do mundo®, con-
forme enfatiza o Fundo Monetdrio Internacional. Todavia, a riqueza
do pais deve ser analisada sob outros pdlios, a exemplo do indice
de competitividade (812 posi¢io)?, do indice de desenvolvimento
humano’ (792 posicio), do indice de Gini® (10° pais mais desigual
do mundo), apenas para citar alguns exemplos.

Portugal, por sua vez, dada sua timida economia ocupa modesta
colocagao nos rankings formados para o ano de 2017. De todo modo,
os nimeros revelam uma situagao satisfatéria se comparado ao Brasil,
pois que ocupa atualmente a 422 posi¢io no indice de competitividade’

2 Folha de Sao Paulo. 4 corrupgdo define o Brasil, mas ndo o brasileiro. Sao Paulo. (24.
out.2017). Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/poder/2017/10/1929574-corrup-
cao-define-brasil-mas-nao-o-brasileiro-diz-estudo.shtml>. Acesso em: 25.0ut.2017.

3 Governo do Brasil. FMI: Brasil volta ao posto de 8 maior economia. Disponivel em
<http://www.brasil.gov.br/economia-e-emprego/2016/10/fmi-brasil-volta-ao-posto-de-
-8-maior-economia>. Acesso em: 25.out.2017.

4 Globo.com. Brasil cai para 81° posicdo em ranking de competitividade de paises. Dis-
ponivel em <http://gl.globo.com/economia/noticia/2016/09/brasil-cai-para-8 1-posicao-em-
-ranking-de-competitividade-de-paises.html>. Acesso em: 25.out.2017.

5 Scribd. IDH em 2017. Disponivel em <https://pt.scribd.com/document/347489666/IDH-
-em-2017> Acesso em: 25.out.2017.

6 O Globo. O Brasil é o 10° pais mais desigual do mundo. Disponivel em: <https://oglobo.globo.
com/economia/brasil-o-10-pais-mais-desigual-do-mundo-21094828> Acesso em: 25.out.2017.

7 Negocios. Portugal sobre quatro lugares no ranking de competitividade. Disponivel
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e a 412 colocagio do indice de desenvolvimento humano®.

Paradoxalmente a afirmagdo de que o Brasil é um pais rico,
ha séculos estd confinado 4 sombra de uma realidade vergonhosa,
representada pela m4 distribuicao de riquezas e muito longe da er-
radicagao da miséria.

Para piorar a situagio, soma-se a argumentacio os dados relati-
vOs A corrupgao, pois que o Brasil ocupa a vexatdria 42 posicao entre os
paises mais corruptos do mundo, conforme divulgado recentemente
pelo Férum Econdémico Mundial’.

E urgente a necessidade de se estabelecer critérios mais transparen-
tes para as atividades publicas e privadas, capazes de atenuar a corrupgio,
tendo por lastro as boas préticas de gestao adotadas por outros paises, ai
incluida a transparéncia, que sendo ajuda a erradicar a corrupg¢io, que ao
menos a coloque em patamar menos critico, assim entendido como um
ponto de equilibrio em que o numerdrio despendido para a manutengio
do controle seja condizente com as vantagens dele obtidas.

A corrupgao desenfreada, alarmante como veiculado, impoe ao
Brasil o status quo, cuja perspectiva de piora tende a se acentuar se nada
for feito, impactando sobremaneira a prestacao de servicos gratuitos
aos cidadios, principalmente a camada da populagio mais fragilizada,
colocando em xeque os préprios fundamentos da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, principalmente aquele insculpido no
inciso III do artigo 1°, qual seja, a dignidade da pessoa humana.

E notério que as estatisticas mundiais produzidas por organis-
mos internacionais imparciais sio bons elementos de comparagio entre
nacoes, de forma que as constatagdes das inconformidades do Brasil
podem ser facilmente demonstradas, conforme j4 visto. A questao agora

em: <http://www.jornaldenegocios.pt/economia/detalhe/portugal-sobe-quatro-lugares-no-
ranking-mundial-de-competitividade>. Acesso em: 25.0ut.2017.

8  SIC Noticias. Portugal sobe no indice de desenvolvimento humano, mas continua em lugar
modesto. Disponivel em: <http://sicnoticias.sapo.pt/pais/2017-03-2 1-Portugal-sobe-no-indice-
de-desenvolvimento-humano-mas-continua-em-lugar-modesto>. Acesso em: 25.out.2017.

9 El Pais. Brasil é o 4° pais mais corrupto do mundo, segundo Foérum Economi-
co Mundial. Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/brasil/2016/10/03/internacio-
nal/1475517627 935822 html>. Acesso em: 25.out.2017.
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é saber se é possivel atrelar esses dados aos indices relativos a corrupgao.

O professor Doutor Jénatas Eduardo Mendes Machado leciona
(2017, p. 91) que a corrupgao tem consequéncias, a saber: viola os di-
reitos humanos, representa um obstéculo a democracia e ao Estado de
Direito, ameaga o desenvolvimento sustentdvel, além de promover a
evasdo e a fraude fiscal, a lavagem de dinheiro (em Portugal conhecida
como branqueamento de capitais), o crime organizado, o inventivo e
o financiamento do terrorismo.

De plano, portanto, ja se pode afirmar que a corrup¢io ofende
uma gama de institutos juridicos presentes na Constituigao brasileira.
Apenas para citar alguns exemplos dentro do titulo dos principios
fundamentais, segue: a cidadania (art. 1°, II), a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III), a construgao de uma sociedade livre, justa e
soliddria (art. 3°, I), a garantia do desenvolvimento nacional (art.
30, II), erradicagao da pobreza e da desigualdade social (art. 3°, III),
reptdio ao terrorismo (art. 4°, VIII).

Na Constitui¢do portuguesa nao ¢ diferente, seguem alguns
destaques: dignidade da pessoa humana e constru¢ao de uma socie-
dade livre, justa e soliddria (art. 1.°), respeito e garantia da efetivacio
dos direitos e liberdades fundamentais e realizacio da democracia
econdmica, social e cultural (art. 2.0).

Assim, resta evidente que com desvios de recursos publicos™
em proporg¢des inimagindveis faltem aos brasileiros servigos bdsicos
como: saneamento bdsico'!, ensino publico de qualidade'?, seguranca

10  Estadao. Blog Fausto Macedo. Corrupgdo desvia 200 bi, por ano, no Brasil, diz coordenador da
Lava Jato. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/corrupcao-des-
via-r-200-bi-por-ano-no-brasil-diz-coordenador-da-lava-jato/>. Acesso em: 27.out.2017.

11 Portal Saneamento Basico. O Saneamento Basico no Brasil —por Hiram Sartori. Disponivel
em: <https://www.saneamentobasico.com.br/o-saneamento-basico-no-brasil-por-hiram-sar-
tori/>. Acesso em: 27.out.2017. Para se ter uma ideia, o niimero de brasileiros que nao tem
acesso a agua tratada chega a 35 milhdes, segundo o Instituto Trata Brasil. E pior: mais de
100 milhdes de pessoas nao tem as suas casas ligadas a redes de esgoto no Brasil. E apenas
40% dos esgotos sao tratados — a regido norte ¢ a que mais sofre, com apenas 14% do esgoto
sendo tratados. Estima-se que o pais demoraria cerca de 20 a 30 anos para universalizar o
saneamento basico, e gastaria 500 bilhdes de reais na empreitada.

12 Negocios e Carreira. O ensino publico no Brasil — Um dos piores do mundo — por Edson
Leal. Disponivel em <http:/negociosecarreiras.com.br/ensino-publico-no-brasil-um-dos-
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publica®, dentre outros.

Sobre este aspecto, vale recordar o jargao: que futuro deixaremos
para os nossos filhos? O jurista Jorge Miranda explica que:

Aceitem-se direitos das geragdes futuras ou considerem-se tao s6
deveres das geragdes presentes para com elas, sem divida existe um
principio de solidariedade entre as geragdes proclamado a respeito
do ambiente (como sucede nos citados arts. 225° da Constitui¢io
brasileira e no 66.° da Constituigio portuguesa), mas que decorre
do objetivo fundamental assumido por ambas as Constituicoes
de construgio de uma sociedade livre, justa e soliddria (art. 13°

na primeira e art. 1° na segunda). (MIRANDA, 2016, p. 54-55).

Ora, ou se desenvolve e aplica instrumentos de combate a cor-
rup¢io ou este ensinamento nunca passard de um mero discurso. A
dignidade dos cidadaos estd escorrendo pelo esgoto das negociatas de
agentes publicos e empresdrios, por vezes com a condescendéncia da
prépria sociedade, que nio raro se inebria com os corruptos e corrup-
tores, numa espécie de Sindrome de Estocolmo.

Segundo dados da Transparéncia Internacional', quanto ao
Indice de Percepgio da Corrupgio, Portugal ocupa a 282 posicio e o
Brasil a 792 posicao. Vale frisar, no entanto, que o Brasil vem sofrendo
expressivas quedas no referido indice, descendo de 2015 para 2016
sete posi¢oes no ranking, enquanto Portugal manteve-se estagnado.

O indice reflete o fato que que corrup¢io é muito mais do

piores-do-mundo/>. Acesso em: 27.0ut.2017. A edi¢do 2015 do Pisa, a principal avaliagdo
de educagio basica do mundo, organizada pela OCDE, mostrou a realidade, ou seja, que a
educacao brasileira ¢ uma das piores do mundo. [...] O Brasil estagnou e segue nas piores
colocagdes em uma comparagao com outros 69 paises e territorios. Em Leitura, a média dos
paises ricos € 493, o primeiro Cingapura tem 535 e o Brasil estd em 59° lugar com 407. Em
Ciéncias, a média dos paises ricos ¢ 493, o primeiro Cingapura tem 556 e o Brasil amarga
0 63° lugar com 401. Em Matematica, a média dos paises ricos ¢ 490, o primeiro, mais uma
vez, Cingapura tem 564 e o Brasil esta no distante 44° lugar com 377.

13 Globo.Com. Brasil registra o maior numero de assassinatos da historia em 2016, 7 pes-
soas foram mortas por hora no pais — por Cintia Acayaba. Disponivel em: <https:/gl.
globo.com/sao-paulo/noticia/brasil-registra-o-maior-numero-de-homicidios-da-historia-em-
-2016-7-pessoas-foram-assassinadas-por-hora-no-pais.ghtml>. Acesso em: 27.0ut.2017. De
acordo com o Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica, foram registradas 61.619 mortes
violentas, o que equivale ao niimero de mortes provocadas pela bomba atdmica em Naga-
saki, no Japdo. A letalidade policial cresceu 25,8%.

14 Tranparency International. Corruption Perceptions Index 2016. Disponivel em: <https://
www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index 2016>. Acesso em:
27.0ut.2017.
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que apenas dois tipos penais: corrupgdo ativa e passiva. Corrupcio
¢ sindnimo de obtengdo de vantagem ilicita, nepotismo, compra de
votos, formacao de quadrilha, lavagem de dinheiro, tréfico e terroris-
mo, venda de decisoes judiciais, manipulagio do mercado de capitais,
investimentos no legislativo em troca de beneficios fiscais, fraudes em
licitagbes, aditamentos contratuais ilicitos, evasio de divisas etc.

Nao se pode afirmar que nada vem sendo feito. Conforme se verd
a seguir, inimeras acoes internacionais, e mesmo no Brasil, estao sendo
implementadas visando o combate macigo a corrupgio. Sio exemplos:

O Decreto n. 3.678, de 30 de novembro de 2000", promul-
gou a Convencio sobre o Combate da Corrup¢io de Funciondrios
Puablicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais,
afirmando jd no seu art. 1° que serd executada e cumprida tio intei-
ramente como nela se contém.

O Decreto n. 4.410 de 07 de outubro de 2002'¢, alterado pelo
Decreto n. 4.534/2002, promulgou a Convenc¢io Interamericana
contra a Corrupgao, afirmando no seu art. 1° que serd executada e
cumprida tdo inteira como nela se contém, com reserva para o art. X7,
pardgrafo 1°, inciso ‘c.

J& no Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006", o Brasil
promulgou a Convenc¢ao Das Nagoes Unidas contra a Corrupgao,
afirmando no seu art. 1° que serd executada e cumprida téio inteira
como nela se contém.

A titulo argumentativo, recentemente a Procuradora-Geral da
Reptblica — PGR, Dra. Raquel Dodge, propds Agao Direta de In-
constitucionalidade'® contra o Decreto Presidencial n. 9.246, de 21
de dezembro de 2017", que concedeu indulto de natal e comutacio
de penas a condenados de todo o Brasil.

15 Decreto n. 3.678. Didrio Oficial da Unido. 30.n0v.2000.
16 Decreto n. 4.410. Didrio Oficial da Unido. 07.0ut.2002.
17 Decreto n. 5.687. Diario Oficial da Unido. 31.jan.2006.
18 STF. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5874. Relator Ministro Luis Roberto Barroso.
19 Decreto n. 9.246. Didario Oficial da Unido. 21.dez.2017.
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Segundo a PGR o decreto poderd ser a causa de impunidade de
crimes graves como os apurados no dmbito da Opera¢io Lava Jato e de
outras operagdes de combate 4 corrupgao sistémica registrada no pais.
Em resumo, a agio pede suspensao imediata de parte da norma que
beneficia condenados a crimes como corrup¢io e lavagem de dinheiro®.

Em decisio monocratica, datada de 28 de dezembro de 2017,
a presidente do Supremo Tribunal Federal, ministra Cdrmen Lucia,
acatou em parte os termos da agao. A decisio suspende os efeitos dos
dispositivos apontados pela Procuradora-Geral até o exame do caso
pelo Relator da ADI 5874, ministro Luis Roberto Barroso, e julga-
mento pelo Plendrio do STF?'.

Todavia, conforme demonstrado anteriormente, nem todas
essas medidas foram capazes de estancar a sangria da corrup¢io no
Brasil, pois que atualmente ocupa a vexatéria 792 posi¢ao no ranking
do Indice de Percepgio da Corrupgio.

Uma das grandes precursoras e defensora da existéncia do
Principio Anticorrup¢io é a americana Zephyr Rain Teachout, que
escreveu o livro O Principio Anticorrupgio, no qual defendeu com
veeméncia, referindo-se ao seu pais natal, que a Constituicio leva con-
sigo um principio anticorrup¢do, bem como o principio da separagio
de poderes, ou o federalismo. E um principio autdnomo incorporado na

estrutura da Constituicio. (TEACHOUT, 2017)

A estrutura constitucional brasileira e portuguesa também nos
leva a entender que hd, mesmo que implicitamente, incorporado no
seio constitucional, o principio anticorrupgao. Essa afirmacio deriva
do fato que em ambos diplomas constitucionais vé-se presente a
separagao dos poderes e todo o sistema de freios e contrapesos, bem

20 Procuradoria-Geral da Republica. Raquel Dodge propoe ADI contra decreto que definiu
critério para concessdo de indulto natalino. Disponivel em: < http://www.mpf.mp.br/pgr/
noticias-pgr/raquel-dodge-propoe-adi-contra-decreto-que-definiu-criterio-para-concessao-
-de-indulto-natalino>. Acesso em: 27.dez.2017.

21 Supremo Tribunal Federal. Ministra Carmen Lucia suspende dispositivos de decreto que
amplia regras para concessiio de indulto. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/noticias/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=365887>. Acesso em: 28.dez.2017.
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como uma previsdo da existéncia de um Tribunal de Contas com
atribui¢do para, dentre outras, fiscalizar a atividade administrativa
daqueles que lidam com dinheiro puablico.

A Constituigao portuguesa refere-se ao Tribunal de Contas
no art. 214.° e o conceitua como érgao supremo de fiscalizagio da
legalidade das despesas publicas e de julgamento das contas que a
lei mandar submeter-lhe.

J4 a Constituigao brasileira prevé no art. 70 que a fiscalizagio
contdbil, financeira, orcamentdria, operacional e patrimonial da Unido
¢ das entidades da administragio direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacio das subvengoes e renincia de re-
ceitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo,
¢ pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Em complemento, o art. 71 descreve que o controle externo,
a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribu-
nal de Contas da Unido. Nao se pode perder de vista que compete
ao Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido
responsabilidade de realizar atividades relacionadas a defesa do pa-
trimdnio publico e ao incremento da transparéncia da gestao, por
meio de agées de controle interno, auditoria publica, correigao, pre-
vengao e combate a corrupgao e ouvidoria.

Pois bem, com todo esse arcabougo de normas é importante
entender se um comando constitucional pode ser direcionado ao par-
ticular e as entidades privadas em geral. Caso positivo, por exemplo, a
dignidade da pessoa humana e o principio anticorrup¢ao poderiam ser
imputados diretamente, vez que todos sdo principios constitucionais.

A matéria jd foi enfrentada por Jorge Reis Novais, quando
propos a investigar, quais seriam os destinatarios do comando cons-
titucional da dignidade:

a) Sendo seguro que a dignidade da pessoa humana, nas vdrias
dimensoes em que projeta efeitos normativos enquanto principio

constitucional, vincula todos os poderes publicos, trata-se agora de
saber em que medida os destinatdrios do principio — no sentido dos
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que ficam obrigados juridicamente por ele — incluem também os
particulares e as entidades privadas. [...]

b) Parece seguro que, enquanto principio juridico basilar em que
assenta o Estado de Direito, a dignidade da pessoa humana ¢ de
aplicagio geral, directa e imediata em quaisquer circunstincias, em
quaisquer dominios e ramos de Direito. Desde logo, nio restarao
quaisquer davidas que a dignidade, enquanto principio constitu-
cional supremo, invade e conforma materialmente toda a ordem
juridica do Estado de Direito e o principio servird uniformemente,
em quaisquer ramos do Direito, incluindo o Direito privado, como
fonte de conformacio e critério geral de interpretagio, aplicagdo e
de integracdo. (NOVAIS, 2016, p. 92-93).

Do mesmo modo o principio anticorrup¢io, enquanto prin-
cipio constitucional, deve ser aplicado diretamente ao particular e as
entidades privadas em geral. Até porque, conforme jd demonstrado,
a dignidade da pessoa humana ¢ tolhida pela desenfreada corrupgao,
vez que retira do cidadao seus mais bdsicos direitos.

3. BOAS PRATICAS ADOTADAS PELAS ENTIDADES
PRIVADAS

No capitulo anterior, sem qualquer pretensio de esgotar o as-
sunto, foi esbogado o problema da corrup¢io e municiada a defesa
quanto a existéncia de um principio constitucional anticorrupgio.

Ademais, de forma exemplificativa foi demonstrado quio
grave ¢ este problema para um pais como o Brasil, que arde em ne-
cessidades bdsicas multiplas e vé suas riquezas serem desviadas por
nefastos canais antirrepublicanos.

Neste capitulo serdo abordadas algumas agoes que derivam do
combate a corrupgio, que felizmente nio sio poucas, e que tém ali-
mentado os mais esperangosos de que é possivel fazer um futuro mais
alvissareiro para as geracoes vindouras.

Também tem o propésito de demonstrar que as boas priti-
cas adotadas pelas entidades privadas, muitas delas fomentadas pelo
préprio Poder Puablico, tém colaborado com o combate a corrupgao.
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Como visto, a corrup¢io nio deve ficar diminuida aos tipos
penais de corrupgao ativa e passiva, pelo contrdrio. Por exemplo, o 7e-
potismo é também uma forma de se obter vantagem indevida em razao
do cargo que determinado agente publico ocupa, oportunidade em
que se valendo desta posi¢ao nomeia parentes para cargos comissiona-
dos em evidente afronta aos principios constitucionais da moralidade,
impessoalidade e, também, do implicito principio anticorrupgio.

O tema nepotismo também encontra amplo debate, mas fato é
que em 2008 o Supremo Tribunal Federal editou a Simula Vinculante
n. 13%, vendando terminantemente o nepotismo por violagao patente
aos postulados da Constitui¢ao da Republica. Em complemento, o
Decreto n. 7.203, de 04 de junho de 2010%, disp6s sobre a vedagao
do nepotismo no 4mbito da administragio publica federal.

Em dezembro de 2010, ainda nas comemoragées do Dia Inter-
nacional de Combate a Corrupgio, o Ministério da Transparéncia e a
Controladoria-Geral da Uniao-CGU instituiu o chamado Cadastro
Empresa Pré-Etica. Trata-se de uma agdo que visa sensibilizar o setor
produtivo a adotar programas de integridade corporativa, no intuito
de prevenir atos de corrupgao.

Conforme descrito no sitio digital da prépria CGU*, o Pré-
-Etica foi reconhecido em 2012 como Boa Pritica no 4mbito da
quarta rodada de avalia¢io da Organizagio dos Estados Americanos
— OEA, pela Comissao de Peritos do Mecanismo de Acompanha-
mento da Implementagao da Convengdo Interamericana contra a

Corrupgao — MESICIC.

22 Supremo Tribunal Federal. Sumulas Vinculantes. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/por-
tal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante>. Acesso em: 29.out.2017.
Stmula Vinculante n. 13. A nomeagio de conjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de ser-
vidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de diregdo, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga ou, ainda, de fungdo gratificada na
administragdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas,
viola a Constituigdo Federal.

23 Decreto n. 7.203. Diario Oficial da Unido. 04.jun.2017.

24 Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido. Historico. Disponivel em:
<http://www.cgu.gov.br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-pro-etica/historico>. Acesso
em: 29.0ut.2017.
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Para a empresa conseguir o Selo Pré-Etica é necessario entrar
no Sistema da CGU e preencher o formuldrio de adesio. E necessario,
no minimo, que a empresa comprove: 7) regularidade fiscal; 77) parti-
cipar do Pacto Empresarial pela Integridade e Contra a Corrupgao do
Instituto Ethos; 7i7) ter instituido um Cédigo de Etica ou documento
equivalente; i) nao constar de qualquer cadastro de inadimplentes.

A avaliagio ¢ feita por um Comité Gestor do Pré-Etica e para
cada série de respostas a0 questiondrio enviado junto com o termo de
adesdo ¢ atribuido uma pontuagio, por exemplo: 20 pontos para as
respostas relacionadas a comprometimento da alta diregao da empre-
sa com a ética; 15 pontos para as respostas relacionadas a existéncia
efetiva de canais de dentncia e remediagio ou; 15 pontos para as
respostas relacionadas a andlise de riscos e monitoramento. A empresa
que obtiver mais de 70 pontos é habilitada e ganha o Selo Pré-Etica.

Apés isso foi sancionada a Lei 12.846, de 1° de agosto de
2013%, também conhecida com Lei Anticorrupgao. A rigor, ela dispoe
sobre a responsabilizacio administrativa e civil de pessoas juridicas
pela pritica de atos contra a administragio publica, nacional ou es-
trangeira, e dd outras providéncias.

Conforme prevé o art. 1° da referida Lei, ela tem alcance as
sociedades empresdrias e as sociedades simples, personificadas ou nio,
independentemente da forma de organizagao ou modelo societdrio
adotado, bem como a quaisquer fundagoes, associacoes de entidades
ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou re-
presentagio no territério brasileiro, constituidas de fato ou de direito,
ainda que temporariamente.

Como novidade, a Lei Anticorrupgao estabeleceu a possibilida-
de de responsabilizacio objetiva de quaisquer empresas privadas, além
de prever outras medidas visando modificar a cultura empresarial,
incentivando a moralidade nas relagées com o Poder Publico.

Importante frisar, também, que a Lei Anticorrup¢ao muda o

25 Lein. 12.846. Diario Oficial da Unido. 01.ago.2013.
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foco de atuacio para perseguir o corruptor, tanto em relagao a prépria
pessoa juridica, quanto em relagao aos seus sécios, administradores,
unciondrios, enfim, prepostos sobre qualquer rubrica.

f fi tos sobre qualq b

Pierpaolo Bottini e Igor Tamasauskas, citados por Carlos Edin-

ger, enfatizam que:
Esse parece ser o objetivo maior da Lei Anticorrupgio, ao estabe-
lecer um mecanismo mais contundente para o controle de ilicitos
cometidos contra o Estado, e ao deslocar o foco da persecugio para
o corruptor, trazendo objetivamente a atividade empresarial a ne-
cessidade de portar-se de modo ético, sob pena de responder por

desvios de conduta de seus colaboradores, funciondrios e dirigentes.
(EDINGER, 2017, p. 03).

Ademais, a Lei Anticorrup¢ao impulsiona no Brasil a implemen-
tagao de programas de integridade, conforme se vislumbra no art. 7°,
inciso VIII, ao estabelecer que serd levando em considerac¢io na apli-
cagio da sangao a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a deniincia de irregularidades e a apli-
cagdo efetiva de codigos de ética e de conduta no dmbito da pessoa juridica.

E sensivel a modificagio de postura imposta is entidades de
natureza privada em geral. Aquelas melhor estruturadas, por evidente,
ja trilham o caminho da integridade e buscam consultorias para ajudi-
-las na implementagio de ouvidorias, auditorias internas e institui¢ao
de programas de compliance.

Em razao da vigéncia da Lei Anticorrupgao, iniciou-se um pro-
cesso de reestruturagio do Pré-Etica por parte da CGU, redundando
no aumento no nimero de participantes e na divulgacio em torno das
empresas positivamente avaliadas. Segundo a prépria CGU, essa rees-
truturagao terminou em 2015, com a criagio de uma nova metodologia
de avaliagio e de uma nova forma de divulgacio das empresas Pré-Etica.

Outra premissa importante é que no Brasil, atualmente, existem
cerca de 6,4 milhoes de empresas. Destas 99% sao consideradas micro
e pequenas empresas (MPE). Essas MPE sao responsdveis por 52%
dos empregos formais (com carteira de trabalho assinada e gerando
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beneficios trabalhistas e previdencidrios)®.

Desta feita, tornava-se crucial para a mudanga cultura que fosse
implementado algum programa de integridade voltado também para
as MPE, o que foi feito por meio do Programa Empresa Integra.

Os pequenos negdcios sio parte fundamental da integridade,
pois representam parcela considerdvel das empresas do Brasil. Direta
ou indiretamente, essas empresas fazem negdcios com o setor publico,
seja na comercializacio direta, seja na cadeia produtiva de empresas
de maior porte ou mesmo quando buscam o servico publico para
viabilizar sua atua¢io, como na concessao de licengas e alvards.

Criado pelo Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral
da Unido (CGU) e pelo Servigo Brasileiro de Apoio as Micro e Pe-
quenas Empresas (Sebrae), o Programa Empresa Integra promove a
ética e a integridade em empresas de todo o Brasil. CGU e SEBRAE

se uniram para fomentar esse tema nos pequenos negdcios”.

Foram criadas duas cartilhas de sensibilizagio das MPE, tendo
por foco o slogan de que uma empresa integra é aquela que passa uma
boa percepcio de valor, de confiabilidade, de seguranca e, acima de
tudo, de respeito aos clientes, parceiros, colaboradores e fornecedores?.

Uma série de videos, folders, campanhas publicitdrias, palestras
e novas parcerias foram sendo realizadas por todo o pais. A capilarida-
de do SEBRAE, existente em todas as Unidades Federativas e centenas
de unidade de atendimentos nos municipios brasileiros, fez com que
o contetido da agio Empresa Integra fosse ao encontro das MPE.

26 SEBRAE. Pequenos negocios em numeros. Disponivel em: <http://www.sebrae.com.br/
sites/PortalSebrae/ufs/sp/sebraecaz/pequenos-negocios-em-numeros, 12¢8794363447510Vg-
nVCM1000004c00210aRCRD>. Acesso em: 29.out.2017.

27 Ministério da Transparéncia ¢ Controladoria-Geral da Unido. Empresa Integra. Disponi-
vel em: <http://www.cgu.gov.br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-integra>. Acesso em:
29.0ut.2017.

28 SEBRAE. Empresa Integra. Disponivel em: <http://www.sebrae.com.br/sites/PortalSebrae/
artigos/empresa-integra-saiba-como-proteger-o-seu-negocio-contra-a-corrupcao,3b9fb-
85844cb5510VgnVCM1000004c00210aRCRD>. Acesso em: 29.0ut.2017.

29 Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido. Ministério da Transparéncia
e Sebrae lancam Rede Nacional Empresa Integra. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/
noticias/2017/07/ministerio-da-transparencia-e-sebrae-lancam-rede-nacional-empresa-inte-
gra>. Disponivel em: 29.0ut.2017.
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Com isso, as MPE estdo cada vez mais entendendo que ligar
sua marca a um programa de integridade empresarial de combate a
atos de corrup¢io pode representar um diferencial competitivo no
mercado, agregando valor ao negécio.

Outra boa pritica adotada no Brasil referente ao combate a
corrupgao é a Alliance for Integrity — AFIn, uma iniciativa da Coo-
peragido Alema para o Desenvolvimento (agéncia governamental
estruturada como companhia privada, mas sem fins lucrativos)
novamente em parceria com o Ministério da Transparéncia de Con-
troladoria-Geral da Unizo.

Conforme esclarece a prépria CGU, trata-se de uma iniciativa
global de agdes coletivas (collective actions) que retine partes interessa-
das dos setores privado e piblico e da sociedade civil em um esforgo
conjunto de construgio e promogio de solugoes para fortalecer a
transparéncia e a integridade no sistema econémico.

Continua a CGU: a Alliance for Integrity oferece solugdes prati-
cas para fortalecer as capacidades de compliance das empresas e de sua
rede de fornecedores. Além disso, contribui para melhoria das condigoes
estruturais, estimulando o didlogo entre os setores ptblico e o privado.
Esta ¢ a razao para Alliance for Integrity ser o ponto de contato global
relevante para as empresas no combate a corrup¢io de forma coletiva™.

Como visto, iniimeras boas praticas estao sendo implementadas
no Brasil visando o combate a corrup¢io. Estas citadas sao apenas
algumas das mais relevantes, pois que atuam sobre o comportamento
e a cultura das entidades de natureza privada, detentoras do poder de
corromper em razao do poderio econdmico que ostentam.

4. CONCLUSAO

O presente artigo se propds a analisar as boas priticas de
combate a corrupgao no Brasil. Por manter semelhancas e lagos
30 Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido. Alliance for Integrity. Dis-

ponivel em: <Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido.> Acesso em:
29.0ut.2017.
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culturais, os dados relativos a Portugal foram trazidos ao debate a
titulo de comparacio.

Viu-se que a par de uma série de ciéncias distintas que se propu-
seram a estudar o fenémeno da corrupgio, ainda assim ¢ dificil definir
0s seus contornos, isso porque ela nao se prende, como de inicio poderia
imaginar, tio somente aos tipos penais da corrupgio ativa e passiva.

De todo modo, restou evidente que as mazelas sociais sio,
senao geradas, inflacionadas substancialmente pela corrup¢io. Em
ndmeros viu-se que o valor estimado dos desvios no Brasil resolve-
ria muitas das demandas bdsicas da populacio, principalmente das
classes menos favorecidas.

Ademais, um Estado é formado por principios constitucionais
fundamentais, norteadores do seu dever-ser. A corrup¢io, como visto,
representa uma afronta direta e patente a estes principios constitu-
cionais, pervertendo a ordem, o justo e a moral, além de condenar as
geracoes futuras aos status guo.

Demonstrou-se que toda constitui¢io moderna, republicana,
que institui um Estado Democrético de Direito tem presente, mesmo
que implicitamente, um principio anticorrup¢io, afastando as con-
dutas daninhas que insistem em macular o Estado, por meio de seus
agentes, e seus cidaddos, todos muitas das vezes seduzidos pelo ganho
facil, na confusdo proposital entre o publico e o particular.

De contrapartida, ficou evidente que no Brasil estao sendo im-
plementadas algumas boas praticas de combate a corrupgao, muitas
delas com foco de atuagdo voltado ao corruptor, com a consagracio
de que se hd corrupto é porque tem quem o corrompe.

Assim, programas de integridade, compliance, auditorias internas
e ouvidorias para dentincias estao sendo inseridas cada vez mais dentro
do conceito empresarial, assim como muitas entidades privadas estao
buscando se adequar a essa nova realidade, elaborando seus mapas es-
tratégicos e fazendo instituir seus Cédigos de Etica e de Conduta.

As micro e pequenas empresas, antes relegadas as acoes de mero
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fomento, passaram a ocupar lugar de protagonismo, ji que sao parte
considerdvel do setor produtivo. A disseminagao das agoes parte do pré-
prio Estado e de suas parcerias, com destaque para o Servigo de Apoio
as Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE. O SEBRAE ¢ parceiro do

Programa Empresa Integra e membro do Comité Gestor do Pré-Etica.

Por fim, hd a constatagdo, hoje, de que as empresas entio
mudando seu mapa estratégico, passando a perceber que a ética e a
probidade, assim reconhecidas e atreladas as suas marcas, agregam
valor aos seus produtos e geram resultado financeiro.

Com o ciclo fechado, apés uma epidemia vergonhosa de casos
de corrup¢io no Brasil, algo de positivo tem também entrado para a
histéria, qual seja, todo o esfor¢o dos brasileiros para combater esse
mal que a tantos acomete, no intuito de ver o pais progredir e fazer
frente aos anseios das geragoes vindouras.
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DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
SUSTENTAVEL - ADJECGAO DE PRATICAS
SOCIOAMBIENTAIS AO SETOR EMPRESARIAL

Bruna Aradjo Guimaraes'

Nivaldo dos Santos?

1. INTRODUCAO

O mundo passou a almejar o desenvolvimento socioecon6mi-
co, o qual se expandiu na era industrial, quando iniciou o aumento
acelerado dos processos produtivos com a utilizagio desmedida dos
recursos naturais. Os seres humanos, na inten¢ao de acumular e
circular capital divorciaram a relagio da sua existéncia com o meio
ambiente. Esse comportamento degradador do homem sobre a na-
tureza gerou e gera impactos catastréficos no Ambito planetdrio,
instalando-se a crise ambiental globalizada.

Evidentemente, as adversidades ambientais auxiliaram a razao
da necessidade dos Estados intervirem nas relagbes privadas para
priorizar o interesse coletivo e difuso sobre o bem particular, mas a
posi¢io de maior aceitagao de preservacio da natureza estd centrada
no beneficio do ser humano, ou seja, a preservagao somente ¢é vidvel
para preservar a vida, saide e bem estar humano. Além dessas com-
preensoes, a evolugio humana e o interesse pelo desenvolvimento
econdmico auxiliaram a instalagio globalizada da crise ambiental.

Neste contexto, surge a figura do Desenvolvimento Sustentdvel
— um conjunto de medidas instituidas para satisfazer as necessida-
des da populacio, respeitando normas ecoldgicas de forma a nio

1 Mestre em Direito Agrario da Universidade Federal de Goias (Bolsista FAPEG). Pos-gradu-
ada em Direito e Consultoria Empresarial e graduada em Direito pela Pontificia Universida-
de Catolica de Goias (PUC-GO). Contato: adv.brunaguimaraes@gmail.com

2 Doutor em Direito PUC-SP. Professor UFG e PUC-GO. Coordenador da Rede Estadual de
Pesquisa em Propriedade Intelectual e Transferéncia de Tecnologia de Goias. Apoio CAPES,
CNPQ e FAPEG. Contato: nivaldodossantos@bol.com.br
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prejudicar o desenvolvimento das geragoes futuras.

No entanto, a desuniio do desenvolvimento econémico dos
valores sociais e do meio ambiente causa um verdadeiro conflito so-
cioecondmico ambiental, mediante a denominada crise ambiental,
esta é entendida como a escassez de recursos naturais e as diversas ca-
tastrofes em nivel planetdrio, surgidas a partir das acoes degradadoras
do ser humano na natureza, o que motivou a realizacio deste trabalho.

Quanto a estrutura, este trabalho serd organizada em dois t6pi-
cos. No primeiro, apresentar-se-a o contexto histérico, ressaltando sua
abordagem constitucional, além de discorrer sobre a questao dos desa-
fios que o desenvolvimento sustentdvel encontra no meio empresarial.
segundo, serd descrito a posi¢ao do tema em rela¢io ao principios, a
busca do equilibrio, os sistemas econémicos e as possiveis adjeccoes
do direito a0 meio ambiente sustentdvel e do setor empresarial.

A reboque disso tudo, foi inexordvel o desenvolvimento da
tecnologia juridica de modo a reger estas situagdes que repercutem
de forma tao importante no cotidiano do Estado, das empresas e dos
cidadaos, dando entio, o espago especial que merecem a adjeccio
das préticas socioambientais ao progresso empresarial e globalizador,
que de forma inter-relacionada devem contribuir para a efetividade
do Desenvolvimento Econémico Sustentdvel e consequentemente
para o bem comum.

2. O HODIERNO SISTEMA ECONOMICO

2.1. OS SISTEMAS ECONOMICOS

O sistema econdmico pode ser definido como a reuniao dos
diversos elementos participantes da producio de bens e servicos que
satisfazem as necessidades humanas da sociedade, organizados nao
somente no fator econémico, mas também nos fatores social, juridico

e politico (NUSDEO, 2005).

Os sistemas econdmicos podem ser classificados em sistema
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capitalista, ou economia de mercado, e sistema socialista, ou economia
planificada, ou ainda economia centralizada. O sistema capitalista ¢
regido pelas forcas de mercado, predominando a livre iniciativa e a pro-

priedade privada dos fatores de produgao dos bens (NUSDEOQ, 2005).

Com a evolugao da economia surgiram, no 4mbito do siste-
ma capitalista, algumas teorias econémicas que definiram a forma de
atuagao das economias, sobretudo nos paises ocidentais. As principais
teorias foram o liberalismo, o neocapitalismo ou keynesianismo e,
recentemente, o neoliberalismo (LUIZ ez a/, 2009).

Para entender a evolugao dos sistemas econdmicos e seus obje-
tivos na economia, Luiz ez @/ (2009, p. 31) explicam:

O liberalismo prevaleceu até o inicio do século XX. Esta teoria defen-
dia o sistema de concorréncia pura, em que nio havia a intervengao
do Estado na atividade econémica. Os defensores do liberalismo
entendiam que o mercado deve se resolver por si s, e que tem a
capacidade de se ajustar & economia toda a vez que apresentar dis-
tor¢des. [...] Por volta de 1930, Keynes langou sua teoria chamada
neocapitalismo. Em sua teoria, Keynes defende que o mercado nao
consegue sozinho, resolver todos os problemas econdmicos e que se
faz necessdria a intervencio do Estado na economia.

Apesar de defender a participagio do governo na atividade econd-
mica, a teoria de Keynes nao defendia o controle total pelo Estado e
mantinha-se a favor do respeito a propriedade privada. E por volta de
1980 a 1990, o Estado se afasta da economia, em virtude do processo
de globalizagao, percebendo-se, sobretudo nos paises subdesenvol-
vidos, a vontade de livrar-se das empresas estatais, promovendo as
privatizagdes. Esta nova condicdo significou a volta do liberalismo
econdmico, com a valorizacio do mercado e o afastamento do
Estado da economia, denominado neoliberalismo.

O fato ¢ que um aumento na eficiéncia da produgao nao cons-
titui pré-condicio adequada para a satisfagao plena das necessidades
bésicas da populagio. Além disso, um aumento na disponibilidade de
recursos e uma elevagio nos padrées de vida podem ocorrer na ausén-
cia de qualquer mudanga no processo de produgao, como o aumento
da pressdo sobre as reservas naturais dos recursos nao renovaveis
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(SILVA, 2009, p. 47).

A globalizagio econdmica gera a crise ambiental, pois por um
lado hd necessidade de producio e desenvolvimento tecnoldgico, e
de outro hi a relagdo de consumo que aumenta a demanda pela dis-
ponibilidade de produtos no mercado. Ainda existe a problemdtica
do meio ambiente, com a utilizagio desmedida de recursos naturais.
Segundo Weyermiiller:

A sociedade evolui de forma muito rdpida. As multiplas pos-
sibilidades decorrentes do desenvolvimento humano representam
complexidade e riscos, sobretudo pelas dificuldades de controle sobre
esse incremento tecnolc’)gico extremamente promissor. [...] tornando-
-se ainda mais complexa em virtude do fend6meno da globalizagio e
sua forte vinculagao com a economia que financia as pesquisas que
viabilizam novos produtos para as novas necessidades que se multi-
plicam. Assim como o incremento da tecnologia representa melhorias
considerdveis para a qualidade de vida, também representa risco futuro.
Risco imprevisivel devido as complexas redes de interconexées que se
produzem num ambiente de alta complexidade (2010, p.17).

