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Apresentação

Os Professores Permanentes do Programa de Pós-graduação Stricto 
Sensu em Direito da Universidade Nove de Julho (UNINOVE) reuni-
ram-se novamente em um trabalho concertado em torno das questões 
atuais do direito empresarial, a fim de trazer a lume o segundo volume 
da obra Direito Empresarial: estruturas e regulação.

Fruto de pesquisa voltada à investigação das relações de poder eco-
nômico dos agentes envolvidos na atividade empresarial, os textos refle-
tem análises críticas sobre esse problema estrutural muitas vezes relegado 
por aqueles dedicados ao direito empresarial, aliadas à noção de que a 
empresa constitui célula social que deve orientar-se ao desenvolvimento.

Nesse contexto, no sentir dos nossos Professores do Programa de 
Pós-graduação, urge a renovação crítica do direito empresarial, a partir 
do entrelaçamento entre as estruturas econômicas e jurídicas que impul-
sionam a empresa em um cenário de capitalismo periférico e de industria-
lização tardia, como o encontrado em nosso país, com especial atenção 
para as disfunções decorrentes do poder econômico, a impor soluções 
regulatórias das mais diversas ordens, para além da atuação estatal.

Temas como a empresa e o desenvolvimento nacional e a or-
dem econômica constitucional no exercício da atividade empresarial 
são abordados a partir dos alicerces acima expostos, ao lado de outros 
temas específicos, mas não menos relevantes, como a livre iniciativa 
em um contexto de terceirização da atividade laborativa, o agronegó-
cio e a tutela constitucional ambiental, a ordem econômica e a espe-
cialização das varas em matéria empresarial, assim como a gestão de 
recursos hídricos no plano transnacional e a governança, a proteção 
de dados pessoais no País, a partir da recente alteração legislativa, os 
limites éticos do ativismo jurisdicional, a empresa e sua responsabili-
dade em matéria de direito à educação, o aumento dos custos de tran-
sação envolvendo atos de improbidade administrativa, compliance e 
desenvolvimento sustentável.
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Acreditamos estar no caminho certo, rumo à construção de um di-
reito empresarial realmente voltado ao século XXI. Ainda há muito a fa-
zer, mas é preciso começar...

Organizadores
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CAPÍTULO 1

A Livre Iniciativa da Atividade 
Empresarial: uma análise das decisões 

do STF sobre terceirização

André Guilherme Lemos Jorge

Alexandre Luna da Cunha

Resumo: O capítulo analisa recentes decisões do plenário do 
Supremo Tribunal Federal que declararam a constitucionalidade da ter-
ceirização de serviços da atividade-fim das empresas com fulcro na livre 
iniciativa da atividade empresarial. Portanto, o capítulo se debruçará na 
interpretação dada pelo STF à livre iniciativa, lançando mão do méto-
do de pesquisa jurisprudencial e teórico. O foco do presente capítulo é 
lançar luzes na reflexão acerca da atividade empresarial na ordem eco-
nômica constitucional garantida pela livre inciativa. 

Palavras-chave: Princípio da livre iniciativa. Atividade 
Empresarial. Ordem Econômica Constitucional.

Introdução

A Constituição Federal de 1988 é o marco legislativo da rede-
mocratização. Aquele momento histórico enfrentado pelo país de-
mandava uma constituição que assegurasse democracia e direitos. 
Por isso, “a Constituição de 1988 é basicamente em muitas de suas 
dimensões essenciais uma Constituição do estado social”1. Seu foco 
na outorga de direitos ao cidadão, é prova inequívoca do objetivo de 

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24. ed. São Paulo: Malheiros 
Editores, 2009, p. 371.
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repelir o sistema jurídico de exceção instaurado pelo regime militar 
de 1964, objetivando “o rompimento com o período político ante-
rior, propiciou uma ideologia marcada pela contraposição aos fun-
damentos informadores do constitucionalismo anterior, nos campos 
econômico e social”2. 

A Constituição deu especial ênfase ao âmbito social, dotando os 
cidadãos de direitos e garantias fundamentais, mas não negligenciou o 
novo papel do Estado e dos agentes econômicos, regulamentando ex-
pressamente a ordem econômica. Assim, “o assunto econômico assume 
sentido jurídico, ou se ‘juridiciza’, em grau constitucional3. Esse con-
junto de “normas compreensivo de uma ‘ordem econômica’”4, passa a 
ser conhecido como ordem econômica constitucional.

A Ordem Constitucional Econômica trata de um conjunto de re-
gras e comandos acerca da atividade econômica que “surge com base no 
capítulo constitucional dedicado à Ordem Econômica um novo direito 
que recebeu precisamente o nome de Direito Econômico”5. Seu objeto 
principal encontra-se nas “diretrizes de política econômica, o planeja-
mento, a questão das desigualdades regionais, direito urbanístico, as re-
lações entre capital e trabalho, hoje insculpido no texto da Constituição 
de 1988, particularmente em seus artigos 3º, 170 e 219”6.

Nos termos da Constituição, a ordem econômica é disposta junto 
com a ordem financeira (Título VII da CF/88) e compreende quatro ca-
pítulos: I – Dos princípios gerais da atividade econômica; II – Da polí-

2 FONSECA, João Bosco Leopoldino da. Direito Econômico. 2. ed. 2ª tir. Rio de 
Janeiro: Forense, 1998, p. 84.
3 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econômico. 6. 
ed. São Paulo: LTr, 2005, p. 209.
4 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988. 9. ed. São 
Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 15.
5 NUSDEO, Fábio. Curso de economia – Introdução ao Direito Econômico. 10. ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 171.
6 BERCOVICI, Gilberto. As origens do direito econômico: homenagem a Washington 
Peluso Albino de Souza. Rev. Fac. Direito UFMG, Número Esp. em Memória do 
Prof. Washington Peluso, pp. 253 – 263, 2013.
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tica urbana; III – Da política agrícola e fundiária e da reforma agrária; 
IV – Do sistema financeiro nacional. Merece especial destaque a reda-
ção do artigo 170 que estabelece que a ordem econômica, fundada na 
valorização do trabalho humano e na livre-iniciativa, tem por fim asse-
gurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social. A 
redação do artigo 170, demonstra que a Constituição faz uma escolha 
voluntária de legislar em bases principiológicas, já que “princípios são, 
por definição, voltados ao estabelecimento de finalidades. São os deno-
minados princípios programáticos, que estabelecem metas, programas 
a serem implementados pelo Poder Público”7. 

É nessa perspectiva que o presente capítulo analisará as recentes 
decisões do STF acerca da constitucionalidade da terceirização, 
investigando a interpretação dada ao princípio fundamental da livre-
iniciativa como permissivo à terceirização de serviços da atividade-fim 
da empresa.

1 O princípio da livre iniciativa na Ordem 
Constitucional Econômica histórica

Sob uma análise de caráter histórico é possível afirmar que as preo-
cupações econômicas ingressaram no texto constitucional inicialmente 
com a Constituição Mexicana de 1917, que tratou de forma detalhista a 
regulamentação da questão fundiária. Não obstante, maior repercussão 
e impacto seriam causados pela Constituição da Alemanha, promulga-
da em agosto de 1919, em especial em seu capítulo Vida Econômica. A 
chamada Constituição de Weimar inspirou várias cartas constitucionais 
ao redor do mundo. O ponto em comum é “A ampliação da presença 
do Estado no sistema econômico e o seu caráter difuso, com a multipli-
cação de normas legais de toda a espécie para pôr em prática a política 
econômica”8.