Assim, hd uma transi¢do para um novo movimento econémi-
co em defesa da concorréncia, porém adaptada aos novos tempos,
depois de um periodo de neocapitalismo. O sistema socialista resolve
as questoes econdmicas fundamentais por meio de um érgao central
de planejamento, predominando a propriedade publica dos fatores
de produgio. Percebe-se que na economia planificada nao hé direito
a propriedade privada; no entanto, existem algumas, pertencentes a
pequenos grupos de individuos, com a interferéncia do Estado (LUIZ;

GASPAROTTE; GEIDELIS JUNIOR, 2009, p. 31).

Portanto, independentemente do sistema econdmico adotado
em um pais e indiferentemente a quem pertenga os fatores de pro-
dugio, é imprescindivel a combinag¢io da natureza, do capital e do
trabalho, para que sejam gerados os bens e servigos que irao atender
as necessidades humanas.
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Sendo assim, é imperativo analisar a sustentabilidade em senti-
do amplo, pois o desenvolvimento tecnoldgico e cientifico nio pode
ser interrompido. Portanto, diante da crise ambiental e das expecta-
tivas em relagio ao futuro, é necessria uma atitude antecipadora dos
riscos ambientais, por meio de priticas e politicas dos Estados e do
Poder Publico. Trata-se da complexa conciliagio entre os interesses
econdmicos e a necessidade de preservar o meio ambiente, pois o
fendmeno social se desenvolve acelerado em relacao as normas do
Direito (WEYERMULLER, 2010a, p-17).

Aligs, a finalidade do progresso de um modelo de desenvol-
vimento econdmico preocupado com a distribuigao de riquezas e
geragdo de lucro com a preservagio dos recursos naturais, deve visar
o bem-estar social e ambiental da populagio, aliados aos fatores eco-
ndémicos e financeiros de um pais.

2.2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO ECONO-
MICO

O artigo 170 da Constitui¢ao Federal de 1988 esquematiza a
estrutura do ordenamento juridico. O Direito Econémico ¢ a regula-
mentagdo da politica, como meio de recomendar e regular as atividades
econdmicas. Segundo Derani (2008, p. 41) “o Direito Econémico pode
ser compreendido como instrumento de politica econdmica e como um
direito politico”, além disso, visa @ manutencao do sistema produtivo e
constitui o conjunto das relagdes econdmicas e sociais.

Com relagio aos objetivos da ordem econdmica previstos no
caput do artigo 170 da Constituigao Federal de 1988, Derani (2008,
p- 236) destaca “a finalidade da ordem econdmica estaria em assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Estes
preceitos s3o a razao de todo texto sob o titulo da ordem econ6émi-
ca e financeira da Constitui¢io Federal”. Entretanto, interpretando
a Constitui¢ao Federal de 1988, quanto a diminui¢ao do papel do
Estado nas atividades econdmicas, Vaz (1993, p. 319) assevera que
“a Constitui¢io em vigor revela tanto uma diminui¢io do papel do
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Estado nas atividades econ6émicas quanto 2 instigagio do particular
para que participe de modo mais ativo na realizaco dos objetivos de
ordem econdmica e financeira e da ordem social”.

Embora o desenvolvimento econdmico pretenda uma protecio
do meio ambiente, a natureza deve ceder 2 economia, sob pena de nao
evolucio das atividades econdmicas e sociais:

Existe uma antinomia entre o conceito de meio ambiente dos am-
bientalistas e aquele que é entendido pelos juristas. Os primeiros
dio ao meio ambiente um contexto finalista e abstrato calcado no
dever ser e com isso o aproximam do que seria o ideal para a vida
humana. [...] J4, os segundos entendem o meio ambiente como um
ser, algo presente e concreto, contextualizado através do principio
do desenvolvimento sustentdvel; deve haver interagao entre o meio
ambiente e o desenvolvimento humano, exteriorizado pelas condi-

cionantes do direito positivo. Para estes, o meio ambiente ¢ aquilo
que o direito expde ser (BARROS, 2010, p. 21).

A politica do desenvolvimento econdémico busca a regulagao e
organiza¢ao de mercado, que segundo Derani (2008, p. 48-51) “sao
indissocidveis os fundamentos econdmicos de uma politica ambiental
consequente e exequivel. E uma politica econémica consequente nio
ignora a necessidade de uma politica de prote¢ao dos recursos naturais”.
Estabelece a interligacao do direito econémico com o direito ambiental,
que a economia deve atender as finalidades sociais, com o fim de rique-
za social e melhoria da vida na sociedade. E acresce que a “imanente
necessidade de expansdo produtiva da atividade econémica implica a
subordinacio de toda relacio ser humano e natureza a uma tnica e
suficiente acdo apropriativa.” Esta interligacio também induz a consi-
deragio a natureza como recurso, como fornecedora de matéria prima .

Assim, a importincia da interrelagao entre os principios cons-
titucionais ambientais e os principios constitucionais da ordem
econdmica, seu relacionamento e interdependéncia, salientam e prio-
rizam a defesa ambiental.

Com relagio aos principios constitucionais da ordem econé-

mica, Derani (2008, p. 224) salienta:
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Os principios de estimulo ao desenvolvimento econdmico, tradu-
zidos pelo fortalecimento e expansao dos fatores da producio, pelo
aumento do nivel de emprego, do desenvolvimento da tecnologia, e
pelo aumento da quantidade e variedade de produtos no mercado,
com a elevagio do poder aquisitivo e do valor do investimento,
reflete as bases normativas do desenvolvimento do Estado.

Portanto, o meio ambiente pode ser entendido como um
direito econémico a ser usufruido, garantindo a continuidade da
existéncia dos seres vivos, os quais necessitam dos recursos ambien-
tais como garantia de sua sobrevivéncia na Terra. Assim, o meio
ambiente consiste no espago que expande a vida, necessitando de
protegio, preservagao, recuperagao e utilizagao racional dos recursos
econdmicos naturais. Por isso, todo o desenvolvimento econémico e
social deve ser compatibilizado com o ambiental, bem como o meio
ambiente sadio e a qualidade de vida.

3. O PARADIGMA DO DESENVOLVIMENTO E DO
MEIO AMBIENTE AO PROGRESSO EMPRESARIAL

Quando se debate sobre 0 meio ambiente, entende-se o espago
fisico, integrado pelos seres bidticos e pelos componentes abidticos,
independentemente da amplitude geografica. O meio ambiente,
assim, é determinado como uma drea de grande e complexa abran-
géncia, que estd relacionada com toda a atividade humana, pois as
agdes antrépicas provocam impactos ambientais.

Portanto, deve ser interpretado como um bem juridico comple-
x0, pois engloba os elementos naturais como a dgua, o ar atmosférico,
o solo, a flora e a fauna, inclusive o préprio ser humano, e também os
elementos culturais e artificiais, como os equipamentos urbanos e os
edificios construidos pelo ser humano (SCHONARDIE, 2005, p. 25).

Porém, nesse entendimento, Antunes (2009, p. 7) aduz que
“um dos fundamentos da atual crise ecoldgica é a concepgio de que o
humano é externo e alheio ao natural”. Por 16gico, em relagao a protegao
do meio ambiente, considera-se que o ser humano ¢é parte integrante
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da natureza e de que sua acdo pode modificar a esséncia desta, seja para
cultivi-la, seja para destrui-la. Com isso, surgem as normas ambientais,
com o objetivo de regular a relagao do ser humano com a natureza.

Jé Figueiredo (2011, p. 54) define meio ambiente como “a com-
pleta extensao de condigbes externas, fisicas e bioldgicas, na qual um
organismo vive. Meio ambiente inclui considerages sociais, culturais,
econdmicas e politicas, tanto como os aspectos [...] compreendidos
como solo e clima”. Ainda, o meio ambiente ¢ a intera¢io do conjunto
de elementos naturais, artificiais e culturais que constitui e condiciona
como o lugar em que se vive, que desenvolve e expande a vida humana.

A Politica Nacional do Meio Ambiente, no inciso I do artigo
30, daLei no 6.938, de 1981, apresenta o conceito de meio ambiente,
como sendo o “conjunto de condigoes, leis, influéncias e interacoes
de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida
em todas as suas formas”.

Porquanto, conservar o meio ambiente ¢ uma atribuigao do
Poder Publico e uma obrigagao de toda a sociedade. Nesse sentido, o
artigo 225, da Constituigao Federal de 1988 ressalta o cardter patri-
monial do meio ambiente e fundamenta o conceito ao referir-se sobre
o equilibrio ecolégico e a sadia qualidade de vida.

Em relagao a amplitude da conceituagao do ambiente, Milaré
(2011, p. 146) acentua. Pode-se dizer que se protegem os elemen-
tos bidticos e abidticos e sua respectiva interacdo, para se alcangar
a protegao do meio ambiente ecologicamente equilibrado, porque
este bem ¢é responsdvel pela conservagao de todas as formas de vida.
Possui importincia fundamental a identificagio do meio ambien-
te ecologicamente equilibrado como sendo um bem auténomo e
juridicamente protegido, de fruicao comum (dos elementos que o
formam), porque o dano ao meio ambiente é aquele que agride o
equilibrio ecolégico, e uma eventual reparacao deve ter em conta a
recuperagio desse mesmo equilibrio ecoldgico.

Ademais, segundo Derani (2008, p. 52), a natureza é o recurso
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natural a ser apropriado, e o ser humano é sujeito apartado do objeto a
ser apropriado. Considera-se o sujeito como elemento social e o objeto
como elemento natural. Significa que o meio ambiente é um conceito
que deriva do ser humano, a que o mesmo estd ligado, porém, o ser
humano nao o integra. Todavia: Nos primérdios, o ser humano exer-
cia essa agdo predatdria para sobreviver, e igualmente para enriquecer,
retirando da natureza toda a matéria de que necessitava [...]. Atual-
mente, a essas matrizes se agregam outras vertentes que incluem o ser
humano na teia da vida, processo do qual esse mesmo ser humano se
exclufa como parte inerente (MEDEIROS, 2007, p. 23).

A imanente necessidade de expansio produtiva da atividade
econdmica acarreta na subordinac¢io de toda relagio ser humano e
natureza a uma Unica e suficiente agao apropriativa; a natureza passa
a ser exclusivamente recurso, elemento da produgio e objeto da apro-
priagao humana (DERANI, 2008, p. 50-51).

A destrutiva dominagio a que o ser humano submeteu o meio
ambiente alcancou um estdgio sem precedentes. Isso induz a rever os
fundamentos das concepgoes hoje dominantes a respeito do ser humano
e de seu sentido, enquanto participe da vida no planeta Terra. Nesse sen-
tido, “nossa civilizagao luta incessantemente para gerar e comercializar
riquezas. Na luta por estes objetivos, imergimos em um ambiente em
constante desintegragio dos recursos naturais e do ser humano, corren-

do o risco de gerar um mundo artificial” (MEDEIROS, 2007, p.15).

Nesta seara, ¢ polémico o conceito de desenvolvimento susten-
tdvel, tendo em vista ser o préprio desenvolvimento o causador dos
danos ambientais. Na busca desenfreada pela mudanca, pela evolu-
G20, o ser humano acabou sendo sua prépria vitima, com sua a¢io
predatéria. Doutra feita, todos os membros de uma comunidade eco-
l6gica estao interligados numa extensa rede de relagoes, bem como a
interdependéncia ecoldgica. O comportamento de cada ser vivo do
ecossistema depende dos outros seres vivos na teia da vida.

Observa-se que a problemdtica ambiental deve ser encarada
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como uma interrogagao no conhecimento do mundo. A epistemolo-
gia ambiental demonstra a fragilidade da ciéncia moderna diante dos
desafios postos pela crise ambiental e pela complexidade do mundo.

Segundo Leite (2003, p. 72), o conflito entre ser humano e
natureza existe desde que aquele surgiu na Terra, em decorréncia da
necessidade de adequagio do meio ambiente as suas necessidades,
somada ao fato destas serem ilimitadas, em oposi¢do a finitude dos
recursos naturais. Este conflito foi se agravando com o advento de
novas tecnologias, possibilitando ao ser humano ir além da mera sub-
sisténcia de consumo, buscando maiores niveis de produgao, o que
caracterizou um modelo de apropriagio dos recursos naturais, baseado
no paradigma antropocéntrico utilitarista.

Verifica-se é que o ser humano nao se percebe como parte inte-
grante do meio ambiente. Essa concepgio é consequéncia da cultura
racionalista moderna, baseada na dualidade ser humano e natureza,
ou seja, o ser humano estd fora e acima da natureza, vista como objeto
externo ao sujeito humano que, pela ciéncia e a tecnologia, explora
sem limites os recursos naturais (CORREA; BACKES, 20006, p. 86).

No momento em que as decisoes politicas, econdmicas e sociais
sdo interdependentes, elas tém o potencial de constituir um sistema.
O conjunto de obsticulos e oportunidades que se apresenta aos agen-
tes internacionais pode formar um sistema de a¢do, ou seja, uma fonte
de regulacio. No plano internacional, as relagoes entre os agentes
poderiam resumir-se a jogos baseados em necessidade de convergén-
cia, de interesses particulares e seus obstdculos. O encadeamento de
decisdes interdependentes em processo similar pode, sob condicoes
precisas, produzir um equilibrio que se estabeleceria com uma poten-
cial regulacio em escala global.

Alids, a preserva¢ao do meio ambiente é uma obrigagao de todos
em beneficio da coletividade, tanto das geragdes presentes quanto das
sucessivas. Com efeito, a natureza nio pode ser explorada de forma
desarmoénica com a sustentabilidade ambiental, tendo o desrespeito a
ordem protetiva do meio ambiente, implicagoes administrativas, civis
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e penais. (DERANI, 2008).

Imperioso afirmar que nao hd ddvidas de que o crescimento
seja um fator importante para o desenvolvimento. Mas, nao se deve
esquecer que no crescimento a mudanca é quantitativa, enquanto no
desenvolvimento é qualitativa. Os dois fatores estao ligados, mas com

conceitos diferentes (VEIGA, 20006, p. 125).

O novo modelo de desenvolvimento deve situar o ser humano
como centro do processo de desenvolvimento e considerar o cres-
cimento econdmico como um meio e ndo como um fim; precisa
proteger as oportunidades de vida das geragdes atuais e futuras e res-
peitar a integridade dos sistemas naturais que possibilitam a existéncia
de vida na Terra. Isso implica redefinir o desenvolvimento econdmi-
co, percebido como um fim em si mesmo, e criar as condi¢oes para
superar o paradigma da modernidade, fundado no atual modelo eco-
noémico, expresso no dominio do poder sobre a natureza e os outros

(CORREA; BACKES, 2006, p.105-106).
3.1. EVOLUGAO AO ESTADO DE DIREITO AMBIENTAL

Nas tltimas décadas do século XX, comegaram a surgir os pro-
blemas ambientais como uma crise de civilizagao, questionando a
tecnologia dominante e a economia. A partir disso, houve a necessi-
dade de se criar normas que coibam a degrada¢io ambiental.

A questao ambiental transformou-se numa problemadtica eco-
nodmica, social e politica, e os conflitos socioambientais surgiram dos
impasses pela apropriacao da natureza para garantir um crescimento
com sustentabilidade. A problemdtica ambiental gerou mudangas glo-
bais em sistemas socioambientais complexos que afetam as condi¢oes
de sustentabilidade do planeta, propondo a necessidade de internali-
zar as bases ecoldgicas e os principios juridicos e sociais para a gestao
democritica dos recursos naturais (LEFE 2011).

Para Jonas (2006), “a solidariedade de destino entre o ser
humano e a natureza faz igualmente redescobrir a dignidade aut6-
noma da natureza e obriga a respeitar a sua integralidade, além do
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aspecto utilitdrio”. Existe uma dupla responsabilidade de solidarieda-

de entre os seres vivos e os seres humanos.
Se a obrigagao a respeito do ser humano continua a ter um valor
absoluto, ela ndo inclui menos, a partir de agora, a natureza como
condicdo da sua prépria sobrevivéncia ¢ como um dos elementos da
sua prépria sobrevivéncia e como um dos elementos da sua prépria
complementacio existencial. Ser humano e natureza, [...] vivendo
em equilibrio simbidtico, tem parte ligada (OST, 1995, p. 311).

Desse modo, o Estado ¢ parte integrante da sociedade e impe-
rativo ao funcionamento das atividades da economia:
O Estado Liberal estd diretamente identificado com os valores e in-
teresses da burguesia, que, com os empecilhos impostos pelo Estado
Absolutista e baseados nas idéias contratualistas, conquistara o poder
politico e econdémico. Esse fato ocorreu porque a nobreza passou a
ser a principal geradora de riquezas da época, e sua atencio recaia
mais sobre as questdes econdmicas do que politicas, concentradas
nas maos da aristocracia e do soberano. [...] a Revolucio Industrial
que ocorria na Inglaterra, introduzida a partir da concentragao de
capitais nas mios da burguesia, foi movida por um modelo capaz de

garantir o méximo de produgio no menor tempo possivel, a custos
mais acessiveis (RUSCHEL, 2010, p. 42-43).

Desse fato resultaram muitas desigualdades, porque no Estado
Liberal, as pessoas eram livres, no espaco de liberdade de atuagao in-
dividual, face ao Estado. Na economia, os valores liberais cominados
com o crescimento da ciéncia fizeram com que a burguesia vivesse
um momento de grandeza, com a Revolu¢io Industrial, trazendo
um poder quase ilimitado para os detentores dos meios de produgio

(RUSCHEL, 2010, p. 45).

Desde o fim da I Guerra Mundial, o Estado adotou caracteris-
ticas intervencionistas, influenciadas por fatores de ordem econ6émica.
Com o advento da II Guerra Mundial, houve a intervencio americana
e soviética contra os regimes totalitdrios nazifascistas. Na Europa, a
Franca e a Inglaterra deixaram de ser as superpoténcias para os Estados
Unidos da América e para a Uniao das Republicas Socialistas Soviéticas,
consolidando-se a Guerra Fria. No modelo capitalista, “ao contrério
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da argumentagio liberal, a destruigao dos bens produzidos por toda a
sociedade nao representava um problema para o capitalismo, mas uma
solu¢io que permitiria estruturar um novo regime de acumulacio de

capital para o Pés-Guerra” (RUSCHEL, 2010, p. 46- 47).

Nasce, entio, o Estado Social de Direito, como um Estado in-
tervencionista nas relagoes privadas, visando a garantia do maior valor
reivindicado na época: a igualdade. Observa-se que o Estado Interven-
cionista, muitas vezes, assumiu um perfil totalitdrio, o que deixou de

caracterizd-lo como um Estado de Direito (RUSCHEL, 2010, p. 47).

No Estado Liberal foi instituido o direito privado a proprie-
dade, que sobrepée-se a0 meio ambiente que, mesmo sendo bem
comum do povo, nio ¢é tido como prioridade. A situagao de trabalho
mudou a sua légica e distanciou-se da natureza humana:

No mundo capitalista industrializado, o trabalho humano passou a
ser qualificado e hierarquizado quanto ao seu potencial de consumo
e produgio. As atividades que nio puderam ser moldadas a forma
do labor foram desvalorizadas e menosprezadas, fato que modificou
o proprio trabalhador. [...] Com a revolugao tecnoldgica surgiram
as maquinas que, com suas intermiténcias mecdnicas e pontuais,
determinaram o ritmo do trabalho humano. O trabalho passou a ter
seus processos organizados em torno da tecnologia que nio apenas
causa maleficios ao trabalhador, submetendo-o a fungoes em que a
habilidade nao ¢ mais necessdria. [...] A tecnologia realmente jé nao
parece ser produto de um esfor¢o humano consciente no sentido
de multiplicar a for¢a material, mas sim uma evolucio biolégica da
humanidade, na qual as estruturas inatas do organismo humano

sao transplantadas, de maneira crescente, para o ambiente do ser
humano (RUSCHEL, 2010, p. 52).

O desenvolvimento surgido pela Revolu¢ao Industrial é con-
siderado responsdvel pelos problemas ambientais e sociais, jd que
toda a atividade estatal depende da retirada dos recursos naturais,
e o dominio da natureza pelo ser humano constitui a finalidade da
atividade econdmica:

O Estado Social pressupde um desenvolvimento econdmico continuo,
ilimitado, pressupde a possibilidade de retirar da riqueza produzida
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quotas sempre maiores de recursos a redistribuir para compor os
conflitos sociais, para frear os antagonismos sociais, para satisfazer os
impulsos sociais. A constatagio de que o desenvolvimento ilimitado
nao ¢ possivel dentro daquele ambiente limitado, que é o nosso pla-
neta, terminou com o fazer-se constatar também entre os elementos
da crise do Estado Social [...]. Os recursos sao escassos, é preciso pro-
gramar da maneira mais racional possivel a utilizagio dos recursos, é
preciso talvez uma programagio publica do desenvolvimento, que é
o substitutivo daquela que era a fun¢io de composigio dos conflitos
sociais prépria do Estado Assistencial (DERANI, 2008, p.183-184).

O modelo social surge como uma reacio a exploragao exacerba-
da do capital sobre os trabalhadores, pois, “ao erigir uma barreira de
isolamento entre o poder politico e o mercado, colocando o segundo
a0 abrigo do primeiro, o Estado permitia que na sociedade se insta-
lasse um Estado da Natureza, onde valia apenas a lei do mais forte”
(SARMENTO, 2004, p. 31-32).

Contudo, a crise ambiental que surgiu no periodo da Revo-
lugdo Industrial, quando iniciaram as agressoes a natureza, quando
para promover o desenvolvimento econdmico e social se utilizava
dos recursos naturais:

A deterioragao ambiental decorreu das politicas baseadas nas metas
de atingir um progresso infinito e foram superiores aos resultados
obtidos pelo Estado de Bem Estar Social. O custo ambiental da
producio comeca a ser questionado, estabelecendo padroes com-
pletamente diferentes daqueles que vigoravam quando do advento
da sociedade industrial. H4 uma compreensio de que a qualidade

de vida nao se reduz a uma simples acumulagio quantitativa de

bens e riquezas, mas envolve outros fatores nio quantificdveis pela
economia [...] (PORTANOVA, 2000, p. 241).

O modelo de Estado de Direito Constitucional Ecolégico,
que pode ser denominado Estado de Direito Ambiental ou Estado
Socioambiental, aponta novas formas de participagao politica e demo-
cracia com sustentabilidade, baseado na prote¢ao do meio ambiente,
pelo desenvolvimento sustentdvel, na integra¢io juridico-constitu-
cional e na responsabilidade de longa duragao, visando a garantia da
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sobrevivéncia da espécie humana e a existéncia das futuras geracoes.

O desenvolvimento deste Estado caracteriza-se pela juridici-
dade ambiental; pela dimensao garantista e defensiva, no sentido de
direito de defesa contra as intervencoes do Estado e demais indivi-
duos; ¢é positivo- prestacional, pois cumpre ao Estado assegurar o
direito ao ambiente; ¢ juridica irradiante, vinculando esferas publica
e privada na protegao do ambiente; e juridico-participativa, impondo
A sociedade e ao Estado o dever de defender os bens e direitos ambien-

tais (CANOTILHO, 2010, p. 24-25).

O Estado de Direito Constitucional Ecolégico, segundo Ca-
notilho (2010, p. 25-26):

O Estado (e demais operadores publicos e privados) ¢ obrigado a um
agir activo e positivo na protec¢io do ambiente, qualquer que seja
a forma juridica dessa actuagio (normativa, planeadora, executiva,
judicial). Esta proteccio, além da defesa contra simples perigos, antes
exige particular dever de cuidado perante os riscos tipicos da sociedade
de risco. [...] as dimensées juridico-ambientais e juridico-ecoldgicas
permitem falar em um Estado de direito ambiental e ecolégico. O
Estado de direito, hoje, s6 é Estado de direito se for um Estado pro-
tector do ambiente e garantidor do direito a0 ambiente; mas o Estado
ambiental e ecolégico s6 serd Estado de direito se cumprir os deveres
de juridicidade impostos a actuagao dos poderes publicos.

Assim sendo, a Revolucao Industrial ocasionou o uso da nature-
za de forma irracional, mostrando que nem no Estado liberal, nem no
Estado social havia preocupacio com a prote¢ao do meio ambiente,
diferentemente do Estado democritico de direito, que objetiva nio
somente ao interesse individual, mas aos interesses difusos ou coleti-
vos, principalmente quanto a prote¢ao do meio ambiente equilibrado,
previsto no artigo 225 da Constituigao Federal de 1988.

3.2. OBSTACULOS DO CRESCIMENTO NO MEIO AMBIENTE

O desenvolvimento sustentdvel baseia-se na premissa de que o
crescimento econdmico ¢ a qualidade ambiental precisam caminhar
juntos, no entanto, um dos propésitos do capitalismo consiste em
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exercer o dominio e o controle sobre a natureza, com a pretensio de

auferir lucro sobre os bens ambientais e os servigos produzidos pelo

trabalho humano. Segundo Bernardes e Ferreira (2009, p. 40):
A crise atual do modelo de desenvolvimento capitalista, a ameaga
de esgotamento dos recursos naturais do planeta, o crescimento da
populagio e do consumo, os elevados niveis de poluicio da atmosfera
e das dguas referem-se ao abuso capitalista da ciéncia e da tecnologia,
cuja utilizacdo, se fosse correta, significaria a emancipacio do ser
humano. Portanto, existe uma forte contradicio entre os principios
basicos de funcionamento do capitalismo e a preservagio de um
equilibrio do meio ambiente. A ciéncia moderna, com seus métodos
e conceitos, geraram um universo em que a dominacio da natureza
estd estreitamente vinculada & dominagio dos seres humanos.

Embora o capitalismo seja considerado um sistema que
funciona com a produgio e o consumo no sistema de mercado, o
funcionamento eficiente da economia capitalista depende de sistemas
de valores e normas. O uso de modelos econdmicos formais para o
funcionamento de mecanismos de mercado induz a consideragio de
valores nas relagdes econdmicas, sociais, politicas e ambientais. Ade-
mais, Pardini (2014) entende que:

[...] O fato de manter a qualidade ambiental pode nao ser suficiente
para evitar que a economia, em longo prazo, apresente as caracte-
risticas da pobreza ecoldgica e econdmica. De fato, o incremento
da qualidade ambiental e o desenvolvimento humano continuo sé
podem ser alcangados se forem incluidas na equagio as nogoes de
suficiéncia, equidade, manuten¢io do capital natural e melhorias
qualitativas, e que a relacdo meio ambiente e renda podem ter o for-
mato da CAK até um determinado ponto, mas nio em longo prazo.

Cortina (2008, p. 13-15) entende que a sociedade de orga-
nizacdo, na qual a empresa se encontra, constituiu o paradigma de
todas as organizagoes restantes. Tanto que se afirma que a salvacio
dos homens depende da transformacio das organizagées. Como
fonte de moralizagio coloca-se a sociedade frente ao Estado, os em-
presdrios frente ao cendrio politico, de modo que a nova ordem
social possa colocar sua esperanga na moraliza¢ao da sociedade, na
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iniciativa pessoal e grupal, no empresario gerador de riqueza e numa

ética das organizacoes e instituigdes. Por isso, é essencial uma ética

empresarial que proponha valores que hoje so necessdrios para se
. <« . ee »

construir uma “sociedade ,alta” de moral”.

A empresa precisa legitimar sua existéncia e atua¢do mediante a
confian¢a do consumidor, fazendo-o preferir sua empresa e produtos
nao somente pela eficiéncia de seus servigos, mas pela crenga de com-
partilhamento dos mesmos valores éticos adotados pela sociedade.

Nesta esteira, pode-se entender que as empresas s20 tao responsaveis
quanto o sio os individuos (CORTINA, 2008, p. 270).

Essa ética empresarial seria uma espécie dentro do género da
ética das organizagoes, a qual tem como objetivos: determinar qual
¢ o fim especifico (bem interno) da organizacao, pois é em funcio
deste fim que a organiza¢io tem sua legitimidade; verificar quais
sao os meios adequados para produzir os bens e quais valores sio
necessdrios para alcangar esses fins; quais sao os hdbitos que a or-
ganizacio deve adquirir que possibilite e demonstre a incorporagio
desses valores de modo a permitir que as tomadas de decisoes sejam
de acordo com essas metas (fins); saber como as organizacoes devem
se portar frente as atividades, demais organizacoes e os bens externos
e internos a elas (CORTINA, 2008, p. 24-25).

Ao estabelecer o principio da responsabilidade, Jonas (2000, p.
18) afirma que “estd pensando menos no perigo da pura e simples des-
truigao fisica da humanidade, mas sim na sua morte essencial, aquela
que advém da desconstrugio e a aleatéria reconstrugio tecnoldgica
do homem e do ambiente”. O principio da responsabilidade tem que
ter um significado ético, ndo pode referir-se unicamente a natureza
como abstracio, mas antes ao meio ambiente natural da vida humana.

E certo que a empresa deve estar em harmonia com determi-
nado meio social, e para isso, “o desafio das empresas que querem ser
reconhecidas como socialmente responséveis é desenvolver mecanis-
mos de interacio democrdtica com seus parceiros estratégicos, tais
como as comunidades locais” (FABIAO, 2000, p. 73).

85



86

DIREITO E LIVRE INICIATIVA NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

No Brasil, a Associacio Brasileira de Normas Técnicas (ABN'T),
como representante oficial da ISO no pais, editou o Sistema de Gestio
da Responsabilidade Social mediante a NBR 16001, validada em 30
de dezembro de 2004, que nao é um dispositivo obrigatério e nem
confere 4 empresa uma “certificagao” ou qualquer tipo de atestado
demonstrando que a empresa é socialmente responsdvel, mas apenas
indica que aqueles que seguirem as diretrizes nela estabelecidas pos-
suem um sistema de gestao de responsabilidade social.

Além das certificagoes, codigos de conduta, pactos e diretrizes
criados em 4mbito internacional, que ajudam a sociedade a discutir
sobre o papel da empresa e auxilia o Estado no momento de positivar
normas a respeito da responsabilidade social, tem-se na esfera interna a
Ordem Econdmica e Financeira delineada no Art. 170 da Constituicao
Federal de 1988, cujos principios nele constantes trazem exatamente o
substrato para se desenvolver a concepg¢ao de responsabilidade social.

Ademais, o préprio paradigma do Estado Democrético de Di-
reito faz com que as sociedades empresariais coloquem em discussio
e procurem formas de efetivar valores e objetivos importantes a socie-
dade, pois correspondem aos seus anseios de produtividade, lucro e
harménica com a busca do desenvolvimento sécio-econémico.

3.2. A COEXISTENCIA ENTRE MEIO AMBIENTE E O PRO-
GRESSO EMPRESARIAL

E imprescindivel que, mesmo com a atividade econdmica, haja
uma relago juridica ambiental que privilegie a atividade produtiva
sem prejuizo dos valores humanos. Neste entendimento, Antunes
(2009, p. 16-17) esclarece que:

A conservacio e sustentabilidade dos recursos ambientais (re-
cursos econdmicos) é um instrumento para garantir um bom padrio
de qualidade de vida para os individuos. O fator econdmico deve ser
compreendido como desenvolvimento, evolu¢io, melhoria continua
e nio como simples crescimento ou acimulo. O desenvolvimento se
distingue do crescimento na medida em que pressup6e uma harmonia
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entre os diferentes elementos constitutivos.

O novo modelo de desenvolvimento deve situar o ser humano
como centro do processo de desenvolvimento e considerar o cres-
cimento econdémico como um meio e ndo como um fim; precisa
proteger as oportunidades de vida das geragoes atuais e futuras e res-
peitar a integridade dos sistemas naturais que possibilitam a existéncia
de vida na Terra. Isso implica redefinir o desenvolvimento econdmi-
co, percebido como um fim em si mesmo, e criar as condigdes para
superar o paradigma da modernidade, fundado no atual modelo eco-
ndmico, expresso no dominio do poder sobre a natureza e os outros

(CORREA; BACKES, 2006, p.105-106).

Porém, existem alguns economistas que defendem que o cres-
cimento econémico nio causa danos ao meio ambiente natural, pois
isso s6 ocorre em paises pobres ou subdesenvolvidos. Por conseguinte,
o meio ambiente desses paises serd beneficiado pelo crescimento eco-
ndémico, quando atingirem os niveis maximos de renda per capita, ji
que a polui¢io ambiental consiste num problema de niveis minimos

de renda, numa crise de pobreza (VEIGA, 2000).

O Direito Ambiental e o Direito Econ6mico tém suas normas
constitucionais, porquanto as finalidades dos preceitos ambientais,
dispostos no artigo 225, devem servir de diretrizes para a atividade
econdmica, elencada no artigo 170 da Constitui¢ao Federal de 1988.
Sendo assim, a finalidade do Direito Ambiental é compatibilizada
com o Direito Econdmico, pois os escopos de ambos os direitos sdo
indissocidveis. Neste sentido, Grizzi (2008, p. 47- 48) salienta que:

Economia e Meio Ambiente sio partes integrantes e dispersas no
mesmo todo, seja porque este ¢ fonte para aquela (TRABALHO +
NATUREZA), ou ainda porque o meio ambiente é a integragio ¢ a
interagdo dos seres vivos com o seu meio, ¢ a Economia é a maneira,
a forma, o instrumento com o qual 0 homem se integra com o seu
meio. [...] No entanto, a0 mesmo tempo em que a atividade econ6-
mica encontra na natureza as suas bases, ela a ameaca. Dela se utiliza
20 mesmo tempo em que a degrada. Entdo, imperiosa a necessidade
de harmonia entre elas, em prol da sustentabilidade murtua.
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Um dos meios para alcangar a coexisténcia entre protegio do
meioambiente e progresso empresarial seria a extrafiscalidade — instru-
mento juridico utilizado pela Administra¢io Pablica com o escopo de,
impositivamente, estimular ou desestimular condutas, prestigiando

determinados valores ou interesses (BARBOSA, 2008, 261).

O uso de incentivos crediticios também ¢ legitimo desde que
utilizado para o atingimento de finalidades coletivamente relevantes e
sustentado pelo principio da igualdade pelos objetivos constitucionais
de justica social, reducio das desigualdades ou na implementagio de
direitos individuais, sociais, econémicos, politicos e culturais. Serve
como instrumento de a¢des estatais para proporcionar beneficios di-
ficilmente alcangados com prévio planejamento ou por motivo de
demasiado dispéndio financeiro e temporal, ou a fim de corrigir dis-
torgoes no sistema econdmico (ELALL 2007, p. 117).

Outra forma de proporcionar a coexisténcia é declarada por
Lustosa (2011) que defende que um caminho possivel para se di-
minuir o nivel dos impactos ambientais, seria através das inovagoes
tecnoldgicas. A inovagdo ambiental (IA) poderia servir como via de
mudang¢a no padrio tecnolégico atual, o padrao de uso extensivo das
matérias primas, mudando estruturalmente a forma de produgao em
dire¢ao a uma economia mais sustentdvel.

Além da questao das inovagoes tecnoldgicas, o “esverdeamento”
da economia poderia se dar também por outro caminho, através de
investimentos em atividades de baixo impacto ambiental. Se o cres-
cimento das atividades econdmicas se der em dreas menos agressivas
a0 meio ambiente, serd possivel haver uma considerada desaceleracio
no processo de degradagao dos recursos naturais (DERANI, 2008).

Percebe-se que a dificuldade do Estado, das empresas e da so-
ciedade nao consiste na op¢ao entre crescimento e qualidade do meio
ambiente, mas sim em buscar o justo equilibrio entre a economia e a
natureza com os objetivos socioecondmicos e ambientais. O objetivo
do desenvolvimento sustentdvel representa a experiéncia de buscar o
equilibrio e a harmonia entre os fatores sociais econdmicos e ambientais,
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bem como a redefini¢io dos padrées de uso dos recursos naturais e do
atendimento das necessidades bésicas da populagio e da empresa.

4. CONCLUSAO

O presente estudo partiu de uma andlise do tema “Desenvolvi-
mento Econémico Sustentdvel”, no que tange a aplicagio de prticas
socioambientais das sociedades empresarial.

Apés o surgimento do Direito Internacional do Meio Am-
biente, cujo objeto é regular a sobrevivéncia entre nagées no que diz
respeito a prote¢do ambiental, percebe-se alguns bons progressos de
forma consensual: principios foram criados, varios tratados especificos
firmados, situagoes revertidas, como no caso dos CFCs, que merecem
maior atencio e estudo.

Os problemas que embasaram esse trabalho consistem no fato
de que alguns cientistas e ambientalistas questionam que hd uma
crise ambiental a nivel global, porquanto vive-se de forma insusten-
tavel ao desperdicar, exaurir e degradar o meio ambiente. Salientam
que a sociedade necessita romper com os sistemas lineares dos pro-
cessos de consumo, produgio e transformagio com os descasos das
empresas nacionais e internacionais.

Percebe-se que ¢ preciso entender que o modelo ideal de tra-
balho e gestao em uma empresa deve ser pautado por principios
que abarquem suas externalidades negativas para a sociedade e saiba
demonstrar que o melhor caminho é o de um desenvolvimento sus-
tentado por modelos que sejam lucrativos e nao causem danos ao
meio ambiente, e no caso dos danos surgirem, que esses sejam miti-
gados da melhor forma possivel.

Este trabalho ndo tem o intuito de abarcar todas as possibili-
dades de introdugdo desses conceitos no arcabougo empresarial; da
mesma forma, ndo ¢ ingénua a ponto de imaginar que as empresas
devem recepcionar as melhores préticas de prote¢io ambiental sem
qualquer contrapartida.
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Ademais, uma gestdo empresarial competente e que tenha
metas ambientais como proposta de futuro, certamente produzird
um efeito perpetuador dentro das empresas, alcangando o lucro no
médio prazo e mantendo o fundamental que é a permanéncia da em-
presa no tempo. Um passo certo ¢ imaginar que no que concerne as
empresas, o Direito Internacional do Meio Ambiente tende a exercer
uma prote¢io e uma forma de atuacio muito peculiar que deve ser es-
tudada sob a égide do Direito Internacional, da Economia e do Meio
Ambiente, para que talvez um dia sua eficdcia seja mais intrusiva tal
como na proteg¢ao internacional dos Direitos Humanos.

Alids, esse tipo de atuacio tem sido observada muito em funcao
¢ ¢

da lucratividade que o “mercado verde” tem se mostrado. Da mesma
q

forma, vérios paises passaram a atuar de uma maneira mais rigorosa com

a entrada de produtos que nao obedecessem alguns padroes de conduta

para a sua produgio, sem contar a crescente pressao dos individuos, que

deixaram de adquirir produtos e servicos que nio estivessem em con-

q ¢Os q
formidade com os padroes basicos de responsabilidade socioambiental.