7 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econômico. São Paulo: Método, 
2003, p. 135.
8 NUSDEO, Fábio. Curso de economia – Introdução ao Direito Econômico. 10. ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 171. 
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A incorporação da regulamentação econômica quer em artigos iso-
lados, quer em títulos específicos, “vem sendo denominada ‘Constituição 
Econômica’”9, decorrência da institucionalização das regras da atuação 
econômica do Estado e dos demais agentes econômicos na ordem jurí-
dica, e em especial, em grau da ordem jurídica constitucional. No con-
junto dessa regulamentação é que se prevê o princípio da livre iniciativa 
como um dos princípios que informam a organização da atividade em-
presarial em relação à ordem econômica constitucional.

Analisando especificamente a Ordem Econômica Constitucional 
no Brasil, a Constituição do Império de 1824, cuja inspiração econô-
mica é a orientação de linhas liberais da Inglaterra, e sendo anterior ao 
movimento da constitucionalização da ordem econômica, não prevê o 
tratamento das questões econômicas de forma harmonizada. Ainda as-
sim, prevê o Título 7º. Da Administração e a Economia das Províncias 
e algumas regras acerca da competência de tributária no artigo 15. Não 
obstante, os ventos liberais, inspirados pelo ideário econômico do li-
beralismo, não foram tão presentes na regulação econômica em 1824. 
Tanto assim que há crítica de que “não era tarefa do Estado conduzir a 
economia através de leis. Se o fizesse, estaria rompendo o equilíbrio que 
as forças econômicas da natureza, deixadas ao seu fluxo natural, forço-
samente alcançariam10”. Não obstante, acerca especificamente da livre 
iniciativa, é possível afirmar que concedeu maior relevância ao referi-
do princípio tendo em vista a abolição das corporações de ofícios e pela 
consagração da liberdade indústria e do comércio11.

Da Constituição da República de 1891, que sofreu posteriormente 
grandes alterações com a Emenda Constitucional no. 3 de setembro de 
1926, destacam-se dois aspectos. A garantia o livre exercício de qual-
quer profissão, conforme artigo 72, § 24, artigo esse que se encarregava 
9 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econômico. 6. 
ed. São Paulo: LTr, 2005, p. 209.
10 LEOPOLDINO DA FONSECA, João Bosco. Direito Econômico. 8. ed. rev. e atual. 
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 78.
11 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econômico. 3. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2011. p. 104.
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de assegurar aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a in-
violabilidade dos direitos, concernentes à liberdade, à segurança indi-
vidual e à propriedade. Regulamentou questões econômicas-tributárias 
concentrando atribuições à União, atribuindo ao Congresso Nacional a 
competência privativa de elaborar e tomar conta do orçamento federal 
anual, na redação do artigo 34. Atribui ainda a primazia do Congresso 
para animar no país o desenvolvimento da agricultura, indústria e co-
mércio. No tocante ao princípio da livre iniciativa, era silente.

A Constituição de 1934, inspirada no movimento político-militar 
de 1930, que determinou o fim da 1ª. República, com a derrubada de 
Washington Luís e a ascensão ao poder de Getúlio Vargas, absorveria em 
grande parte pelos Atos do Governo Provisório, as medidas tomadas pelo 
governo provisório no período de 1930-1934, “com a adoção, pela pri-
meira vez na história do Constitucionalismo brasileiro, da Constituição 
Econômica, sistematiza em grupos de artigos”12.

Essa organização iniciada com a Constituição de 1934 é repetida 
em “todas as Constituições brasileiras posteriores que passaram a incluir 
um capítulo sobre a Ordem Econômica Social, em que se tratava da inter-
venção do estado na economia.”13 Vê-se assim, que há, expressamente, 
o reconhecimento do princípio da livre iniciativa à atividade econômica-
empresarial como garantia, limitado pelos princípios enumerados na 
cabeça do referido artigo.

Importante destacar em relação ao princípio da livre iniciativa 
na regulamentação de 1934, o artigo 113 inserido no capítulo referen-
te aos Direitos e Garantias Individuais, cuja redação é: “Art. 113 – A 
Constituição assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no País 
a inviolabilidade dos direitos concernentes à liberdade, à subsistência, 
à segurança individual e à propriedade, nos termos seguintes” introduz 
expressamente a garantia da liberdade, regulamentada nos incisos que 

12 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econômico. 
6. ed. São Paulo: LTr, 2005, p. 214 e ss.
13 BERCOVICI, Gilberto. Constituição econômica desenvolvimento: uma leitura a 
partir da Constituição de 1988. São Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 18.



14 - A LIVRE INICIATIVA DA ATIVIDADE EMPRESARIAL

lhe seguem. Daí afirmar-se que instituiu “um elemento concreto novo, 
não existente nas constituições anteriores. [...]. Observados esses parâ-
metros, será garantida a liberdade econômica, ou seja, o liberalismo é 
mantido, com as restrições de ordem social que lhe são pré-traçadas”14. 
Reforçado pela expressão menção no artigo 115 da garantia da liberdade 
econômica nos seguintes termos: “Art. 115 – A ordem econômica deve 
ser organizada conforme os princípios da Justiça e as necessidades da 
vida nacional, de modo que possibilite a todos existência digna. Dentro 
desses limites, é garantida a liberdade econômica”. 

A Constituição de 1937, fruto do golpe de Estado encabeçado por 
Getúlio Vargas, conhecido como Estado Novo, foi outorgada em 10 de 
novembro de 1937. Uma das caraterísticas era o seu viés marcadamen-
te intervencionista e centralizador. Na questão econômica, regulava a 
ordem econômica não mais num título numerado, mas numa sequên-
cia de artigos que iam do artigo 135 ao artigo 155, a que chamava de 
Ordem Econômica. 

Esse viés intervencionista e centralizador está presente na expres-
sa autorização para a intervenção do Estado sob a forma de controle, es-
tímulo ou gestão direta, exclusivamente pelo chefe exclusivo do Poder 
Executivo Federal, legitimada pela supressão de deficiências da inicia-
tiva individual, bem como pela coordenação dos fatores de produção, 
conforme artigo 135. A realidade da intervenção do Estado na economia 
destoa da redação do artigo, já que a despeito de parecer restritiva à inter-
venção, já que literalmente prescreve, “A intervenção... só se legitima”, 
a prática demonstra a abertura para a ampla intervenção do Estado15. De 
forma que, nesse contexto centralizador e interventor, não há que se fa-
lar em livre iniciativa na razão como a conhecemos ante a Constituição 
Federal de 1988, dado que a “intervenção do Estado no domínio econô-

14 LEOPOLDINO DA FONSECA, João Bosco. Direito Econômico. 8. ed. rev. e atual. 
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 84.
15 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econômico. 3. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2011. p. 104.
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mico”, primeira aparição do termo no constitucionalismo brasileiro16, 
era sua principal marca na regulação da economia.