O meio ambiente implica a satisfagao do direito de todos, como
um direito transindividual, pertencendo a todos indistintamente. Essa
transindividualidade, preconizada no artigo 225 da Constitui¢ao Fe-
deral de 1988, apresenta a tutela de direitos individuais com a tutela
de interesses coletivos. Existe o interesse do privado e do publico, es-
tabelecendo solidariedade em torno de objetivos comuns, atendendo
as necessidades da coletividade

A inter-relagio entre o ser humano e o meio ambiente é fun-
damental para a protegio do conjunto de todos os componentes que
formam o planeta, sejam vivos ou ndo, sejam construidos ou naturais,
bem como o préprio ser humano, que constitui parte integrante e
dependente do todo sistémico, denominado meio ambiente.
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QUANDO UMA LEI PODE INTERVIR SOBRE A
LIVRE INICIATIVA: O CASO DO SISTEMA DE
TRANSPORTE PRIVADO DE PASSAGEIROS NO
MUNICIPIO DE PASSO FUNDO/RS, A ANALISE
CRITICA SOBRE PONTOS POLEMICOS E
COMPARAGCAO COM OS MUNICIPIOS DE
PORTO ALEGRE/RS, VITORIA/ES E SAO
PAULO/SP

Cesar Augusto Cavazzola Junior'

1. INTRODUGAO

A Lein. 5.518/2018, que dispoe sobre normas para a prestagio
do servigo de transporte motorizado privado e remunerado de passageiros
no Municipio de Passo Fundo, estabeleceu normas para que aplicati-
vos como o Uber e Cabify possam operar no municipio de forma
regimental, visando buscar alternativas aos sistemas jd utilizados e
regulamentados na cidade. Conforme o art. 2 da Lei:

Art. 2 — Esta lei tem por objetivo incentivar os novos modais de trans-
porte e a mobilidade urbana no municipio de Passo Fundo, assegurando
a livre concorréncia e transparéncia de servios de compartilhamento de
veiculos, de forma a garantir seguranca e confiabilidade, conforme as
diretrizes da lei federal n° 12.857, de 3 de janeiro de 2012.

Como ¢ possivel uma lei que tenha por objetivo incentivar “os

1 Advogado (OAB/RS 83.859). Graduado em Direito pela PUCRS (2009), MBA em Business
Law pela FGV (2011) e P6s-MBA em Negociagao (FGV). Mestre em Direito pela Unisi-
nos (2015). Professor universitario. Membro da Comissao de Selegdo e Inscrigdo da OAB/
RS. Colunista e Editor da Midia Locus. Autor dos livros ‘Manual de Direito Desportivo
(EDIPRO, 2014), “Bacamarte (Giostri, 2016) e coautor da obra “Ensino Juridico no Brasil
(OABRS, 2017). Contato: cesar.cavazzola@gmail.com. Porto Alegre (RS), Brasil.
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novos modais de transporte e a mobilidade urbana, assegurando a livre
concorréncia e transparéncia do servigo, de forma a garantir seguranca e
confiabilidade” criar uma série de proibicoes, taxas, multas e outras
punigoes incentivar a atividade? Grande parte dos dispositivos foram
alvos de criticas, que serdo apresentadas a seguir, muitas delas por
parte das empresas.

2. PRINCIPAIS POLEMICAS DA LEGISLACAO

Ha4 trés pontos polémicos que estdo em pauta sobre a utiliza-
¢ao do servigo em Passo Fundo. Nio s6 no Municipio, mas outras
cidades como Sao Paulo/SP e Vitéria/ES passaram pelas mesmas
criticas e discussoes. Os pontos sdo: a) compartilhamento dos dados
dos usudrios com o municipio; b) utilizagao de placas de veicu-
los de outras cidades; ¢) prazo de utilizagao dos veiculos apés o
emplacamento.

2.1. LEI FEDERAL

No dia 28/02/2018, os deputados federais aprovaram duas
de trés emendas do Senado ao projeto de lei que regulamenta os
servigos de transporte por aplicativos como Uber, Cabify e 99 POP
(Lei n° 13.640/2018). A proposta foi aprovada e sancionada; estd
em vigor, pois.

O documento, em sintese, alterou os seguintes topicos em re-
lacio a legislagao vigente: a) o texto final excluiu a necessidade de
autorizacio prévia emitida pelo poder pablico municipal para o mo-
torista de aplicativo nos municipios em que houver regulamentagao;
b) retirou a obrigatoriedade de o motorista do aplicativo ser o pro-
prietério, fiduciante ou arrendatdrio do veiculo, assim como a de usar
placa vermelha no veiculo; ¢) exigéncia de contratagao de seguro de
Acidentes Pessoais a Passageiros (APP) e do Seguro Obrigatério de
Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Vias Terrestres
(DPVAT); d) inscricao do motorista como contribuinte individual do
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).
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Foi rejeitada a emenda que pretendia retirar dos municipios

a atribui¢do de regulamentar a atividade e também a exclusividade

de fiscalizacao. No entanto, continua no texto a exclusividade dos

municipios para regulamentar e fiscalizar esse tipo de servigo, con-
forme o art. 11-A:

Art. 11-A. Compete exclusivamente aos Municipios e ao Distrito Federal

regulamentar e fiscalizar o servigo de transporte remunerado privado

individual de passageiros previsto no inciso X do art. 4° desta Lei no
ambito dos seus territorios.

2.2. VITORIA/ES: A LEGISLAGCAO CONSIDERADA MODELO

O Decreto n. 16.770, de 29/07/2016, regulamentou o uso
intensivo do vidrio urbano municipal para exploragao de atividade
econdémica privada de transporte individual remunerado de passa-
geiros de utilidade publica. A lei aprovada causou impasses iniciais
com a Uber, que informou que suspenderia os servigos na cidade.

Depois de negociar, foram realizadas algumas alteracoes que resul-
taram no Decreto n° 16.785/2016.

Sobre o compartilhamento de dados, antes amplos, foram
reduzidos a informagdes do motorista e veiculo utilizado quando
solicitados pela prefeitura. Placas de outros municipios podem ser
utilizadas. Ainda, os motoristas podem escolher entre ter um veiculo
de até cinco anos de uso ou possuir um seguro no valor minimo de
R$ 100 mil por ocupante do automével.

2.3. SAO PAULO/SP

O Decreto n. 56.981, de 10/05/2016, regulamentou os arti-
gos 12 ¢ 18, I, da Lei Federal n° 12.587/2012, disciplinando o uso
intensivo do vidrio urbano de Sao Paulo para exploracio de atividade
econdmica privada de transporte individual remunerado de passagei-
ros de utilidade publica e regulando o servico de carona soliddria e de
compartilhamento de veiculo sem condutor no Municipio.

Quanto ao compartilhamento de dados, deve ser informado
(art. 4°): I — origem e destino da viagem; II — tempo de duracio e
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distancia do trajeto; III — tempo de espera para a chegada do veiculo
a origem da viagem; IV — mapa do trajeto; V — itens do preco pago;
VI — avalia¢io do servigo prestado; VII — identificagao do condutor;
VIII - outros dados solicitados pela Prefeitura necessdrios para o con-
trole e a regulagio de politicas publicas de mobilidade urbana. Ainda,
a empresa deve se utilizar de mapas digitais para acompanhamento do
trajeto e do tréfego em tempo real.

Além disso, deve-se operar veiculo motorizado com, no
mdximo, 8 (oito) anos de fabricacio. E, por conta de liminar, podem
ser utilizados veiculos com placas de outras cidades. No entanto, o
tema ndo estd definido, pois segue em discussdo judicial.

2.4. PORTO ALEGRE/RS

A legislacio da capital gaicha (Lei n. 12.162/2016) é muito
semelhante 4 legislacao de Passo Fundo/RS, motivo pelo qual serao
confrontadas adiante.

Em Porto Alegre, as autorizatérias do servico de transporte mo-
torizado privado e remunerado de passageiros ficam obrigadas a abrir
e compartilhar com o municipio de Porto Alegre, em tempo real e por
intermédio da EPTC, os dados necessdrios ao controle e a regulacio
de politicas pablicas de mobilidade urbana, garantida a privacidade e
a confidencialidade dos dados pessoais dos usudrios (art. 3°).

Os dados devem conter, no minimo: I — origem e destino da
viagem; II — tempo e distAncia da viagem; III — mapa do trajeto da
viagem; IV — identificagido do condutor que prestou o servigo; V —
composicio do valor pago pelo servigo prestado; VI — avaliacio, pelo
usudrio, do servico prestado.

Para o cadastramento nas autorizatdrias do servico, os veiculos
devem possuir, no maximo, 6 (seis) anos de utilizagio, contados da data
de seu emplacamento (que deve ser do municipio de Porto Alegre).

2.5. PASSO FUNDO/RS

A Lein. 5.318/2018 foi responsdvel por regulamentar a matéria.
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Quanto as autorizatdrias, estas ficam obrigadas a abrir e compartilhar
com o municipio de Passo Fundo, em tempo real ¢ por intermédio
da Secretaria Municipal de Seguranca Puablica, os dados necessdrios
ao controle e a regulagdo de politicas publicas de mobilidade urbana,
garantida a privacidade e a confidencialidade dos dados pessoais dos
usudrios (art. 5°). Os dados devem conter, no minimo: I — origem
e destino da viagem; II — tempo e distincia da viagem; III — mapa
do trajeto da viagem; IV — identificacio do condutor que prestou o
servico; V — composi¢ao do valor pago pelo servico prestado; VI —
avaliacdo, pelo usudrio, do servigo prestado.

Para o cadastramento nas autorizatarias, os veiculos deverao
possuir, comprovadamente, seguro que cubra acidentes de passa-
geiros e danos a terceiros e possuir, no maximo, 5 (cinco) anos de
utilizagao, contados da data de seu emplacamento. Além disso, deve
estar emplacado no nunicipio de Passo Fundo.

Tabela 1 — Quadro comparativo entre as cidades dos pontos principais

. Sao
Vitéria Porto Alegre | Passo Fundo
Paulo
Sim, mas limitadas
a: informacoes do
motorista da empre-
Exigéncia sa, como habilitacao
de compar- e endereco, além de . . .
. P S , | Sim Sim Sim
tilhamen- detalhes sobre o vei-
to de dados | culo utilizado para
o0 servigo, apenas
quando houver soli-
citagio da prefeitura.
Dados em ) . . .
Naio Sim Sim Sim
tempo real
No médximo, 05 , . , . .
Tempo de . ’ Até oito | Até seis Até cinco
L (cinco) anos de fa-
utilizagao . anos anos anos
bricagdo ou seguro.
Placa

97



DIREITO E LIVRE INICIATIVA NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

2. COMPARAGAO ENTRE A LEGISLAGAO DAS CIDA-
DES DE PORTO ALEGRE E PASSO FUNDO QUE DISPOE
SOBRE O SISTEMA DE TRANSPORTE MOTORIZADO
PRIVADO E REMUNERADO DE PASSAGEIROS?

Legislagao de Passo Legislaciao de Porto Explicagio, sintese do que
Fundo (Lei n. Alegre (Lei n. trata cada artigo e pontos
5.318/2018) 12.162/2016) polémicos.

A que faz a lei referéncia:
normas para a prestagio do

Art. 1° Ficam estabeleci- | Art. 1° Ficam estabeleci- | servigo de transporte moto-
das, nos termos desta Lei, | das, nos termos desta Lei, | rizado privado e remunerado
normas para a prestagao normas para a prestagio | de passageiros.

do servigo de transporte do servigo de transporte

Definigao de “servigo de

motorizado privado e motorizado privado e .
transporte motorizado
remunerado de passa- remunerado de passa- .
. o . L privado e remunerado de
geiros no Municipio de geiros no Municipio de Assaceiros”
Passo Fundo. Porto Alegre. bassag

Requisitos: Viagem in-
dividualizada; Automével
particular com capacidade
para até seis pessoas; So-
licitado por plataforma
tecnoldgica.

Pardgrafo tnico. Conside- | Pardgrafo tinico. Conside-
ra-se servigo de transporte | ra-se servico de transporte
motorizado privado e re- | motorizado privado e
munerado de passageiros | remunerado de passagei-
aquele realizado em viagem | ros aquele realizado em
individualizada, executado | viagem individualizada,
por automével particular | executado por automével | Ponto critico: Desde j4,

com capacidade para até particular com capacidade| a Lei estabelece um limite
6 (seis) pessoas, inclu- para até 6 (seis) pessoas, | mdximo de passageiros que
sive o condutor, e por exclusive o condutor, e poderao utilizar 0 mesmo
motocicleta, e solicitado solicitado exclusivamente | veiculo. Uma modalidade
exclusivamente por meio de| por meio de plataforma | do Uber chamada Uber-
plataforma tecnoldgica. tecnoldgica. SUV oferece este tipo de

transporte em utilitdrios de
grande porte.

2 As duas legislagdes foram inseridas integralmente. No entanto, por conta das limitagdes de
espago, alguns artigos foram suprimidos. Foram os seguintes: Ementas e Data da publicagio
de ambas as leis, além dos arts. 23-34 da Lei de Porto Alegre.
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Art. 2° Esta lei tem por
objetivo incentivar os novos
modais de transporte e a mo-
bilidade urbana no municipio
de Passo Fundo, assegu-
rando a livre concorréncia

e transparéncia de servigos
de compartilhamento de
veiculos, de forma a garantir
seguranca e confiabilidade,
conforme as diretrizes da lei
federal n° 12.857, de 3 de
janeiro de 2012.

Objetivos: Incentivar os
novos modais de transporte;
mobilidade urbana; livre
concorréncia; transparéncia.

Art. 3° Para os fins desta lei
entende-se por:

I — Veiculo: meio de trans-
porte motorizado usado pelo
motorista parceiro podendo
ser proprietdrio, arrendado,
ou de alguma maneira autori-
zado pelo proprietdrio para ser|
usado, inclusive veiculos com
registro e emplacamento na
categoria aluguel.

IT — Motocicleta: veiculo au-
tomotor de duas rodas, com
ou sem side-car, dirigido por
condutor em posi¢ao mon-
tada, usado pelo motorista
parceiro, podendo ser proprio,
arrendado, ou de alguma
maneira autorizado pelo pro-
prietdrio para ser usado, desde
que nio seja um tdxi ou qual-
quer outro meio definido por
lei como sendo de transporte
publico individual;

III — Motorista Parceiro:
motorista que se utiliza de
plataforma tecnolégica por
meio de Provedor de Rede de
Compartilhamento (PRC)
para prestar servigo de trans-
porte individual privado de
passageiros, de forma aut6no-
ma e independente.

Definigao dos principais
termos que aparecem na lei.
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IV — Rede Digital ou Plata-
forma Tecnolégica: qualquer
plataforma tecnoldgica con-
substanciada em aplicativo
online, software, website ou
outro sistema que facilita/
possibilita, organiza e ope-
racionaliza o contato entre
o Motorista Parceiro e o
Usudrio do servico de trans-
porte individual privado de
passageiros;

V — Compartilhamento:
disponibilizacao voluntdria
de Veiculo pelo Motorista
Parceiro para prestagio do
servico de transporte indi-
vidual privado mediante
remuneracdo pelo passageiro,
por meio de Plataforma
Tecnolégica fornecida pelo
Provedor de Rede de
Compartilhamento;

VI — Provedor de Rede de
Compartilhamento ou PRC:
empresa, organizagio ou
grupo prestador de servico
de tecnologia que, operando
através de plataforma tecno-
légica, fornece conjunto de
funcionalidades acessivel por
meio de terminal conectado 3
internet, que facilita, organi-
za e operacionaliza o contato
entre Motorista Parceiro e
Usudrio de servico de trans-
porte individual privado de
passageiros mediante Com-
partilhamento de Veiculo. O
PRC nio controla, gerencia
ou administra Veiculos ou
Motoristas-Parceiros que se
conectam a uma Plataforma
Tecnolégica.

Defini¢ao dos principais
termos que aparecem na lei.
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Art. 4° A exploragio do
servico de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros
dependerd de autorizacio
do Municipio de Passo
Fundo, concedida por
intermédio da Secretaria
Municipal de Seguranca
Publica a pessoas juridicas
operadoras de plataforma
tecnoldgica, conforme cri-
térios de credenciamento
fixados nesta Lei e em seu
regulamento.

Pardgrafo tnico. A au-
torizagio do servico de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros ¢ restrita as
operadoras de tecnolo-
gia responsdveis pela sua
disponibilizagao.

Art. 2° A exploragao

do servigo de transporte
motorizado privado e
remunerado de passageiros
dependerd de autorizacao
do Municipio de Porto
Alegre, concedida por
intermédio da Empresa
Publica de Transporte e
Circulagao (EPTC) a pes-
soas juridicas operadoras
de plataforma tecnoldgica,
conforme critérios de cre-
denciamento fixados nesta
Lei e em seu regulamento.

Pardgrafo tnico. A au-
torizagio do servico de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros ¢ restrita as
operadoras de tecnologia
responsdveis pela sua
disponibilizagao.

Autorizago para exploragio
do servigo — restrita as opera-
doras de tecnologia.

Ponto polémico:

Em tempos de fomento &
livre iniciativa, a autorizagio
realizada em 6rgao publico
nio traria prejuizo imediato
ao desenvolvimento das
atividades? Dependendo do
procedimento, muito prova-
velmente que sim.

Art. 5° As autorizatdrias
do servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros
ficam obrigadas a abrir e
compartilhar com o Muni-
cipio de Passo Fundo, em
tempo real e por intermé-
dio da Secretaria Municipal
de Seguranca Publica,

os dados necessdrios ao
controle e & regulacdo de
politicas publicas de mobi-
lidade urbana, garantida a

privacidade e a confidencia-

lidade dos dados pessoais
dos usudrios.

Pardgrafo tnico. Os dados
referidos no caput deste
artigo devem conter,

no minimo:

I — origem e destino
da viagem;

Art. 3° As autorizatdrias
do servigo de transporte
motorizado privado e
remunerado de passa-
geiros ficam obrigadas a
abrir e compartilhar com
0 Municipio de Porto
Alegre, em tempo real e
por intermédio da EPTC,
os dados necessérios ao
controle e & regulacio de
politicas pablicas de mo-
bilidade urbana, garantida
a privacidade e a confi-
dencialidade dos dados

pessoais dos usudrios.

Pardgrafo tnico. Os dados
referidos no caput deste
artigo devem conter,

no minimo:

I — origem e destino
da viagem;

Compartilhamento de dados
Ponto polémico:

Nenhum servigo digital
(Uber, Facebook ou Google)
disponibiliza informagées
sobre a sua base de dados,
isso porque fere o sigilo de
informagoes entre empresa
e cliente. As empresas saem,
muitas vezes, da cidade ou
do pais antes de respeitar
uma lei dessa natureza. Além
disso, a aplicabilidade da lei
é inconstante: a prefcitura
de Passo Fundo atualmente
mal consegue manter a esta-
bilidade do site da Camara
de Vereadores e do sistema
de geracao de nota fiscal
eletronica para empresas,
sistemas frequentemente
indisponiveis.
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IT — tempo e distincia
da viagem;

III — mapa do trajeto
da viagem;

IV — identificacio do
condutor que prestou
0 servigo;

V — composicio do valor
pago pelo servico prestado;

VI - avaliagdo, pelo usud-
rio, do servico prestado; e

VII - demais dados so-
licitados pela Secretaria
Municipal de Seguranca
Piblica, em harmonia
com o disposto no caput
deste artigo.

IT — tempo e distincia
da viagem;

III — mapa do trajeto
da viagem;

IV — identificagio do con-
dutor que prestou o servigoj

V — composicio do valor
pago pelo servico prestado;

VI — avaliagio, pelo usud-
rio, do servico prestado; e

VII — outros dados soli-
citados pelo EPTC, em
harmonia com o disposto
no caput deste artigo.

Art. 6° Para fins de tri-
butacio, os Provedores

de Redes de Comparti-
lhamento (PRC) serdo
enquadrados como presta-
dores de servico, devendo
recolher Imposto Sobre
Servigos de Qualquer Na-
tureza (ISSQN).

Art. 38 O servigo de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros sujeitar-se-d4 ao
Imposto Sobre Servigos de
Qualquer Natureza (ISS),
nos termos da legislacio
aplicével, sem prejuizo da
incidéncia de outros tribu-
tos aplicdveis.

Pardgrafo tnico. As au-
torizatérias do servico de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros ficam obriga-
das a entregar 4 Receita
Municipal, mensalmente e
nos termos de regulamen-
tagio, as informacées sobre|
os valores recebidos pela
prestagdo do servigo no
Municipio de Porto Alegre,

Tributagao.

Art. 7° Fica instituida a
Taxa de Gerenciamento
Operacional (TGO), con-
trapartida obrigatéria da

Art. 4° Fica instituida a
Taxa de Gerenciamento
Operacional (TGO), con-
trapartida obrigatéria da
pessoa juridica

Taxa de Gerenciamento
Operacional.

Ponto polémico: Faz-se
necessdria outra taxa para




CESAR AUGUSTO CAVAZZOLA JUNIOR

pessoa juridica autorizatdria
do servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros,
no valor mensal equivalente
a 20 (vinte) Unidades
Financeiras Municipais
(UFMs) por veiculo ca-
dastrado para operar no
Municipio de Passo Fundo.

§ 1° Constitui fato gerador
da TGO o exercicio do
poder de policia admi-
nistrativo pela Secretaria
Municipal de Seguranca
Publica, relacionado a
autorizagio e 2 fiscalizacio
operacional do servigo de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros.

§ 2° Considera-se sujeito
passivo da TGO a pessoa
juridica autorizatdria do
servico de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros.

§ 32 A TGO deveri ser
recolhida mensalmente, em
favor da Secretaria Munici-
pal de Seguranca Publica,
na condi¢do de gestora

da mobilidade urbana do
Municipio de Passo Fundo
e fiscal do servico de trans-
porte motorizado privado e
remunerado de passageiros.

§ 4° O prazo para o reco-
lhimento da TGO é até o
décimo dia do més imedia-
tamente posterior a0 més
de referéncia.

autorizatdria do servico
de transporte motorizado
privado e remunerado

de passageiros, no valor
mensal equivalente a 20
(vinte) Unidades Finan-
ceiras Municipais (UFMs)
por veiculo cadastrado
para operar no Municipio
de Porto Alegre.

§ 10 Constitui fato gera-
dor da TGO o exercicio
do poder de policia ad-
ministrativo pela EPTC,
relacionado 2 autorizagio
¢ 4 fiscalizagdo operacional
do servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros.

§ 2° Considera-se sujeito
passivo da TGO a pessoa
juridica autorizatdria do
servico de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros.

§ 3° ATGO deveri ser
recolhida mensalmente,
em favor da EPTC, na
condicdo de gestora da
mobilidade urbana do
Municipio de Porto
Alegre e fiscal do servigo
de transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros.

§ 4° O prazo para o
recolhimento da TGO ¢
até o décimo dia do més
imediatamente posterior
ao més de referéncia.

§ 5° Do montante reco-
lhido com a TGO, 25%
(vinte e cinco por cento)
serd revertido para fundo
de educacio no transito a
ser criado.

Taxa de Gerenciamento
Operacional.

Ponto polémico: Faz-se
necessiria outra taxa para
operagao? Além da burocra-
cia, o custo operacional da
empresa aumenta, acarretan-
do em aumento do prego do
servico — que, obviamente,
recai sobre os consumidores.

O legislador provavelmente
imagina que essa regulagio
poderd aumentar o custo
operacional da prépria pre-
feitura — e ndo estd errado.
Mas a solugio para isso é
diminuir a regulacio, e nao
jogar o custo para a empresa
ou para o cliente.
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Art. 8° Compete as au-
torizatdrias do servigo de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros:

I — organizar a atividade
¢ o servico prestado pelos
condutores dos veiculos
cadastrados;

II — intermediar a conexao
entre os Usudrios e os con-
dutores, mediante adogao

de plataforma tecnoldgica;

IIT — cadastrar os veiculos e
seus condutores para a pres-
tagao do servico, atendidos
os requisitos minimos de
seguranca, conforto, higie-
ne e qualidade;

IV — fixar o valor cor-
respondente ao servigo
prestado ao usudrio;

V — disponibilizar meios
eletronicos para o paga-
mento, pelos usudrios, do
servico prestado;

VI - disponibilizar ao
usuario, antes do inicio da
viagem, informagées sobre
a forma de cdlculo do valor
final do servico que lhe per-
mitam estimar esse valor;

VII — manter canal de
atendimento ao usudrio

e ao Servigo de Protegio

e Defesa dos Direitos do
Consumidor (Procon), com|
funcionamento 24 (vinte e
quatro) horas;

VIII - possuir sede ou
filial no Municipio de
Passo Fundo;

Art. 5° Compete as au-
torizatdrias do servico de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros:

I — organizar a atividade
¢ o servigo prestado pelos
condutores dos veiculos
cadastrados;

II — intermediar a cone-
X40 entre 0s usudrios e
os condutores, mediante
adogio de plataforma
tecnoldgica;

IIT — cadastrar os veiculos
e seus condutores para

a prestagdo do servico,
atendidos os requisitos
minimos de seguran-

ca, conforto, higiene e

qualidade;

IV — fixar o valor cor-
respondente ao servigo
prestado ao usudrio;

V — disponibilizar meios
eletrnicos para o paga-
mento, pelos usudrios, do
servico prestado;

VI - disponibilizar ao
usuario, antes do inicio
da viagem, informagoes
sobre a forma de célculo
do valor final do servico
que lhe permitam estimar
esse valor;

VII — manter canal de
atendimento ao usudrio
e ao Servigo de Protegio
e Defesa dos Direitos do
Consumidor (Procon/
PMPA), com funcio-
namento 24 (vinte e
quatro) horas;

Pontos criticos:

A lei obriga que qualquer
empresa que concorra nessa
categoria assuma muitas fun-
gbes — 0 que, na pratica, elas
j4 fazem. No entanto, para a
entrada de novas, de menor
expressio econdmica, prova-
velmente seria invidvel.

Quanto a sede, muitas em-
presas de tecnologia como
Google e Facebook operam
com uma tnica filial no
pais. E, portanto, desneces-
sdrio e custoso ter uma em
cada cidade.

Exigir do motorista cadastra-
mento de documentagao do
seu histérico pessoal e profis-
sional e do cumprimento dos
requisitos legais para o exer-
cicio da fun¢do j4 é corrente
nas empresas, que prezam
pelo bom servigo.

Apresentar, como e quando a
Secretaria de Finangas quiser,
a relagao de veiculos, de seus
proprietérios e de condutores
cadastrados para prestar o
servico é mais burocracia e
relagdo com 6rgaos estatais
que inviabilizam as decisoes
urgentes e tio necessrias

no dia-a-dia de qualquer
empresdrio.

Proibir o uso do mesmo
veiculo por dois condutores

inviabiliza o trabalho daque-
les que ndo possuem veiculo.
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IX — exigir, como requisito
para a prestagio do servico,
que os condutores apresen-
tem, previamente ao seu
cadastramento, documen-
tagdo comprobatéria de seu
histérico pessoal e profis-
sional e do cumprimento
dos requisitos legais para o
exercicio da funcgio; e

X — apresentar, na forma,
periodicidade e prazo de-
finidos pela Secretaria de
Finangas do municipio, a
relacao de veiculos e seus
proprietdrios e de conduto-
res cadastrados para prestar
0 servigo.

§ 1° Além do disposto
no caput deste artigo, sio
requisitos minimos para
a prestagao do servico de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros:

I — utilizagio de mapas
digitais para acompanha—
mento do trajeto e do
trifego em tempo real;

II - avaliagao da qualidade
do servigo, efetuada pelo
usudrio por meio da plata-
forma tecnolégica;

III — disponibilizagio
tecnoldgica ao usudrio da
identificacio do condutor,
por meio de foto, e do vei-
culo, por meio do modelo ¢
do niimero da placa;

IV — disponibilizagio de
veiculos com condigoes
para transporte de usudrio
cadeirante; e

VIII - possuir sede ou
filial no Municipio de
Porto Alegre;

IX — exigir, como requi-
sito para a prestagao do
servico, que os condutores
apresentem, previamente
ao seu cadastramento,
documentagio compro-
batéria de seu histérico
pessoal e profissional e do
cumprimento dos requisi-
tos legais para o exercicio
da fungao; e

X — apresentar, na forma,
periodicidade e prazo
definidos pela Receita
Municipal, a relagio de vei-
culos e seus proprietdrios e
de condutores cadastrados
para prestar o servigo.

§ 1° Além do disposto
no caput deste artigo, sio
requisitos minimos para
a prestagio do servico de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros:

I — utilizagdo de mapas
digitais para acompanha-
mento do trajeto e do
trifego em tempo real;

IT — avaliagio da qualida-
de do servico, efetuada
pelo usudrio por meio da
plataforma tecnoldgica;

III - disponibilizacao
tecnoldgica ao usudrio da
identificagao do condutor,
por meio de foto, ¢ do vei-
culo, por meio do modelo
e do numero da placa; e

IV - VETADO.
V - VETADO.
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V — emissdo de recibo
eletronico para o usudrio,
contendo as seguintes
informacoes:

a) origem e destino
da viagem;

b) tempo total e distAncia
da viagem;

¢) mapa do trajeto percor-
rido conforme sistema de
georreferenciamento; e

d) composigio do valor
pago pelo servigo.

§ 2° A emissio de recibo
eletronico prevista no
inciso V do pardgra-

fo 1° deste artigo nao
elide outras obrigagoes
acessorias de natureza
tributdria previstas em
legislagdo prépria.

§ 3° E vedada a conducio
de veiculo cadastrado para
prestar o servigo de trans-
porte individual privado
remunerado de passageiros
por pessoa diferente da-
quela que o cadastrou.

§ 40 E vedado o cadas-
tramento de um mesmo
veiculo para prestar o
servico de transporte indi-
vidual privado remunerado
de passageiros, por mais de
um condutor.

VI - disponibilizacao de
veiculos com condigoes
para transporte de usudrio
cadeirante; e

VII — emissao de recibo
eletronico para o usudrio,
contendo as seguintes
informacoes:

a) origem e destino
da viagem;

b) tempo total e distAncia
da viagem;

¢) mapa do trajeto percor-
rido conforme sistema de
georreferenciamento; e

d) composi¢ao do valor
pago pelo servico.

§ 20 A emissio de recibo
eletronico prevista no
inc. VII do § 1° deste
artigo nao elide outras
obrigacdes acessérias de
natureza tributdria previs-
tas em legislacdo propria.

§ 3° Nao sendo possivel

a acomodacio de cadeira
de rodas no porta-malas, o
condutor de veiculo cadas-
trado para prestar o servico
de transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros deverd acomo-
d4-la no banco traseiro do
veiculo, ficando proibido
de recusar a viagem.

Art. 9° O Provedor de
Rede de Compartilhamen-
to (PRC) e os Motoristas

Parceiros devem:

I — disponibilizar veiculos
com condigbes para trans-
porte de usudrio cadeirante,

Cadeirantes.

Acomodagio de animais
de servico.
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§ 1° Nao sendo possivel

a acomodagio de cadeira
de rodas no porta-malas, o
condutor do veiculo cadas-
trado para prestar o servigo
de transporte individual
privado, deverd acomodi-la
no banco traseiro do vei-
culo, ficando proibido de

recusar a viagem.

II — observar toda e
quaisquer leis aplicdveis

A matéria relacionada a
acomodagio de animais de
servigo (caes-guia).

Art. 10° Fica facultada as
autorizatdrias dos servigos
de transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros a instalacio de
sistema de dudio e video
nos veiculos cadastrados,
para gravagio durante
todo o percurso da viagem,
com armazenamento das
informagcoes a distincia,
permitindo a sua dispo-
nibilizagao aos érgaos
policiais e fiscalizadores, se
necessdrio.

§ 10 O custo da instalagao
referida no caput deste
artigo nio poderd ser re-
passado aos usudrios ou ao
Municipio de Passo Fundo.

§ 20 Na solicitagao do
servico de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros,
os usudrios devem ser in-
formados sobre a existéncia
da instalagao referida no
caput deste artigo.

Art. 6° Fica facultada as
autorizatdrias dos servicos
de transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros a instalacio
de sistema de dudio e
video nos veiculos ca-
dastrados, para gravagio
durante todo o percurso
da viagem, com armaze-
namento das informagoes
a distancia, permitindo a
sua disponibilizacio aos
é4rgaos policiais e fiscaliza-
dores, se necessdrio.

§ 1° O custo da insta-
lagdo referida no caput
deste artigo ndo poderd
ser repassado aos usud-
rios ou a0 Municipio de
Porto Alegre.

§ 20 Na solicitagao do
servico de transporte
motorizado privado e
remunerado de passagei-
ros, os usudrios devem
ser informados sobre

a existéncia da instala-
cao referida no caput
deste artigo.

Instalacdo de sistema de
dudio e video.

Ponto critico: se ¢ facul-
tativo, faz-se realmente
necessario estar expresso na
Lei? Se for o caso de segu-
ranga, isso nao ¢ decisio do

legislador.

Dever de informar.
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Art. 11 As solicitagoes e
as demandas do servigo

de transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros deverdo ser
realizadas, exclusivamente,
por meio de plataforma
tecnoldgica registrada na
Secretaria Municipal de
Seguranca Publica.

Parédgrafo tnico. Poderd

ser disponibilizado pelas
autorizatérias do servico

de transporte motorizado
privado e remunerado

de passageiros sistema de
divisao de viagens entre cha-
madas de usudrios distintos,
cujos destinos possuam
trajetos compativeis, dentro
da capacidade permitida de

ocupagio dos veiculos.

Art. 7° As solicitagoes e
as demandas do servigo
de transporte motorizado
privado e remunerado

de passageiros deverao
ser realizadas, exclusi-
vamente, por meio de
plataforma tecnolégica
registrada na EPTC.

Pardgrafo tnico. Poderd
ser disponibilizado pelas
autorizatdrias do servigo
de transporte motorizado
privado e remunerado
de passageiros sistema de
divisio de viagens entre
chamadas de usudrios
distintos, cujos desti-
nos possuam trajetos
compativeis, dentro da
capacidade permitida de
ocupagio dos veiculos.

Solicitagdes somente
por meio de plataforma
tecnoldgica.

Art. 12 Fica vedado o
embarque de usudrios,
diretamente em vias publi-
cas, em veiculo cadastrado
para prestar o servico de
transporte motorizado
privado e remunerado

de passageiros que nio
tenha sido requisitado
previamente por meio de
plataforma tecnoldgica.

Art. 8° Fica vedado o
embarque de usudrios,
diretamente em vias
publicas, em veiculo
cadastrado para prestar
o servico de transporte
motorizado privado e
remunerado de passagei-
ros que nao tenha sido
requisitado previamente
por meio de plataforma
tecnoldgica.

Obrigatoriedade de requisitar
o transporte pela plataforma
tecnoldgica.

Art. 13 O pagamento,
pelo usudrio, do valor
correspondente ao servigo
de transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros prestado deverd
ser executado por meio dos
provedores da plataforma
tecnoldgica ou diretamente
20 motorista parceiro.

Art. 9° O pagamento,
pelo usudrio, do valor
correspondente ao servico
de transporte motorizado
privado e remunerado

de passageiros prestado
deverd ser executado
exclusivamente por meio
dos provedores da plata-
forma tecnolégica.
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Pardgrafo unico. As au-
torizatdrias do servigo de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros deverdo dis-
ponibilizar aos usudrios
um mecanismo claro e
transparente de proces-
samento de pagamentos,
possibilitando-lhes o
acesso posterior a todas as
informagoes referentes a
transagao econdmica e ao
servigo prestado.

Pardgrafo unico. As au-
torizatdrias do servigo de
transporte motorizado
privado e remunerado

de passageiros deverdo
disponibilizar aos usudrios|
um mecanismo claro e
transparente de proces-
samento de pagamentos,
possibilitando-lhes o
acesso posterior a todas as
informagoes referentes a
transagio econdmica e a0
servigo prestado.

Pagamento: Um ponto
sobre o qual as duas
leis divergem.

Art. 14 A Secretaria Muni-
cipal de Seguranga Publica
efetuard o acompanhamen-
to, o desenvolvimento e

a deliberagio de normas

e politicas publicas es-
tabelecidas desta Lei,
competindo-lhe, sem pre-
juizo de outras obrigagoes
ora nao referidas:

I — manter atualizados os
pardmetros de exigéncia para
a concessio de autorizagio
do servico de transporte
motorizado privado e remu-
nerado de passageiros e para
o credenciamento de veicu-
los e seus condutores;

II — receber representa-
¢oes de casos de abuso
de poder de mercado e
encaminhd-las aos 6rgaos
competentes; e

IIT — acompanhar, mo-
nitorar, medir e avaliar

a eficiéncia da politica
regulatdria estabelecida
nesta Lei, mediante indi-
cadores de desempenho
operacionais, financeiros,
ambientais e tecnolégicos
tecnicamente definidos

Art. 10 A EPTC efetuard
o0 acompanhamento,

o desenvolvimento e a
deliberagao de normas

e politicas publicas es-
tabelecidas desta Lei,
competindo-lhe, sem
prejuizo de outras obriga-
¢oes ora nao referidas:

I — manter atualizados os
parAmetros de exigéncia
para a concesso de au-
torizagao do servico de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros e para o cre-
denciamento de veiculos e
seus condutores;

IT — receber representa-
¢oes de casos de abuso
de poder de mercado e
encaminhd-las aos 6rgaos
competentes; e

III — acompanhar, mo-
nitorar, medir e avaliar

a eficiéncia da politica
regulatéria estabelecida
nesta Lei, mediante indi-
cadores de desempenho
operacionais, financeiros,
ambientais e tecnolégicos
tecnicamente definidos.

Orgao publico respon-
sdvel pelo controle e
acompanhamento.
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Art. 15 A responsabilidade
pela condugao do veiculo

¢ prestagio do servigo de
transporte individual privado|
¢ soliddria, cabendo ao Mo-
torista Parceiro e ao Provedor]
de Rede de Compartilha-
mento (PRC) garantir a
aplicacio desta lei, sendo,
ambos, responsdveis pela
seguranga, conforto, higiene
e qualidade das viagens.

Responsabilidade soliddria
entre motorista e provedor.

Art. 16 Para o cadastra-
mento nas autorizatdrias
do servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros
deverio ser cumpridos os
seguintes requisitos:

I — pelos condutores
de veiculos:

a) possuir Carteira Na-
cional de Habilitacio
(CNH) vilida, na cate-
goria correspondente ao
veiculo a ser cadastrado e
com a observagio de que
exerce atividade remune-

rada (EAR);

b) comprovar a aprovagio
em curso de formacio, com
conteddo minimo a ser
definido pelo Municipio de
Passo Fundo;

¢) apresentar certidoes
negativas criminais, con-
forme o disposto no § 1°
deste artigo; e

d) assumir compromisso de
prestacdo do servico tnica e
exclusivamente por meio de|
plataformas tecnolégicas;

II — pelos veiculos:

Art. 11 Para o cadastra-
mento nas autorizatarias
do servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros,
deverio ser cumpridos os
seguintes requisitos:

I — pelos condutores
de veiculos:

a) possuir Carteira Na-
cional de Habilitagao
(CNH) valida, na cate-
goria correspondente ao
veiculo a ser cadastrado e
com a observagio de que
exerce atividade remune-

rada (EAR);

b) comprovar a aprovagio
em curso de formacio,
com contettdo minimo a
ser definido pelo Munici-
pio de Porto Alegre;

¢) apresentar certidoes
negativas criminais, con-
forme o disposto no § 1°
deste artigo; e

d) assumir compromisso
de prestagao do servico
tnica e exclusivamente
por meio de plataformas
tecnoldgicas;

1T — pelos veiculos:

a) possuir, comprovada-

Requisitos para
cadastramento:

- pelos condutores;
- pelos veiculos.

Ponto critico: J4 existe
seguro obrigatdrio por carro.
Isto ird tornar mais cara a
operagio para o motorista,
talvez inviabilizando o ser-
vico. Em vdrias cidades o
Uber existe e funciona. No
entanto, 0s motoristas nao
aderem porque ¢ invidvel
economicamente em fung¢io
dos custos.

Tempo de utilizacio.
Emplacamento.

Pontos criticos:

Quem tem o major interesse
em garantir a qualidade dos
veiculos para os passageiros?
As empresas ou os vereado-
res e a Prefeitura? A Uber,
assim como outras empresas,
descadastra condutores com
veiculos antigos e aumenta
o prego da corrida para vei-
culos novos.
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a) possuir, comprovada-
mente, seguro que cubra
acidentes de passageiros e
danos a terceiros;

b) possuir, no maximo, 5
(cinco) anos de utilizagio,
contados da data de seu
emplacamento;

¢) estar emplacado no Mu-
nicipio de Passo Fundo; e

d) ser aprovado em vistoria
realizada pela Secretaria
Municipal de Seguran-

ca Puablica.

§ 1° A funcio de condu-
tor de veiculo cadastrado
para prestar o servico de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros fica condi-
cionada 2 inexisténcia de
condenagio ou antecedente
por crimes, consumados
ou tentados, contra a

vida, contra a f¢ publica,
contra a administragio,
contra a dignidade sexual,
hediondos, de roubo, de
furto, de estelionato, de
receptagio, de quadrilha
ou bando, de sequestro,

de extorsao, de transito ou
pelos previstos na legislagao
alusiva a repressdo a produ-
¢d0 nio autorizada ou ao
trafico ilicito de drogas, ao
registro, a posse € a comer-
cializagdo de armas de fogo
e municao ou 2 coibicio da
violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher.

acidentes de passageiros
(APP) e danos a tercei-
ros (RCF-V);

b) possuir, no méximo, 6
(seis) anos de utilizagao,
contados da data de seu
emplacamento;

c) estar emplacado
no Municipio de
Porto Alegre; e

d) ser aprovado em visto-
ria realizada pela EPTC.

§ 1° A funcio de condu-
tor de veiculo cadastrado
para prestar o servico de
transporte motorizado
privado e remunerado

de passageiros fica condi-
cionada 2 inexisténcia de
condenagio ou antecedente
por crimes, consumados
ou tentados, contra a

vida, contra a f¢ publica,
contra a administragio,
contra a dignidade sexual,
hediondos, de roubo, de
furto, de estelionato, de
receptacdo, de quadrilha
ou bando, de sequestro,

de extorsio, de transito ou
pelos previstos na legislagio
alusiva a repressio a produ-
¢30 nao autorizada ou ao
trifico ilicito de drogas, ao
registro, a posse e a comer-
cializagdo de armas de fogo
e muni¢io ou a coibi¢do daj
violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher.

§ 20 E vedado o exercicio
da fungio de condutor
de veiculo cadastrado
para prestar o servigo de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros aqueles que
mantenham vinculo com

Quanto ao emplacamento,
torna mais cara a operagio
ao proibir que um morador
de outra cidade proxima
trabalhe em Passo Fundo,
por exemplo.

Vistoria.

Certidao negativa.

111



112

DIREITO E LIVRE INICIATIVA NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

§ 20 E vedado o exercicio
da funcao de condutor de
veiculo cadastrado para
prestar o servigo de trans-
porte motorizado privado e
remunerado de passageiros
aqueles que mantenham
vinculo com a Secretaria
Municipal de Seguranca
Publica ou que possuam,
na Administracio Pabli-

ca Direta ou Indireta de
quaisquer dos entes fede-
rativos, cargos ou funcoes
incompativeis com o referi-
do servico.

§ 3° A inobservancia de
quaisquer dos requisitos
para o cadastramento de
condutores e de veiculos
para prestar o servico de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros acarretard as
suas autorizatdrias e aos
condutores dos veiculos

a aplicacdo, isolada ou
conjuntamente, das pena-
lidades previstas nesta Lei
e especificadas em decreto,
conforme o caso, sem pre-
juizo de outras previstas na
Lei Federal n° 9.503, de
23 de setembro de 1997

— Cédigo de Transito Bra-
sileiro (CTB) -, e alteragoes
posteriores, e da aplicacio
de sangoes por outros
6rgaos do Municipio de
Passo Fundo.

a EPTC ou que possuam,)
na Administracio Publical
Direta ou Indireta de
quaisquer dos entes fede-
rativos, cargos ou funcoes
incompativeis com o
referido servico.

§ 30 E vedado aos condu-
tores e aos proprietdrios dos
veiculos cadastrados para
prestar o servigo de trans-
porte motorizado privado e
remunerado de passageiros,
bem como as suas autori-
zatarias e aos socios dessas,
deter autorizagio, permis-
30 ou concessao de servico
publico de quaisquer dos
entes federativos.

§ 4° E vedada a conducio
de veiculo cadastrado paral
prestar o servico de trans-
porte motorizado privado
e remunerado de passagei-
ros por pessoa diferente

daquela que cadastré-lo.

§ 5° VETADO.

§ 6° A inobservancia de
quaisquer dos requisitos
para o cadastramento de
condutores e de veiculos
para prestar o servigo de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros acarretard as
suas autorizatdrias e aos
condutores dos veiculos

a aplicacio, isolada ou
conjuntamente, das pe-
nalidades previstas nesta
Lei e especificadas em
decreto, conforme o caso,
sem prejuizo de outras
previstas na Lei Federal n°

9.503, de 23 de setembro
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de 1997 — Cédigo de
Transito Brasileiro (CTB)
-, e alteragdes posteriores,
e da aplicagao de sangoes
por outros érgaos do Mu-
nicipio de Porto Alegre.

Art. 17 E garantido ao
consumidor o direito ao
cancelamento gratuito do
veiculo no prazo de até 05
(cinco) minutos contado
da solicitagao do motorista
parceiro por meio da PRC.

Cancelamento da solicitagao.

Art. 18 Para fins de vali-
dacio, o cadastramento
de veiculos e de seus
condutores efetuado pelas
autorizatdrias do servigo
de transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros na forma do
art. 16 desta Lei deverd
ser submetido a Secretaria
Municipal de Seguran-

ca Pablica.

§ 1° Por ocasido da valida-
¢ao referida no caput deste
artigo, a Secretaria Muni-
cipal de Seguranga Publica
avaliard o cumprimento do
disposto nos §§ 1°, 20 ¢ 30
do art. 16 desta Lei.

§ 2° Constatado, a qualquer
tempo, o nao preenchimen-
to de requisito por veiculo
ou condutor para prestar

o servico de transporte
motorizado privado e remu-
nerado de passageiros, a sua
autorizatdria serd comunica-
da para adogao das medidas
cabiveis a imediata cessagao
da prestagao do servico pelo
condutor ou veiculo.

Art. 13 Para fins de vali-
dacio, o cadastramento
de veiculos e de seus
condutores efetuado pelas
autorizatdrias do servigo
de transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros na forma do
art. 11 desta Lei deverd
ser submetido 8 EPTC.

§ 1° Por ocasiao da vali-
dagio referida no caput
deste artigo, a EPTC ava-
liard o cumprimento do
disposto nos §§ 1°, 20 ¢
30 do art. 11 desta Lei.

§ 2°¢ Constatado, a
qualquer tempo, o nio
preenchimento de re-
quisito por veiculo ou
condutor para prestar

o servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros,
a sua autorizatdria serd
comunicada para adogao
das medidas cabiveis

a imediata cessacio da
prestacdo do servigo pelo
condutor ou veiculo.

Cadastramento de veiculos e
condutores.

113



114

DIREITO E LIVRE INICIATIVA NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

Art. 19 Havendo descre-
denciamento de condutores
de veiculos, ficam as au-
torizatdrias do servigo de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros obrigadas a
indicar o que o motivou.

Art. 14 Havendo des-
credenciamento de
condutores de veiculos,
ficam as autorizatdrias
do servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros
obrigadas a indicar o que
o motivou.

Descredenciamento de con-
dutores e dever de informar.

Art. 15 Os veiculos
cadastrados para a
prestagao do servigo de
transporte motorizado
privado e remunerado
de passageiros serdo sub-
metidos a 1 (uma) tnica
vistoria anual. (Artigo
promulgado pela cAmara

em 13/03/2017.)

Vistoria dos veiculos.

Art. 20 Os PRCs deverao
garantir o registro de todos
os trajetos realizados pelos
usudrios, durante o perfodo
de, pelo menos, 01 (um)
ano da data de cada trajeto
realizado.

Pardgrafo unico. O dispos-
to no caput deste artigo
aplicar-se-4 também aos
trajetos realizados pelos
motoristas, durante o
periodo de, pelo menos,

01 (um) ano da data de
cessagio do cadastro deste a
uma Rede Digital.

Registro dos trajetos.

Art. 21 A identidade visual
dos veiculos cadastrados
para prestar o servico de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros consistira de
elementos discretos de re-
conhecimento do servico,
nos termos da regulamenta-
¢ao desta Lei.

Art. 16 A identidade
visual dos veiculos ca-
dastrados para prestar

o servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros
consistird de elementos
discretos de reconheci-
mento do servi¢o, nos
termos da regulamentacio|
desta Lei.

Identidade visual
dos veiculos.




CESAR AUGUSTO CAVAZZOLA JUNIOR

Art. 22 Compete as au-
torizatdrias do servigo de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros, no Ambito do
cadastramento de veiculos
e de seus condutores, sem
prejuizo de outras obriga-
¢oes ora nao referidas:

I — registrar e gerir as in-
formacoes prestadas pelos
condutores, bem como
assegurar a sua veracidade
e a conformidade com os
requisitos estabelecidos; e

II — credenciar-se no Mu-
nicipio de Passo Fundo ¢
com esse compartilhar seus
dados, conforme regula-
mentagio expedida nos
termos desta Lei.

Art. 17 Compete as au-
torizatdrias do servigo de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros, no ambito do
cadastramento de veiculos
e de seus condutores, sem
prejuizo de outras obriga-
¢oes ora nao referidas:

I — registrar e gerir as in-
formagoes prestadas pelos
condutores, bem como
assegurar a sua veracidade
e a conformidade com os
requisitos estabelecidos; e

II — credenciar-se no Mu-
nicipio de Porto Alegre

e com esse compartilhar
seus dados, conforme
regulamentagio expedida
nos termos desta Lei.

Deveres e obrigacdes das
autorizatarias.

Art. 23 As agdes ou as

omissoes ocorridas no curso

da autorizagio, bem como
a prestagio do servico de
transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros em desacordo
com a legislacao vigente ou
os principios que norteiam
os servigos publicos, acarre-
tam a aplicacio, isolada ou
conjuntamente, das pena-
lidades previstas nesta Lei
¢ especificadas em decreto,
sem prejuizo de outras pre-

vistas no Cédigo de Transito

Brasileiro (CTB) e na legis-
lagao em vigor.

§ 1° O poder de policia ad-
ministrativa em matéria do
servico de transporte moto-
rizado privado e remunerado
de passageiros serd exercido
pela Secretaria de

Art. 18 As agdes ou as
omissoes ocorridas no
curso da autorizagio,
bem como a prestacio

do servigo de transporte
motorizado privado e
remunerado de passagei-
ros em desacordo com a
legislagao vigente ou os
principios que norteiam
os servicos publicos, acar-
retam a aplicacdo, isolada
ou conjuntamente, das
penalidades previstas
nesta Lei e especificadas
em decreto, sem prejui-
zo de outras previstas

no CTB e na legisla-

¢do em vigor.

§ 10 O poder de policia
administrativa em matérial
do servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros
serd exercido pela EPTC,

Penalidades e procedimentos,
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Seguranga Pubica, que terd
competéncia para apurar
infragoes e responsabilida-
des, bem como impor as
penalidades e as medidas
administrativas previstas
nesta Lei, sem prejuizo da
competéncia origindria do
Prefeito municipal.

§ 20 Constatada a infracio,
serd lavrado o respectivo
auto de infragao, que
originard a notificacio a
ser enviada 3 autorizatdria
do servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros,
com as penalidades ¢ as
medidas administrativas
previstas na legislacao.

§ 3° As autuagoes
homologadas serao
transformadas em pena-
lidades pela Secretaria
Municipal de Seguranca
Pablica, que ordenard a
expedicio da notificacio
A autorizatdria do servigo
de transporte motorizado
privado e remunerado

de passageiros e, confor-
me o caso, ao condutor,
oportunizando-lhes

o exercicio da defesa
administrativa.

que terd competéncia para
apurar infragoes e respon-
sabilidades, bem como
impor as penalidades e as
medidas administrativas
previstas nesta Lei, sem
prejuizo da competéncia
origindria do prefeito
municipal.

§ 20 Constatada a in-
fragao, serd lavrado o
respectivo auto de in-
fragdo, que originard a
notificagdo a ser enviada
a autorizatdria do servico
de transporte motorizado
privado e remunerado
de passageiros, com as
penalidades e as medidas
administrativas previstas
na legislagio.

§ 3° As autuagoes
homologadas serdo trans-
formadas em penalidades
pelo diretor-presidente
da EPTC, que ordenard a
expedicio da notificagio
A autorizatdria do servigo
de transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros e, conforme o
caso, ao condutor, opor-
tunizando-lhes o exercicio
da defesa administrativa.

Art. 24 A nio observéncia
aos preceitos que regem

o servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros
acarretard a aplicagio dos
seguintes procedimentos:

I — penalidades:
a) multa;

b) suspensdo da autorizagio;

Art. 19 A nio observancia
aos preceitos que regem

o servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros
acarretard a aplicagio dos
seguintes procedimentos:

I — penalidades:

a) multa;

Penalidades.
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¢) revogacio da
autorizagao;

d) descadastramento do
condutor; e

e) descadastramento
do veiculo;

II — medidas

administrativas:

a) notificagio para
regularizacio;

b) retencio, recolhimento
ou remogio do veiculo;

¢) recolhimento e apreen-
sdo de documentos ou
equipamentos; e

d) outras que se fizerem
necessdrias para assegurar
a observancia aos direitos
dos usudrios ou a correta
prestagdo do servigo.

§ 1° A revogacio da au-
torizacdo implicard sua
devolu¢ao compulséria e
de eventuais documentos
correlatos, impondo a
penalizada o afastamento
do servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros
do Municipio de Passo
Fundo pelo prazo de 60
(sessenta) meses.

§ 20 A aplicagdo da penali-
dade de descadastramento
da funcao de condutor
ensejard o afastamento

do servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros
do Municipio de Passo
Fundo pelo prazo de 60
(sessenta) meses.

b) suspensio da
autorizagao;

¢) revogacio da
autorizagao;

d) descadastramento do
condutor; e

e) descadastramento
do veiculo;

II — medidas
administrativas:

a) notificagio para
regularizagio;

b) retengio, recolhimento
ou remogio do veiculo;

¢) recolhimento e apreen-
sio de documentos ou
equipamentos; e

d) outras que se fizerem
necessdrias para assegurar
a observancia aos direitos
dos usudrios ou a correta
prestacdo do servico.

§ 1° A revogagio da au-
torizagao implicard sua
devolugio compulséria e
de eventuais documentos
correlatos, impondo a
penalizada o afastamento
do servigo de transporte
motorizado privado e
remunerado de passa-
geiros do Municipio de
Porto Alegre pelo prazo
de 60 (sessenta) meses. §
20 A aplicagdo da penali-
dade de descadastramento
da fungao de condutor
ensejard o afastamento
do servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros
do Municipio de Porto
Alegre pelo prazo de 60

(sessenta) meses.

Penalidades.
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Art. 25 A defesa da au-
tuagdo poderd ser efetuada
no prazo de 30 (trinta)
dias, contados da data de
notificagio de autuagio
por infra¢io de transporte
expedida 4 autorizatdria
do servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros,
mediante requerimento
escrito dirigido & Secretaria
Municipal de Seguran-

ca Publica.

§ 1° A notificagio ao in-
frator suspende o curso
da prescrigio e os efeitos
da autuagio.

§ 20 O deferimento do
pedido ensejard o cancela-
mento da autuagio.

§ 3° Esgotado o prazo sem
a apresentagdo da defesa,
ou, se apresentada, tenha o
processo sido julgado im-
procedente, serd aplicada a
penalidade correspondente
A autuagio, mediante noti-
ficagdo ao penalizado.

§ 4° Da aplicagio da pe-
nalidade, caberd recurso
escrito para decisdo final
do secretdrio de Seguranca
Publica, no prazo de 15
(quinze) dias, contados da
data de notificagao de im-
posicio de penalidade.

Art. 20 A defesa da
autuagdo poderd ser
efetuada no prazo de 30
(trinta) dias, contados
da data de notificacio
de autuacio por in-
fragdo de transporte
expedida A autorizatdria
do servigo de trans-
porte motorizado
privado e remunerado
de passageiros, mediante
requerimento escrito
dirigido ao diretor-presi-

dente da EPTC.

§ 1° A notificagio ao in-
frator suspende o curso
da prescrigio e os efeitos
da autuacio.

§ 2° O deferimento do
pedido ensejard o cance-
lamento da autuagio.

§ 3¢ Esgotado o prazo
sem a apresentagio da
defesa, ou, se apresenta-
da, tenha o processo sido
julgado improcedente,
serd aplicada a penali-
dade correspondente a
autuacio, mediante noti
ficagio ao penalizado.

§ 4° Da aplicagao da
penalidade, caberd
recurso escrito para
decisio final do diretor-
-presidente da EPTC,

no prazo de 15 (quinze)
dias, contados da data de
notificagio de imposi¢ao

de penalidade.

Defesa da autuagio.
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Art. 26 As infracoes
punidas com multa,
independentemente da
incidéncia de outros proce-
dimentos, serao atribuidos
os seguintes valores:

I - 500 (quinhentas)
UFMs, em caso de in-

fracio leve;

IT — 750 (setecentas e cin-
quenta) UFMs, em caso de
infragao média;

IIT — 1000 (um mil)
UFMs, em caso de infra-
Gao grave; e

IV — 3000 (trés mil)
UFMs, em caso de infragao
gravissima.

Art. 21 As infracoes
punidas com multa,
independentemente da
incidéncia de outros
procedimentos, serdo
atribuidos os seguin-
tes valores:

I - 500 (quinhentas)
UFMs, em caso de in-
fragio leve;

I — 750 (setecentas e cin-
quenta) UFMs, em caso
de infracao média;

III - 1000 (um mil)
UFMs, em caso de infra-
Gao grave; e

IV — 3000 (trés mil)
UFMs, em caso de infra-
¢ao gravissima.

Infragdes e punigio.

Art. 27 A execugao do
servico de transporte
motorizado privado e
remunerado de passagei-
ros por pessoas fisicas,
isoladamente, ou por
pessoa juridica que nao
possua o respectivo termo
de autorizagio emitido
pelo Municipio de Passo
Fundo ensejard a autuacio
do infrator por transporte
clandestino, nos termos do
art. 55 da Lei Complemen-
tar n° 405, de 09 de janeiro
de 2017, e alteragoes

posteriores.

Art. 22 A execugao do
servico de transporte
motorizado privado e
remunerado de passagei-
ros por pessoas fisicas,
isoladamente, ou por
pessoa juridica que nao
possua o respectivo termo
de autorizagio emitido
pelo Municipio de Porto
Alegre ensejard a autuagio
do infrator por transporte
clandestino, nos termos
do art. 22 da Lei n°
8.133, de 12 de janeiro
de 1998, e alteragoes
posteriores.

Transporte clandestino.

Art. 28 Quando a operagio
se utilizar de motocicletas,
as autorizatdrias deverdo
observar as normas quanto
a seguranga dos passageiros
e formacio dos condutores
emitidas pelos 6rgaos de
trnsito municipal, estadual

e federal.

Utilizagio de motocicletas.
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Art. 29 E obrigagio da au-
torizatdria disponibilizar ao
passageiro os Equipamentos
de Protecio Individual (EPI)
exigidos pela Legislacio

de Transito.

Pardgrafo tnico. Tratan-
do-se de equipamento nio
descartdvel, é obrigacao da
autorizatdria zelar pela hi-
giene e conservagao do EPI
disponibilizado ao passagei-
ro, devendo o equipamento
estar & disposigio para ser
vistoriado pela Secretaria de
Seguranca Pdblica sempre
que a autoridade entender
pertinente a medida.

Equipamentos de protegio
individual.

Art. 30 Nao se aplicam as
regras contidas no inciso IV
do artigo 8°, no artigo 9°,
caput e incisos I, Il e I1I, e
no pardgrafo tnico do artigo
11, quando a operagio se
utilizar de motocicletas.

Art. 31 As autorizatdrias
do servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros
poderio disponibilizar ao
Municipio de Passo Fundo,
sem 6nus, equipamentos,
programas, sistemas, ser-
vigos ou qualquer outro
mecanismo fisico ou
informatizado que viabi-
lize, facilite, agilize e dé
seguranca a fiscalizagio de
suas operagdes pelos drgios
competentes.

Pardgrafo unico. O dis-
posto neste artigo abrange

a manutengio de todas as
condi¢des necessdrias a fisca-
lizagdo da atividade

Art. 35 As autoriza-
tdrias do servico de
transporte motorizado
privado e remunerado
de passageiros poderao
disponibilizar a0 Muni-
cipio de Porto Alegre,
sem Onus, equipamentos,
programas, sistemas, ser-
vigos ou qualquer outro
mecanismo fisico ou
informatizado que viabi-
lize, facilite, agilize e dé
seguranga 2 fiscalizacio
de suas operagées pelos
6rgaos competentes.

Pardgrafo Gnico. O
disposto neste artigo
abrange a manutencio
de todas as condigoes

Fiscalizagao de operagoes.
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durante o periodo de vi-
géncia do credenciamento,
sendo encargo exclusivo das
autorizatdrias do servigo

de transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros que volun-
tariamente optarem por
proporcionar esses meios de
fiscalizagdo, independen-
temente dos instrumentos
e das competéncias pro-
prias do Municipio de
Passo Fundo.

necessdrias a fiscalizacao
da atividade durante

o periodo de vigéncia

do credenciamento,
sendo encargo exclusivo
das autorizatirias do
servico de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros
que voluntariamente op-
tarem por proporcionar
esses meios de fiscaliza-
¢do, independentemente
dos instrumentos e

das competéncias pré-
prias do Municipio de
Porto Alegre.

Fiscalizagao de operagoes.

Art. 32 As secretarias,

os 6rgios e as entidades
municipais intervenientes
na matéria de que trata
esta Lei ficam autorizadas
a receber bens e servicos
em doagio para o cum-
primento das finalidades
relacionadas as suas respec-
tivas esferas de atuagio.

Pardgrafo tnico. Os inte-
ressados poderio indicar

a destinacdo especifica

dos bens e servicos e en-
caminhar suas propostas
diretamente as secretarias,
aos drgios e as entidades
municipais destinatdrias,
aos quais competird a and-
lise juridica da proposta ¢ o
seu atendimento ao interes-
se publico.

Art. 36 As secretarias,
os 6rgaos e as entidades
municipais intervenientes
na matéria de que trata
esta Lei ficam autori-
zadas a receber bens e
servicos em doagdo para
o cumprimento das fi-
nalidades relacionadas as
suas respectivas esferas
de atuagao.

Pardgrafo tnico. Os inte-
ressados poderdo indicar
a destinacdo especifica
dos bens e servicos e
encaminhar suas pro-
postas diretamente as
secretarias, aos 6rgaos e
as entidades municipais
destinatdrias, aos quais
competird a andlise juri-
dica da proposta e o seu
atendimento ao interes-
se publico.

Doagoes.

121



122

DIREITO E LIVRE INICIATIVA NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

Art. 37 Com o objeti-
vo de reduzir custos e
utilizar a inovagio em
favor de melhorias dos
processos da mobilidade
urbana, a EPTC poderd
celebrar convénios com
as autorizatdrias do
servico de transporte
motorizado privado e
remunerado de passagei-
ros para a utilizagio das
ferramentas digitais na
avaliagao da qualidade
dos veiculos e do servico.

Pardgrafo tnico. A EPTC
poderd utilizar como base
as avaliagoes j4 realizadas
pelos usudrios do Mu-
nicipio de Porto Alegre
por meio das plataformas
tecnoldgicas.

Convénios.

Art. 33 A autorizagio para
a explorac¢ao do servigo

de transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros serd vélida, ini-
cialmente, pelo prazo de atd
18 (dezoito) meses.

§ 1° Transcorridos 12
(doze) meses da vigéncia
desta Lei, o Municipio de
Passo Fundo promoverd
a andlise e a reavaliacao
do servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros,
bem como eventuais ade-
quagbes na legislago que se
fizerem necessdrias.

§ 2° A renovagao da auto-
rizagio para a exploragio
do servigo dependerd da
reavaliagio referida no § 1°
deste artigo e, se aprovada,
deverd ser efetuada a cada
12 (doze) meses.

Art. 39 A autorizagio para
a exploracio do servigo

de transporte motorizado
privado e remunerado de
passageiros serd vilida,
inicialmente, pelo prazo
de até 18 (dezoito) meses.

§ 1° Transcorridos 12
(doze) meses da vigéncia
desta Lei, o Municipio de
Porto Alegre promoverd
a andlise e a reavaliacao
do servigo de transporte
motorizado privado e re-
munerado de passageiros,
bem como eventuais ade-
quagbes na legislagio que
se fizerem necessdrias.

§ 20 A renovagio da auto-
rizagdo para a exploragao
do servigo dependerd da
reavaliagio referida no §
1° deste artigo e, se apro-
vada, deverd ser efetuada
a cada 12 (doze) meses.

Prazo da autorizagio para
explorar o servigo.

Renovagio.
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3. CONSIDERAGOES FINAIS

a)

b)

Embora decorrente de Lei Federal, a regulamentagio sobre a
prestagao do servigo de transporte motorizado privado e remu-
nerado de passageiros, obrigagao dos municipios com o servico,
criou uma série de discussoes entre poder puiblico, empresas e
consumidores, muitas ainda sem solugio;

O poder publico justifica a necessidade de legislar como uma
obrigatoriedade para o desenvolvimento das atividades. As
empresas criticam o excesso de regulamentagio sobre a livre ini-
ciativa. E os consumidores mais informados sabem que, a partir
da interferéncia da atividade estatal sobre a privada, haverd au-
mento do valor dos servigos e o repasse para os mesmos;

c) Alegislagio dessa matéria ¢ adotada de forma semelhante entre

d)

e)

os municipios. Um caso semelhante aconteceu com a lei co-
nhecida como “Escola sem Partido”, que se difundiu entre
modelos copiados pelas Cimaras de Vereadores e Assembleias
Legislativas;

Os municipios de Porto Alegre e Passo Fundo apresentam se-
melhancas inegdveis nos textos legislativos aplicados a matéria,
conforme comparado. O maior problema dessa pritica reside
na nao reflexdo sobre necessidades locais, o que é possivel — e
deveria ser feito — num texto legislativo local;

E imprescindivel que o legislador — sobretudo no 4mbito mu-
nicipal — esteja ciente do seu papel e das consequéncias dos seus
projetos quando aplicados. Sabe-se que no Brasil, infelizmente,
entende-se como “bom politico” o criador de leis. Isso, na pri-
tica, pode ter consequéncias negativas para o desenvolvimento
da economia local, sobretudo quando ferem a livre iniciativa;

f) A legislacio dos municipios estudados apresenta um conjunto

de direitos, deveres e obrigacdes que jd estao expressos em c6-
digos ou noutros textos legislativos. O Brasil jd sofre de excesso
de leis e de insuficiente cumprimento das mesmas.
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UBER E REGULAMENTACAO: ANALISE DA
LEI N° 13.640/18 A LUZ DA TEORIA DAS
ESCOLHAS PUBLICAS

Sandro Lucena Rosa

1. INTRODUCAO
Em maio de 2014, na cidade do Rio de Janeiro (Rio de Ja-

neiro), a empresa Uber comegou a operar no Brasil. Em janeiro de
2016, Campinas (Sao Paulo) foi escolhida para ser a primeira cidade
do interior do pais a receber o servigo. Goidnia (Goids), no dia 29
do mesmo més, também foi incluida na lista de cidades. A empresa
multinacional, fundada em 2009, atua prestando servicos conheci-
dos popularmente como “caronas remuneradas”, mediante tecnologia
chamada e-hailing'.

Esses servigos se assemelham ao servigo de téxi, regulamentado
pela Lei n° 12.468/2011. Alids, antes da Uber operar no Brasil, ji
havia sido fundada a empresa 99 Taxis, em julho de 2012 (CRUN-
CHBASE, 2018), que tao somente viabilizava o chamado do taxista
por meio de um aplicativo de celular. Outras empresas, como a Cabify,
passaram a operar em junho de 2016, oferecendo um servico diversi-
ficado, mais seleto para os passageiros (SALOMAOQ, 2018).

A chegada da concorréncia, a diversidade e o poder de esco-
lha fizeram com que essas alternativas se tornassem mais acessiveis
do que os servigos até entdo disponiveis: tixi e até mesmo o trans-
porte coletivo. Atualmente a Uber opera com cerca de 13 milhoes

1 Em sua plataforma virtual (app), permite que pessoas busquem motoristas mediante geolo-
calizag@o.
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de usudrios ativos (EPOCA, 2018) e possui indice de satisfagao dos
clientes de incriveis 98,5% (AMARAL, 2018). Tudo isso concorreu
para ameagar um mercado jd existente, reservado aos taxistas, o que
gerou grande confusao.

A “confusio” compreende dois aspectos. O primeiro diz respei-
to aos proprios trabalhadores, estd ligado ao dia-a-dia dos motoristas.
Aconteceram diversos confrontos entre taxistas e motoristas de aplica-
tivos, reiteradas vezes, com a chegada da “novidade”. Por todos, cita-se
o0 mais recente, que aconteceu em 10 de margo de 2018 no Aeroporto
Internacional Pinto Martins, em Fortaleza, Ceard (O POVO, 2018).

A segundo estd relacionado ao enquadramento juridico dessa
atividade e mais nos interessa para o presente trabalho. Muito se
discutiu sobre o enquadramento legal desses aplicativos, chegando
a ser suscitado que os respectivos motoristas estavam trabalhando a
margem da lei, de maneira clandestina, por ser um servico que supos-
tamente estava reservado aos taxistas.

Noutro giro, as empresas e os motoristas de aplicativos defen-
diam nao haver qualquer ilegalidade no servico prestado, forte nos
primados da livre iniciativa e da livre concorréncia e que o servigo
nio se enquadraria na mesma classificacio dos que sio ofertados pelos
taxistas (transporte publico individual de passageiros), distingio que
tem por fundamento o préprio texto da Lei n° 12.587/2012.

Diante dos interesses em jogo, associagdes, sindicatos de taxis-
tas, dentre outros grupos, comegaram a fazer pressao nos politicos
locais para que houvesse a regulamentagio com o fito de inviabilizar a
atividade de aplicativos como o da Uber. A titulo de exemplo, cita-se
a Lei n° 10.553/16, editada pela Cimara Municipal de Fortaleza,
que tornou vedado o “transporte piiblico individual de passageiro sem
a devida permissio legal’, estabelecendo multa de R$ 1.400,00 (mil e

quatrocentos reais) como penalidade.

Além de clara afronta ao art. 22, XI da Constitui¢io Federal,
merece destaque o fato que de o préprio Supremo Tribunal Federal,
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no Agravo em Recurso Extraordindrio n® 639.496 (31.8.2011), de
relatoria do entio ministro Cezar Peluso, havia reafirmado a im-
possibilidade dos Estados ¢ Municipios legislarem sobre transito e
transporte, diante da competéncia privativa da Uniao.

Recentemente, em 26 de margo de 2018, foi editada pelo Con-
gresso Nacional a Lei n® 13.640/2018, sancionada sem vetos pela
Presidéncia da Repiiblica, visando por fim ao grande debate. E certo
que trouxe mudangas importantes, principalmente de ordem con-
ceitual, além de esclarecer alguns requisitos; porém, expressamente
delegou para os Municipios e para o Distrito Federal a competéncia
para regulamentacio e fiscalizagao do transporte remunerado privado
individual de passageiros.

Pertinente indagar: se o Congresso Nacional ja poderia encer-
rar a discussdo, por qual razio deixou a cargo de cada Municipio?
O presente artigo, ancorado nas licoes da Teoria da Escola Publica,
busca analisar a op¢ao do Poder Legislativo federal para chegar a uma
possivel resposta.

Essa linha de pensamento, que busca analisar com instrumen-
tos advindos da microeconomia o processo de elaboracio de leis e
politicas publicas, fornece subsidios para que sejam investigados os
comportamentos dos diversos agentes do mercado. Essa dinimica
pode se apresentar de diversas formas, tais como o lobby, a prética
de rent-seeking e também a prépria influéncia de grupos de pressao
sobre os politicos que estio em posicio de decidir. E sobre essa tltima
possibilidade que voltaremos a nossa atengao.

Por fim, breve esclarecimento se faz necessdrio: sabe-se que
vdrios aplicativos estao submetidos ao regramento da nova legislagio,
nao se limitando apenas & empresa Uber. Apesar disso, considerando a
popularidade e a desnecessidade de se mencionar cada empresa para a
finalidade desta investigacao, frise-se que sempre que for mencionado
“Uber”, deve-se entender todo o sistema a ele agregado, referente ao
transporte remunerado privado individual de passageiros.
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2. OS PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA E DA LIVRE
CONCORRENCIA

O constituinte origindrio, logo no art. 1°, insculpiu o paradig-
ma do Estado Democritico de Direito para a Reptblica Federativa
do Brasil. Marilda de Paula Silveira aduz que o Estado de Direito se
configura no momento em que a atividade estatal passa a ser limitada
pela lei, tida como a “vontade geral” (2016, p. 29).

Complementando esse raciocinio, Humberto Avila entende
que o Estado de Direito nao ¢ apenas associado a nao-arbitrariedade
do Direito, como também & “exigéncia de que a atuagio estatal seja go-
vernada por regras gerais, claras, conbecidas, relativamente constantes no
tempo, prospectivas e ndo-contraditorias” (2012, p. 184). Essa escolha
diz muito sobre o funcionamento da médquina estatal em nosso pais,
que deverd ter uma atuagio que observe a lei e o Direito, mormente
as normas juridicas de calibre constitucional.

Quanto a essas normas, ao que interessa para este estudo, res-
salta-se que nossa Republica ¢ fundada nos valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa (art. 1°, IV da Constitui¢io); também na liber-
dade e, nesse espectro, no livre exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissao (art. 5°, XIII da Constitui¢ao). No mesmo sentido, a
ordem econdmica (art. 170 da Constituicio) funda-se na valorizagio
do trabalho humano e na livre iniciativa, e tem por principio a livre
concorréncia (art. 170, IV da Constitui¢ao).

Breve andlise da Carta Magna revela, pois, que a livre iniciativa
e a livre concorréncia ganharam papel de destaque na Reptblica Fe-
derativa do Brasil. Como bem ressalta Daniel Sarmento (2012, p. 9):

A importancia do principio da livre iniciativa em nossa ordem ju-
ridica foi propositadamente realgada pelo constituinte origindrio,
quando o consagrou, logo no artigo 1°, inciso IV da Lei Funda-
mental, como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, ao lado da soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana,
valor social do trabalho e pluralismo politico. A livre iniciativa, que
mantém intima correlagio com a liberdade profissional, garantida
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no art. 5°, inciso XII, da Constitui¢do, figura também junto com
a valoriza¢iao do trabalho humano, como fundamento da ordem
econdmica nacional, no art. 170, caput, da Lei Maior.

Francisco Amaral (1986, p. 228) conceitua a livre iniciativa
como sendo a “/iberdade dos particulares de utilizarem recursos materiais
e humanos na organizacio de sua atividade produtiva, liberdade, enfim,
dos particulares que decidirem o que, quando e como produzir’. Eros
Grau (2015, p. 206), ao tecer comentdrios sobre o aludido principio,
aduz que a livre iniciativa é “um modo de expressio do trabalho e, por
isso mesmo, coroldria da valorizacio do trabalho, do trabalho livre, em
uma sociedade livre e pluralista”.

A livre concorréncia, por sua vez, assume outro sentido, embora
ligado a ideia de livre iniciativa. Em feliz sintese, Paula Forgioni (2015,
p. 15) conceitua esse principio como sendo a “garantia da disputa”.
Tércio Sampaio Ferraz Junior (1989, p. 34), por sua vez, ensina que
“a livre concorréncia é forma de tutela do consumidor, na medida em que
competitividade induz a uma distribuicio de recursos a mais baixo prego”.
Fernando Facury Scaff (2006, p. 110-11) faz importante distin¢io

entre os dois institutos:

Liberdade de iniciativa econémica decorre de um primado de liber-
dade, que permite a todo agente econdmico, publico ou privado,
pessoa fisica ou juridica, exercer livremente, nos termos das leis,
atividade econémica em sentido amplo. Parte de um conceito de
liberdade de exercicio da profissdo, para trabalhadores, ¢ da liber-
dade do exercicio de uma atividade econémica, para empresas. J4
a livre-concorréncia funda-se primordialmente na isonomia, e no
na liberdade (a qual, embora nao esteja afastada, ndo ¢ primordial).
Busca-se criar as condigbes para que se realize um sistema de con-
corréncia perfeita, dentro dos objetivos propostos pela Constituigao
da Republica em seu art. 3°, e respeitando os principios da ordem
econdmica. Para que possa existir livre concorréncia é imperioso que
haja isonomia entre os contendores na arena do mercado.

Essa breve incursio teérica se faz necessdria por duas razoes.
A primeira porque revela ponto de contraste interessante a discus-
sao: se é certo que a Constitui¢do Federal instituiu a livre iniciativa,
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devendo-se primar pela liberdade de se prestar um servigo* com a
menor quantidade de entraves possivel, também insere em patamar
de destaque a livre concorréncia — vale dizer, eventual distor¢ao no
mercado poderd ser corrigida pelo Estado, caso haja situagio que nio
denote isonomia entre os agentes de mercado.

A segunda diz respeito a interpretacdo infraconstitucional. Os
principios analisados acima possuem for¢a normativa e devem orientar
a atividade interpretativa da legislagao infraconstitucional. O resultado
pragmdtico dessa constatagao: qualquer lei que venha a regulamentar
ou dispor sobre o transporte individual de passageiros, deverd ponderar
ambos principios que, como visto, geram ponto de contraste.

O que se pode concluir, sobre o contetido desses principios, é
que a liberdade da atividade econdmica deve ser vista como regra, de
acesso e exercicio pleno livre a todos, ainda que com restri¢oes pon-
tuais. E nesse sentido a li¢ao de Canotilho (2015, p. 8), em parecer
proferido sobre o assunto: “os desvios que o legislador ordindrio venha
a introduzir a este principio tém de configurar-se como excepcionais e ba-
sear-se em razoes juridico-constitucionais legitimas e justificadas sequndo
0 teste da proporcionalidade’.

Imperioso analisar, nas linhas que seguem, a regulamentagao
da Uber, em confronto com os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia, para que ao final se possa comparar a decisao tomada
pelo legislador frente a Teoria da Escolhas Publicas (TEP).

3. CLASSIFICACAO DO SERVIGO PRESTADO PELA
UBER E A QUESTAO DA REGULAMENTAGAO

Como jd esbogado no introito deste trabalho, pouco apéds o
inicio das atividades do Uber no Brasil, que se deu em maio de 2014
(SOUZA, 2018), instaurou-se grande celeuma entre os motoristas
do novo aplicativo e os taxistas, que detinham o monopélio do mer-
cado de prestagao de servigos referentes as “caronas remuneradas”. A

2 O que com certeza engloba o transporte privado de passageiros.
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polémica nio se instaurou apenas no ambiente do trabalho, estenden-
do-se também ao mundo juridico.

De um lado defendiam os motoristas do aplicativo que o servigo
era licito, com base nos principios mencionados no tépico anterior; de
outro, os taxistas reivindicavam a presta¢io exclusiva desse servigo, sob
o argumento de que havia regulamentagio especifica dispondo sobre a
profissao de taxista — seriam os outros motoristas, pois, espécie de “pro-
fissionais clandestinos”, assim como o servigo do aplicativo seria ilegal.

Para perquirir a questao da necessidade ou nao de regulamenta-
¢ao do aplicativo, deve-se antes analisar o enquadramento da atividade
em questao, bem como sua natureza juridica. Isso passa, inexoravel-
mente, pelo exame da legislagao pertinente: a Lei n° 12.587/12, que
institui as diretrizes da “Politica Nacional de Mobilidade Urbana” e a
Lei n° 12.468/11, que regulamenta a profissao de taxista.