Ainda sobre a Constituição de 1937 há que se ressaltar a criação 
da Justiça do Trabalho e a estipulação do trabalho como um dever so-
cial sob a proteção do Estado, proibindo a greve e o lock-out, conforme 
artigo 139. Limitou ainda o exercício das profissões liberais aos brasi-
leiros e, apenas em certas hipóteses, aos naturalizados, conforme artigo 
150. Mas não chegou a disciplinar sob perspectiva conjunta e integrada, 
como o faz a atual Constituição, princípios da atuação econômica-em-
presarial e o trabalho, apesar de marcar a consolidação da “constitu-
cionalização dos direitos trabalhistas [...] sendo o período entre 1930 e 
1964 como uma época que prevaleciam o clientelismo e a manipulação 
da classe trabalhadora”17. A perspectiva é do controle estatal para am-
bas as dimensões, o que impõe restrição à livre-iniciativa empresarial e 
controle à relação de trabalho. 

A Constituição de 1946, cujo processo remonta à Emenda 
Constitucional no. 9 de 1937, reflete a deposição de Getúlio Vargas, as 
repercussões políticas do término da 2ª Guerra Mundial e a retomada da 
democracia. Instalado o Governo de transição, confiado ao Presidente do 
Poder Judiciário, o Presidente do STF à época, Ministro José Linhares, 
foram convocadas eleições para o Parlamento Constituinte.

Estabeleceu o Título V – Da Ordem Econômica e Social abrangendo 
os artigos 145 a 162, resgatando o princípio da livre iniciativa e, pela pri-
meira vez na ordem constitucional econômica brasileira, relacionando-o 
expressamente ao princípio da valorização do trabalho humano, da seguin-
te forma: “Art. 145 – A ordem econômica deve ser organizada conforme 
os princípios da justiça social, conciliando a liberdade de iniciativa com a 
valorização do trabalho humano”. Portanto, fruto da onda de restauração 

16 LEOPOLDINO DA FONSECA, João Bosco. Direito Econômico. 8. ed. rev. e atual. 
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 85.
17 BERCOVICI, Gilberto. Constituição econômica desenvolvimento: uma leitura a 
partir da Constituição de 1988. São Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 19.
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da democracia e das liberdades18, professa expressamente a liberdade da 
atividade empresarial e a defesa do trabalho, impondo a interpretação em 
conjunto desses valores e princípios, inaugurando uma nova hermenêutica 
em termos de liberdade empresarial e valorização do trabalho como prin-
cípios constitucionais. A atual ordem constitucional econômica brasileira 
tem inspiração exatamente nessa regulamentação de 1946 e o debate aca-
dêmico sobre a temática tem seu marco histórico nas intensas reflexões já 
a partir dos debates do projeto de redação desse artigo19. 

Vale ainda destacar que a Constituição de 1946 se inspirou na le-
gislação norte-americana do antitruste. Por isso, estipulava que “a lei 
reprimirá toda e qualquer forma de abuso do poder econômico, inclusi-
ve as uniões ou agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja 
qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os mercados nacio-
nais, eliminar a concorrência e aumentar arbitrariamente os lucros”20. Ao 
passo que a Constituição de 1937 determinava a repressão aos “crimes 
contra a ordem econômica”.

Já a legislação brasileira do período da ditadura militar – de 1964 
a 1985 – incluindo a Constituição de 1967 e a Emenda Constitucional 
no. 1 de 1969 – reconhecida como “o golpe dentro do golpe”21 – apesar 
de expressamente preverem a Ordem Econômica e Social, o faziam se-
gundo o signo da ditadura, marcado pela intervenção estatal. A previ-
são do “Artigo 157. A ordem econômica tem por fim realizar a justiça 
social, com base nos seguintes princípios: I – liberdade de iniciativa e 
II – valorização do trabalho como condição da dignidade humana” e do 
“Artigo 160: A ordem econômica e social tem por fim realizar o desen-
volvimento nacional e a justiça social, com base nos seguintes princípios: 

18 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econômico. 
6. ed. São Paulo: LTr, 2005, p. 217.
19 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econômico. 3. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2011. p. 112.
20 LEOPOLDINO DA FONSECA, João Bosco. Direito Econômico. 8. ed. rev. e atual. 
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 87.
21 GASPARI, Elio. A ditadura escancarada: as ilusões armadas. São Paulo: 
Companhia das Letras, 2002.
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I – liberdade de iniciativa; II – valorização do trabalho como condição 
da dignidade humana”, respectivamente em relação aos marcos legisla-
tivos ditatoriais acima mencionados. 

A grande tônica das cartas ditatoriais, em relação à livre iniciativa, 
era o condicionamento da atividade empresarial aos ditames do Estado22, 
o que fica claro pela redação do artigo 163, in verbis: Art. 163 – Às em-
presas privadas compete preferencialmente, com o estímulo e apoio do 
Estado, organizar e explorar as atividades econômicas”. 

De maneira geral, a despeito da estipulação da livre iniciativa de 
forma esparsa e não integrada, as Constituições anteriores de 1988 estão 
inseridas em contextos políticos e sociais que acabam por determinar o 
“desvirtuamento do modelo de desenvolvimento, centrado no Estado, 
que objetivava a formação de um sistema econômico nacional” isto por-
que “a chamada modernização passava pela condenação da democracia 
clássica e a hegemonia da tecnocracia”23. 

É apenas com a Constituição de 1988 que há real inovação, quer 
na matéria, quer na própria substância, do discurso ideológico original 
da Ordem Constitucional Econômica como reflexo do contexto histórico 
de redemocratização, de valorização de direitos e regulamentação 
econômica24. 

2 O princípio da livre iniciativa na Ordem Constitucional 
Econômica de 1988

A Constituição de 1988 organiza a sistematização dos dispositivos 
relativos à configuração jurídica da economia e à atuação do Estado no 
domínio econômico no Título VII – Da Ordem Econômica e Financeira. 

22 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econômico. 3. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2011. p. 116.
23 BERCOVICI, Gilberto. Constituição econômica desenvolvimento: uma leitura a 
partir da Constituição de 1988. São Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 28.
24 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econômico. 
6. ed. São Paulo: LTr, 2005, p. 220 e ss.
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E menciona o princípio da livre iniciativa em dois artigos, quais sejam, 
no artigo 1º, inciso IV e no artigo 170.

No que tange à livre iniciativa e à valorização do trabalho humano, 
buscando a precisa interpretação de ambos os postulados da Constituição, 
Eros Roberto Grau25 afirma que:

cumpre prontamente verificarmos como e em que termos 
se dá a enunciação no texto. E isso porque, ao que tudo 
indica, as leituras que têm sido feitas do inciso IV do art. 
1º. são desenvolvidas como se possível fosse destacarmos 
de um lado “os valores sociais do trabalho”, e de outro a 
“livre iniciativa”, simplesmente. Não é isso, no entanto, o 
que exprime o preceito. Este em verdade enuncia, como 
fundamentos da República Federativa do Brasil, o valor 
social do trabalho e o valor social da livre iniciativa.”

A livre iniciativa é “termo de conceito extremamente amplo, inicial-
mente expressa desdobramento da liberdade” e “não se pode reduzir a livre 
iniciativa [...] meramente à feição que assume como liberdade econômica 
ou liberdade de iniciativa econômica”, o princípio “nem mesmo em sua 
origem, se consagrava a liberdade absoluta de iniciativa econômica”26.