O art. 2° da Lei n° 12.468/11 estabelece que ¢ atividade pri-
vativa dos taxistas a exploragao do “transporte piblico individual
remunerado de passageiros”. A Lei n® 12.587/12, por sua vez, classifica
em seu art. 3°, §2°, I1I, os servigos de transporte urbano como sendo
“ptblico” ou “privado”.

Sabe-se que existe diferenca notéria entre os servigos publicos e
os servicos de utilidade piiblica, o que parece ter sido olvidado quando
da redagio da legislagao sob comento, que nio observou a melhor
técnica ao deixar dabia a expressao “publica”. O intérprete desatento
pode concluir que se trata de servigo publico, o que estd divorciado
da realidade fdtica aqui sob anilise.

Afirma-se isso considerando que o titular do servigo nao é o
Estado; que o regime juridico nio exige licitagao prévia; nao hd con-
tinuidade no servico, nem se trata de servico essencial que justificasse
a classificacio como servigo piiblico, além de outras caracteristicas que
robustecem o quanto se alega’. Por exclusio, conclusao razodvel é a
de que se trata de uma atividade econémica em sentido estrito.

3 Nesse sentido, citando outros exemplos, SARMENTO, 2015, p. 29.
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Chega-se, no presente ponto, em dois cendrios de classifica-
cao do transporte individual de passageiros: o “publico”, reservado
aos taxistas por for¢a da Lei n° 12.468/11; e o privado, que possui
previsio legal de regulamentacio. Apesar disso, caso nunca fosse
realizada a regulamentagao, nao se poderia suscitar qualquer pecha
de legalidade, pois como visto, em regra os servigos podem ser pres-
tados sem entraves, sendo as restri¢oes a exce¢ao — tudo isso baseado
no principio da livre iniciativa.

Nada obstante, em 13.460/2018 o legislador ordindrio en-
tendeu por bem regulamentar o “transporte remunerado individual
de passageiros”. A regulamentacio, que foi comemorada até mesmo
pelas empresas de aplicativos, tentou trazer seguranga juridica tanto

as empresas que fornecem os servicos como também aos consumi-
dores (G1, 2015).

Isso porque em determinados estados, como Sao Paulo e Rio
de Janeiro, foram editadas Leis (LC 159/2015, por exemplo) regu-
lamentando o que ¢ de clara competéncia privativa da Unido, por
forga do art. 22, XI. Nesse ritmo, na melhor das hipéteses, poderia-
mos conviver com mais de 20 diplomas diferentes, variando em cada
estado da federa¢do, o que nio somente ¢ inconstitucional, como
desvirtua o primado da seguranca juridica, pedra fundamental do
Estado Democritico de Direito.

A Lei n° 13.460/18 cuidou de esclarecer o conceito de trans-
porte remunerado individual de passageiros, ao alterar o art. 4°, X
da Lei n° 12.587/12: “servi¢o remunerado de transporte de passageiros,
ndo aberto ao piiblico, para a realizagio de viagens individualizadas ou
compartilhadas solicitadas exclusivamente por usudrios previamente ca-
dastrados em aplicativos ou outras plataformas de comunicagio em rede”.

Nesse ponto avangou, pois fez importante distin¢ao entre o que
¢ o servico prestado pelos taxistas e o que ¢ o servico prestado pelos
motoristas de aplicativo. Além disso, acrescentou o art. 11-A e o art.
11-B, que dispoem:
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Art. 11-A. Compete exclusivamente aos Municipios e ao Distrito
Federal regulamentar e fiscalizar o servigo de transporte remu-
nerado privado individual de passageiros previsto no inciso X do
art. 4° desta Lei no 4mbito dos seus territérios.

Pardgrafo tnico. Na regulamentacio e fiscalizagio do servigo de trans-
porte privado individual de passageiros, os Municipios e o Distrito
Federal deverdo observar as seguintes diretrizes, tendo em vista a efi-
ciéncia, a eficdcia, a seguranca e a efetividade na prestagao do servigo:

I — efetiva cobranga dos tributos municipais devidos pela pres-
tacao do servico;

IT — exigéncia de contratagio de seguro de Acidentes Pessoais a Pas-
sageiros (APP) e do Seguro Obrigatério de Danos Pessoais causados
por Veiculos Automotores de Vias Terrestres (DPVAT);

III — exigéncia de inscri¢do do motorista como contribuinte indi-
vidual do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), nos termos
da alinea h do inciso V do art. 11 da Lei n° 8.213, de 24 de
julho de 1991.

Art. 11-B. O servico de transporte remunerado privado individual de
passageiros previsto no inciso X do art. 4° desta Lei, nos Municipios
que optarem pela sua regulamentagdo, somente serd autorizado ao
motorista que cumprir as seguintes condicoes:

I — possuir Carteira Nacional de Habilita¢do na categoria B ou supe-
rior que contenha a informacio de que exerce atividade remunerada;

IT — conduzir veiculo que atenda aos requisitos de idade méxima e
as caracteristicas exigidas pela autoridade de trinsito e pelo poder
publico municipal e do Distrito Federal;

III — emitir e manter o Certificado de Registro e Licenciamento de
Veiculo (CRLV);

IV — apresentar certidio negativa de antecedentes criminais.

Pardgrafo tnico. A exploragio dos servigos remunerados de transporte
privado individual de passageiros sem o cumprimento dos requisitos
previstos nesta Lei e na regulamentagio do poder publico municipal
e do Distrito Federal caracterizard transporte ilegal de passageiros.

Esses dispositivos merecem detida aten¢ao. Em primeiro lugar,

porque os requisitos trazidos por esses artigos jd constam da legislacao
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vigente, sendo vejamos: o seguro DPVAT ¢é obrigatério por forca da
Lei n® 6.194/74; o motorista de aplicativo é segurado obrigatério,
estando filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) por
for¢a do art. 11, V, h da Lei n° 8.213/91% desde o advento da Lei n°
9.876/99; a Carteira Nacional de Habilitagao tipo “B” j4 é requisito
para qualquer civil dirigir; o Certificado de Registro e Licenciamento
(CRLV) também ¢ obrigatério; por fim, a certidio de antecedentes
criminais j4 é exigida pelo Uber (MORENO, 2016).

Questiona-se: qual a grande mudanca advinda com a nova lei,
jd que a esmagadora maioria de seus dispositivos (re)citam exigéncias
que j4 existiam em outros diplomas? A resposta, a0 que parece, estd no
caput dos artigos retro citados. No primeiro, delegou-se a competéncia
para regulamentagio aos Municipios e ao Distrito Federal; no segundo,
deixou claro: “nos Municipios que optarem pela sua regulamentacio’.

O que se denota, portanto, ¢ que o legislador infraconstitu-
cional, em sua competéncia privativa (art. 22, XI), mesmo tendo
oportunidade de por fim a celeuma, optou por deixar a cargo dos
Municipios e do Distrito Federal a regulamentacio, fato que curio-
samente vai de encontro ao anseio de todos os agentes envolvidos:
segurangca juridica.

O que nos interessa, para o objeto da presente investigacio,
¢ tentar responder a seguinte pergunta: por qual razio o Congresso
Nacional optou por assim proceder? Vdrias hipéteses podem ser susci-
tadas. Para responder a indagagao, passa-se a iluminar a questiao com
os ensinamentos advindos da Teoria das Escolhas Pablicas (TEP).

4. ALEIN°13.640/2018 A LUZ DA TEORIA DAS ESCO-
LHAS PUBLICAS

ATeoria da Escolha Pablica surgiu em meados dos anos 70, num
momento de crise do pensamento entao dominante (intervencionista/

4 Esclareca-se que a inscri¢fio requerida pela Lei ¢ ato meramente formal, sendo que ao exer-
cer a atividade remunerada o motorista ja esta filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social.
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keynesiano). A crise experimentada foi tratada como resultado da
grande intervencio do Estado no dominio econémico, o que abriu
caminho para que se buscassem alternativas nao intervencionistas.
Nesse cendrio, o livro An economic theory of democracy (1957) do eco-
nomista americano Anthony Downs foi um importante marco para
a definicio dessa linha de pensamento.

Apesar da importincia da referida obra, foi com as contri-
buicoes do nobel em Economia James Buchanan (1919-2013) e do
economista americano Gordon Tullock (1922-2014) que a Teoria da
Escolha Publica foi ganhando forma, destacando-se a obra escrita por
este ultimo — 7he calculus of consent: logical foundations of Constitucio-
nal Democracy (1962).

Cléssico enunciado, que muito reverbera nas cdtedras, assevera
que politica consiste na “arte de bem governar”. Dessa verdade desconfia
a teoria que ora se comenta. Para ela, a dindmica do processo politico
pode (e deve) ser analisada pelas ferramentas da microeconomia, bem
como da teoria dos jogos (BORGES, 2001, p. 161), por exemplo. Com
esses instrumentos, descortina-se a visao romantica do bom politico que
se preocupa com a representacio de seus eleitores; também, a nogao
idealizada do bom gestor que em todos os seus atos preocupa-se em
alcangar o interesse publico e promover o bem comum.

A Teoria da Escolha Publica analisa o processo politico partin-
do de premissa fundamental: 0 comportamento do agente publico ¢
ditado pelo mesmo comportamento dos agentes de mercado, isto é, a
maximiza¢io de interesses egoicos e particulares serdo a for¢a motriz
de suas agbes — uma visao utilitdria, em detrimento da visao altruista
que ¢ encartada no discurso oficial das democracias modernas.

Segundo DOWNS (1957, p. 26), os interesses imediatos dos
agentes politicos no poder correspondem a obtengao de renda, poder
ou prestigio decorrente do préprio exercicio de sua atuacio, razao pela
qual seus interesses consistem em se apoderar do poder estatal através
do processo eleitoral. Com esse intento, atende-se pontualmente o
que pode coincidir com o interesse publico, que nao aparece como
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sendo um fim em sim mesmo (BORGES, 2001, p. 163).

Noutro giro, analisa-se o comportamento dos eleitores também
como agentes racionais que buscam maximizar seus interesses parti-
culares, porém representados de maneira organizada, nio atdmica
— associacoes, sindicatos, dentre outras formas. Como bem observa
SANTOS (1998, p. 47), “grandes grupos de interesses tendem a ser do-
minados por oligarquias que representam sobretudo a si mesmas, ndo os
interesses da coletividade”. No mesmo sentido, o renomado economista
James Buchanan (1975, p. 33) nos ensina:

Inn large political units the institutional manifestation of the active
promotion of economic interest is the pressure group. The reason
for the very existence of such groups lies in their ability to promote

and to further, through the political-choice process, the particular
functional interests represented.

Distingue-se, dentro da doutrina, o que seria grupo de inte-
resse € o que seria o grupo de pressao. O primeiro, nas palavras de
THOMAS (2004, p. 14), diz respeito a uma “associagdo de individuos
ou organizagoes ou wma instituigio priblica ou privada que, com base em
um ou mais preocupagio ou interesse compartilhado, tenta influenciar a
politica piiblica a seu favor”. Nesse caso, efetivamente existe a reuniao
de pessoas, mas nao ¢ possivel concluir que para a consecugio de seus
objetivos haverd relagao com o poder publico.

Diferente é o caso dos grupos de pressdo, que se mostram como
espécie do género “grupo de interesse”. Nesse caso, além da reuniao de
pessoas, hd a intengao deliberada de influenciar as decisoes publicas
por meio do poder politico. Sobre essa classificagdo, explica Paulo Trio

Pereira (2001, p. 87):

Genericamente podemos dizer que, num dado momento, os grupos
de pressdo sao um subconjunto dos grupos de interesse que visam
pressionar uma qualquer instincia do poder politico (...) a alterar
as suas politicas num sentido favordvel ao grupo ou a manté-las
caso elas jd sejam favordveis ao interesse do grupo. Neste sentido as
actividades dos grupos de pressio passam sempre pela sua relagao
com entidades publicas. Isto j4 ndo acontece necessariamente com
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um grupo de interesse que pode prosseguir o seu interesse de forma
completamente & margem do poder politico, caso a acgio ndo vise
alterar politicas piiblicas e caso o seu financiamento nio dependa (no
todo ou em parte) de organismos piiblicos.

Analisando a dinimica entre o poder politico e os grupos de
pressao, André Borges (2001, p. 164), com elogidvel profundidade,
bem observa a questio:

Oligopélios privados e sindicatos valem-se do seu poder sobre o
mercado para obter uma remuneragdo por suas atividades acima do
equilibrio competitivo, penalizando consumidores e trabalhadores
nao sindicalizados. Governos intervencionistas devem favorecer a
organizacdo de grupos de interesses especiais, pois a atividade destes
ultimos ¢ funcio direta dos “lucros” esperados da participagio do
processo politico. Nesta perspectiva, todas as politicas governamen-
tais que interfiram no dominio econdmico sio fontes de renda para
grupos privados. Desde que haja a possibilidade de interven¢ao no
dominio econémico, diversos grupos de interesses especiais irdo
competir para influenciar o governo através de atividades de lobby
e captura de arena publica que a literatura especializada denomina
de rent-secking (literalmente, “caca-a-renda’”).

J4 se afirmou em linhas anteriores que os embates transbor-
daram o campo das ideias, chegando a confrontos fisicos entre os
grupos de interesse. Todavia, esse é apenas um capitulo do que pa-
receu acontecer nos bastidores do que precedeu a edi¢ao da Lei n°
13.640/2018. O presidente do SIMTETAXI-SP (Sindicato dos Mo-
toristas nas Empresas de Téxi no Estado de Sao Paulo) chegou a gravar
video ameagando os motoristas de aplicativos (g1, 2016).

Seria muita ingenuidade imaginar que os grupos de interesses
envolvidos, mormente os sindicatos de taxistas, nao influiriam no
processo decisério da regulamentagao da Uber. Alids, documentos
indicam que o préprio projeto de lei (PL 28/2017) foi redigido por
um advogado ligado aos sindicatos dos taxistas (SPIGARIOL, 2017).

Considerando o contexto fitico da edigao da Lei n°
13.640/2018 e as ligdes da Teoria da Escolha Puablica, parece fazer
mais sentido a opgao do legislador em apenas reiterar critérios que
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j& existiam antes da novel legislagio e, a0 mesmo tempo, delegar
aos Municipios o dever de regulamentar e fiscalizar o transporte
remunerado privado individual de passageiros.

O que chegou a ser comemorado pelas empresas de aplicativos
deve ser visto com parciménia e ceticismo. Embora seja possivel
reconhecer avancos no campo conceitual, cada Municipio poderd
instituir requisitos préprios que poderio inviabilizar ou tornar ex-
cessivamente dificultosa a atividade dos motoristas de aplicativos, a
depender da capacidade de influéncia dos grupos de pressio ligados
aos taxistas no ambito local.

Tentando responder a pergunta feita anteriormente, tudo
indica que a novel legislagao foi editada sob a influéncia de grupos de
pressao e que em vez de trazer seguranga juridica e pacificar a questao,
preferiu confiar nos “elevados designios” dos politicos locais, de cada
Municipio. A depender da atuagao desses grupos nessas esferas, que
se mostram mais propensas a sofrer influéncia de externalidades, a
atividade no pais inteiro pode se tornar invidvel.

Ainda que nio se observe tao somente a questao da delegacio,
imperioso ressaltar que alguns pontos da Lei n° 13.640/2018 oneram
o servico de aplicativos como a Uber: a tributagio (que tanto interessa
aos Municipios) e a exigéncia de contratagao do seguro para Acidentes
Pessoais a Passageiros (APP), além de outras formalidades, gerardo
custos que serdo repassados aos consumidores.

Isso beneficia o grupo de pressio dos taxistas, pois a cria¢io de
mais entraves para a prestacio do servigo e o aumento da burocracia
diminuem a facilidade e a presteza das operagées, o que parece agradar
os taxistas, cujo maior diferencial em rela¢io a Uber reside no prego
praticado: em Porto Alegre, por exemplo, o servico de aplicativos

chega a ser 40% mais barato (HIGA, 2016).

Naio se olvide que esse mesmo grupo de pressio jd goza de
vantagens nao estendidas aos motoristas de aplicativos: em diversos
Estados, como no caso do Rio de Janeiro, estdo isentos do pagamento
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de IPVA (art. 5°, XI da Lei n° 2.877/97); por for¢a do Convénio
ICSM 38/01, também estao isentos do pagamento de ICMS na
compra de veiculos Okm; e por for¢a da Lei n® 8.989/95 e da Lei n°
8.383/1991 estio isentos também de IPI e IOE

E sempre bom ressaltar que embora a Lei n° 12.587/2012 per-
mitisse a regulamentagio do servico, caso esta nio ocorresse, nao
haveria qualquer pecha de legalidade ou constitucionalidade. A inter-
vengao deliberada do Estado na economia, da maneira e nos moldes
que se deram, demonstram atuagio calculada, planejada, que sob o
pretexto de trazer “seguranca’, pode gerar um efeito contrdrio e ainda
onerar o valor dos servigos, prejudicando os consumidores — que, frise-
se, aprovam amplamente o servi¢o antes mesmo da regulamentacio.

A regulamentagio, da maneira que proposta e considerando os
bastidores que precederam sua edicdo, encarta interesses particulares
em detrimento do préprio interesse pablico e, principalmente, do in-
teresse do consumidor. E importante ressaltar que também est4 alcado
ao patamar de principio da ordem econémica a defesa do consumidor
(art. 170, V, da Constituicao Federal).

Nesse particular, a licio do economista austrfaco Ludwig Von
Mises (2010, p. 36) mostra-se atual e sdbia: “Os consumidores e nio os
empresdrios determinam o que deve ser produzido. Numa economia de
mercado o consumidor ¢ o soberano. E ele quem manda, e o empresdrio
tem que se empenhar, no seu proprio interesse, em atender seus desejos da
melhor maneira possivel’.

Assim, iluminando a regulamentagio do Uber (Lei n°
13.460/2018) pelas licoes da Teoria da Escolha Publica, observa-se
que o legislador buscou atender os interesses de grupos de pressao,
em detrimento do préprio interesse publico e da melhor escolha para
o consumidor. Atuagao passivel de critica, uma vez que pode causar
mais inseguranga juridica; onerar ainda mais os consumidores do ser-
vico; e, por fim, destoa dos principios da livre iniciativa, da defesa do
consumidor e da livre concorréncia.
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5. CONCLUSAO

No presente trabalho, buscou-se analisar os detalhes da regula-
mentacio do sistema Uber (transporte remunerado privado individual
de passageiros), advinda com a Lei n® 13.460/2018 a luz da Teoria
das Escolhas Publicas. Em proémio, foram ressaltados os principios
que regem a ordem econdémica da Republica Federativa do Brasil,
destacando-se a livre iniciativa e a livre concorréncia.

Considerando o contetido desses principios, que possuem
forca normativa, ¢ possivel concluir que qualquer intervengio do
Estado no dominio econdmico deve ser comedida no que tange as
restri¢oes e entraves para um agente de mercado colocar seus pro-
dutos e servicos em circulagio, assim como eventuais ingeréncias
devem ser vistas com parciménia, pois a concorréncia hd de ser sa-
lutar e beneficiar, sobretudo, os consumidores — cuja defesa também
¢ principio da ordem econdémica.

A chegada da Uber no Brasil, assim como de outros aplicativos,
possibilitou ao consumidor experimentar um novo servico que se
mostrou mais barato e eficiente do que até entio existia solitdrio (o
servigo de taxis). Houve grande celeuma sobre o assunto, pois de um
lado suscitaram a ilegalidade do servico; e, de outro, sua possibilidade
de atuagio, ainda que sem regulamentagio.

Essa tltima posi¢io, sempre bom salientar, se mostra acertada,
seja pela redagdo da Lei n° 12.587/2012 que distingue o transporte
remunerado individual de passageiros entre “publico” e privado; seja
pela interpretagao constitucional que se dé ao caso, forte nos princi-
pios constitucionais da ordem econémica, mencionados alhures; seja
pela voz de autorizada doutrina que apontou nesse sentido: Daniel
Sarmento, José Joaquim Gomes Canotilho e Nancy Andrighi.

Interessante observar que os servigos de aplicativos do sistema
Uber possuem, sim, regulamentagdo. A esmagadora maioria dos fatos
juridicos que ocorrem nessa dindmica de prestacio de servigos j4 sao
abarcados por outros diplomas em nosso ordenamento juridico. O
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pedido da corrida deflagra, de pronto, a instauragao de uma relacio
juridica de consumo, regulada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Se, a titulo de exemplo, o motorista ofenda um passageiro ou
cause danos de ordem patrimonial, o Cédigo Civil trata de maneira
cristalina sobre o assunto. Se lhe ofenderem a dignidade ou decoro,
ocorrendo o crime de injtria, 0 Cédigo Penal dispde sobre o assunto.
O veiculo automotor, inserido no trinsito de via terrestre, sujeita-se
ao Cédigo de Transito Brasileiro.

Ademais, a Uber institui uma série de requisitos para a entrada
de um motorista: o veiculo deve ser de 2008 ou mais novo, ter quatro
portas, ar condicionado e capacidade para cinco lugares; o CNH e
CRLYV vilidos; além de ter que apresentar certidao negativa de ante-
cedentes criminais.

A ideia propagada por grupos de interesse de que o servico seria
“clandestino”, “sem regras” e estaria atuando 4 margem da lei nio se
mostra razodvel, estando divorciada da realidade dos fatos. Alids, po-
de-se concluir que a Lei n° 13.460/18, objeto de nossa investigacio,
repisou requisitos que jd estdo previstos no ordenamento juridico
brasileiro ou no regulamento das empresas de aplicativo.

Aqui o cerne da questdo e a pergunta fundamental: por qual
razdo decidiu o Congresso Nacional editar uma lei que repete re-
quisitos j4 existentes mas, a0 mesmo tempo, delega ao crivo dos
Municipios outros requisitos pertinentes a regulamenta¢io? Virias
hipéteses podem ser suscitadas, uma em especial demonstra robusteza:
a influéncia de grupos de pressao.

Nesse particular, a Teoria das Escolhas Publicas ajuda a elucidar
a controvérsia, pois ao analisar a dindmica do processo politico com
base nas licoes de microeconomia, é capaz de desconstruir a visao
idealizada de que os agentes publicos atuam sempre em observin-
cia ao interesse publico e a0 bem comum, da coletividade. Revela
que, em verdade, podem estar agindo em determinadas situagoes na
defesa de grupos de interesse organizados (sindicatos, associagdes) que
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influenciam na tomada de decisoes relevantes.

Pode-se concluir, com base nesses ensinamentos, que os
grupos de pressio, de maneira organizada, visam controlar os
rumos das politicas publicas e das normas produzidas, com vistas
a maximizarem seus interesses particulares. Os taxistas, em espe-
cial, dao indicios robustos de que participam ativamente dessas
decisdes: possuem lei federal regulamentando a sua profissao (Lei
n° 12.468/2011); tém isencao de IPVA em diversos Estados; tém
isen¢do de ICMS, IPI e IOF e exploravam sozinhos o mercado do
transporte individual de passageiros.

A regulamentacio advinda pela Lei n° 13.460/2018, portanto,
parece ter sido fruto da pressio de um grupo em especifico o que nio
se harmoniza com os principios da ordem econémica. A livre inicia-
tiva, nesse caso, dispensava a existéncia de regulamentagio, sendo que
qualquer intervengao deveria ter sido feita com a mais absoluta pru-
déncia; no que tange a livre concorréncia, a regulamentagio apresenta
cardter duvidoso, pois onera e burocratiza a prestacio dos servigos de
aplicativos para colocar, sob argumento de “paridade” com os taxistas’.

Os custos advindos das exigéncias que poderao ser implemen-
tadas por cada localidade serdo repassados, inexoravelmente, aos
consumidores, cuja prote¢ao também ¢é principio da ordem econd-
mica. Nao parece ter sido observada a opinido desses agentes, que
aprovavam o servico em 98,5% antes da regulamentagao e que paga-
vam até 40% no valor do servigo prestado, em relacio ao tdxi.

Dessarte, nao parece ter andado bem o legislador no caso sob
apreco. Se, por um lado, resolveu a celeuma de ordem conceitual,
nio se atentou a mandamentos constitucionais relevantissimos, abriu
espago para a inseguranca juridica e indica ter cedido a grupos de
pressao organizados, que se beneficiardo da medida em detrimento
da populacio em geral.

5 Curiosamente ndo se observou qualquer avango no sentido das isengdes (IPVA, IOF, ICMS,
IPI) j& deferidas aos taxis.
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TUTELA DO CONSUMIDOR DE CREDITO NOS
TRINTA ANOS POS-1988

Frederico Oliveira Silva!

1. INTRODUCAO

O movimento consumerista teve suas bases lancadas na década
de 1970, nos Estados Unidos da América, com a tomada de conscién-
cia por parte de soci6logos, filésofos e antropSlogos dos riscos que a
sociedade de consumo impinge aos consumidores, sua for¢a motriz. A
reafirmagio do sistema capitalista de producio, voltado & maximizagio
de lucros, demandou o incremento da circulagio de riquezas, o que foi
bem desempenhado pelo consumo de bens com valor agregado.

Os apelos publicitirios e a criagdo de necessidades em série
pelo marketing se tornaram aliados na prospecgao e exploracio de
mercados. Descompassadamente, todavia, os consumidores se viam
a mercé dos fornecedores de produtos e servicos, dependentes de
sua honestidade e boa-fé, que pouco resistiam a possibilidade de
ganhos exorbitantes.

Atento 2 forca econdmica dos consumidores e ao desprestigio
legislativo por eles vivenciado, o movimento consumerista bradava
pela identificacdo, regulamentagao, prevencio e defesa de seus inte-
resses e necessidades.

O Direito do Consumidor brasileiro, contudo, nio se desen-
volveu a partir de situagbes concretas paulatinamente regulamentadas

1 Mestrando em Direito e Politicas Publicas pela Universidade Federal de Goias. Graduado
em Direito pela Universidade Federal de Goias. Possui pesquisas em Direito do Consumidor,
com énfase em crédito e superendividamento. Advogado. Contato: fredericooliveirasilva@
hotmail.com.
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pelo legislador e posteriormente compiladas de maneira inortodoxa.
Ao invés disso, foi construido metodicamente em torno de determina-
¢ao constitucional, por meio da qual passou a constituir a axiologia e
a principiologia do ordenamento positivo. Em verdade, somente apds
1988, com a promulgacio da Constituigao Cidada, é que a disciplina
passou a integrar o roteiro juridico nacional (BENJAMIN; BESSA;
MARQUIES, 2014, p. 34).

Esse surgimento metedrico, respaldado em imperativo ca-
tegérico, prescindiu de lutas de associacoes de consumidores ou
de mobilizacoes da sociedade de consumo. Afinal, a Constituigao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 reconheceu de plano,
como favor debilis, os fundamentos constitutivos desse novo ramo.
Com o advento da atual Carta Magna brasileira, operou-se, em
todas as ramificagbes infraconstitucionais, a evolucio da tutela de
direitos subjetivos especificos para a concepgao de direitos difusos

ou coletivos, a exemplo do consumerista (BENJAMIN; BESSA;
MARQUES, 2014, p. 36).

A estruturagio da disciplina no Brasil, entdo, sucedeu sua
génese a nivel mundial, que despontou nos Estados Unidos da
América, em 1962, com o discurso do Presidente John Kennedy
no Congresso norte-americano sobre a necessidade de protegio do
consumidor, passando pela Conferéncia Mundial do Consumidor
realizada em 1972 em Estocolmo e pela Carta Europeia de Protecao
ao Consumidor, datada do mesmo ano, até desaguar na Resolugio
39/248 de 1985 da Organizacio das Nagoes Unidas (BENJAMIN;
BESSA; MARQUIES, 2014, p. 68-9).

O movimento consumerista brasileiro, superando as reflexées
iniciais sobre o contetido e validade da disciplina, teve outros obsta-
culos a contornar. Suas discussdes centraram-se na implementagio
de determinacio constitucional especifica que, acolhendo experién-
cias congéneres estrangeiras, sinalizou o abandono do direito privado
cldssico, entao representado pelo Cédigo Civil de 1916 (Lei n.°
3.071, de 1° de janeiro de 1916, revogada), em prol do solidarismo,
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consubstanciado no niicleo minimo de direitos fundamentais (MI-

RAGEM, 2013, p. 37).

As reminiscéncias de quase um século sob a égide do modelo
contratual Gnico do diploma civilista de 1916, enquanto os influxos
consumeristas jd fervilhavam nos Estados Unidos da América e na
Europa, tornaram o Direito do Consumidor brasileiro atrasado as
suas demandas (NUNES, 2014, p. 39-40). Dessa forma, foi necessd-
rio um verdadeiro corte — “transversal” para Claudia Lima Marques
(BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2014, p. 33) — nas relagoes entre
contratantes, a fim de imprimir-lhes a feicao de figuras juridicas até
entdo descaracterizadas: consumidores e fornecedores.

Essa mudanga de paradigmas ecoou em todos os contratos civi-
listas, entre eles o de concessao de crédito, a representar uma eficicia
também entre os particulares da determinagao constitucional de que
a defesa do consumidor é um direito fundamental.

Neste trabalho, oportunamente, serio empreendidas uma refle-
xdo e uma recapitulagio de como a constituigio cidada transformou o
tomador em um consumidor de crédito e quais os efeitos dessa mudanca
para a experiéncia juridica nacional nos trinta anos posteriores a 1988.

2. EPISTEMOLOGIA DO DIREITO DO CONSUMIDOR

Demonstra Bruno Miragem (2013, p. 35) que o Direito do
Consumidor é pés-moderno, porque busca a superagao do paradig-
ma individualista tipicamente civilista por providéncias legislativas
mitigadoras da desigualdade fdtica, seja ela de ordem econémica ou

informacional, no que ¢ seguido por Fernando Costa de Azevedo
(2009, p. 38-40).

Nessa perspectiva, o Direito do Consumidor reconhece a tensio
de forgas entre consumidor e fornecedor, tendo por objeto a regulamen-
tagao dessa relagao desigual e o estabelecimento de normas protetivas
daquele em face deste. Para tanto, altera substancialmente a discipli-
na apoiada no direito privado cldssico, desaguando sobremaneira na
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responsabilidade civil objetiva da parte hipersuficiente do contrato de

consumo, elegendo a assungao do risco como critério determinante,
em detrimento da culpa (MIRAGEM, 2013, p. 40-1).

Mitigou-se a neutralidade legislativa que presumia a isondmica
capacidade negocial das partes contratantes em prol da realidade fitica
de dependéncia e submissao do consumidor & expertise e ao poder de
direcao contratual do fornecedor.

Com efeito, a inversao da presuncio legal em beneficio da hi-
possuficiéncia do consumidor teve respaldo no enfrentamento das
distor¢des das relagoes de consumo como problemas da coletividade.
O consumidor é uma realidade social antes de uma construcao juridica.

As transformagdes sociais que impulsionaram o abandono
do individualismo civilista para o reconhecimento do solidarismo
social, inclusive consumerista, sio colacionadas por Rizzatto Nunes
(2014, p. 40-4) e Bruno Miragem (2013, p. 38-40). Segundo os au-
tores, as mudancas mais sensiveis no ordenamento civilista se deram
justamente em seus dogmas: a autonomia da vontade, o contrato,
o direito de propriedade e, envolvendo os anteriores, a mdxima do
pacta sunt servanda.

Continuam os juristas apontando que, em decorréncia da Pri-
meira Guerra Mundial, as nagées envolvidas ou afetadas pelo conflito
e seus cidadios jd nao se viam em condi¢oes de adimplir seus com-
promissos. Surgiu, assim, a teoria do abuso do direito, que impds
limitagoes 2 autonomia da vontade, impedindo a execu¢io do minimo
existencial dos devedores e forcando os credores (faticamente, embora
nao legalmente) a renegociagao.

Com o desenvolvimento da doutrina da finalidade social dos
direitos subjetivos, também o exercicio do direito de propriedade,
até entdo absoluto e latifundidrio, viu-se adstrito ao uso produtivo e
a ameaca de reforma agriria. Depreende-se dos autores que foi nesse
cendrio que se desenvolveu a teoria da imprevisao (e a cldusula rebus sic
stantibus) para mitigar os efeitos da mora imprevisivel (caso fortuito)
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e inevitdvel (forga maior). Apés a quebra da Bolsa de Valores de Nova
Torque, em 1929, somada aos reflexos das sucessivas crises econdmicas
mundiais que a antecederam, essa teoria se desenvolveu ainda mais,
impondo a revisao do contrato (que se tornara excessivamente one-
roso) como questao de justica contratual.

Com o Pés-Segunda Guerra Mundial, as tecnologias desen-
volvidas para beligerncia foram revertidas como impulso a linha
de produgao e ao capitalismo. Miragem e Nunes observam que o
consumo em massa, alavancado pelo excesso de estoque e propul-
sionado pela atividade publicitdria, acarretou a despersonalizacio
e massificagio dos contratos. A adesio contratual permitia a parte
consumidora apenas a escolha de celebrar ou nao a avenca, sem
poder influir em seu contetdo.

Nesse empuxo histérico, convergem os doutrinadores, é que a
igualdade formal da Revolugao Francesa, que jd fora tao importante
para a ascensao social de classes ndo pertencentes 2 nobreza ou ao
clero, tornou-se obsoleta e inadequada a contratagdo no consumo
massificado. Com essa perspectiva, buscou-se na igualdade material
aristotélica (justica distributiva e protetiva) a diretriz para o afasta-
mento daquela neutra presungao civilista em favor do reconhecimento
da vulnerabilidade e necessidade de especial protegao do consumidor.

Quanto ao Brasil, o mandamento constitucional de prote¢io
do consumidor e o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC — Lei
n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990) surgiram quando da vigéncia
do Cédigo Civil de 1916, sabidamente individualista e patrimonia-
lista. Inserido em uma politica de direitos fundamentais e garantias
individuais da Carta Magna, o CDC subsistiu as discrepincias do
ordenamento privado e, vitorioso, viu florescer a renovagao do direito
civil, atualmente regido no Cédigo Civil de 2002 (Lei n.° 10.4006,
de 10 de janeiro de 2002) (MIRAGEM, 2013, p. 32). O novo di-
ploma civilista também se curvou ao solidarismo constitucional e,
para além da “interpretagio conforme” imposta ao seu antecessor,
apresentou redagao mais adequada a defesa do cidadio empreendida
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pela Constituigao de 1988.

Em linhas gerais, o0 CDC teve seu 4mbito de aplicagio re-
conhecido, posto que delimitado pelos conceitos de seus sujeitos
(consumidor e fornecedor) e objeto (produtos e servicos). Todavia,
sua maior demonstragao de autonomia em face do ordenamento
privado se deu com a ascensao da responsabilidade objetiva do for-
necedor que, enquanto mero contratante no Cddigo Civil, tinha
seus encargos por atos ilicitos condicionados a demonstragao de

culpa (TIMM, 2005, p. 158-62).

Persistente, o CDC teve sua teoria objetiva contemplada pelo
novo Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 927, que admite excecoes
a sua regra geral de responsabilidade civil, que continua subjetiva. Isso
refor¢a o entendimento de que se instaurou uma relagao de comple-
mentariedade, e nio de exclusio entre o Direito Civil e o Direito do
Consumidor (MIRAGEM, 2013, p. 41).

3. O ORDENAMENTO CONSUMERISTA BRASILEIRO

O ordenamento consumerista brasileiro, como demonstrado,
tem status constitucional e foi erigido com base na proposigao le-
gislativa da Carta Magna da prote¢ao do consumidor como direito
e principio fundamental. Essa tutela esbocada pela Constituigao
de 1988 foi delegada a um sistema de cardter normativo, que fosse
mai sensivel aos fatos da vida e menos engessado frente a dinAmica
econdmica e social.

Nessa perspectiva, o CDC inaugurou um novo microssistema
de direitos e deveres: o das relagoes de consumo. Tal fendmeno se
insere naquele contexto comum aos paises ocidentais de afastamen-
to tanto dos modelos liberais-individualistas quanto da concepgio
cldssico-liberal de Constitui¢ao. Com efeito, a difusao da dignidade
da pessoa humana como imperativo normativo aproximou as esferas
publicas e privadas, dado que, para sua efetivagio, foi experimenta-
da uma maior ingeréncia dos ditames constitucionais em matérias
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tradicionalmente atribuidas a leis ordindrias, como o Cédigo Civil

(MIRAGEM, 2013, p. 45-8).

Com isso, no Brasil, a Constituicio de 1988 foi veiculo
de publiciza¢io do Direito Civil, cujo tripé contrato-familia-pro-
priedade recebeu uma quarta base: a pessoa. A promogio do ser
humano em suas projegdes fisica, psiquica, social, econémica e afe-
tiva foi for¢osamente atribuida pela Carta Magna ao Cédigo Civil
de 1916, entdo vigente. O sistema civilista brasileiro, assim, teve
suas normas conformadas e condicionadas a teleologia constitucio-
nal, a exemplo da fungao social, da qualidade do meio-ambiente e
da prépria defesa do consumidor.

De tal sorte, embora afeita a esfera privada, a tutela do con-
sumidor no Brasil ¢ dotada de cogéncia, sendo verdadeiramente de
ordem publica, de observancia obrigatéria.

A Constituicio Federal de 1988 (...) é o centro irradiador e o marco
de reconstrugio deste direito privado brasileiro, mais social e mais
preocupado com os vulnerdveis, um direito privado que denomi-
nei aqui de “soliddrio”. A Constitui¢io é a garantia e o limite de
um direito privado construido sob seu sistema de valores, o qual
inclui a defesa do consumidor (art. 50, XXXII; art. 170, V; e art. 48
ADCT-CF/1988). (BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2014, p.
96, grifos do autor.)

Claudia Lima Marques (BENJAMIN; BESSA; MARQUES,
2014, p. 61), nessa perspectiva, empenha a alcunha “microssistema”
para esse novo ramo do direito que, dotado de independéncia ins-
trumental e autonomia funcional, orbita em torno do Cédigo Civil,
posto que representa um recorte no contetido do direito privado, antes
totalmente centralizado no diploma civilista:

Mister ¢, pois, analisar o CDC como sistema, como contexto
construido, codificado, organizado, de identificacio do sujeito be-
neficiado. Como é um pequeno sistema, especial, subjetivamente e,
geral, materialmente, utilizaremos aqui a expressao de Natalino Irti,
microssistema, para o descrever. O doutrinado italiano Natalino Irti

introduziu em 1979, no seu famoso livro Leta della decodificazione, a
expressao microcodificagio ou microcédigo, para designar os novos
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cédigos do século XX, que, diferentemente dos cédigos gerais dos
séculos XVIII e XIX, nio tinham mais a pretensdo de completude,
de tratar totalmente de uma matéria, mas sim de reunir ordenada-
mente algumas normas sobre um tema especial e com isso ajudar o
intérprete, com o efeito, porém, de retirar esta matéria do Cédigo
geral, fendmeno que ficou conhecido como “descodificago” (criagao
de leis especiais e pequenos c6digos com temas retirados do Cédigo
Civil ou Comercial, como o direito do trabalho, do meio ambiente,
do consumidor, a propriedade intelectual etc.). Em seu livro, em
1979, sobre esta nova era da descodificacio, perguntava-se “como
salvar o Cédigo Civil”. Respondia que, na década de 70, houve uma
“fuga do Cédigo Civil” através da descodificagio em microssistemas,
e hoje o Cédigo Civil italiano de 1942 teria apenas uma fungio
residual e de um dos “centros” do direito privado (i/ policentrismo e
la funcione residuale del codice civile). (Grifos do autor.)

O eixo gravitacional do Direito do Consumidor, para efeitos
da analogia apresentada, é determinado pela Constitui¢io de 1988,
que “exprime um conjunto de normas supremas, que demandam
incondicional observincia” (NUNES, 2014, p. 46), impondo uma
6rbita comum — a dos direitos individuais e garantias fundamentais
—ao CDC e ao Cédigo Civil.

Nessa peculiar forma de convivéncia, com ingeréncias reci-
procas em prol de um bem comum, como se mutualismo fosse,
Claudia Lima Marques enxerga um “didlogo das fontes” — ““didlo-
go’ porque hd influéncias reciprocas, ‘didlogo’ porque hd aplicacio
conjunta das duas normas a0 mesmo tempo e a0 mesmo caso, seja
complementarmente, seja subsidiariamente” (BENJAMIN; BESSA;
MARQUES, 2014, p. 130).

3.1. ATUTELA CONSTITUCIONAL DO CONSUMIDOR

A protegio do consumidor pela Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil de 1988 ¢ bivalente — ¢ direito fundamental e
também principio da ordem econémica. Nesse sentido, a localizac¢io
topografica do dispositivo de prote¢do do consumidor na Consti-
tuicdo de 1988 sugere sua classificagio como direito fundamental
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— artigo 5°, inciso XXXII. Vale dizer, o constituinte, alocando tal
comando no Capitulo I (“Dos direitos e deveres individuais e cole-
tivos”), especificamente em seu Titulo II (“Dos direitos e garantias
fundamentais”), pretendeu deixi-lo a salvo dos animos legislativos e

de interpretagoes restritivas (MIRAGEM, 2013, p. 48-56).

A defesa do consumidor, enquanto direito fundamental, integra
a base axioldgica sobre a qual deve ser erigido o ordenamento juridico
nacional. E, portanto, preceptivo hierarquicamente superior voltado
especificamente para a prote¢io do consumidor, decorrente da cons-
tatagdo fdtica de desequilibrio entre os sujeitos da relagao de consumo.
Para o doutrinador, a norma, entio, é corretiva das distor¢coes na ca-
pacidade negocial das partes e, portanto, promotora daquela isonomia
material aristotélica. E uma forma de “vinculagio direta dos parti-
culares com os direitos fundamentais” (CARVALHO, 2011, p. 69).

Em dltima instincia, é também um direito humano, funda-
do no reconhecimento da necessidade de consumir (o que muitas
vezes retira a capacidade de barganha da parte consumidora, vul-
nerabilizando-a) e assentado no préprio imperativo da dignidade
da pessoa humana, que, pelo artigo 1°, inciso III, da Constitui¢io
de 1988, ¢ fundamento da Repiblica Federativa do Brasil (MIRA-
GEM, 2013, p. 51-5).

Essa dupla classificagao — direito fundamental e direito humano
— ¢ parte da teoria de Robert Alexy (2011, p. 10-1):

Entre direitos do homem e direitos fundamentais existe uma relagao
estreita. Direitos do homem sao definidos por cinco caracteristi-
cas. Eles sao (1) universais, (2) fundamentais, (3) preferenciais, (4)
abstratos e (5) morais. Como direitos morais, eles tém um cariter
suprapositivo. Rigorosamente isso distingue-os dos direitos funda-
mentais. Direitos fundamentais s3o direitos que foram acolhidos
em uma constitui¢ao com o intuito ou com a intenc¢do de positivar
direitos do homem. (...) A positiva¢io nio anula a validez moral
dos direitos do homem. Ela acrescenta-lhe somente uma validade
juridica. Com isso estao, no conceito de direitos fundamentais, ne-
cessariamente, unidos direito e moral.
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Trata-se, portanto, de visivel manifestagao da publicizagao do
direito privado em prol do solidarismo constitucional, conforme
avalia Claudia Lima Maques:

A Constituic¢ido Federal de 1988 serve, assim, de centro valorati-
vo, centro sistemdtico-institucional e normativo também do direito
privado (for¢a normativa da Constitui¢do), um novo direito privado
brasileiro (garantido e moldado pela ordem publica constitucional,
limitado ¢ consubstanciado pelos direitos fundamentais ai recebi-
dos), um direito coerente, com manutengio do Céddigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.078/1990), em sua inteireza, mesmo depois
da entrada em vigor de um Cddigo Civil (Lei 10.406/2002), que
unificou as obrigagdes civis e comerciais e revogou grande parte do
Cédigo Comercial de 1850. Como ensinava Orlando Gomes, ¢ a
chamada constitucionaliza¢io do direito privado brasileiro aos novos
tempos ¢ a esta nova sociedade de consumo (...). (BENJAMIN;
BESSA; MARQUES, 2014, p. 38, grifos do autor.)

Todavia, Miragem, alerta que, a despeito de sua superioridade
hierdrquica, a potencialidade de realizacdo do comando constitucional
de defesa do consumidor ¢ limitada, dependente de disciplinamento
infraconstitucional, como expressamente prevé o artigo supracitado
com a expressao “na forma da lei”. Assim, o dispositivo encerra um
dever do Estado, que ¢ incumbido de promové-lo por meio do legisla-
dor ordindrio. Vale dizer, em face do Estado, a defesa do consumidor
¢ uma norma de atuagio positiva:

Com relagao ao direito do consumidor, tomando por base a
doutrina dos direitos fundamentais de Robert Alexy, podemos
identificd-los como espécies de direitos de protecio, pelos quais o
titular do direito exerce-o frente ao Estado para que este o proteja
da intervencio de terceiros. Neste sentido, o direito do consumidor
se compoe, antes de tudo, em direito a protegio do Estado contra a
intervengdo de terceiros, de modo que a qualidade de consumidor
lhe atribui determinados direitos oponiveis, em regra, aos entes
privados, e em menor grau (com relacio a alguns servigos pabli-
cos), ao proprio Estado (e.g. o artigo 22 do CDC). (MIRAGEM,
2013, p. 49, grifos do autor.)

A segunda forma de manifestacio constitucional pela defesa do
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consumidor ¢ seu enquadramento dentre os principios fundamen-
tais da ordem econdmica (artigo 170, inciso V, da Constituigao de
1988). Com isso, a tutela do consumidor assume cariter interventivo
e promocional, determinando o sentido e conformando o alcance e
a aplicacio das normas regulamentadoras da ordem econémica (MI-

RAGEM, 2013, p. 55-6).
E o que ensina Eros Roberto Grau (2010, p. 253) em estudo

sobre a ordem econdmica:

Outro dos principios da ordem econdmica (...) é o da defesa do
consumidor (art. 170, V). Principio constitucional impositivo (Cano-
tilho), a cumprir dupla fungio, como instrumento para a realizacio
do fim de assegurar a todos existéncia digna e objetivo particular
a ser alcancado. No tdltimo sentido, assume a feicio de diretriz
(Dworkin) — norma-objetivo — dotada de cardter constitucional con-
formador, justificando a reivindicagdo pela realizagio de politicas
publicas. (Grifos do autor.)

Corroborando o exposto, Rizzatto Nunes (2014, p. 50) adverte
que, sendo principio e norma hierarquicamente superior, a defesa do
consumidor, ainda que em colisao com outras determinagoes consti-
tucionais, jamais pode ser descartada pelo intérprete:

No que respeita as normas constitucionais que tratam da questao dos
direitos e garantias do consumidor, elas sao vdrias, algumas explicitas,
outras implicitas. A rigor, como a figura do consumidor, em larga
medida, equipara-se & do cidadio, todos os principios e normas
constitucionais de salvaguarda dos direitos do cidadao sio também,
simultaneamente, extensivos ao consumidor pessoa fisica. Dessarte,
por exemplo, os principios fundamentais instituidos no art. 5° da
Constitui¢io Federal sdo, no que forem compativeis com a figura
do consumidor na relagio de consumo, aplicdveis como comando
normativo constitucional. Lembre-se, como dissemos, que o motivo
que deve levar todo estudioso de qualquer sistema dogmdtico infa-
constitucional a andlise, em primeiro lugar, dos principios e normas
da Constituicio aplicdveis ao setor juridico escolhido é simplesmente
o fato irretorquivel da hierarquia do sistema juridico.

Defende-se, assim, que sempre que a defesa do consumidor for
confrontada com outra garantia juridica, a questao deverd ser tratada

155



156

DIREITO E LIVRE INICIATIVA NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

como conflito aparente de normas e, consequentemente, solucionada
pela téenica juridica da ponderacao (ALEXY, 2011, p. 155). Ainda
que nem sempre preponderante, a mera necessidade de consideracio
da protegio do consumidor quando da adogio de medidas econdmicas
ou da solugio de antinomias j4 demonstra a cogéncia constitucional-

mente atribuida a disciplina (MIRAGEM, 2013, p. 55).

3.2. O MICROSSISTEMA JURIDICO DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR

O fundamento constitucional e a sede legislativa do Direito do
Consumidor brasileiro se encontram no artigo 5°, inciso XXXII, da
Constituigao Federal de 1988, e no artigo 48 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias (ADCT), anexo ao mesmo diploma:

Bruno Miragem (2013, p. 56-60), adotando a classificagao de
José Afonso da Silva, (2003, p. 82-83) enquadra o direito fundamen-
tal da defesa do consumidor como norma constitucional de eficicia
limitada, razio pela qual o artigo 48 do ADCT determina que uma
codificagio desga as mindcias legislativas necessdrias a concretiza¢io
do comando constitucional. Defende o autor que, por for¢a da regra
interpretativa segundo a qual o texto legal ndo veicula palavras intteis,
o legislador constitucional teria se referido exatamente a um cédigo,
no sentido de sistematizagio de regras e principios.

Dessa forma, o doutrinador conclui que o Cédigo de Defesa
do Consumidor ¢ lei ordindria estruturada — conforme indica seu
nome — de forma codificada, com o objetivo de abarcar todas as
normas de prote¢ao do consumidor no Brasil. Além disso, por for¢a
do principio da unidade da Constituigao, é norma constitucional
material’, posto que realiza o direito fundamental determinado — e
delegado — pela Carta Magna.

Pelas licoes de José Afonso da Silva, é adequada tal proposicio:

A constituicio material é concebida em sentido amplo e em sentido

2 Em sentido contrario, cf. REALE, Miguel. 4plicacoes da Constitui¢do de 1988. Rio de
Janeiro: Forense, 1991. p. 47.
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estrito. No primeiro, identifica-se com a organizagao total do Estado,
como regime politico. No segundo, designa as normas constitu-
cionais escritas ou costumeiras, inseridas ou nio num documento
escrito, que regulam a estrutura do Estado, a organizacio de seus
6rgios e os direitos fundamentais. Neste caso, constituicio sé se
refere 3 matéria essencialmente constitucional; as demais, mesmo
que integrem uma constitui¢ao escrita, nao seriam constitucionais.

(SILVA, 2002, p. 40-1, grifos do autor.)

Sobre a formatagiao do CDC, é o abalizado parecer de Claudia
Lima Marques:

O CDC, como codificagio, ¢é parcial, ¢ uma pequena (micro) codi-
ficacdo especial, privilegiadora de um sujeito ou grupo de sujeitos.
O CDC ¢ um conjunto de normas sistematicamente organizado,
destacando-se os trés capitulos iniciais como os mais importantes
de seu “sistema” (= ordem, todo construido, corpo, limite), a de-
finir seu campo ou Ambito de aplicacio (ao que se aplica esta lei),
os objetivos (para que se aplica a lei), os principios bésicos da lei
(como se aplica valoradamente este (5ic) lei) e os direitos bdsicos do
consumidor (assegura o nivel de eficicia de aplicagao desta lei). Em
outras palavras, nos trés primeiros capitulos do CDC encontra-se
uma espécie de parte geral do direito do consumidor (arts. 1.2 7.°
do CDCQ). Estas definigées, principios e direitos guiam, iluminam e
se aplicam a todas as normas posteriores do Cédigo, isto é, da parte
especial (arts. 8.2 a 119 do CDC), especificando, narrando e con-

cretizando a tutela constitucionalmente assegurada ao consumidor.
(BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2014, p. 60.)

Suas prerrogativas de lei especial e de matiz constitucional e
sua formagao estrutural conglobante dotaram o CDC de coeréncia
e homogeneidade, além de permitir sua autonomia e a expansio de
seu alcance. A unidade do CDC é especialmente consubstanciada — e
proporcionada — pela Politica Nacional de Rela¢oes de Consumo esta-
belecida em seu artigo 4° como instrumento de efetivagio do direito
fundamental da defesa do consumidor (MIRAGEM, 2013, p. 57-8).

A entrada em vigor de uma lei de fung¢io social traz como consequén-
cia modificagées profundas nas relagdes juridicamente relevantes na
sociedade, em especial quando esta lei, como o CDC, introduz um
rol de direitos [art. 6.°] (...). No caso do CDC, esta lei de fungdo

157



158

DIREITO E LIVRE INICIATIVA NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

social intervém de maneira imperativa em relagoes juridicas de di-
reito privado, antes dominadas pela ideia de autonomia da vontade
(autonomia privada ou das partes). Para tanto, inicia estabelecen-
do uma politica nacional para as relagdes de consumo (Capitulo
IT), onde vai consolidar (e esclarecer ou narrar) seus objetivos (art.
4.°), impondo justamente principios (normas superiores e abertas,
sobrenormas) que devem ser obedecidos no mercado de consumo.

(BENJAMIN; BESSA; MARQUES, 2014, p. 71, grifos do autor.)

A Politica Nacional de Relacoes de Consumo €, assim, um
conjunto de normas principioldgicas que, seguindo a técnica legis-
lativa aplicada a todo o CDC, ¢ constituido de cldusulas abertas e
conceitos abstratos, cuja imprecisao conceitual imprime ao Direito do
Consumidor brasileiro maior flexibilidade para subsunc¢io aos casos
concretos e mais maleabilidade para acompanhar as mudangas da
sociedade de consumo, diminuindo a velocidade de sua obsolescéncia.

Com o mesmo viés, o artigo 6° do CDC elenca os direitos
bésicos do consumidor, todos coadunados com os objetivos arrolados
no artigo acima compilado. Enfatizando seu 4mbito de incidéncia, o
artigo 1° do diploma reafirma a natureza juridica de suas normas, que
s30 de ordem publica e interesse social. Com isso se quer dizer que elas
sao de observancia obrigatéria, inderrogiveis por acordo entre parti-
culares, ao contrdrio do cldssico direito civilista. Elas estao, pois, fora
da autonomia de vontade das partes (MIRAGEM, 2013, p. 58-60).

Em consonincia com o artigo 7° do CDC, Filomeno (2013,
p. 16-7) empreende importante reflexdo sobre a vagueza conceitual
do cédigo. Ainda que, no espirito de codificacio, pretendesse abarcar
todo o Direito do Consumidor brasileiro, o legislador do CDC estava
ciente de suas limitagdes féticas e juridicas, bem como da possivel
existéncia de lacunas ou de normas mais benéficas. Por isso mesmo,
nao negou o cardter multidisciplinar do Cédigo, mas, ao contrério,
tratou de institucionalizar a possibilidade de interpretacao analdgica
e extensiva a favor do consumidor:

(...) O Cédigo [de Defesa do Consumidor] é multidisciplinar, na
medida em que contém preceitos de ordem civil (por exemplo, a
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j& mencionada responsabilidade civil objetiva, a tutela contratual,
incluidas aif a oferta e a publicidade, priticas de comércio etc.), de ca-
rter penal (ou seja, crimes contra as relagoes de consumo), de cunho
administrativo (san¢des nos casos em que especifica), processual (a
tutela coletiva, sobretudo), e outras particularidades. Entretanto, nao
se basta. Necessita, muitas vezes, conforme adverte seu artigo 7°, de
outras normas jd preexistentes, a comegar pela Constitui¢ao Federal,
de normas de cardcer civil, processual, administrativo e outras, além
de, inclusive, tratados internacionais de que o Brasil seja signatdrio.
(Filomeno, 2013, p. 16-7.)

De forma autébnoma ou em parceria com outras normas, a
atuagio do CDC ¢ dotada de cogéncia. Além disso, Bruno Mira-
gem (2013, p. 58) atribui as disposi¢oes do Cddigo preferéncia em
sua realizagao, dado que sua protegao constitucional decorre do re-
conhecimento da vulnerabilidade do consumidor (artigo 4°, inciso
I, CDC). O mesmo entendimento é esposado por Rizzatto Nunes
(2014, p. 112), para quem o CDC ¢ incumbido da concretizagao de
normas constitucionais de eficdcia limitada.

A parte especial do CDC, que se estende do artigo 8° ao 119,
apresenta normas materiais, processuais, penais, civis e administrati-
vas, a titulo individual e coletivo, sendo que todas elas se subsumem a
parte geral, observada a delimitagao do 4mbito de aplicagio do Direito
do Consumidor — a relagiao de consumo.

4. ADISCIPLINA DO CREDITO DE CONSUMO

Dentre as preocupacoes das legislagoes consumeristas estao o
endividamento e a satide financeira do consumidor. Afinal, a aqui-
si¢ao de produtos e a contratagao de servicos, nucleos da relagio
de consumo e da prépria razdo de ser do Direito do Consumidor,
nem sempre sao amparadas na capacidade econémica imediata do
adquirente ou contratante. Para aqueles que nio dispoem de tempo
ou resignacio para poupar, 0 acesso em Ccurto prazo, tanto a bens
de valores elevados quanto a despesas triviais, é possibilitado pelo
financiamento do consumo.
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Dessa forma, o crédito se torna uma opgao atrativa para ambas
as partes da relacdo de consumo: ao consumidor, permite o gozo
imediato de uma prestagao pela qual ele pagard apenas no futuro, a
despeito de sua possivel indisponibilidade momentanea de recursos
financeiros; ao fornecedor, serve de argumento publicitdrio e de
motor para o consumo em massa. Todavia, o risco do crédito ao con-
sumo ¢ mais acentuado para os consumidores, que nem sempre (ou
quase nunca) compreendem os compromissos e as obrigagdes que
assumem em decorréncia de sua contratagio. Afinal, a sua conces-
sao raramente ¢ gratuita, pressupondo, em geral, além da reposicao
de seu valor, uma remuneracio do credor (fornecedor do crédito),
mediante cobranga de juros, em contraprestagao a mobilizagao de
recursos em prol do devedor (tomador do crédito) (CALAIS-AU-
LOY; STEINMETZ, 2000, p. 359-60).

Ademais, o valor do montante principal pode desestimular o
pagamento em uma dnica vez, propiciando seu parcelamento, cujas
prestacdes podem ser pactuadas de forma escalonada ou progressiva,
diminuindo as reais capacidades de adimplemento do devedor ¢ o
afundando em um ciclo vicioso e intermindvel de juros compostos.

Ainda assim, o consumidor, enquanto leigo, ¢ desinteressado e
despreparado para lidar com as técnicas juridicas empregadas na ela-
boragao dos contratos de crédito, que, justamente por isso, na maioria
das vezes se dao sob a forma de contrato de adesao. Essa situacio,
somada 2 afoiteza do consumo em massa alimentado pelo marketing,
¢ extremamente propicia ao estabelecimento de cldusulas abusivas e
exploradoras do consumidor. S3o necessdrias, portanto, regras preven-
tivas do endividamento dos consumidores contra o abuso do poder
econdmico e informacional dos fornecedores de crédito.

4.1. O ACESSO AO CREDITO AO CONSUMO NO BRASIL

O fornecimento de crédito, no Brasil, a teor da Lei n.© 4.595,
de 31 de dezembro de 1964, ¢ atividade desempenhada por insti-

tuicoes financeiras, integrantes do Sistema Financeiro Nacional. E
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operagdo bancdria fundamental ativa, em que, no desempenho de
sua finalidade econdmica, os bancos assumem a posi¢io de credor,
“consistindo nos empréstimos, financiamentos, aberturas de crédito,

descontos, antecipagoes etc.” (RIZZARDO, 2000, p. 18).

Desenvolve-se tal atividade por meio de “contratos de crédito”,
terminologia que faz referéncia ao seu préprio objeto. Suas caracte-
risticas sao a pecuniariedade, a atividade em série, a complexidade,
a profissionalidade e a comercialidade (RIZZARDO, 2000, p. 17).

Por atividade bancdria entendese, juridicamente falando, a coleta,
intermediagao ou aplicagio de recursos financeiros préprios ou de
terceiros em moeda nacional ou estrangeira. Esse conceito, que se
conclui da definigao legal de institui¢oes financeiras (LRB, art. 17),
abarca uma gama considerdvel de operagées econdmicas, ligadas
direta ou indiretamente 4 concessio, circulagio ou administracio
do crédito. Estabelecendose um paralelo com a atividade industrial,
poderseia dizer que a matériaprima do banco e o produto por ele
oferecido ao mercado ¢ o crédito. (COELHO, 2011. p. 492.)

Arnaldo Rizzardo (2000, p. 36-9), ao arrolar as modalidades
crediticias praticadas no Brasil, destaca a importincia social e eco-
noémica do empréstimo bancirio, que, em linhas gerais, trata-se do
miutuo comum (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013a, p. 255)
do Cédigo Civil (artigos 586 e seguintes). Afinal, para efeitos do
diploma civilista, o dinheiro ¢ coisa fungivel: “O objeto do mutuo
bancério ¢, basicamente, o dinheiro, que consiste em um bem fun-
givel, destinado ao consumo em atividade ou setores do interesse do

mutudrio” (RIZZARDO, 2000, p. 36-9).

Segundo o autor, 0 empréstimo é contrato oneroso e unilateral,
pois, efetivando-se com a tradi¢ao da quantia, a obrigacio subjacente
¢ a de “devolugao da coisa no mesmo género, quantidade e qualidade,
acrescida dos juros, das comissoes e taxas combinadas” (RIZZARDO,
2000, p. 41-2), que recai exclusivamente sobre o tomador (mutudrio).

Diferenciando-o do empréstimo simples, Rizzardo (2000, p.
52-3) define o contrato de abertura de crédito como “a promessa
do banco em conceder determinado empréstimo, colocando-o a
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disposi¢ao na conta do interessado no momento em que precisar”.
Nio h4, pois, tradicio, haja vista que o cliente nio necessaria-
mente fard retirada do dinheiro, e, caso o faca, observard suas
necessidades (destinagdo da quantia; uso total ou parcial, de uma
s6 vez ou de forma fracionada) e as condicoes acordadas (limite
do montante, termo final para uso, taxas de remuneragio e juros
compensatdrios e ressarcitérios).

Jd o contrato de conta corrente bancdria poderd ou nio envolver
a concessio de crédito, dado que é constituido por remessas concomi-
tantes de ambas as partes, para, apenas no encerramento do contrato,
identificar-se a existéncia e a titularidade de crédito exigivel. Assim,
porventura, o banco poderd ocupar a posi¢ao de devedor ou, ainda,
no titularizar direito algum em face do cliente. E modalidade contra-
tual autdnoma, posto envolver a prestagao de servicos (recebimentos
e pagamentos de valores a mando do cliente), o depésito bancdrio (a
destinagao de determinado valor pelo cliente para a conta corrente ¢
0 que inaugura o contrato) e o mandato (a institui¢io administra o
dinheiro do cliente segundo suas ordens, dentre as quais se destaca o

cheque) (RIZZARDO, 2000, p. 69-75).

Igualmente, segundo Rizzardo (2000, p. 85-103) o desconto
bancdrio — empréstimo mediante transferéncia pro solvendo de titulo
cambial —, a antecipagio bancdria — concessao de quantia lastrada em
garantia real —, e o crédito documentdrio — pelo qual a institui¢io se
obriga a “pagar a um vendedor, por conta do crédito do comprador, o
preco da mercadoria, além de outros encargos” (RIZZARDO, 2000,
p. 103) — sdo atividades bancdrias crediticias.

Sobre o cartio de crédito, que, como visto, consome grande
parte da renda da maioria dos brasileiros, Fibio Ulhoa Coelho (2011,
p. 508) o classifica como contrato bancdrio impréprio, dada a di-
vergéncia doutrindria sobre a necessidade de ser o fornecedor uma
instituicio financeira. Nio se furta o autor, contudo, a defini-lo:

Pelo contrato de cartio de crédito, uma instituicio financeira (emis-
sora) se obriga perante uma pessoa fisica ou juridica (titular) a pagar
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o crédito concedido a esta por um terceiro, empresirio credenciado
por aquela (fornecedor). O cartao de crédito, propriamente dito, é
o documento pelo qual o titular prova, perante o fornecedor, a exis-
téncia do contrato com a instituicdo financeira emissora, servindo
também para a confecgio da nota de venda, que ¢ o instrumen-
to de outorga do crédito pelo fornecedor ao titular. (COELHO,
2011, p. 518.)

Sdo estas, pois, as principais formas de acesso ao crédito no
Brasil. Resta caracterizar, entio, o seu regime jurl'dico normativo.

4.2. REGULAMENTAGAO DA CONCESSAO DE CREDITO NO
BRASIL

Quando da reflexao sobre os limites legislativos impostos
ao fornecimento de crédito, Rizzardo é categérico ao adiantar que
“no Direito brasileiro, as operagdes bancdrias nao sio reguladas es-
pecificamente” (RIZZARDO, 2000, p. 18-20). Possuem natureza
estritamente contratual e serd neste ramo do Direito que encontrario
seu regramento. E, indo além, o autor conclui que se trata de con-
tratos de adesao, com seu contetdo pré-definido por uma das partes
(institui¢do financeira), cabendo a outra (cliente) apenas a opgao de
contratar — aceitando as imposi¢des contratuais por completo — ou
nao. “Em verdade, nao se reserva espago ao aderente para sequer ma-
nifestar a vontade. O banco se arvora o direito de espoliar o devedor”

(RIZZARDO, 2000, p. 21).

No mesmo sentido, Barcellos (2009, 75-82) explica que a ativi-
dade bancdria crediticia estd submetida a duplo sistema de regulacio
contratual: o do Cédigo Civil e 0 do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor. Ainda segundo a jurista, as institui¢des financeiras tentam afastar
a incidéncia do CDC nas relacoes de crédito que estabelecem com
seus clientes, haja vista que a presuncio de vulnerabilidade implica
beneficios para o tomador (consumidor) e, em contrapartida, encar-
gos para o credor (fornecedor).

Para suas andlises, Barcellos tomou por base a Agao Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) n.© 2.591, ajuizada em 26 de dezembro
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de 2001 e transitada em julgado em 07 de junho de 2006 e que foi de-
flagrada justamente com a finalidade de afastar o dirigismo contratual
do CDC das operagdes bancdrias. Tendo como perspectiva o resultado
da ADIn, que tomou como critérios caracterizadores os elementos
subjetivos e objetivos jd descritos, a autora identifica quando os con-
tratos de crédito assumem a natureza juridica de relagio consumerista,
submetendo-se aquela dupla regulamentagao.

Primeiramente, demonstra Barcellos que as institui¢des finan-
ceiras sdo sempre fornecedoras, conforme contemplado pelo pardgrafo
20 do artigo 3° do CDC, corroborado pela Stimula 297° do STJ, pu-
blicada em 2004. Nio prospera, pois, o argumento contrdrio de que
o Sistema Financeiro Nacional, por ser categoria normativa prépria,
retiraria as operagdes bancdrias do Ambito do mercado de consumo.

Em sequéncia, a autora expde que os clientes podem ser consu-
midores, desde que se enquadrem no conceito standard do caput do
artigo 2° ou na equiparagio do artigo 29, inciso V, ambos do CDC.
Assim, os “clientes-aplicadores” s3o sempre consumidores, enquanto
que os “clientes-tomadores” dependem do preenchimento dos requisi-
tos daqueles dispositivos, em especifico a caracterizagio da destinagio
final dos servicos bancdrios contratados e a vulnerabilidade do cliente.

Finalmente, explica Barcellos que todas as atividades desempe-
nhadas pelas institui¢oes financeiras, a rigor do que diz o pardgrafo 1°
do artigo 3° do CDC, sao produto (dinheiro) ou servigo (a exemplo
das modalidades contratuais ja arroladas).

Portanto, adotando o entendimento da ADIn ¢ que Barcellos
q
defende a aplicagao do CDC aos “contratos de crédito ao consumidor”,
no que ¢ acompanhada por Rizzardo:
Evidente que ha relacio de consumo no fornecimento do crédito,
q ¢
onde o principio da autonomia da vontade fica reduzido a mera acei-

tagdo do contetdo do contrato. Dai, sem davida, enquadrar-se como
aleatérias, abusivas, unilaterais, como a que permite ao banco optar

3 “O Codigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as institui¢des financeiras”.
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unilateralmente pelo indice de atualizacdo monetdria que quiser, sem
consultar o consumidor; a que possibilita a0 mesmo banco utilizar a
taxa de mercado por ele praticada; aquela que autoriza o vencimento
antecipado do contrato em caso de protesto ou excecdo judicial de
outras dividas; a cldusula que impée a eleicio do foro de comaca
diferente ou daquela onde foi celebrada a operagio; e a relativa a
outorga de mandato ou poderes para o credor contra ele emitir titulo

de crédito, dentre indmeras outras. (RIZZARDO, 2000, p. 25.)

Ainda que se trate de cliente empresdrio (nos moldes do fina-
lismo aprofundado), Fébio Ulhoa Coelho admite a caracterizagao da
relagio de consumo:

As operacoes crediticias oferecidas pelas institui¢oes financeiras
ao mercado de consumo estao sujeitas a disciplina do Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC, arts. 3°, § 2°, e 52). E necessério,
contudo, terse presente o exato Ambito de incidéncia dessa legis-
lagao. Nao hd dividas de que o trabalhador que deposita o seu
saldrio em conta-corrente junto ao banco é consumidor de servigos
por este prestados ao mercado de consumo. Estd, portanto, sob a
tutela do Cédigo de Defesa do Consumidor. Contudo, se se tratar
de contrato bancdrio com um exercente de atividade empresarial,
visando ao implemento da sua empresa, devese verificar se este
pode ser tido como consumidor. Se o empresdrio apenas inter-
medeia o crédito, a sua relagio com o banco nio se caracteriza,
juridicamente, como consumo, incidindo na hipétese, portanto,
apenas o direito comercial. (COELHO, 2011, p. 494-5.)

Em relagao ao regime geral do Cédigo Civil, o dinheiro é objeto
de mutuo, no caso, bancdrio, e se subsume a disciplina da Segdo
II (“Do Mutuo”) do Capitulo VI (“Do Empréstimo”) do Titulo VI
(“Das Virias Espécies de Contrato”) do diploma de 2002. Quanto ao
CDC, suas normas sdo incidentes na totalidade, no que couber. No
relatério de Barcellos (2009, p. 83):

No momento pré-contratual, tem-se a prote¢ao contra propaganda
clandestina, enganosa e abusiva (arts. 36 ¢ 37 do CDC); a execugio
forgada de oferta (arts. 35 e 84) e a proibigio de praticas abusivas
(art. 39 do CDC). Além disso, a oferta deve ser sempre formulada
a fim de possibilitar a0 consumidor clareza de seu sentido e alcance

(arts. 30 € 31 do CDC), sob pena de nao valer (art. 46 do CDC). Na
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fase contratual propriamente dita, garante-se o direito a informagao
(art. 60, 111, c/c art. 46 do CDC), interpretacio mais favordvel (art.
47 do CDCQ), a proibicio de abusos na cobranca de dividas (art. 50
do CDCQ), a protecio em contratos de adesio (art. 54 do CDC).

Com efeito, a aplicagio do CDC torna-se mais cara ao clien-
te bancdrio quando da renegociacio de dividas. A teor do vigente
Cédigo Civil, essa possibilidade estaria adstrita a teoria da onerosi-
dade excessiva do artigo 478 (BARCELLOS, 2009, p. 84). Sobre o
instituto, lecionam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2013b, p. 321-2):

Primeiramente, notamos que a dic¢do do art. 478 faz presumir que
a teoria adotada pelo codificador exige, para a sua configuragio, que
da superveniéncia do evento extraordindrio e imprevisivel decorra
enriquecimento sem causa para uma parte em detrimento da outra.
J4 criticamos, linhas atrds, a impropriedade de se considerar que a
imprevisdo exija relagio causal entre enriquecimento e empobre-
cimento de uma parte e outra, uma vez que o fato posterior poderd
onerar a ambas, caso em que, ainda assim, a teoria nao poderia deixar
de ser aplicada. Interessante notar também que o novo diploma
exige, além imprevisibilidade, a extraordinariedade do evento, ou
seja, deverd ser excepcional, escapando, assim, do curso normal e
ordindrio dos acontecimentos da vida. Alids, por se tratar de cliusula
geral, deverd o juiz efetivar a sua concregio atento as caracteristicas
do caso concreto. Nessa linha, o devedor — excessivamente onerado
— poderd, nos termos do art. 478, pleitear a resolugdo, ou seja, o des-
fazimento do contrato, caso em que os efeitos da sentenca retroagirio
ao momento da citagao. (Grifos do autor.)

Ao passo que, com a tutela concomitante do CDC, em seu
artigo 6°, inciso V, os efeitos dessa teoria sao ampliados em beneficio
exclusivo do consumidor (e nao de qualquer das partes).

Prevé o inciso V do art. 6.° do CDC a possibilidade da revisdo judi-
cial da cldusula de preco, que era equitativa quando do fechamento
do contrato, mas que em razio de fatos supervenientes tornou-se
excessivamente onerosa para o consumidor. A onerosidade excessiva
e superveniente que permite o recurso a esta revisao judicial é uni-
lateral, pois o art. 6.° do CDC institui direitos bdsicos apenas para
o consumidor. (...) A norma do art. 6.° do CDC avanca em relagao
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ao Cédigo Civil (arts. 478-480 — Da resolugio por onerosidade
excessiva), a0 nao exigir que o fato superveniente seja imprevisivel
ou irresistivel. Apenas exige a quebra da base objetiva do negécio,
a quebra de seu elemento intrinseco, a destruicio da relacio de
equivaléncia entre prestagoes, o desaparecimento do fim essencial
do contrato. Em outras palavras, o elemento autorizador da agio
modificadora do Judicidrio é o resultado objetivo da engenharia
contratual, que agora apresenta a mencionada onerosidade exces-
siva para o consumidor, resultado de simples fato superveniente,
fato que nao necessita ser extraordindrio, irresistivel, fato que podia
ser previsto e nio foi. O CDC, também, nio exige, para promover
a revisdo, que haja “extrema vantagem para a outra’ parte contra-
tual, como faz o Cédigo Civil (art. 478). (BENJAMIN; BESSA;
MARQUES, 2014, p. 81).

Pelo exposto, infere-se que a disciplina do crédito ao consu-
mo, no Brasil, fica a cargo de legislacoes esparsas, nao tipicamente
consumeristas. Ao CDC, entdo, incumbe a desgastante missdo de
adequar os comandos normativos  teleologia constitucional de pro-

tecao do consumidor.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Com a Constitui¢ao Federal de 1988, o tripé contrato-pro-
priedade-familia do Cédigo Civil entao vigente foi convertido em
um quadripé pela inser¢ao da tutela do individuo em suas proje-
¢oes fisica, psiquica e social. Compreendeu-se que a lei deve servir
ao jurisdicionado e nao o inverso. A defesa do consumidor, nesse
contexto, respingou na cultura juridica nacional de forma consti-
tucionalizante, cogente.

Dessa forma, o CDC, com seu avango instrumental, cldu-
sulas abertas e conceitos abstratos, instaurou uma celeuma no
ordenamento civilista: regras atinentes ao 4mbito privado, mas
dotadas de ingeréncias, privilégios tipicos do direito publico.
Preferiu-se criar um sistema dentro de um contexto maior — um
microssistema. Ao invés de abordar todas as possiveis relagoes entre
particulares, o CDC conferiu-lhes nova interpretagao.
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Assim, o CDC, valendo-se de experiéncias estrangeiras, teve
a oportunidade de conferir aos juristas brasileiros uma releitura da
legislagao jd existente. Para tanto, na maioria dos vezes ele se aplica
de maneira principiolégica, por meio da Politica Nacional das Re-
lagoes de Consumo, que engloba os principios da vulnerabilidade
(artigo 4°, inciso I); da defesa do consumidor pelo Estado (artigo
40, inciso II); da boa-fé objetiva e do equilibrio nas relagoes entre
consumidores e fornecedores (artigo 4°, inciso III); da informacao
e da educagao (artigo 4°, inciso IV); da confian¢a ou da seguran-
¢a e qualidade (artigo 4°, incisos V e VII); do combate ao abuso
(artigo 4°, inciso VI).

Portanto, o CDC representa a transposigao do movimento con-
sumerista a cultura juridica nacional, eminentemente patrimonialista
e individualista. Sua tecnologia legislativa, por um lado, confere-lhe
maior 4mbito de incidéncia, mas, por outro, condena-o a reiterada-
mente habilitar-se e provar sua pertinéncia as novas demandas sociais,
como as que surgem da contratacio de crédito.

E bem verdade que nio se pode afirmar que a legislagio atual
confere mecanismos para tutelar todos os aspectos da concessao de
crédito que vulnerabilizam o consumidor. Continuam necessérias
uma abertura para melhorias legislativas e para uma amplia¢io da
titularidade e do alcance das normas consumeristas incidentes sobre
o crédito, a exemplo de situagdes de superendividamento.

Ainda assim, pode—se afirmar que, nos trinta anos ap6s 1988,
o Cédigo de Defesa do Consumidor tem sido um contraponto, uma
fonte de divergéncia, uma ode 2 luta pelo solidarismo constitucio-
nal, inclusive quanto a concessio de crédito, tendo transformado
tomadores em consumidores.
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O FOMENTO COMO INTERVENGAO DO
ESTADO NA ECONOMIA NA BUSCA PELO
DESENVOLVIMENTO NACIONAL

Andrei Rossi Mango'

1. INTRODUCAO

O presente trabalho pretende tratar sobre os diferentes aspec-
tos da atividade administrativa de fomento, caracterizado como uma
espécie de intervengio do Estado na economia, que como todas as
outras espécies de intervencio estatal, busca promover o desenvol-
vimento nacional. Esse desenvolvimento, entendido neste trabalho,
como crescimento econdmico e desenvolvimento social (mudangas
positivas na ordem quantitativa e qualitativa).

Primeiramente, é abordado as diferentes formas (direta e indi-
reta) e modalidades (absor¢ao/participagio, diregao e indugao) pelas
quais a intervengao estatal pode ocorrer. Em seguida, passa-se para
a andlise normativa dos principais dispositivos juridico-constitucio-
nais inerentes a2 ordem econdémica e financeira nacional, focando nos
arts. 170, 174, e 179, que tratam dos principios gerais da atividade
econdmica (nomeadamente dos principios da livre iniciativa, da
livre concorréncia e do favorecimento para microempresas e em-
presas de pequeno porte); e da intervengao indireta do Estado (em
especial, a fungao do incentivo).

1 Mestrando em Direito e Desenvolvimento pela Universidade de Sdo Paulo (FDRP/USP).
Especialista em Direito Publico pelo Damasio Educacional (DeVry Brasil). Bacharel em
Direito pela Universidade Federal de Uberlandia (FADIR/UFU).

Este artigo cientifico tem por base a pesquisa realizada para a dissertagdo de Mestrado do
Programa de Pés-Graduagao da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de
Sao Paulo (FDRP/USP), sob a orientagdo do Prof. Dr. Gustavo Assed Ferreira.
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Em relagdo a atividade de fomento, s3o expostas as principais
acepgoes do termo fomento, pela doutrina nacional e estrangeira, bem
como sua natureza juridica, o objeto, os instrumentos utilizados (meios/
técnicas) e a finalidade do fomento (imediata e mediata). Também,
determina as diferentes classificagdes do fomento e seus limites e im-
pactos sobre os valores e principios basilares da ordem econ6émica (livre
iniciativa, livre concorréncia, proporcionalidade e subsidiariedade).

A pesquisa se justifica no fato de poucos doutrinadores nacio-
nais se aprofundarem sobre a matéria da fungao administrativa de
fomento, uma vez que a prépria disciplina do Direito Administrativo
¢ relativamente recente e carece de sistematizagao, e a Constitui¢io
Federal de 1988 expde de forma incipiente, sem delimitar as hipé-
teses de atuacio do Estado ou os limites para se fomentar. E apesar
da escassa produgio cientifico-juridica no assunto, a utilizagio de
instrumentos de fomento pelo Estado estd cada vez mais comum em
diversos setores da economia.