Destarte, “pode ser traduzida no direito que todos têm de se lança-
rem ao mercado de produção de bens e serviços por sua conta e risco”27 
ou como “garantia da legalidade: liberdade de iniciativa econômica é li-
berdade pública precisamente ao expressar não sujeição a qualquer res-
trição estatal senão em virtude de lei”28. E como fundamento da própria 
República Federativa e, concomitantemente, da ordem econômica, “a 
livre iniciativa revela a adoção política da forma de produção capitalis-

25 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988. 9. ed. São 
Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 184.
26 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988. 9. ed. São 
Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 185 e ss.
27 PETTER, Lafayete Josué. Princípios constitucionais da ordem econômica: o 
significado e o alcance do art. 170 da Constituição Federal. 2. ed. ver., atual. e 
ampl. São Paulo: revista dos tribunais, 2008. p. 178. 
28 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Constituição de 1988. 9. ed. São 
Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 189.
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ta, como meio legítimo de que se pode valer os agentes econômicos no 
Direito Brasileiro”29.

Assim, permite-se concluir que “a liberdade de atuação na econo-
mia é apenas uma das porções da garantia fundamental” e, nesse aspecto, 
“cabe admitir como constitucionais unicamente as restrições à atividade 
econômica proclamadas de lei em sentido formal”30. Portanto, o postu-
lado da livre iniciativa, segundo André ramos Tavares31:

tem uma conotação normativa positivada, significando a 
liberdade garantida a qualquer cidadão, e uma outra cono-
tação que assume viés negativo, impondo a não interven-
ção estatal, que só pode se configurar mediante atividade 
legislativa que, acrescente-se, há de respeitar os demais 
postulados constitucionais e não poderá anular ou inutilizar 
o conteúdo mínimo da livre iniciativa.

Nesse espectro se localiza tarefa ainda mais árdua ao intérprete: iden-
tificar claramente o limite do alcance da liberdade de iniciativa econômica. 
Mas é possível, com base no próprio texto constitucional, apontar algumas 
situações nas quais há fixação desse limite. Assim, por exemplo, pode-se 
verificar tal restrição na intervenção do Estado quando da ocorrência do 
fenômeno da concentração de mercado, quando o mercado fica “assenho-
rado nas mãos de uns poucos, com ofensa à livre iniciativa, invocando a 
necessidade de tutela e intervenção do Estado, sob pena de aquela, lite-
ralmente, sucumbir” porque o mercado deve estar pautado na “vigilante 
atitude estatal no sentido de preservar a própria liberdade de iniciativa”, 
tendo em vista “barreiras, para não dizer impossibilidade, do ingresso de 
novos agentes, quando nos deparemos com um mercado monopolista”32.

29 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econômico. 3. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2011. p. 234.
30 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito Constitucional econômico. São Paulo: 
LTr, 2001. p. 96.
31 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econômico. 3. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2011. p. 234.
32 PETTER, Lafayete Josué. Princípios constitucionais da ordem econômica: o 
significado e o alcance do art. 170 da Constituição Federal. 2. ed. ver., atual. e 
ampl. São Paulo: revista dos tribunais, 2008. p. 178 e ss.
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Esse limite não se depreende apenas da atitude positiva do Estado 
em atuar para coibir e corrigir práticas do mercado que infrinjam a livre 
iniciativa. O princípio se desdobra também em atitudes negativas. Nesse 
diapasão, as leis de restritivas de liberdade de iniciativa econômica de-
vem “observar o conteúdo essencial dos direitos fundamentais, funcio-
nando como um limite negativo à atuação do legislador”33.

O limite à livre iniciativa é a base da reflexão enfrentada pelo STF 
nos julgamentos analisados sobre a terceirização. Antes, necessário se 
faz, pontuar uma distinção entre terceirização e intermediação e mão de 
obra, ponto de especial destaque nesses julgados. 

3 A terceirização dos serviços e a intermediação de mão 
de obra

A análise da distinção entre a terceirização e a intermediação de 
mão de obra ganha especial destaque nos votos do Ministro Edson Fachin. 
Em sua análise, há conclusão de que a terceirização é constitucional e 
que a intermediação é inconstitucional. Daí a importância de se verifi-
car a diferenciação entre os institutos para, em seguida, ser possível a 
correta interpretação do comando dos julgamentos do STF, revelando a 
interpretação da livre iniciativa.

Sob o enfoque jurídico, pode-se entender terceirização pela defi-
nição de Sergio Pinto Martins34:

A terceirização é a possibilidade de contratar empresa 
prestadora de serviços para a realização de atividades espe-
cíficas da tomadora [...] essa contratação pode compreender 
tanto a produção de bens como serviços. [...] Trata-se, na 
verdade, de uma estratégia na forma de administração das 
empresas, que tem por objetivo organiza-las e estabelecer 
métodos da atividade empresarial. No entanto, a utilização 

33 PETTER, Lafayete Josué. Princípios constitucionais da ordem econômica: o 
significado e o alcance do art. 170 da Constituição Federal. 2. ed. ver., atual. e 
ampl. São Paulo: revista dos tribunais, 2008. p. 180 e ss.
34 MARTINS, Sergio Pinto. Terceirização no direito do trabalho. 15. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2018. p. 31.
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da terceirização pelas empresas traz problemas jurídicos, 
que necessitam ser analisados, mormente no campo traba-
lhista. [...] Terceirização da atividade diz respeito à empresa. 
Terceirização da mão de obra diz respeito ao serviço. 

Essa definição remete a pontos importantes sobre a temática da 
terceirização. O primeiro deles é a afirmação de ser a terceirização uma 
possibilidade. Assume-se, dessa forma, que é possível, dentro do aspec-
to da livre iniciativa, a terceirização. Em especial quando remete à es-
tratégia da atividade empresarial para organizar e estabelecer métodos 
e no tocante à terceirização da atividade dizer respeito à empresa e, por-
tanto, sua liberdade de ação. O aspecto de contratar empresa prestado-
ra de serviço afasta a possibilidade da intermediação de mão de obra. 
Desse aspecto é que podem surgir problemas jurídicos, na medida em 
que, sendo possível a terceirização, o mesmo não se afirma de suas for-
mas ilegais, como a intermediação de mão de e obra. A ressalva é des-
tacada mesmo entre os defensores da terceirização, enquanto processo 
mundial de especialização da atividade empresarial35. 

Assim, a intermediação de mão de obra pode ser conceituada pe-
las palavras de Rodrigo de Lacerda Carelli36 como sendo:

o mero fornecimento de trabalhadores por uma determinada 
empresa a outra, eximindo-se esta das obrigações derivadas 
da relação jurídica com eles. Isso, porque, lembrando-se de 
nossa estrada do Direito do Trabalho e voltando até o seu 
princípio, verificamos que o trabalho teria virado mercado-
ria, alugando uma empresa trabalhadores para exercerem 
suas atividades laborais em outra empresa.

Nesse contexto, a intermediação de mão de obra é prática ilíci-
ta que, a despeito de ser considerada espécie de terceirização, não o é. 
Importa, na realidade, em intermediação de mão-de-obra, na medida 

35 PASTORE, José Eduardo G. Terceirização: necessidade para a economia, desafio 
para o direito. São Paulo: LTr, 2015. p. 33. 
36 CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirização e intermediação de mão-de-obra 
na administração pública. In: Revista LTR: Legislação do Trabalho, v. 67, n. 6, p. 
687, jun. 2003.



22 - A LIVRE INICIATIVA DA ATIVIDADE EMPRESARIAL

em que possibilita a contratação de empregados por interposta pessoa, 
intentando-se estabelecer o vínculo laboral não com a tomadora da pres-
tação dos serviços, mas sim com a empresa interposta. Seu objetivo é a 
redução de custos, em decorrência da tentativa de não configuração da 
relação de trabalho e negação de direitos trabalhistas assegurados em 
lei. Trata-se de verdadeira locação da mão-de-obra necessária à execu-
ção do objeto primordial que define a própria existência da organiza-
ção empresarial tomadora dos serviços. Efetivamente, é essa prática, 
qual seja, a intermediação de mão-de-obra, que a Justiça Trabalhista 
tem censurado.