Sobre os aspectos metodolégicos, este trabalho estd pautado
em pesquisa majoritariamente teérica, que utiliza dois marcos teé-
ricos distintos. Em um primeiro momento, para o estudo sobre a
intervencao do Estado na economia, tema inserido na 4rea do Direi-
to Econ6mico, aborda-se principalmente as obras de André Ramos
Tavares (2006), Eros Roberto Grau (2003) e Fdbio Nusdeo (2013).
Em um segundo momento, no que tange ao fomento, tema tipico
da drea do Direito Administrativo Econdmico, verifica-se principal-
mente as obras de Célia Cunha Mello (2003), Floriano de Azevedo
Marques Neto (2010-2014) e Margal Justen Filho (2013). A constru-
¢ao do raciocinio fora realizada através do procedimento de revisao
bibliogréfica (livros, dissertacio e artigos cientificos) e documental
(Constituicao Federal de 1988).

2. AINTERVENGAO DO ESTADO NA ECONOMIA

A intervencio do Estado na economia se apresenta como uma
forma de promover o desenvolvimento nacional de industrias que
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carecem de investimento privado adequado e suficiente para o seu
progresso e subsisténcia. No caso, por exemplo, de industrias da eco-
nomia do conhecimento, hd duas formas que essas empresas dispoem
para arrecadar recursos que viabilizem seus projetos inovadores, sio
elas, a arrecadagao interna ou a arrecadac¢io externa. A interna se dd
através da receita acumulada ou reinvestimento de lucros decorrentes
da atividade empresarial. Jd a obtenc¢do de recursos externos, pode
ocorrer pela constitui¢io de dividas (ex.: financiamentos privados)
ou internalizagdo de novos provedores do capital (ex.: novos sdcios)
(SCHAPIRO, 2010, p. 171).

Em relagio a captagao de recursos externos, em especiﬁco, o
financiamento e composi¢io de dividas junto as institui¢des financei-
ras, recorda-se que os projetos com potencial atividades inovadoras,
apresentam uma maior incerteza e imprevisibilidade quanto aos re-
sultados. Inclusive, a situagao ¢é agravada pelo fato de o objeto do
financiamento muitas vezes se tratar de ativo intangivel, que nio
configura como garantia do financiamento que o deram causa

(SCHAPIRO, 2010, p. 172).

Essa auséncia de investimento privado decorre do imediatismo
desse tipo de investimento que visa retornos ripidos e repudia o risco
elevado do empreendimento (MAZZUCATO, 2014, p. 19). Esse
cendrio cria verdadeiros mercados incompletos, isto é, mercados que
falham em prover bens ou servigos, mesmo que os custos da produgio
desses bens ou servicos estejam abaixo do preco que os consumidores
estao dispostos a pagar, o que, na realidade, resultaria em lucro para
esses empreendimentos (WORLD BANK, 1997, p. 20).

E justamente a falha de mercado, melhor dizendo, o mercado
incompleto, por nio conseguir providenciar empréstimos para via-
bilizar sua atividade (fracasso na eficiéncia alocativa de recursos?) e
consequente auséncia de oferta de certos bens, que justifica a necessd-
ria interven¢io do Estado na economia. Situagio essa, que o governo
2 Ateoria neoclassica do bem-estar identifica a presenca de mercados incompletos, infor-

magao imperfeita, presenga de bens publicos, monopélio e externalidades, como fonte do
fracasso do mercado em atingir o resultado ideal, com a eficiéncia alocativa na economia.
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(na figura da Administragio Publica direta e indireta, e instituigoes
publicas — bancos de desenvolvimento) é chamado para intervir e
corrigir essas falhas, através, por exemplo do uso do fomento, com

subsidios, tributa¢io e regulamentagio (HAJ-OMAR, 2001, p. 216).

O Estado, portanto, assume o papel de agente empreendedor,
passando a arcar com investimentos altamente arriscados para possibi-
litar a criacdo e formacio de novos mercados (MAZZUCATO, 2014,
p- 33), ou corrigir aqueles incompletos que apresentam falhas. Nessa
perspectiva, o investimento publico é paciente no sentido de permitir
o processo de descoberta da industria, que estimula a criatividade e
inovagio, ao aceitar e financiar a exploragéo, tentativa e erro, nos
projetos a serem desenvolvidos.

O Estado, entio, pode agir nao sé6 como um mero facilitador
da economia do conhecimento, mas um verdadeiro criador dessa eco-
nomia (MAZZUCATO, 2014, p. 48), com o objetivo de colher os
diversos beneficios do seu desenvolvimento, através das externalidades
positivas e efeitos de spillover positivo (efeito de transbordamento
positivo) para outros mercados.

Adentrando 2 andlise juridica da interven¢ao estatal no dominio
econdmico, cabe dizer que esta pode ocorrer de duas maneiras, direta
ou indireta. Na intervengao indireta, o Estado procede a cobranga de
tributos, concessao de subsidios, subvencoes (investimento ptblico),
beneficios fiscais e crediticios e regulamentagao (TAVARES, 2006, p.
55). Atesta-se, portanto, que a atividade de fomento é uma forma de
intervencio estatal na economia de forma indireta.

De outra forma acontece na intervencao direta, em que o Estado
participa de forma ativa e concreta na Economia. O Estado assume o
papel de agente econémico ao apropriar-se da condicio de produtor
de bens ou servigos, competindo ao lado de particulares, e se portando
como um competidor em potencial (TAVARES, 2006, p. 55).

De acordo com Eros Grau (2003, p. 82), o Estado dispoe de trés
modalidades de interven¢io sobre o dominio econdémico: intervenciao
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por absor¢do ou participacio; intervengio por diregao; e intervengio
por indugio. Oportunamente, cabe delimitar o termo dominio econd-
mico, o qual se refere 4 todas aquelas atividades constitucionalmente

reservadas para o campo da iniciativa privada (MAZZA, 2016, p. 884).

Na intervengao por absor¢ao, o Estado assume completamente
o controle e exercicio da atividade econdmica de determinado setor,
atuando em regime de monopdlio estatal (legal ou de fato). Diferen-
temente acontece na intervengao por participacio, em que o Estado
atua como agente econdémico, em regime de competi¢do com em-
presas privadas, porém mantendo sua capacidade de influéncia. Em
ambas o exercicio da atividade econdmica pelo Estado pode ser de
forma direta ou por intermédio de entidades puiblicas (NUSDEO,
2013, p. 201) e as duas configuram em formas de intervengao direta
no dominio econémico (TAVARES, 2006, p. 56).

No caso de intervengao por dire¢do, o Estado utiliza mecanismos
e normas de comportamento compulsério sobre os agentes econ6mi-
cos (privados ou publicos) com o objetivo de exercer pressio sobre a
economia (GRAU, 2003, p. 127). Essas normas tém cardter legal ou
regulamentar e possuem cardter obrigatério e nao facultativo. Como
exemplo, pode-se citar as quotas de importagio, fixagio de precos ou
obrigatoriedade de dispositivos antipoluigio (NUSDEO, 2013, p. 201).

Por dltimo, a intervengao por inducio diz respeito ao uso dos
instrumentos de intervengio, pelo Estado, em harmonia com as leis
que regem o mercado e seu funcionamento, para incitar, estimular, in-
centivar, por toda e qualquer forma chancelada pela lei (GRAU, 2003,
p. 127-128). Isso quer dizer que o Estado utiliza das suas prerrogativas
para induzir certos comportamentos ou decisoes, dispondo de incen-
tivos (indugao positiva) ou punigoes (tributdrias ou administrativas
— indugao negativa) com o objetivo de estimular ou desestimular certa

atividade econémica (NUSDEOQ, 2013, p. 202).

A partir dessas modalidades, conclui-se que o fomento da Ad-
ministragio Publica se insere na intervengao estatal por indugio, vez
que se trata de incentivos que prezam a criar ou corrigir falhas de
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mercado (indugio positiva). Nao obstante, evidencia-se que niao hd
somente essa forma de classificagio sobre os diferentes tipos de in-
tervengao estatal, vez que se diferem a depender do doutrinador. Ao
exemplo de Luis Roberto Barroso (2001, p. 202) que coloca o fomen-
to como um mecanismo autdbnomo da intervengio estatal no dominio
econdmico, ao lado da atuagao direta e da disciplina.

De outra forma também coloca Celso Antonio Bandeira de
Mello (2009, p. 789), que divide a interferéncia do Estado na ordem
econdmica a partir de trés modos distintos, quando o Estado exerce
o poder de policia (como agente regulador e normativo da atividade
econdmica — fun¢io de fiscalizagao); quando atua empresarialmente
como sujeito ativo, protagonista da atividade econémica; ou quando
concede incentivos 2 iniciativa privada através de financiamentos (a
fundo perdido ou nio), favores fiscais ou apoio tecnoldgico. Respec-
tivamente, este autor estabelece que o Estado interfere na atividade
econdmica, disciplinando-a; assumindo-a; ou fomentando-a (BAN-
DEIRA DE MELLO, 1981, p. 37).

Com base nesses preceitos tedricos, parte-se para a andlise
normativo dos dispositivos constitucionais e dos principios informa-

dores da ordem econ6mica que assentam a matéria na Constitui¢io
Federal de 1988.

A intervengao do Estado na economia estd prevista em titulo
especifico, Titulo VII, Da Ordem Econdmica e Financeira, através
dos arts. 170 a 192 da Constituicao Federal de 1988. No entanto,
serd dado especial aten¢do apenas aos arts. 170, 174 ¢ 179, tendo em
vista que se relacionam diretamente ao tema tratado neste trabalho.

O art. 170 traz em seu caput a seguinte redagao normativa: “A
ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios [...]. Segundo
Eros Grau (2003, p. 57), a leitura do dispositivo nio deveria decorrer
dessa forma, vez que estabelece o modo que a economia brasileira de-
veria ser, reestruturando como esse dispositivo deve ser interpretado.
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A seguir constatado:

[...] as relacbes econdmicas — ou a atividade econdmica — deverao
ser (estar) fundadas na valorizacio do trabalho humano e na livre
iniciativa, tendo por fim (fim delas, relagdes econémicas ou ativi-
dade econdmica) assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios... ”

(GRAU, 2003, p. 57).

Denota-se que o ponto central da interven¢io no dominio
econdmico estd erigido em dois institutos elevados a direitos fun-
damentais pela Constitui¢do Federal de 1988, quais sejam: a livre
iniciativa e a valoriza¢io do trabalho humano. O primeiro, diz res-
peito aos valores do Estado Social em atribuir ao trabalho humano
(portanto, a figura do ser humano) posi¢ao hierdrquica superior frente
ao mercado e seus diferentes propésitos (ex.: lucro) (MEDEIROS,
2011, p. 41), sobretudo, reafirmando a protegao dos trabalhadores,
elencado previamente nos arts. 6° e 7° da Lei Maior.

A livre iniciativa, por sua vez, figura-se como um fundamento
da ordem econdmica, financeira e da prépria Republica Federativa
do Brasil, este ultimo, exposto no art. 1°, inciso IV, da Constitui-
¢ao Federal de 1988. O contetido da livre iniciativa é extremamente
amplo, exprimido principalmente pela liberdade privada, nomeada-
mente a liberdade de comércio e industria (ou liberdade de empresa
— liberdade de criar e explorar atividade econémica e nao sujeicio a
restrigoes estatais, senao em virtude de lei), liberdade de concorréncia
(de conquistar clientes, proibi¢ao de concorréncia desleal, e proibigao
da atuacao danosa a concorréncia); liberdade de trabalho (trabalho
livie — modo de expressao do trabalho e sua valorizagao) (GRAU,
2003, p. 184-186) e liberdade de contrato (liberdade contratual — fa-
culdade do agente econ6mico em contratar de diferentes formas a fim

de concretizar sua atividade empresarial) (SILVA, p. 1999. p. 767).

Em razao disto, a livre iniciativa se demonstra principalmente
pela liberdade dos particulares em explorarem atividade econémica
no Brasil, ndo temendo a atuagio do Estado no sentido de obrigar os
empreendedores e empresas a fornecerem determinado produto ou
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servico, seu modo de elaboracio, e destinacio (MEDEIROS, 2011,
p. 50-51). A no ser, ¢ claro, que essa restri¢do seja feita e autorizada
por meio de lei, conforme previsao normativa do art. 170, pardgrafo
unico, da Constituicio Federal de 1988: “E assegurado a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente
de autorizagao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

A premissa da livre iniciativa se subdivide em dois vieses, a dizer,
o positivo e o negativo. O viés positivo se refere justamente a garantia
constitucional sobre a liberdade de qualquer cidadao em criar e exercer
atividade econ6émica. E o viés negativo se manifesta na nio imposi¢ao
de restrigoes estatais sobre essa atividade (nao intervengao-estatal), que
s6 poderd decorrer diante de atividade legislativa, sem ferir, no entanto,
o conteddo minimo da livre iniciativa (TAVARES, 2006, 239-240).

A correlagio entre a livre inciativa e a intervengao do Estado na
economia também ¢ tratado pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
em Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 1.950), em que ao
abordar o tema, estabelece que a livre iniciativa se configura em ex-
pressao de liberdade de titulagio da empresa e do trabalho. Segundo
esse entendimento, a Constitui¢io exerce dois papéis, a de assegurar
a livre iniciativa e a do dever de o Estado garantir o efetivo exercicio
do direito a educagio, a cultura e ao desporto. Visa-se, portanto, valo-
rizar acima da liberdade privada, a defesa do interesse da coletividade
(interesse publico primdrio), como tais, o direito ao acesso a cultura,
educacio, lazer, entre outros (BRASIL, 2006).

O segundo aspecto tratado pelo STF se relaciona com os ob-
jetivos do instituto positivado no préprio capur do art. 170, como a
finalidade de assegurar a existéncia digna conforme os ditames da justica
social. Isso significa que a Ordem Econdmica e Financeira nacional
estd fundamentada na defesa mutua do Estado Social e Democrdtico
de Direito e da livre iniciativa, pelo qual o Estado atua em favor dos
cidadios, em defesa da dignidade humana (art. 1°, III, CF/88), mas
também tutela a ordem capitalista, através da livre iniciativa, promo-
vendo como fim dltimo o desenvolvimento nacional (desenvolvimento



ANDREI ROSSI MANGO

econdmico e social) (SCHIER; GOLDENSTEIN, 2015, p. 107-108).

Portanto, o Estado tem o dever de levar em consideracio tanto
a defesa da ordem econdmica, como da ordem social. Essa premissa
justifica-se através da andlise dos objetivos da Republica Federativa
do Brasil, dentre eles, o de promover o desenvolvimento nacional e
de reduzir as desigualdades sociais (art. 3°, II e III, CF/88), visando
a acessibilidade permanente dos cidadaos aos diversos direitos sociais
e fundamentais constitucionalmente estabelecidos (art. 6°, CF/88).

Observa-se que a para que haja o devido cumprimento da
Constituigao, é necessirio que a ordem econémica atenda aos prin-
cipios e objetivos de ordem social, com o objetivo de os promover e
nao de os deteriorar. Caso contrdrio, as proprias medidas econdmicas
do Estado estarao fadadas a inconstitucionalidade (BANDEIRA DE
MELLO, 2009, 790).

A partir disso, a livre iniciativa se manifesta como a liberdade
dos empreendedores e da empresa, e a atuagao do Estado como forma
de assegurar os direitos sociais frente a atividade econdmica. Mas,
e quando o caso se apresenta através de uma falha de mercado ou
mercado incompleto, em que a livre iniciativa dos empreendedores se
apresenta tolhida pela falta de investidores e financiamento privado?

O Estado, diante deste caso, através do incentivo (investimen-
to publico), nio parece estar atuando apenas em defesa dos direitos
sociais (em decorréncia do valor social do produto produzido pela in-
dustria), mas também assegurando que o préprio direito fundamental
a livre iniciativa seja exercido por aqueles que dispdem da vontade
de empreender no setor, independente das dificuldades apresentadas
pelas peculiaridades da atividade econémica e pela natureza do pro-
duto. Por conseguinte, o Estado ao viabilizar uma estrutura para o
desenvolvimento deste mercado, busca concretizar ambos preceitos
fundamentais (livre iniciativa e dignidade da pessoa humana/justica
social), em respeito a ordem econdmica e social.

Seguindo adiante com a andlise do art. 170, da Lei Maior, hd
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de se observar alguns dos principios norteadores da ordem econémica
nacional, como o principio constitucional da livre concorréncia (art.
170, IV, CF/88) e o principio do tratamento favorecido a microem-
presas e de pequeno porte e cooperativas (art. 170, IX, CF/88).

O principio da livre concorréncia, segundo José Gomes Canoti-
lho (1982 apud GRAU, 2003, p. 188), é um principio constitucional
impositivo. Este principio, por certos pesquisadores, é entendido
como um desdobramento da livre iniciativa, no entanto, é tratado
de forma auténoma pelo dispositivo constitucional, conferindo-lhe
destaque como principio da atividade econémica, independente dos
demais. Sem davida, sé h4 livre concorréncia onde h4 a livre iniciativa,
porém, o oposto nao ¢é verdadeiro, vez que pode existir a livre iniciati-
va sem a necessaria existéncia da livre concorréncia (TAVARES, 2006,
p. 257-258) (ex.: tinico fornecedor em 4mbito nacional).

H4 virios entendimentos sobre o contetido da livre concorréncia.
Dentre eles, pode-se citar o de que a livre concorréncia se manifesta
como a prépria liberdade de concorréncia, decorrente das liberdades pu-
blicas e privadas, inerente & competigao e disputa por clientes (GRAU,
2003, p. 189-190) (titularidade da livre concorréncia pela empresa).

De outro modo, a livre concorréncia pode ser entendida como
intolerdncia do monopélio ou outro tipo de conduta privada ou estatal
que denigra o regime de competi¢ao em um mercado livre, a0 exem-
plo do afastamento artificial da competi¢io entre os empreendedores,
que resulte em consequente lesiao aos consumidores (titularidade da

livre concorréncia pela sociedade) (TAVARES, 2006, p. 258).

Nesse segundo entendimento, o que este principio visa tute-
lar ¢ o correto funcionamento dos mercados sem abusos ilicitos por
parte dos agentes econdmicos, ou seja, a propria tutela dos mercados
e dos consumidores. A finalidade desse principio ¢ a de estabelecer a
liberdade sem o comprometimento do mercado por préticas ilicitas de
concorréncia desleal ou abusos do poder econdmico (ex.: dominagio
do mercado, eliminag¢ao da concorréncia, aumento arbitrdrio de lucros

e tabelamento de precos) (TAVARES, 2006, p. 260-261).
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Com base nesse problema, a atuagio do Estado por meio de
incentivos acontece a fim de corrigir o mercado com o auxilio finan-
ceiro para a criagio de novos empreendimentos e inddstrias. Essa
atuagdo acaba por incentivar a prépria livre concorréncia, vez que
de fato possibilita a existéncia de um mercado competitivo, que gera
diversos beneficios com o desenvolvimento nacional, barateamen-
to da tecnologia empregada, desenvolvimento de capital humano,
aprimoramento da prépria qualidade do produto, e o aumento da
criatividade para que o produto se destaque no mercado.

Essa atuagio positiva do Estado também possibilita a con-
corréncia frente aos competidores internacionais, resultando na
reafirmagio da soberania econdmica nacional (principio da soberania
nacional — art. 170, I, CF/88). A soberania econémica é fortalecida
pela possibilidade de a sociedade brasileira participar em condigoes de
igualdade no mercado internacional (GRAU, 2003, p. 200).

O ultimo principio bdsico da ordem econdmica a ser tratado
nesse trabalho e trazido pelo art. 170, da Constitui¢do Federal de
1988, ¢ o principio do tratamento favorecido a microempresas, em-
presas de pequeno porte e cooperativas, trazido a luz do inciso IX.
Este dispositivo constitucional confere o “tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracio no Pais” (art. 170, IX, CF/88).

Oportunamente, observa-se que neste dispositivo constitucio-
nal apenas as empresas de pequeno porte sao citadas para que recebam
o tratamento favorecido, no entanto, este dispositivo deve ser lido e
interpretado incluindo as microempresas. Isso ocorre porque seria in-
coerente fornecer o tratamento diferenciado as empresas de pequeno
porte e negd-lo as microempresas, vez que, estas tltimas, necessitam
de forma mais acentuada desses beneficios concedido pelo Estado.

O tratamento diferenciado em favor dessas empresas justifica-se
pela necessidade de o Estado defender os organismos que dispoem
de menores condi¢oes de competitividade comparado as grandes em-
presas ou conglomerados econdmicos, para que, ao fim, se concretize
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a efetiva liberdade de concorréncia (e também, da livre iniciativa).
Portanto, o respectivo principio nio fere ou limita a amplitude da
livre iniciativa e concorréncia, apenas traz condicoes de igualdade

na disputa entre grandes empresas e micro e pequenos empresarios
(TAVARES, 20006, p. 215-210).

Segundo Celso Ribeiro Bastos (1989, p. 165), esse favore-
cimento cabe para as empresas de pequeno porte porque nao seria
justo impor sobre essas empresas o mesmo dnus burocritico que
sao suportados pelas macroempresas, que possuem maior quanti-
dade de recursos para arcar com a carga burocritica e tributdria,
inerente a atividade econdmica.

Esse principio sinaliza o dever do Estado em conceder trata-
mento diferenciado e de incentivo aos empreendimentos de micro e
pequeno porte, tutelando sua existéncia e seu desenvolvimento, para
que ocorra o fortalecimento da economia e dos mercados (MAR-
TINS, 1992 apud TAVARES, 2006, p. 216). Salienta-se que esse
tratamento diferenciado pressupde o respeito a dois requisitos, quais
sejam a constituicao da empresa sob leis brasileiras e a sede e ad-
ministragdo localizadas no Brasil, reafirmando, assim, o objetivo de
fortalecimento da economia nacional.

Em consonincia com o art. 170, IX, o art. 179, da Cons-
tituicao Federal de 1988, reforca o entendimento sobre o dever
do Estado em conceder tratamento juridico diferenciado as mi-
croempresas e empresas de pequeno porte. Este dispositivo, traz os
instrumentos pelos quais a Administracdo Publica poderd se valer
para promover a coexisténcia de pequenos e grandes empreendimen-
tos no mercado nacional (MEDEIROS, 2011, p. 69-70). Conforme
pode ser constatado a seguir:

Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensarao s microempresas e as empresas de pequeno porte, assim
definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incen-
tivd-las pela simplificacao de suas obrigacdes administrativas,
tributdrias, previdencidrias e crediticias, ou pela eliminagao ou
redugio destas por meio de lei. (grifo do autor).
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Ter o favorecimento do Estado, com tratamento juridico
diferenciado por diferentes medidas administrativas, tributdrias, pre-
videncidrias e crediticias, pode ser o liame entre atrair o investimento
privado (e até mesmo promover a efetividade do investimento ptblico
governamental), vez que a flexibilizagao burocritica e tributdrias ¢
capaz de estimular esse investimento.

Apesar de estimular o investimento privado, o objetivo do
Estado é o de colher as externalidades positivas provenientes da
intervencio do Estado na economia. O Estado tem como finali-
dade dltima, a promogao do desenvolvimento nacional, entendido
como mudangas positivas de ordem qualitativa (desenvolvimento)
e quantitativa (crescimento econdmico). Isso pressupoe que o pro-
cesso de desenvolvimento nacional desencadeie uma elevacio do
nivel econémico e cultural-intelectual comunitirio (GRAU, 2003,
p. 197), que privilegie o progresso estatal no aspecto econémico e
social, equitativamente considerados.

Nesse sentido, promover o desenvolvimento nacional, sig-
nifica concretizar um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, disposto no art. 3°, inciso II da Constituicio
Federal de 1988. Esse objetivo é equiparado a persecu¢io da Repa-
blica no sentido de construir uma sociedade livre, justa e soliddria.
O desenvolvimento nacional se perfaz, também, no atendimento das
reivindicagbes da sociedade com a realizagao de politicas publicas,
visando sempre harmonizar tais reivindicagdes com o setor privado

(GRAU, 2003, p. 198).

Uma das formas do Estado promover o desenvolvimento na-
cional, harmonizando o interesse publico com o privado, é através da
intervengao indireta do Estado sobre a economia, conforme ji fora
exposto neste trabalho. A previsio juridico-constitucional do dispo-
sitivo que trata do referido tema se encontra presente no art. 174, da
Constituigao Cidada. Este, com a seguinte redagao: “Art. 174. Como
agente normativo e regulador da atividade econdémica, o Estado exercerd,
na forma da lei, as funcoes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento,
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sendo este determinante para o setor piiblico e indicativo para o setor
privado. [...]” (grifo do autor).

Observa-se que, neste caso, o legislador constituinte permitiu
a ampla utilizagao desse tipo de intervencio pelo Estado, dado que
nao delimitou as hipdteses em que o autoriza a atuar como agente
normativo ou regulador da atividade econdmica, diferentemente
de como acontece na intervengao direta (art. 173 e 177, CF/88).
Para tanto, é necessdrio que haja uma interpretagao sistemdtica da
Constitui¢ao a fim de determinar, por meio de lei, tais hipSteses de
atua¢do. Nao obstante, a partir da leitura do art. 174, conclui-se que
sob a égide da intervengio indireta do Estado, as funcoes estatais

de fiscalizagao, incentivo e planejamento, devem ser garantidas e
efetivadas (MEDEIROS, 2011, p. 108).

No que toca a este trabalho, analisa-se a fungao estatal do
incentivo, que pode ser entendido como intervengao por inducio
(GRAU, 2003, p. 261), que tem por objetivo viabilizar o desenvol-
vimento cultural e socioecondémico, o bem-estar da populagio e a
autonomia tecnolégica nacional (GRAU, 2003, p. 223). O termo
incentivo estd atrelado a todas as formas de fomento, estimulo, ajuda
ou amparo (TAVARES, 2006, p. 312-313).

Caracteriza-se pelos beneficios ou vantagens concedidas pelo
Estado 4 iniciativa privada para que seja exercida determinada ativi-
dade econdémica que seja de interesse puablico. Esses beneficios nio
podem, de forma alguma, impedir outras atividades econémicas a
serem exercidas pela iniciativa privada, sob pena de infringir os prin-
cipios basilares da ordem econémica. Devem, portanto, apenas incidir
na autonomia dos particulares para que exer¢cam determinada ativi-
dade econdmica, que o progresso seja de interesse do Poder Publico.

O professor André Ramos Tavares (2006, p. 312-313), traz o
conceito de dois diferentes autores sobre a fun¢io do incentivo estatal,
expostos a seguir. Para Manuel Gongalves Ferreira Filho (1990), “o
incentivo tem em si mesmo a ideia de estimulo para uma agio autonoma’” .
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J& para Tupinamba Miguel Castro do Nascimento (1989), “O incenti-
vo é criar estimulos favordveis ao progresso da atividade econdémica, é dar
condigoes positivas para o seu desenvolvimento é incitar, possibilitando
um melhor e mais adequado resultado da atividade econémica. |[...].”

E sobre essa forma de incentivo estatal, sob a figura do fomento,
que o trabalho busca esmiugar. A justificativa se encontra no fato de
que Administragao Publica, nos tltimos anos, tem disposto de diver-
sos meios de fomento para promover o desenvolvimento nacional.

3. A ATIVIDADE DE FOMENTO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

Hodiernamente, o acimulo de objetivos e deveres que o
Estado Social e Democritico de Direito assume para si, faz com
que o Estado assuma uma atuac¢do dirigista na ordem econdémica,
incluindo o fomento como uma das atividades estatais contempo-
rineas de propésito intervencionista. Essa atividade estatal, também
entendida como atividade administrativa de fomento, ¢é realizada
pela Administracio Publica, que busca promover a satisfagio de
necessidades publicas através de estimulos que conduzem na coo-
peragdo voluntdria (sem prejuizos da liberdade) dos administrados
com o Poder Pablico (MELLO, 2003, p. 26).

Sobre essa intervengao estatal, cabe dizer que atualmente o fo-
mento se porta como uma solugio continua e permanente, um meio
indispensével pelo qual o Estado realiza seus objetivos. Essa valoriza-
¢ao do fomento como uma atividade pablica permanente, continua e
organizada torna possivel se referir ao Estado, nas palavras de Margal
Justen Filho (2013, p. 725-726), como " Estado Fomentador”, que se
utiliza de seus poderes e atribui¢oes para induzir a iniciativa privada
a desenvolver atividades tidas como socialmente relevantes.

Como pode ser observado, a defini¢io de fomento se assemelha
demasiadamente com a acepgao da palavra incentivo, anteriormen-
te suscitada no trabalho. Entretanto, o fomento apresenta certas
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peculiaridades que o individualizam e que merecem especial atengao.
Sem pretensao de esgotar as diferentes definigoes, a seguir serdo apre-
sentados os entendimentos de doutrinadores estrangeiros e nacionais
que abordam o tema.

O doutrinador espanhol Luis Jordana de Pozas (1949, p. 46),
fora um dos primeiros a tratar especificamente sobre a atividade de
fomento na doutrina estrangeira. Para este autor, o fomento se define

[...] como la accién de la Administracién encaminada a proteger o
promover aquellas actividades, establecimientos o riquezas debidos a

los particulares y que satisfacen necesidades publicas o se estiman de
utilidad general, sin usar de la coaccidn ni crear servicios publicos.?

(POZAS, 1949, p. 46).

Segundo esta teoria, identifica-se que o fomento ¢ devido tao
somente aos particulares, ou seja, direcionado as atividades dos par-
ticulares. Neste ponto, Garrido Falla (1966 apud ALCAZAR, 1967,
p- 4) se posiciona de forma contréria, tendo em vista que amplia o
campo de beneficidrios da atividade administrativa de fomento, ao
estabelecer que poderia ser direcionada também aos entes publicos.
Embora haja divergéncia, ndo hd um consenso sobre a abrangéncia do
direcionamento do fomento, nio sendo pacifico na doutrina.

No que toca a doutrina nacional, sao poucos os autores que
abordam a temdtica sobre a atividade de fomento realizado pela Ad-
ministragao Publica. Neste trabalho, abordar-se-4, principalmente, a
definicio e desdobramentos de trés autores nacionais, entre eles estao
Marcal Justen Filho (2013), Célia Cunha Mello (2003) e Floriano de
Azevedo Marques Neto (2010-2014).

O primeiro, Margal Justen Filho (2013, p. 721), traz uma defini-
¢ao sistematizada que delimita, respectivamente, no que se conﬁgura a
atividade de fomento, sua natureza juridica, o objetivo, os instrumentos
utilizados, e a finalidade (imediata e mediata). Em suas palavras:
3 Tradugdo livre: [...] como a agdo da Administragdo dirigida a proteger ou promover aque-
las atividades, estabelecimentos ou riquezas devidas aos individuos e que satisfagam as

necessidades publicas ou se estimam de utilidade geral, sem recorrer a coergéo, nem criar
servigos publicos.



ANDREI ROSSI MANGO

Fomento é uma atividade administrativa de intervengio no do-
minio econdmico para incentivar condutas dos sujeitos privados
mediante a outorga de beneficios diferenciados, inclusive mediante
aaplicacdo de recursos financeiros, visando a promover o desenvolvi-
mento econdmico. (JUSTEN FILHO, 2013, p. 721, grifo do autor).

Analisando os itens acima grifados, este autor coloca o fomento
como: i) uma atividade publica administrativa, que dispoe de estru-
tura permanente de bens e pessoas, para a realizacdo de uma funcio
publica (atividade estatal permanente e coordenada); ii) com natu-
reza juridica de interven¢ao no dominio econémico, para orientar a
aplicagao dos recursos econdmicos e conformar ou alterar condutas
que seriam empregadas pela iniciativa privada; iii) com o objetivo
de afetar a conduta de particulares para fins desejéveis pelo Estado,
sempre preservando a autonomia dos particulares (nunca impondo
comandos normativos); iv) através de instrumentos como a outorga
de beneficios que incentivem conduta ativa ou omissiva do parti-
cular, ao exemplo da transferéncia de recursos financeiros e outros;
v) com a finalidade imediata de gerar o desenvolvimento econ6mi-
co e social, bem como efetivar os direitos fundamentais (JUSTEN
FILHO, 2013, p. 721-722).

A pesquisadora Célia Cunha Mello (2003, p. 26), em sua obra
dedicada a andlise do fomento realizado pela Administragao Pablica
expoe que se trata de atuagdo administrativa que objetiva a satisfazer
as necessidades publicas, sem causar prejuizo a liberdade dos admi-
nistrados, que ao serem incentivados pelo fomento, cooperam com
o Poder Publico de forma voluntaria. Ainda, essa atuagio ¢ exposta
com mais detalhes quando trata da administra¢io fomentadora e dos
agentes econdmicos envolvidos na relagio de fomento, conforme
pode ser verificado abaixo:

A administracio fomentadora ¢é, [...], a atuagio administrativa do
Estado destinada a proteger ou promover seu objeto, sem empregar
a compulsoriedade, visando a satisfacio indireta das necessidades

publicas. Trata-se de um modo indireto de realizar o interesse pud-
blico. O agente fomentador, pretendendo cumprir determinada
g p p
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finalidade, nao limita a liberdade dos administrados, impondo a
eles, imperativamente, determinado comportamento, nem cria um
servico publico (prestando-o diretamente ou fazendo-o por criatura
sua) apenas convence o sujeito a fazer ou deixar de fazer aquilo
que lhe interessa. E indireto porque a administracio fomentadora
nio realiza diretamente a finalidade pretendida — quem o faz é o
agente fomentado, depois de aderir, liviemente, aos propésitos da
administracdo fomentadora, seduzido pelas vantagens e incentivos
prometidos. (MELLO, 2003, p. 30-31).

Ainda sobre a atividade administrativa do fomento, esta autora
sistematiza os caracteres fundamentais da administracio fomenta-
dora que definem e diferenciam essa atividade das demais atuacoes
administrativas, quais sejam: “a) trata-se de exercicio de fungdo admi-
nistrativa; d) estd voltado & protecio elou promogio de seu objeto; ¢) Hi
auséncia de compulsoriedade; d) visa a satisfacio indireta das necessidades
piiblicas” (MELLO, 2003, p. 26-27).

Sobre esses caracteres fundamentais, a auséncia de compulsorie-
dade é um dos principais elementos que caracterizam a agao voltada
para o fomento. Conforme preceitua Diogo Figueiredo Moreira Neto
(1989, p. 467), o Estado nao obriga os individuos ou empresas a
utilizar os instrumentos juridicos de incentivo. Dessa forma, nada ¢
imposto a sociedade, apenas utilizam esses instrumentos aqueles que
desejam se relacionar com o Estado.

Sob o ponto de vista de Floriano de Azevedo Marques Neto
(2010, p. 65), a defini¢io acerca do fomento recai sobre o aspecto
positivo e negativo. Para esse autor, o conceito de fomento estd rela-
cionado com a atividade estatal de incentivo positivo ou negativo que
incide sobre a atividade desenvolvida pelos particulares, de modo a
condicionar o comportamento destes. Este autor, expoe que o fomen-
to positivo ¢ aquele que se empenha em deixar a atividade privada
mais interessante, vidvel ou abrangente através de medidas positivas
(prestagdes, bens e vantagens), de cardter premial e sem natureza coa-
tiva (ex.: isengoes e imunidades tributdrias). Jd o fomento negativo se
manifesta pelas medidas, restrigoes estatais (obstdculos), que tem por
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objetivo induzir e desincentivar indiretamente determinadas agoes de
agentes privados a fim de reduzir atividades contrérias ao que se inten-
ta promover na sociedade (ex.: majoragdo da aliquota de impostos).

Os beneficios percebidos pela fungio estatal de fomento ou pro-
mocional s3o produzidos de modo indireto, vez que o Estado nio atende
diretamente as necessidades coletivas (como acontece no servico publi-
co?), ndo provoca a conformagio da autonomia privada (igual ao poder
de policia®), e no produz normas juridicas. A atuacio para a satisfagao
dos interesses publicos recai totalmente sobre a iniciativa privada e sua
respectiva atividade econémica, mesmo que convencido por atuagio
do Estado. Dessa maneira, nao hd percepgio direta de beneficios eco-
no6micos (ex.: ampliacio da receita ptiblica), mas o desenvolvimento de
atividades socialmente indispensaveis por esses particulares convencidos
através do fomento publico, que passam a produzir ganhos econémicos,
sociais e culturais para a sociedade (JUSTEN FILHO, 2013, p. 725).

Em relagao ao objeto do fomento, este é direcionado tanto para
um setor ou atividade econdmica, ou atores ou grupos pertencentes a
um setor especifico. A finalidade do fomento em determinado objeto
¢ fazer com que a atividade econdmica daquele setor seja viabilizada
para que produza externalidades positivas (beneficios sociais e econé-

micos) para a sociedade (MARQUES NETO, 2014a, p. 430-431).

No caso de atores ou grupos, o fomento se destina para aque-
les que se encontram em situagao de desvantagem, vulnerabilidade
ou até mesmo precariedade, exigindo especial aten¢ao do Poder
Publico (ex.: micro e pequenas empresas; ou aquelas em que a ati-
vidade econdmica ¢ de relevante interesse publico — ex.: OSCIPs)

(MARQUES NETO, 2014a, p. 431).

4 O servigo publico se difere do fomento principalmente devido a titularidade da atividade
prestada com a finalidade de satisfagao de necessidade publica. O servigo publico decorre
de atuagdo estatal direta (ente estatal ¢ titular do servigo a ser prestado ou delegado), e o
fomento decorre de atuagdo estatal indireta (agente fomentador néo ¢ titular do servi¢o ou
atividade fomentada, que ¢ prestada pelos particulares). (MELLO, 2003, p. 179).

5 O poder de policia ndo se confunde com a atividade administrativa de fomento, vez que
o poder de policia tem a finalidade de manter/restabelecer a ordem ¢ a seguranga publica,
através de medidas de prevencdo ou repressao, e de forma coativa, se necessario. O fo-
mento buscar a protecao e promogao econémico-social, através medidas promocionais ou
persuasivas, nunca se valendo da coagao. (MELLO, 2003, p. 177).
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Ter relevancia publica, quer dizer que a atividade econdmica
fomentada ¢ capaz de gerar externalidade positivas para a sociedade.
Consequentemente, significa a promogio do desenvolvimento nacional
com a percepgio de beneficios sociais e econdmicos. As atividades de
elevada relevincia publica (setores e atores relevantes para a sociedade)
comumente carecem de atratividade para o setor privado (pouca lucrati-
vidade), cabendo ao Estado estimular determinada atividades, conforme
preceitua a Constituigao Federal (MARQUES NETO, 2014b, p. 418).

Em diversos dispositivos constitucionais o legislador consti-
tuinte estipula que o desenvolvimento deve ser feito por estimulo
e fomento, ao invés de intervir diretamente. A titulo de exemplo,
tem-se os incentivos direcionados a micro e pequenas empresas (art.
179, CF/88), a cultura (arts. 215 ¢ 216, CF/88), ao esporte (art. 217,
CF/88), entre outros (MARQUES NETO, 2014b, p. 419).

Pelo fato do fomento estar intrinsicamente ligado a efetivagao
de direitos sociais pelo elemento da atividade de relevincia publi-
ca, afirma-se que o fomento visa a efetivagio de politicas publicas.
Segundo Floriano de Azevedo Marques Neto (2014b, p. 432), nio
hd a necessidade de que a atividade incentivada pelo Poder Publico
integre expressamente como interesse ptblico em um dispositivo
legal, mas deve observar que:

(i) os interesses ptiblicos a serem alcangados devem estar previstos em
uma politica puablica; (ii) o uso do fomento para a efetivacio desses
interesses publicos deve estar contemplado como um dos instrumen-
tos de implementagao da politica publica; (iii) e o destinatdrio do
fomento (agente ou setor a ser beneficiado) deve estar inserido nessa

politica publica, e 0 agente do fomento deve ser capaz de, por meio
b .
de seu incentivo, alcancar os interesses publicos nela contemplados

(MARQUES NETO, 2014b, p. 432).