A legislação proíbe a prática da intermediação pelo Decreto nº 
2.271/97 que, ao diferenciar a terceirização de serviços da intermedia-
ção de mão de obra, prescreveu em seu artigo 4º: “Art. 4º É vedada a 
inclusão de disposições nos instrumentos contratuais permitam: [...] II 
– Caracterização exclusiva do objeto como fornecimento de mão de 
obra” inspirado pelo primeiro princípio fundamental da Constituição 
da Organização Internacional do Trabalho, conforme a Declaração de 
Filadélfia de 1944, afirma que “o trabalho não é uma mercadoria”.

Finalizadas as investigações doutrinárias, necessárias à compre-
ensão dos julgados do STF, debruça-se o capítulo na interpretação dos 
julgados.

4 O princípio da livre iniciativa pelo STF nos julgamentos 
de constitucionalidade da terceirização dos serviços da 
atividade-fim das empresas

O entendimento do STF está manifestado, em especial, no jul-
gamento do Recurso Extraordinário (RE) no. 958252 de relatoria do 
Ministro Luiz Fux, bem como da Arguição de Descumprimento de 
Preceito Fundamental (ADPF) no. 324 de relatoria do Ministro Roberto 
Barroso, julgados pelo Plenário pelo procedimento de tese em repercus-
são geral em 30/08/2018. A tese de repercussão geral foi registrada sob 
no. 725 e teve votação de 7 x 4 votos favoráveis à constitucionalidade 
da terceirização dos serviços da atividade-fim das empresas. O STF in-
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forma37 que 2.960 processos foram sobrestados para a decisão final acer-
ca desse tema. 

Nesse julgamento, o STF fixou a seguinte tese com repercussão 
geral:

É lícita a terceirização ou qualquer outra forma de 
divisão do trabalho entre pessoas jurídicas distintas, 
independentemente do objeto social das empresas 
envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiária da 
contratante.38 

Vale ressaltar que o inteiro teor dos acórdãos ainda não está dis-
ponibilizado pelo STF. Não obstante, as atas de julgamento39-40 já estão 
publicadas no Diário da Justiça Eletrônico, os Informativos STF, em es-
pecial os nos. 911 e 912, divulgaram os votos proferidos41, bem como no 
informativo Notícias STF42 e os votos foram divulgados maciçamente 
pela mídia especializada em decorrência da importância do julgamento43.

O tema afeito ao julgamento do STF diz respeito ao entendimen-
to do TST – Tribunal Superior do Trabalho – fixado no enunciado da 
Súmula 331. Nessa súmula, o TST consolida o entendimento de longa 

37 Dado obtido no site do STF: http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=es
tatistica&pagina=sobrestadosrg. 
38 http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/abrirTemasComRG.asp .
39 http://www.stf.jus.br/portal/diariojusticaeletronico/pesquisardiarioeletronico.asp 
40 http://www.stf.jus.br/portal/diariojusticaeletronico/pesquisardiarioeletronico.asp 
41 http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo912.htm 
42 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387588 
43 https://www.conjur.com.br/2018-ago-22/stf-sinaliza-possibilidade-terceirizacao-
atividades-fim, https://www.conjur.com.br/2018-ago-23/terceirizacao-nao-
precarizacao-trabalho-barroso, https://m.migalhas.com.br/quentes/286649/
stf-julga-constitucional-terceirizacao-de-atividadefim, 
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/08/31/politica/1535667568_741528.html, 
https://economia.uol.com.br/noticias/reuters/2018/08/30/stf-libera-terceirizacao-
para-atividade-fim.htm, https://www.jota.info/stf/do-supremo/stf-constitucional-
terceirizacao-atividades-fim-30082018?utm_source=JOTA+Full+List&utm_
campaign=0adebdaafa-EMAIL_CAMPAIGN_2017_10_06_COPY_01&utm_
medium=email&utm_term=0_5e71fd639b-0adebdaafa-380512005. 

http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=sobrestadosrg
http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=sobrestadosrg
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/abrirTemasComRG.asp
http://www.stf.jus.br/portal/diariojusticaeletronico/pesquisardiarioeletronico.asp
http://www.stf.jus.br/portal/diariojusticaeletronico/pesquisardiarioeletronico.asp
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo912.htm
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387588
https://www.conjur.com.br/2018-ago-22/stf-sinaliza-possibilidade-terceirizacao-atividades-fim
https://www.conjur.com.br/2018-ago-22/stf-sinaliza-possibilidade-terceirizacao-atividades-fim
https://www.conjur.com.br/2018-ago-23/terceirizacao-nao-precarizacao-trabalho-barroso
https://www.conjur.com.br/2018-ago-23/terceirizacao-nao-precarizacao-trabalho-barroso
https://m.migalhas.com.br/quentes/286649/stf-julga-constitucional-terceirizacao-de-atividadefim
https://m.migalhas.com.br/quentes/286649/stf-julga-constitucional-terceirizacao-de-atividadefim
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/08/31/politica/1535667568_741528.html
https://economia.uol.com.br/noticias/reuters/2018/08/30/stf-libera-terceirizacao-para-atividade-fim.htm
https://economia.uol.com.br/noticias/reuters/2018/08/30/stf-libera-terceirizacao-para-atividade-fim.htm
https://www.jota.info/stf/do-supremo/stf-constitucional-terceirizacao-atividades-fim-30082018?utm_source=JOTA+Full+List&utm_campaign=0adebdaafa-EMAIL_CAMPAIGN_2017_10_06_COPY_01&utm_medium=email&utm_term=0_5e71fd639b-0adebdaafa-380512005
https://www.jota.info/stf/do-supremo/stf-constitucional-terceirizacao-atividades-fim-30082018?utm_source=JOTA+Full+List&utm_campaign=0adebdaafa-EMAIL_CAMPAIGN_2017_10_06_COPY_01&utm_medium=email&utm_term=0_5e71fd639b-0adebdaafa-380512005
https://www.jota.info/stf/do-supremo/stf-constitucional-terceirizacao-atividades-fim-30082018?utm_source=JOTA+Full+List&utm_campaign=0adebdaafa-EMAIL_CAMPAIGN_2017_10_06_COPY_01&utm_medium=email&utm_term=0_5e71fd639b-0adebdaafa-380512005
https://www.jota.info/stf/do-supremo/stf-constitucional-terceirizacao-atividades-fim-30082018?utm_source=JOTA+Full+List&utm_campaign=0adebdaafa-EMAIL_CAMPAIGN_2017_10_06_COPY_01&utm_medium=email&utm_term=0_5e71fd639b-0adebdaafa-380512005
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data que proibia a terceirização dos serviços da atividade-fim, permitin-
do apenas terceirização de serviços da atividade- meio das empresas.

O Ministro Roberto Barroso em sua manifestação44, ao identifi-
car o tema objeto do julgamento, afirma que: “A Constituição não im-
põe a adoção de um modelo de produção específico [...], tampouco veda 
a terceirização. Todavia, a jurisprudência trabalhista sobre o tema tem 
sido oscilante e não estabelece critérios e condições claras e objetivas”. 
Assim, logo na abertura da exposição de sua manifestação, já coloca em 
destaque que a Constituição não veda, nem de forma expressa, nem de 
forma tácita, a terceirização. 

Em parágrafo imediatamente posterior quando ressalta: “A tercei-
rização das atividades-meio ou das atividades-fim de uma empresa tem 
amparo nos princípios constitucionais da livre iniciativa e da livre con-
corrência”. Para o objetivo descrito do presente capítulo, a análise focará 
seu objeto na manifestação da livre iniciativa. Nesse sentido, a manifes-
tação afirma que esses princípios: “asseguram aos agentes econômicos 
a liberdade de formular estratégias negociais indutoras de maior efici-
ência econômica e competitividade”.

A seguir trata das preliminares debatidas e faz uma profunda re-
flexão acerca da compreensão do mundo atual, nomeando dessa forma o 
item da manifestação, evocando as três grandes transformações enfren-
tadas pela humanidade: a Revolução Cognitiva, a Revolução Agrícola 
e a Revolução Científica. Tal análise é fundamentada em Yuval Noah 
Harari45 e foca a reflexão nas transformações econômicas enfrentadas 
pela humanidade. Nesse ponto, o objetivo da manifestação é criar o ar-
cabouço histórico que permitirá ao voto afastar a estipulação de regras 

44 https://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/8/art20180823-04.pdf e https://www.
conjur.com.br/2018-ago-22/stf-sinaliza-possibilidade-terceirizacao-atividades-fim.
45 A manifestação não identifica expressamente a fonte, mas é perfeitamente possível 
concluir que o Ministro faz referência ao acamado livro do citado historiador israelense: 
HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve história da humanidade. Trad. Janaína 
Marcoantonio. São Paulo: L&PM Editores, 2015. Vide: periodicos.unb.br/index.php/
sust/article/download/21316/15876. 

https://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/8/art20180823-04.pdf%20e%20
https://www.conjur.com.br/2018-ago-22/stf-sinaliza-possibilidade-terceirizacao-atividades-fim
https://www.conjur.com.br/2018-ago-22/stf-sinaliza-possibilidade-terceirizacao-atividades-fim
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&ved=2ahUKEwjO64b9p-7dAhWMPpAKHaw9AtEQFjACegQICBAC&url=http%3A%2F%2Fperiodicos.unb.br%2Findex.php%2Fsust%2Farticle%2Fdownload%2F21316%2F15876&usg=AOvVaw0Y7uGD8yRa-f-EER77hmM-
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&ved=2ahUKEwjO64b9p-7dAhWMPpAKHaw9AtEQFjACegQICBAC&url=http%3A%2F%2Fperiodicos.unb.br%2Findex.php%2Fsust%2Farticle%2Fdownload%2F21316%2F15876&usg=AOvVaw0Y7uGD8yRa-f-EER77hmM-
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que não incorporam o impacto que as transformações econômicas im-
põem à atividade empresarial. 

Nesse aspecto, desenvolve análise acerca da livre iniciativa da ati-
vidade empresarial de per si e as transformações econômicas que impõe 
um novo proceder em termos de organização empresarial e a consequente 
liberdade empresarial. Ressalta em sua análise que o mercado e a ativi-
dade empresarial em si sofrem forte impacto das inovações tecnológicas. 
E conclui que julgar em sentido contrário à realidade é causar prejuízo 
mais gravoso à atividade empresarial que, constitucionalmente, tem as-
segurada sua liberdade de atuação.

Tanto é assim, que defende categoricamente o erro do entendimen-
to do TST ao afirmar que: “As amplas restrições à terceirização, previs-
tas no conjunto de decisões da Justiça do Trabalho sobre o tema violam 
os princípios da livre iniciativa, da livre concorrência e da segurança 
jurídica, além de não terem respaldo legal”. Nesse trecho da manifesta-
ção, se debruça sobre a análise do princípio da livre inciativa, buscando 
o fundamento constitucional da decisão prolatada e expondo a inter-
pretação do referido princípio. E o faz com o objetivo de afastar, com 
base na fundação jurídica, já que até então estava concentrado na refle-
xão da realidade fática, a interpretação até então vigente do TST base-
ada na Súmula 331, de permitir a terceirização da atividade-meio e não 
da atividade-fim.

Nesse diapasão, assevera que: “Esses princípios asseguram às em-
presas a liberdade para o desenvolvimento de atividades econômicas e 
para o desenvolvimento de estratégias de produção”. Dessa forma, re-
conhece que o princípio da livre inciativa outorga às empresas liberdade 
em duas dimensões: (i) liberdade para desenvolver atividades econômi-
cas e (ii) liberdade para o desenvolvimento de estratégias de produção. 
Aí se insere o campo para o desenvolvimento da tese vencedora no jul-
gamento do STF acerca da constitucionalidade da terceirização dos ser-
viços da atividade-fim das empresas.

Essa perspectiva está demonstrada na afirmação de que: “A 
Constituição não impõe a adoção de um modelo de produção específi-
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co, não impede o desenvolvimento de estratégias de produção flexíveis, 
tampouco veda implícita ou explicitamente a terceirização”. Partindo da 
estipulação de que a liberdade empresarial tem duas dimensões distin-
tas e complementares, alcança outro ponto da reflexão, ainda relaciona-
do à liberdade/livre iniciativa, qual seja, a omissão da Constituição na 
vedação expressa da terceirização. Nesse ponto, a análise determina a 
conclusão de que, ante a liberdade, somada à não vedação, a terceiriza-
ção é assegurada constitucionalmente pelo princípio da livre iniciativa.

Não obstante a estipulação de que a interpretação do princípio 
da livre iniciativa garante as duas dimensões mencionadas, reforçadas 
pela interpretação de que a liberdade tem destaque ainda maior por não 
haver restrição expressa da terceirização, acautela: “Os ganhos de efi-
ciência proporcionados pela terceirização não podem decorrer do des-
cumprimento de direitos ou da violação à dignidade do trabalhador”. 
Não resta dúvida de que o objetivo é determinar que a livre iniciativa 
da atividade empresarial encontra limite na garantia dos direitos dos 
trabalhadores. Nesse sentido, fica estipulada a interpretação do prin-
cípio da livre iniciativa pelo Ministro Barroso: liberdade da atividade 
empresarial em suas duas dimensões, limitada pela segurança dos di-
reitos dos trabalhadores.

Essa interpretação é corroborada pela seguinte afirmação: “Diante 
do exposto, tendo em conta, de um lado, os princípios da livre iniciativa 
(art. 170) e da livre concorrência (art. 170, IV), que autorizam a tercei-
rização, e, do outro lado, a dignidade humana do trabalhador (art. 1º), 
os direitos trabalhistas assegurados pela Constituição (i.e. art. 7º), o di-
reito de acesso do trabalhador à previdência social, à proteção à saúde 
e à segurança no trabalho”.

Destaca-se que o entendimento do Ministro Barroso não é novo 
foi exposto longamente em artigo46 publicado inicialmente em 2001 no 

46 BARROSO, Luís Roberto. A ordem econômica constitucional e os limites à atuação 
estatal no controle de preços. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 
226, p. 187-212, out/dez 2001. Disponível em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/rda/article/view/47240/44652>.

http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47240/44652
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47240/44652
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qual afirma acerca dos princípios da livre iniciativa e do valor do traba-
lho humano:

subordinam toda a ação no âmbito do Estado, bem como a 
interpretação das normas constitucionais e infraconstitucio-
nais. A ordem econômica, em particular, e cada um de seus 
agentes – os da iniciativa privada e o próprio Estado – estão 
vinculados a esses dois bens: a valorização do trabalho e, 
a fortiori, de quem trabalha, e a livre iniciativa de todos – 
que, afinal, também abriga a ideia de trabalho -, espécie do 
gênero liberdade humana.