Esse entendimento estd ligado a ndo exclusio de atividades
econdmicas e setores capazes de trazer retornos sociais e econdmicos (ex-
ternalidades positivas) e que podem ou devem ser objeto de fomento,
mesmo que nio estejam legalmente previstos em dispositivos legais. Além
disso, busca garantir a efetiva percepcio dos beneficios de interesse coletivo
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posterior a disponibilizagao de recursos ptiblicos para os particulares.

A respeito da efetividade das politicas publicas de fomento,
recorda-se que esta atividade administrativa se traduz como uma ativi-
dade por indugio (fungao de incentivo e persuasio) que visa garantir o
desenvolvimento nacional. Dessa maneira, a efetividade de tal ativida-
de estd ligada diretamente com a fun¢io de planejamento no 4mbito
da Administracao Publica.

A atividade de fomento (fungao de incentivo) nio integra o
planejamento (func¢io de planejamento), no entanto ambos se apoiam
mutuamente para que seus fins sejam atingidos. O planejamento é um
plano estratégico econdmico-social (determina os objetivos, o tempo e
0 espaco), que visa a estabelecer as atividades econdmicas e regides que
o Estado deve incentivar para colher beneficios sociais e econdmicos
(desenvolvimento nacional) (MELLO, 2003, p. 80-82). Enquanto o
fomento, é o meio pelo qual a Administragao Publica dispoe para que
que esses setores incentivados, sejam capazes de desempenhar certa
atividade econdmica, tidos como estratégicas para o desenvolvimento
nacional, e consequentemente, produzam beneficios sociais.

O planejamento econémico é importante porque estabelece
as metas, 0 tempo e o espago para que as técnicas de fomento acon-
tecam de forma regular e atuem corretamente no sentido de atingir
a finalidade estatal. Isto faz com que o fomento incentive atividades
que realmente sdo de relevincia publica, necessitem de investimento
publico e que sdo capazes de produzir o desenvolvimento nacional.

Sem o planejamento por trds do fomento, a Administragao
Publica poderia aplicar meios ou instrumentos de fomento nio com-
pativeis com a real necessidade do setor, incorrendo em medidas que
nao produzem os efeitos esperados, ou até mesmo medidas prejudi-
ciais (produz efeitos adversos), sem que, portanto, se atinja o objetivo
de propiciar melhores condigdes para o desenvolvimento de determi-
nados setores econdmicos ou locais.

Seguindo nesta consideragio, observa-se que o fomento, igual
aos outros instrumentos de intervengao, apresenta limites referentes
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a sua abrangéncia ou parAmetros, instituidos pela prépria Constitui-
¢ao Federal, quando dispoe sobre a ordem econdmica e financeira
nacional. A atividade publica do fomento nio pode se chocar ou
limitar outros valores e principios gerais da atividade econémica pre-
vistos constitucionalmente, tais como o principio da livre-iniciativa,
da valorizacio do trabalho humano (MARQUES NETO, 2010, p.
69-70) e da livre concorréncia.

No caso dalivre concorréncia, por exemplo, a atividade administra-
tiva de fomento deve sempre respeitar os principios da proporcionalidade
e subsidiariedade. Quando em obediéncia a esses principios, a existéncia
do incentivo direcionado para agentes ou setores econdmicos nao infrin-
ge a livre concorréncia, pois se limita a criar condigoes necessdrias para
o desenvolvimento de certa atividade pelos particulares, o que deve, na
realidade, trazer justamente a igualdade material nas condi¢ées de com-

peticio (MARQUES NETO, 2014c, p. 478).

Os privilégios e beneficios concedidos a titulo de intervengao
estatal pretende equiparar as condi¢des de concorréncia dos agentes
econdmicos inseridos em determinado mercado. Entretanto, a exces-
siva aplicagdo de recursos e incentivos pode causar efeitos contrérios,
e passar a afetar a esséncia da livre concorréncia, e gerar desigualdades
discrepantes entre os particulares que disputam no mercado. Neste
caso, afeta também a prépria livre iniciativa (MARQUES NETO,
2014c, p. 479), vez que o agente com demasiado incentivo estatal
pode se tornar um verdadeiro monopélio e/ou passar a eliminar a
concorréncia (concorréncia desleal).

A vista disso, a configuragio de infracdo A livre concorréncia
por politica de fomento estatal estd intimamente ligado 4 intensidade
da intervengio estatal ao conceder beneficios a determinados parti-
culares. Estes beneficios estatais, portanto, nio devem ter o objetivo
de substituir ou eliminar o sistema concorrencial, mas sim tornar
a disputa entre oS particulares mais equinime (no comércio nacio-
nal e internacional®), incluindo, por exemplo, as micro e pequenas

6  No ambito do comércio internacional, a livre concorréncia e prote¢ao concorrencial in-
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empresas na disputa (MARQUES NETO, 2014c, p. 479-481).

Por dltimo, verifica-se os meios pelos quais a atividade de
fomento ocorre. Sobre esse aspecto, salienta-se que nao hd uma clas-
sificagdo pacificada das interveng¢des de fomento, tendo em vista que
os doutrinadores se diferem nos critérios adotados para a identificacio
e divisao das técnicas de fomento publico. Sem o intuito de enume-
rar todas essas classificagoes, este trabalho traz principalmente duas,

a classificagao quanto a vontade do sujeito fomentado e quanto as
vantagens concedidas (MELLO, 2003, p. 86-90).

A primeira, quanto a vontade do sujeito fomentado, jd fora ex-
posta neste trabalho. Essa classificacio fora criada por Luis Jordana de
Pozas (1949, p. 51-52), e subdivide a atividade do fomento em meios
positivos e negativos, que visa demonstrar os efeitos sobre a vontade do
sujeito fomentado em, respectivamente, conceder prestacoes, bens ou
vantagens para que desempenhe atividade de interesse publico (meio
positivo); ou atribuir dificuldades e obstdculos sobre o particular para
que este no desempenhe atividade contrdria ao interesse publico. A
segunda, quanto as vantagens concedidas, se subdivide em trés meios:
os meios psicoldgicos, os meios honorificos, e os meios econdmicos.

Os meios psicoldgicos sao aqueles empregados com o intuito de
induzir opinides, persuadir, atitudes e valores. Como exemplos, tem-se
os meios de propaganda em massa, que podem persuadir os particulares
de forma expressiva. Ademais, a inclusdo desse meio como fomento
publico nao é pacifica na doutrina, Célia Cunha Mello (2003, p. 90-92)
expde que frequentemente a comunica¢ido em massa produz mais be-
neficios do que os tradicionais estimulos de natureza econdmica. No
entanto, esses beneficios devem persuadir o usudrio do fomento a reali-
zar os fins buscados pelo Poder Publico, e nio fins de interesse privado.

Os meios honorificos se apresentam como aqueles meios
utilizados para atribuir as pessoas a ideia de honra, gléria, reconheci-
mento publico, a fim de fazer com que os particulares realizem certas

ternacional ¢ abordada por inumeros acordos e tratados, ao exemplo do Acordo Geral de
Tarifas e Comércio (GATT — General Agreement on Tariffs and Trade).
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atividades especificas de interesse do Poder Publico, sem conceder
remuneragdo. Neste caso, o Estado proporciona medidas honorificas
como recompensa para os particulares que atcuam da forma que Estado

deseja (MELLO, 2003, p. 92-93).

Os meios econdmicos so todas aquelas vantagens e beneficios,
de cardter econdmico, atribuidos aos particulares. Ou seja, conce-
dem um beneficio patrimonial ao agente fomentado. Existem diversas
formas de auxilio dessa natureza, podendo inclusive, ser em dinheiro
ou de outra natureza. Sdo alguns exemplos, as vantagens econdmicas
de cardter real e as vantagens econdmicas de cardter financeiro.

Segundo Célia Cunha Mello (2003, p. 94-95), as vantagens eco-
noémicas de cunho real s3o os beneficios que consistem na disposi¢ao
de bens publicos e servigos técnicos aos particulares fomentados. Nesta
situacdo, o Estado nio desembolsa dinheiro publico, apenas coloca a
disposicao de determinados particulares bens e servigos gratuitos ou
com precos inferiores. Portanto, as vantagens econdémicas concedidas
s20 de cardter reais e visam proporcionar ao setor menos custos.

Por sua vez, as vantagens econdmicas de cardter financeiro, se
manifestam nos auxilios econdmicos provenientes da Administracio
Publica para os particulares fomentados. Essas vantagens podem ser
divididas em duas modalidades, o auxilio direto e o auxilio indireto.

No auxilio direto, a atividade de fomento acarreta no desem-
bolso de recursos ptblicos para determinado agente desempenhar a
atividade econémica de interesse publico. Neste caso, o usudrio do
fomento publico se obriga a desempenhar a atividade econdmica de
interesse do Estado, por estar recebendo auxilio financeiro direto da
administragao, devendo respeitar as condicoes estabelecidas para a
concessdo do fomento e sua manutenc¢io (MELLO, 2003, p. 99).
Sao exemplos: investimentos a longo prazo do governo federal pelos
bancos de desenvolvimento; empréstimos concedidos pela Adminis-
traciao Publica; subvencoes sociais e econdmicas, entre outros.

J4 na modalidade de auxilio indireto, o Estado se propoe a deixar
de receber a totalidade ou parcela de quantidade financeira devida pelo
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agente econdmico, em decorréncia da rendncia de valores pelos quais
o Estado tem direito. Assim sendo, nao hd um desembolso de aporte
financeiro como ocorre no auxilio direto, o que ocorre é uma redugio da
receita publica, pelo fato de deixar de receber quantia, que seria devida
se o particular nio estivesse sob fomento (MELLO, 2003, p. 99). Sao
exemplos: incentivos fiscais; reducao fiscal; isen¢ao, entre outros.

Conforme dito anteriormente, sio vdrias as classificacoes dos
instrumentos de fomento utilizados pela Administragao Publica. Para
se ter mais alguns exemplos neste trabalho, demonstra-se a classificagao
de Augusto de Athayde (1983 apud SOUTO, 2011, p. 134-151), de
forma sintetizada, que se divide em: subsidios (financiamento publico
a fundo perdido); garantias (ex.: aval, fianga, entre outros); beneficios
e incentivos fiscais; assisténcia técnica; empréstimos sob condicoes
favordveis; protecionismo a producio nacional; desenvolvimento do
mercado de titulos; e privilégios especiais (acordos entre os particula-
res ¢ o poder publico para promogio do desenvolvimento nacional,
que resultam em vantagens de mercado para certas empresas).

Aponta-se que os instrumentos de fomento publico citados
acima s3o meros exemplos e nio esgotam todas as formas possiveis de
o Estado incentivar determinado setor ou atividade econémica. Isso
se justifica no fato de o fomento se direcionar para diferentes setores,
que apresentam suas proprias peculiaridades, sendo demasiadamente
dificil estabelecer todas as medidas capazes de assumir o papel de
fomento efetivo para todos os setores da economia nacional.

Por fim, evidencia-se que as préprias medidas de fomento sao
inimeras e diversas, o que dificulta e torna invidvel a sistematizagio
de todos os possiveis e existentes instrumentos, meios e técnicas uti-
lizados pela Administracao Puablica no incentivo de agentes e setores
econdmicos nacionais, com o intuito de se atingir a finalidade do
desenvolvimento nacional.

4. CONCLUSAO

A atividade administrativa de fomento se demonstrou ao
longo do trabalho como um interessante meio para promover o

195



196

DIREITO E LIVRE INICIATIVA NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

desenvolvimento econ6mico e social nacional. O fomento dispoe de
instrumentos capazes de incentivar particulares e setores a desenvol-
ver atividades econdmicas de interesse publico. Sem que para isso, o
Estado recorra 4 meios coercitivos ou compulsdrios que restrinjam a
liberdade dos particulares.

No que tange 2 classificagdo do fomento, sucintamente, cabe
real¢ar que se trata de intervengio indireta no dominio econdmico,
sob a funcio estatal do incentivo (art. 174, CF/88). Na intervengio
indireta, o Estado nio atua de forma ativa e concreta na economia
(como produtor de bens e servicos), pois se limita a estimular e in-
centivar os sujeitos privados a desempenhar determinadas atividades
econdmicas que sejam de interesse do Poder Publico, criando condi-
¢Oes necessdrias para que ocorra a corregio de falhas de mercado, e
produza externalidades positivas.

Sobre as técnicas de fomento publico, podem ser divididas
quanto a vontade do sujeito fomentado (meio positivo ou negativo) ou
quanto as vantagens concedidas, que englobam os meios psicolégicos
(induzem opinides e valores — propaganda); meios honorificos (recaem
sobre a honra e reconhecimento publico — recompensas honorificas); e
meios econdmicos (vantagens econdmicas de cardter real ou vantagens
econdmicas de cariter financeiro — auxilios diretos e indiretos).

Sobre este ponto, enfatiza-se que os instrumentos de fomento
publico expostos no trabalho sao apenas exemplificativos, tendo em
vista que nio esgotam todas as inimeras medidas que o Estado pode
adotar para fomentar determinado setor ou atividade econémica. Essa
impossibilidade de prever todas os instrumentos e meios de fomento
estd intimamente ligado as peculiaridades apresentadas por diferentes
setores da economia, dado que uma medida de fomento pode surtir
efeito positivo para determinado setor, e 20 mesmo tempo, nao causar
efeito ou causar efeito negativo em outro.

Para que o fomento publico seja efetivo é imprescindivel
que disponha de um planejamento estratégico com o propdsito de
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delimitar os objetivos, o tempo e o lugar em que serd empregado os
instrumentos de fomento. O planejamento visa identificar os setores
da economia que necessitam de investimento ptblico ou outros be-
neficios, bem como a intensidade pela qual deve ser fomentado, para
que essa atividade nio entre em choque com os valores e principios
gerais da atividade econ6émica.

Por fim, pode-se concluir que apenas com a integragio da
funcio do planejamento com a funcio do incentivo que a Adminis-
tracio Publica conseguird realizar um fomento capaz de concretizar o
desenvolvimento nacional e colher os diversos beneficios econdmicos
e sociais decorrentes da atividade fomentada.

REFERENCIAS

ALCAZAR, Mariano Baena del. Sobre el concepto de fomento. Revista de Administracién
Piblica, Espanha, n. 54, 43-85, set./dez. 1967. Disponivel em: <https://goo.gl/ThdbPt>.
Acesso em: 29 abr. 2018.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2009.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O estado e¢ a ordem econdmica. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 143, p. 37-50, jan./mar. 1981. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/43285/41945>. Aces-
so em: 19 abr. 2018.

BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdémica constitucional e os limites & atuagio
estatal no controle de pregos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p.
187-212, out./dez. 2001. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/
rda/article/view/47240/44652>. Acesso em: 19 abr. 2018.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1989.

BRASIL. ADI 1.950, Sao Paulo, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 03 nov. 2005,
Plendrio, Didrio da Justi¢a de 02 jun. 2006. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/pagi-
nadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266808>. Acesso em 23 abr. 2018.

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988: interpretagio e criti-
ca. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003.

HAJ-OMAR, Jabr H. D. O papel do governo na economia. Indicadores Econdémicos FEE,
Porto Alegre, v. 29, n. 1, p. 211-235, 2001. Disponivel em: <https://revistas.fee.tche.br/
index.php/indicadores/article/view/1295/1663>. Acesso em: 19 abr. 2018.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 9. ed. Sao Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2013.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Elementos do fomento. In: DI PIETRO, Ma-

197



198

DIREITO E LIVRE INICIATIVA NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

ria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de direito administrativo: fungdes administrativas do
Estado. v. 4. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014a. p. 429-264.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites ao Fomento. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella (coord.). Tratado de direito administrativo: fungdes administrativas do Esta-
do. v. 4. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014c. p. 469-492.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Nogbes gerais sobre o fomento estatal. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Tratado de direito administrativo: funcoes admi-
nistrativas do Estado. v. 4. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014b. p. 405-428.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O fomento como instrumento de intervengio
estatal na ordem econdmica. Revista de Direito Piiblico da Economia, Belo Horizonte, a. 8,
n. 32, p. 57-71, out./dez. 2010.

MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2016.

MAZZUCATO, Mariana. O Estado Empreendedor: desmascarando o mito do setor ptbli-
co vs. Setor privado. Sao Paulo: Portfolio-Penguin, 2014.

MEDEIROS, Neuci Pimenta de. Aspectos Constitucionais da Intervengio do Estado na
Economia. 2011. Dissertacao (Mestrado) — Universidade de Marilia, Marilia. 2011.

MELLO, Célia Cunha. O fomento da administracéo piiblica. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Ordem econdmica e desenvolvimento econémico na
Constituigdo de 1988. Rio de Janeiro: APEC, 1989.

NUSDEO, Edbio. Curso de economia: introdugio ao direito econémico. 7. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013.

POZAS, Luis Jordana de. Ensayo de una teorfa del fomento en el derecho administrativo.
Revista de Estudios Politicos, Espanha, v. 54, p. 41-54, nov./dez. 1949. Disponivel em:
<https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2127752.pdf>. Acesso em 29 abr. 2018.

SCHAPIRO, Mario Gomes. Novos parimetros para a intervengio do Estado na Economia.
Sao Paulo: Saraiva, 2010.

SCHIER, Adriana da Costa Ricardo; GOLDENSTEIN, Alberto Israel Barbosa de Amo-
rim. O fomento como forma de intervencio do estado na economia e a protegio dos
direitos fundamentais. In: XXIV Congresso Nacional do CONPED], 2015, Belo Ho-
rizonte. Anais do XXIV Congresso Nacional do CONPEDI. Florianépolis: CONPEDI,
2015. P. 107-108.

SILVA, José Afonsa da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sao Paulo: Malhei-
ros Editores. 1999.

SOUTO, Marcos Juruena Villela. Estimulos positivos. In CARDOZO, José Eduardo
Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; DOS SANTOS, Mircia Walquiria Batista.

Curso de Direito Administrativo Econémico. v. 2. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 2. ed. Sio Paulo: Editora
Método, 2006.

WORLD BANK. World Development Report 1997: The State in a Changing World.
Nova Iorque: Oxford University Press, 1997. Disponivel em: <ttp://hdl.handle.
net/10986/5980>. Acesso em: 19 abr. 2018.



A EXPROPRIACAO DE INVESTIMENTO
ESTRANGEIRO POR INTERESSE PUBLICO NO
NOVO DIREITO ADMINISTRATIVO

Gabriel Oliveira de Aguiar Borges'
Michel Evangelista Luz®

“O bem que o Estado pode fazer é limitado; o mal,
infinito. O que ele nos pode dar é sempre menos do
que nos pode tirar.” (Roberto Campos)

1. INTRODUCAO

O Estado possui vdrios fins, dentre os quais a garantia da
ordem, da justica e do bem-estar de toda a sociedade. Contudo, a
mesma capacidade que essa institui¢io tdo poderosa e hipertrofiada
possui de fazer coisas boas pelos cidadios pode também ser utilizada
para causar estragos absurdos. E geralmente o faz.

Todos os dias, se vé, nos noticidrios, problemas causados pelo
Estado demasiadamente forte: oligopélios empresariais, corrupgao,
desmandos de politicos, dentre outras situagoes. Por isso é que, em
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tese, a Administragao Puablica sé pode fazer aquilo que a lei permite.
Por que “em tese”?

A resposta estd no chamado “Principio da Supremacia do In-
teresse Publico sobre o Privado”. H4 décadas, esse “principio” tem
sido utilizado para justificar atitudes de opressdo estatal para com o
cidadio. E dizer, em nome de suposto “interesse publico”, o Estado
incorre em condutas que afrontam a democracia, a liberdade e a dig-
nidade humana pela qual deveria velar.

E verdade que, sendo o homem um ser gregdrio e vivendo-se
em um Estado Democritico de Direito, espera-se que o interesse pa-
blico seja tutelado. Contudo, hd dois problemas cabais com referido
“principio”. Por um lado, Primeiramente, as constitui¢es na contem-
poraneidade tém o homem como centro do ordenamento juridico,
como fim em si mesmo, garantindo a dignidade humana, ou seja,
protegendo-o em sua individualidade. Por outro, o gestor ptblico,
intimeras vezes, tende a confundir a no¢do de “interesse ptiblico” com
a de “interesse da Administragao Pablica”, o que inevitavelmente leva
aos supracitados desmandos estatais.

Contudo, legalmente, os Estados ainda possuem soberania e
jurisdicao dentro de seus territérios, podendo, em nome do interesse
publico, expropriar investimentos estrangeiros. Mas o que ¢é esse
“interesse publico”? Quando ele pode ser invocado para esses fins?
Pode um Estado cometer, ao seu bel prazer, a expropriacio direta
ou mesmo indireta de investimento estrangeiro em nome de um
abstrato “interesse ptblico”?

Essas sao as questoes que o presente estudo pretende respon-
der, tendo a consciéncia que no mundo globalizado ¢ cada vez mais
comum o investimento em outros paises de tal modo que em termos
de negécios as fronteiras praticamente deixam de existir.

2. EXPROPRIAGCAO

A protegao da titularidade de um investimento, sua exploragao
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econdmica e diminui¢ao dos riscos politicos e sociais que estdo ao
seu redor sao fatores chaves para que um investidor decida aplicar e
levar adiante seus investimentos em um determinado pais, o que tem
efeitos positivos no desenvolvimento econdémico. Nesse sentido, o
Banco Mundial aponta que a seguranca dos direitos de propriedade
vincula-se a lucratividade, assegurando a todas as empresas, grande
ou médias, informais ou formais, rurais ou urbanas, a capacidade de
colher os frutos dos seus investimentos.

Dessa forma, quanto mais protegido for o investimento, mais
forte serd o vinculo entre esforco e lucratividade e, assim, também serd
maior o incentivo para abrir novos negocios e investir nos existentes.

O fato do Estado regular e especificar a expropriagio nio impli-
ca na perda do seu poder regulatério, pois este conta com seu poder
de policia e pode seguir regulando a atividade econémica, mesmo
modificando as suas normas, como tem sido afirmado pelos tribunais
internacionais em matéria de investimento estrangeiro (HIGA SILVA;

SACO CHUNG, 2013, p. 248).

Nesse sentido, para se analisar se o Estado hospedeiro estd
autorizado a realizar uma expropriagio é preciso verificar se o tra-
tamento justo e equitativo estd presente, pois este deve prevalecer

em todo o processo expropriatério (HIGA SILVA; SACO CHUNG,
2013, p. 248).

Assim, diante da realizagao de uma andlise jurisprudencial de
distintos enunciados de trato justo e equitativo nos tribunais arbitrais
foi possivel concluir que estd cldusula abrange os seguintes aspectos
(HIGA SILVA; SACO CHUNG, 2013, p. 250 — 251):

a) Transparéncia no processo de tomada de decisao;

b) Previsibilidade;

¢) Devido processo formal e material;

d) Estabilidade;

e) Protecdo das legitimas expectativas do investidor;

f) Protecao contra coercio e assédio;

g) Vedagio a tratamento arbitrdrio e discriminatdrio;
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h) Proporcionalidade e equilibrio entre o direito do investidor e o

interesse publico.

Segundo Stephan Schill (2006, p. 9), o trato justo e equitativo
deve ser entendido como o reflexo do principio do Estado de Direi-
to, 0 que consiste em que o governo se encontre limitado por regras
prefixadas e anunciadas previamente aos particulares, com relativa
certeza, prever como a autoridade utilizard seu poder coercitivo em
certas circunstincias e, desse modo, planejar seus proprios assuntos
com base nesse conhecimento.

O conceito de Estado de Direito implica, também, que os indi-
viduos afetados sejam reconhecidos como sujeitos de direitos a serem
levados em conta no processo de tomada de decisao publica, na busca
de se encontrar um equilibrio adequado entre os interesses individuais
e interesses puablicos e o desenho institucional do governo, isto ¢, deve
haver uma separacio de poderes e uma revisao dos atos estatais por
um judicidrio independente (SCHILL, 2009, p. 15). Desta maneira
se garantird um esquema que permita ao investidor estrangeiro co-
nhecer o quadro em que estd investindo, planejar seu investimento e
defende-lo perante uma medida que possa vir a prejudica-lo, o que
lhe permitird avaliar os riscos que estaria assumindo ao investir no pais

(HIGA SILVA; SACO CHUNG, 2013, p. 251 — 252).

Os acordos bilaterais possuem um patamar minimo de
tratamento, esse patamar abrange, por exemplo, as cliusulas de nao-
-discriminacio, tratamento nacional, tratamento justo e equitativo
(FET), livre transferéncia de capitais, compensagdo justas por ex-
propriacio direta ou indireta, nagdo mais favorecida e previsao de
arbitragem internacional para a resolugao de conflitos, o que assegura
celeridade no julgamento dos casos submetidos ao Tribunal Arbitral,
sendo comum a escolha do Centro Internacional para a Arbitragem
de Disputas sobre Investimentos (ICSID).

O padrio do tratamento justo e equitativo (“Fair and Equita-

e Treatment”, ou se tornou o centro de discussio e uitos
ble Treatment FET) se torn ntro de di m muit

féruns e a maioria dos 4rbitros o aplicam. Esse padrao constitui um
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dos mais importantes elementos disponiveis a um investidor estran-
geiro para proteger seu investimento em outro pais porque lhe garante
certo tratamento por parte do Estado hospedeiro independentemente
do tratamento que este Estado dd a seus préprios nacionais. Apesar
de a maijoria dos acordos de investimentos garantirem esse padrao,
nao existe certeza sobre seu real significado, bem como critério de
aplicacaio (BRONFMAN, 2005, p. 90).

Isso causa preocupagao aos investidores estrangeiros em virtude
da diversidade de jurisprudéncia sobre o assunto e, embora, a estrutu-
ra dos tratados sejam diferentes o que dificulta a identificagdo de um
padrao, tratados e acordos de investimentos diferentes tém evoluido
ao longo dos anos com a intengio de fornecer um maior nimero de
ferramentas capaz de tonar esse padrio mais uniforme.

O fato é que as tentativas de esclarecer o conteddo normativo
desse padrio, até recentemente, foram relativamente poucas. Existe
uma visio de que a vagueza da expressao ¢ intencional para dar aos
drbitros a possibilidade de articular a gama de principios necessdrias
para atingir o propésito do tratado em querelas particulares.

Contudo, alguns governos parecem preocupados, pois quanto
menos orientagdes os arbitros tiverem, maior serd a discricionariedade
0 que proporciona o aumento de decisoes ex aequo et bono, baseadas,

~ z . ’ . s . » « . b2l
por exemplo, nas nogoes dos proprios drbitros de “justica” e “equidade”.

Tratados recentes, como o Nafta e o United States — Chile Free
Trade Agreement progrediram bastante em criar uma defini¢ao em seus
capitulos sobre investimentos.

Nao obstante, essa tendéncia nao tem sido suficiente para os
tribunais desenvolverem uma jurisprudéncia uniforme sobre o sig-
nificado do termo “Tratamento Justo e Equitativo” (BRONFMAN,
2005, p. 91).

Indiscutivelmente, a maioria dos Estados e investidores acre-
ditam que tratamento justo e equitativo é, implicitamente, o mesmo
q q
que o padrio minimo internacional (UNCTAD, 1999, p.13). Mas
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do que se trata esse padrao? Trata-se de alguns direitos bdsicos es-
tabelecidos pelo Direito Internacional que estabelece ao Estados
hospedeiros a obrigatoriedade de garantir aos estrangeiros deter-
minada protecio, independentemente do tratamento dado a seus
préprios cidadaos. A violagao desse padrio pode resultar em respon-
sabilidade internacional para o Estado hospedeiro.

O padrio do tratamento justo e equitativo, presente no di-
reito internacional dos investimentos, ganhou importincia como
mecanismo contra o comportamento injusto e desigual dos Estados
hospedeiros em face dos investidores estrangeiros. Ele surgiu como
uma resposta fundamental para um novo tipo de expropriagio que
pode ser realizada contra o investidor.

Esse novo tipo de expropriagio é um comportamento do
Estado hospedeiro que nio envolve a tomada direta da proprie-
dade (expropriagio direta), ou a conduta que impossibilita o uso
da propriedade (a chamada ‘creeping expropriation”). Esse novo
tipo consiste em certo tratamento dado pelo Estado hospedeiro
que eventualmente impossibilitaria o investidor de desenvolver o
investimento, afetando, portanto, seus direitos de propriedade. Eo
caso, por exemplo, da falta de transparéncia do Estado hospedeiro
que ndo permite que o investidor aprenda todas as normas que
envolvem seu investimento, resultando em prejuizos inesperados

(UNCTAD, 1999, p.102).

O padrio de tratamento justo e equitativo é frequentemen-
te invocado por investidores estrangeiros junto a cortes arbitrais,
alegando que, apesar de nao terem sido afetados pelas formas tradi-
cionais de expropriagdo, tornaram-se incapazes de desenvolver seu
investimento devido a uma conduta do Estado hospedeiro, pois
a verdadeira inten¢do das partes quando assinam um acordo de
investimento ¢, na maioria dos casos, garantir a melhor protecio
aos investidores, permitindo o fluxo livre de investimento em seu
territério. O beneficio mais importante é que isso permite que o
padrio seja interpretado conforme a verdadeira inten¢io das partes.
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Em outras palavras, garante a melhor prote¢ao ao investidor, im-
plicando na mais justa e equitativa conduta pelo Estado hospedeiro
com relagao a fatos especificos do caso.

No caso MTD Equity Sdn. Bhd. and MTD Chile S.A. vs.
Repiiblica do Chile, no qual a Gnica acusagio contra a Republica
do Chile foi uma viola¢ao do padrao de tratamento justo e equita-
tivo, o Tribunal reconheceu que o BIT entre Chile e Maldsia nao
estabelece critérios para sua aplicagdo. Nesse caso, as partes con-
cordaram em aplicar os critérios do caso Chorzow Factory, julgado
pela Corte Permanente de Justiga, que estatui que a indenizacio
deve eliminar todas as consequéncias do ato ilegal e restabelecer
a situagao que, com toda a probabilidade, teria existido se nao
tivesse sido cometida’.

Apesar de ser um critério justo e razodvel, poderia ser aplicado
em querelas onde nio hd concordincia entre as partes e nenhuma

referéncia a isso ¢ feita no acordo de investimento? Seria o valor justo
de mercado aplicavel? (BRONFMAN, 2005, p. 105).

No caso Marvin Feldman vs México, o Tribunal entendeu que,

“O Nafta nio fornece orientagao adicional quanto & medida ade-
quada de indeniza¢io ou compensa¢io por situacdes que nio se
enquadram no artigo 1101 (expropriagdo); a tnica medida por-
menorizada de indemnizagdo especificamente prevista no capitulo
11 é o artigo 1101 (2-3) «justo valor de mercado», que se aplica
necessariamente apenas as situagoes abrangidas pelo artigo 1101.”
(BRONFMAN, 2005, p. 105).

Considerando que nio hd critério para se aderir, o tribunal
determinou os danos em uma base discriciondria.

Por fim, com relagio a quantia da compensagao que deve ser
garantida a um investidor que sofreu violagio do padrao de trata-
mento justo e equitativo, com certeza, haverd uma discussao sobre
a possibilidade de a compensagao ser calculada conforme o valor de

3 Tradugao livre, Texto original disponivel em: <http://www.worldcourts.com/pcij/eng/deci-
sions/ 1927.07.26_chorzow/>. Acesso em 08.06.2017.
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mercado do investimento todo, o que, na prética, equivale ao confisco

de propriedade (BRONFMAN, 2005, p. 105).

Outro importante principio é o do tratamento nacional. Para
a Conferéncia das Na¢oes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimen-
to (UNCTAD) este principio se concretiza quando o pais receptor
estende aos investidores internacionais um tratamento tao favordvel
quanto o garantido aos investidores domésticos em circunstancias

semelhantes (UNCTAD, 1999, p.11).

Trata-se de um padrio relativo, pois nio pode ser determinado
em sua completude, tendo em vista que se refere ao tratamento con-
cedido pela lei de determinado Estado a seus nacionais (SCHLEE,
2005, p.84).

Geralmente, o tratamento nacional pode ser visualizado nos
casos em que o investimento doméstico recebe tratamento mais favo-
rivel do que o investimento estrangeiro, embora ambos se encontrem
no mesmo setor econdmico, fazendo com que este alegue estar em
uma situagao de vulnerabilidade, em virtude das medidas adotadas
pelo Estado hospedeiro (ICSID, 2000, p. 83).

A cldusula de nagao mais favorecida (Most-Favoured-Nation
Treatment or MFN) veda a discriminagio por nacionalidade nos
tratados internacionais econémicos. Nesse sentido, as obrigacoes
oriundas dessa cldusula requerem que o Estado hospedeiro nio
discrimine por meio de seus atos, pessoas, entidades, mercadorias,
servigos ou investimentos de nacionalidades diversas, ou seja, a MFN
assegura que haja igualdade de oportunidades entre os investidores
de outros Estados. Assim, a presente cliusula automaticamente gene-
raliza as vantagens de um Estado ao outro, resultando em igualdade,
prevenindo a discriminagao, pois estabelece 0 mesmo nivel maximo
de oportunidades, tenho em vista que servem como um seguro
contra os responsaveis pela conclusiao dos tratados internacionais
(SCHWARZENBERGER, 1945, p. 99 -100), multilateralizando
as relagoes bilaterais (SCHILL, 2009, p. 1630).
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3. INTERESSE PUBLICO

Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que interesse pabli-
co ¢é a projegao, em um plano coletivo, dos interesses individuais e
privados. E dizer, seria um interesse comum a todos os sujeitos, repre-
sentando o ideal de seguranca e bem-estar almejados por esse grupo

social (MELLO, 2003, p.53).

Doutrinariamente, ¢ comum dividir o interesse publico entre
interesse publico primdrio e interesse publico secunddrio, sendo que
o primeiro se trata da melhor forma de garantir o cumprimento dos
mandamentos constitucionais, ao passo que o segundo consistiria no
interesse da pessoa juridica de direito publico.

3.1. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO
SOBRE O PRIVADO

Mello afirma que o principio da supremacia do interesse pu-
blico sobre o privado “trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no
moderno Direito Publico. Proclama a superioridade do interesse da
coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o particular, como
condi¢ao até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste tltimo.
E pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos e cada um
possam sentir-se garantidos e resguardados.” (MELLO, 2003, p.60).

Na mesma linha, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (DI PIETRO,
2004, p. 69 — 70) procura explicar que, em que pese os “novos
tempos” levem a uma certa relativizagao desse principio, hd axiomas
que nao podem ser ignorados, dentre eles a fun¢ao das normas de
direito publico de atender ao bem-estar coletivo, que afirma ser o
interesse publico, enquanto que o interesse particular seria apenas
“interesse reflexo”.

Também Hely Lopes Meirelles ensina que, quando o interesse
individual se confrontar com o “interesse da comunidade”, este deverd
prevalecer, tendo em vista que o bem comum ¢ o principal objetivo
da Administragao, levando as leis administrativas a visar assegurar essa
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supremacia (MEIRELLES, 2001, p. 43).

Com base nesses trés autores, podemos conceituar o principio
da supremacia do interesse pablico sobre o privado como principio
segundo o qual o interesse publico, que haveria de ser o melhor in-
teresse de toda a comunidade, sempre prevalecerd sobre o interesse
do particular. O problema ¢é que “interesse piblico” nao raramente
¢ confundido com interesse da Administragcao, matéria abordada
no tépico abaixo.

3.2. DO DEVER DE PROPORCIONALIDADE NA COLISAO
ENTRE INTERESSE PUBLICO E PRIVADO: A EXPROPRIA-
CAO DO INVESTIMENTO ESTRANGEIRO POR INTERESSE
PUBLICO

Gustavo Binenbojm (2008, p. 95), para desconstruir o prin-
cipio da supremacia do interesse ptblico afirma que, tendo em vista
que tal principio afasta a protegdo a interesse privado em qualquer
caso concreto em que este esteja em colisio com interesse publico,
suprime espagos para ponderagoes.

Ademais, vale dizer que, tendo em vista que a Constituigao é
orientada sob a égide do principio da dignidade humana, hd a necessi-
dade constitucional de se estabelecer a protegio ao interesse individual
quando ameagado por interesses promovidos pelo Estado.

Acerca desse assunto, Humberto Avila afirma que “o interes-
se privado e o interesse publico estdo de tal forma instituidos pela
Constitui¢io brasileira que niao podem ser separadamente descritos
na andlise da atividade estatal e de seus fins. Elementos privados estao
incluidos nos préprios fins do Estado (p. ex. preimbulo e direitos
fundamentais).” AVILA, 1999. p. 111).

Outra posigao interessante é a de Luis Roberto Barroso (Apud,
BINENBOJM, 2008, p. 95) para quem o interesse publico secundd-
rio nao goza de supremacia em face do interesse particular, devendo
sempre o operador do Direito aplicar a melhor técnica de ponderacio.
Por outro lado, em se tratando de interesse publico primdrio, este
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seria, no interesse de Barroso, o préprio parimetro de ponderagao,
devendo desfrutar de supremacia dentro da ordem constitucional.

Importante sobre essa temdtica é ter em mente que as consti-
tuigbes poés-modernas tém o mérito de posicionar o ser humano no
centro do ordenamento, tornando o homem um fim em si mesmo,
razdo pela qual hd amplos réis de direitos fundamentais.

Com base nesse argumento, Binenbojm (2008, p. 104) sus-
tenta que “o reconhecimento da centralidade do sistema de direitos
fundamentais instituido pela Constitui¢io e a estrutura maledvel dos
principios constitucionais inviabiliza a determinacdo « priori de uma
regra de supremacia absoluta do coletivo sobre o individual”.

Sendo assim, havendo conflito entre interesse publico e particular,

(...) a proporcionalidade guiard o itinerdrio légico a ser percorrido
pelo administrador com vistas & méxima realizacdo dos interesses
em jogo e a causacdo do menor sacrificio possivel de cada um deles.
Assim sendo, na ponderagio, a restricio imposta a cada interesse
em jogo, num caso de conflito entre principios constitucionais, s6
se justificard na medida em que: (a) mostrar-se apta a garantir a so-
brevivéncia do interesse contraposto, (b) nao houver solu¢io menos
gravosa ao interesse contraposto, ¢ (c) o beneficio logrado com a
restricio a um interesse compensar o grau de sacrificio imposto ao

interesse antagdnico. (BINENBOJM, 2008, p. 107)

Trazendo a discussao para o objeto do presente estudo, tem-se
que, para o Estado expropriar, direta ou indiretamente, um investi-
mento estrangeiro, deverd garantir a sobrevivéncia do interesse do
investidor, no caso, com adequada compensa¢io pecunidria, o bene-
ficio publico logrado com essa expropriacio devera ser maior do que
o prejuizo sofrido pelo investidor e, naturalmente, nio deve haver
solugao menos gravosa para o investidor estrangeiro.

4. CONCLUSAO

A expropriagao ¢, provavelmente, a forma mais séria de inter-
feréncia na propriedade, tendo em vista que ela frustra as legitimas
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expectativas do investidor. Nesse sentido com a incorporacio da dig-
nidade da pessoa humana ao ordenamento juridicos dos Estados os
acordos internacionais versado sobre investimentos estrangeiros pas-
saram a prever novas garantias ao investidor, como a protegao contra
expropriagdes, trato justo e equitativo, dentre outras, pois em um
passado nao muito distante era comum a pratica do Estado hospedei-
ro em apreender ativos de investidores estrangeiros por meio de atos
administrativos despropositados, sem a devida compensacio.

Frente as novas garantias oriundas dos direitos fundamentais o
Estado hospedeiro nio pode expropriar o investidor estrangeiro sem
observar o devido processo legal, pois o interesse ptblico tem que ser
analisado por meio de uma ponderagio principioldgica sob pena de
gerar enriquecimento ilicio e retrocesso social.
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