Segue defendendo no artigo referido que o entendimento acerca 
do princípio da livre iniciativa é imediatamente relacionado à liberdade, 
em especial a liberdade de empresa afirmando que: “o núcleo da ideia de 
livre iniciativa a liberdade de empresa, conceito materializado no pará-
grafo único do art. 170, que assegura a todos o livre exercício de qual-
quer atividade econômica, independentemente de autorização, salvo nos 
casos previstos em lei.” Dessa forma fica destacada claramente a inter-
pretação de que o princípio da livre inciativa se consolida na liberdade 
da atividade empresarial, limitado apenas por expressa previsão legal. 

Nesse sentido, esclarecendo o conceito de limite ao princípio da 
livre iniciativa apenas se expressamente previsto em lei, especificamen-
te a Constituição Federal, conclui:

É bem de ver que, embora a referência à livre iniciativa 
seja tradicional nos textos constitucionais brasileiros, 
a Carta de 1988 traz uma visão bem diversa da ordem 
econômica e do papel do Estado, em contraste com os 
modelos anteriores. Já não se concede mais, como fazia 
a Carta de 1967/69, ampla competência na matéria ao 
legislador ordinário, ao qual era reconhecida até mesmo a 
possibilidade de instituir monopólios estatais. As exceções 
ao princípio da livre iniciativa, portanto, haverão de estar 
autorizadas pelo próprio texto da Constituição de 1988 
que o consagra. Não se admite que o legislador ordinário 
possa livremente excluí-la, salvo se agir fundamentado 
em outra norma constitucional específica.
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A manifestação do Ministro Luiz Fux relator do RE no. 958525247 
clama pelo reconhecimento de que a Súmula 331 do TST “é uma in-
tervenção imotivada na liberdade jurídica de contratar sem restrição”. 
Desde logo, percebe-se que a interpretação do princípio da livre inicia-
tiva os mesmos contornos do Ministro Barroso. Assim, o Ministro Fux 
também marca a livre iniciativa com o signo da liberdade da atividade 
empresarial, inclusive no que toca à forma de contratar.

De acordo com essa manifestação é necessário reconhecer que a 
Constituição lista num mesmo dispositivo (o inciso IV do artigo 1º) a 
valorização social do trabalho e a livre iniciativa como fundamentos do 
Estado Democrático de Direito. Os dois princípios fundamentais estão, 
a seu ver, intrinsecamente conectados, o que impede a maximização de 
apenas um deles. “É essencial para o progresso dos trabalhadores bra-
sileiros a liberdade de organização produtiva dos cidadãos”, afirmou, 
ressaltando que as intervenções do poder regulatório na dinâmica da 
economia devem se limitar ao mínimo possível.

Nessa perspectiva, estabelece que as intervenções no poder regu-
latório na dinâmica da economia devem se limitar ao mínimo possível, 
sendo “essencial para o progresso dos trabalhadores brasileiros a liberda-
de de organização produtiva dos cidadãos”. Portanto, atribui ao princípio 
da livre iniciativa o clássico entendimento de liberdade, reconhecendo a 
importância da valorização social do trabalho. Não obstante, reconhece 
que a valorização social do trabalho não deve restringir a liberdade da 
atividade empresarial outorgado pelo princípio da livre inciativa.

Cabe destacar que o entendimento do Ministro Fux não é novo e 
já havia sido exposto no julgamento que reconheceu a repercussão ge-
ral da temática vinculada ao Recurso Extraordinário 713.21148 no qual 
já afirmava que: 

47 http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387588 e 
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI286566,91041-STF+suspende+novam
ente+julgamento+sobre+terceirizacao+apos+mais+dois .
48 http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/pesquisarInteiroTeor.asp#resultado. 

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=387588
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI286566,91041-STF+suspende+novamente+julgamento+sobre+terceirizacao+apos+mais+dois
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI286566,91041-STF+suspende+novamente+julgamento+sobre+terceirizacao+apos+mais+dois
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A proibição genérica de terceirização [...] pode interferir no 
direito fundamental de livre iniciativa, criando, em possível 
ofensa direta ao art. 5º, inciso II, da CRFB, obrigação não 
fundada em lei capaz de esvaziar a liberdade do empreen-
dedor de organizar sua atividade empresarial de forma lícita 
e da maneira que entenda ser mais eficiente.

O Ministro Marco Aurélio ao declarar seu voto na ADPF 32449 
pela identificação dos processos em julgamento e longamente discorre 
sobre o histórico da legislação do trabalho identificando que a razão de 
ser da nova legislação trabalhista, a CLT, reside no fato de que o arca-
bouço jurídico anterior era caracterizado pelo fato de que “Prevaleciam 
as ideias do Código Civil francês, napoleônico, quanto à liberdade ab-
soluta dos contratantes”. E acerca da jurisdição trabalhista complementa 
afirmando que “Daí porque repito quantos vezes for necessário: pro-
tetivo não é o julgador, mas a própria legislação trabalhista”. Ressalta 
o permissivo legal para a terceirização dos serviços da administração 
pública e a ausência legislativa que expressamente autorizasse a ter-
ceirização em sede da iniciativa privada, superada apenas em meados 
da década de 1970.

Segue analisando em detalhe a evolução do entendimento acerca 
dessa questão da impossibilidade ou possibilidade da terceirização dos 
serviços da atividade-fim pela construção histórica do TST sobre a ma-
téria. Para afirmar que: “À possibilidade de terceirização na prestação 
de serviços o Direito do Trabalho sempre reservou caráter excepcional 
– e a exceção, todos o sabem, deve ser interpretada de maneira estri-
ta, especialmente quando envolvidos direitos sociais.” A interpretação 
dada à evolução do entendimento do TST acerca da impossibilidade da 
terceirização marcará seu voto e sua análise específica acerca do prin-
cípio da livre-iniciativa.

Ressaltando a constitucionalização dos direitos dos trabalhado-
res, estabelece a tese de que há impedimento para a terceirização geral 

49 https://m.migalhas.com.br/quentes/286649/stf-julga-constitucional-terceirizacao 
-de-atividadefim. 

https://m.migalhas.com.br/quentes/286649/stf-julga-constitucional-terceirizacao-de-atividadefim
https://m.migalhas.com.br/quentes/286649/stf-julga-constitucional-terceirizacao-de-atividadefim
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e irrestrita em decorrência do tratamento diferenciado dado aos direi-
tos sociais na medida em que foram “elevados à condição de fundamen-
to da República e da ordem econômica e social – artigos 1º, inciso IV, 
170, cabeça, e 193”. Tal tese é reforçada pela ampla constitucionaliza-
ção desses direitos afirmando não ter ocorrido por acaso, sem razão ex-
pressiva. Concluindo:

Desse sistema extrai-se o princípio implícito, de hierarquia 
maior, de proteção ao trabalhador, alicerce do estatuto 
jurídico-constitucional trabalhista a vincular a atuação dos 
três Poderes e servir de vetor interpretativo para a solução 
de controvérsias levadas à apreciação do Judiciário espe-
cializado. Eis a baliza hermenêutica a ser observada pelo 
intérprete, revelando-se a óptica a partir da qual o instituto 
da terceirização deve ser compreendido. 

Seguindo em sua análise faz referência aos instrumentos inter-
nacionais de proteção dos direitos dos trabalhadores. Há menção à 
Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948 da Organização 
das Nações Unidas – ONU, à Recomendação nº 198/2006 da Organização 
Internacional do Trabalho – OIT e à Convenção/OIT nº 155 internaliza-
da pelo Decreto nº 1.254/1994. Nesse aspecto, busca argumentar, com 
base na legislação internacional, a compatibilidade da proibição de ter-
ceirização, seja no aspecto constitucional, quanto sob o aspecto da le-
gislação protetiva internacional. 

Dessa forma, estabelece a proibição da terceirização dos serviços 
da atividade-fim construindo a lógica de que a primazia constitucional da 
proteção ao trabalhador que decorre da estipulação dessa proteção como 
fundamento da República e da própria ordem econômica. Essa interpre-
tação influi na constatação de que: “o princípio implícito, de hierarquia 
maior, de proteção ao trabalhador, alicerce do estatuto jurídico-consti-
tucional trabalhista [...] servir de vetor interpretativo para a solução de 
controvérsias”. Assim, crava que não há base constitucional para a de-
cisão de constitucionalidade da terceirização. Impondo que o limite ao 
princípio da livre iniciativa é a proteção ao trabalhador.
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O Ministro Edson Fachin se manifestou50, não sem antes localizar 
a temática em pauta, pelo não conhecimento da ADPF 324, acolhendo 
o pedido da PGR. Nesse sentido, acolheu as alegações de que a autora 
deixou de apontar individualmente os atos do poder público objeto da 
impugnação, deixando assim, de demonstrar a efetiva ocorrência de con-
trovérsia judicial relevante. Afirmando que: “a aplicação da Súmula 331 
pelo TST pelos demais órgãos da Justiça Trabalhista não se mostra dis-
sonante, ao revés, o efetivo inconformismo da Arguente é em relação à 
própria redação do entendimento sumular”. Destacando com esse enten-
dimento que ao invés de controvérsia tem-se entendimento consolidado 
e harmônico. Cita precedente do STF para corroborar seu julgamento.

Ressalta ainda que a via da ADPF não se presta à discussão de sú-
mula editada por órgão do Poder Judiciário, o que vale ao caso, tendo 
em vista que a localização da temática, como afirma o Ministro, diz res-
peito à discussão da Súmula 331 do TST. O fundamento reside no fato 
de que o enunciado de súmula não constitui ato do poder público. Para 
tanto, novamente cita precedente do STF. 

Não obstante, enfrenta o mérito da ADPF. A partir desse ponto, 
passa a enfrentar a análise dos princípios constitucionais para firmar sua 
motivação. E, expressamente, faz menção a identidade de análise do jul-
gamento do RE 958.252 com a ADPF 324. Para tanto, inicia sua refle-
xão acerca do princípio da legalidade. E conclui que não há violação ao 
princípio da legalidade vez que o tribunal trabalhista adotou interpretação 
possível dentre mais de uma hipótese de compreensão sobre a matéria.

Especificamente acerca do princípio da livre-iniciativa, enuncia a 
alegação da arguente no sentido da constitucionalidade da terceirização 
dos serviços da atividade-fim em decorrência da elevação do princípio 
da livre-iniciativa à princípio constitucional. Para sua reflexão desse as-
pecto, fixa a diferença entre terceirização de serviços e intermediação 
de mão de obra.

50 https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI286248,41046com+placar+em+4+a+
3+julgamento+sobre+terceirizacao+e+suspenso+no+STF.

https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI286248,41046com+placar+em+4+a+3+julgamento+sobre+terceirizacao+e+suspenso+no+STF
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI286248,41046com+placar+em+4+a+3+julgamento+sobre+terceirizacao+e+suspenso+no+STF
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Para tanto, caracteriza a terceirização como “serviços considerados 
não essenciais à consecução do objeto primordial da empresa possam 
ser objeto de contratação com outra empresa, especializada na presta-
ção de referido serviço”. E a intermediação como “possibilita a contra-
tação de empregados por interposta pessoa, intentando-se estabelecer o 
vínculo laboral não com a tomadora da prestação dos serviços, mas sim 
com a empresa interposta”.

O objetivo dessa prática diversa, a intermediação é reduzir o cus-
to com a manutenção dos empregados. Trata-se de verdadeira locação 
da mão-de-obra necessária à execução do objeto primordial que define 
a própria existência da organização empresarial tomadora dos serviços. 
Sobressaltando que: “Efetivamente, é essa segunda prática, qual seja, a 
intermediação de mão-de-obra, fora do contexto do contrato temporá-
rio, que a Justiça Trabalhista tem censurado, por meio de decisões judi-
ciais interpretativas do conteúdo da Súmula 331.”

Ressaltando as consequências dessa diferenciação, afirma o pon-
to fundamental de toda a discussão em sede do STF acerca da contro-
vérsia em julgamento:

Nesse sentido ao localizar, como se depreende em especial 
do inciso I da Súmula 331, na intermediação da mão-de-
-obra hipóteses de fraude à contratação, não está a Justiça 
Trabalhista a vedar a terceirização, no sentido da possibi-
lidade de contratação de prestação de serviços entre duas 
empresas, mas sim a aferir, no âmbito das regras do Direito 
do Trabalho, se a relação entre empregador e empregado 
ocorre diretamente com a empresa tomadora dos serviços, 
ou se os requisitos dos artigos 2º e 3º da Consolidação das 
Leis do Trabalho não se fazem presentes nessa complexa 
interligação. 

Assim, afirma a constitucionalidade da terceirização e a incons-
titucionalidade da intermediação. Dessa forma, estabelece nova limita-
ção ao principio da livre-iniciativa: a inconstitucionalidade e proibição 
da intermediação, mas reconhece a constitucionalidade da terceirização. 
Pugna expressamente nessa lógica da seguinte forma:
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A intermediação de mão-de-obra nas atividades finalísticas 
ou primordiais das empresas vem sendo proibida pela Jus-
tiça do Trabalho – antes da vigência dos contratos firmados 
sob as Leis nº 13.429 e 13.467 de 2017 – por considerar 
aquela Justiça Especializada ser contrária aos princípios 
trabalhistas a inserção do trabalhador na cadeia produtiva 
da empresa, sem a contrapartida do estabelecimento da 
relação de emprego com aquela organização que, efetiva-
mente, irá direcionar e lucrar por meio da utilização de sua 
força de trabalho.

A fundamentação dada pelo Ministro Fachin para a conclusão re-
side na regra obrigatória ao exercício de interpretação constitucional que 
deve ter em conta que os princípios não devem ser interpretados de forma 
que um princípio negar outro princípio. Assim, para se manter a vigên-
cia e eficácia do princípio da libre-iniciativa tanto quanto da liberdade de 
contratação, deve-se também assegurar o valor social do trabalho. Essa 
equação só é possível e verdadeira se, partindo-se da diferenciação de 
terceirização e intermediação, afirmar-se a constitucionalidade da tercei-
rização e a inconstitucionalidade da intermediação. Assim:

nenhum princípio ou preceito constitucional pode ser in-
terpretado com tamanha concreção, a ponto de se sobrepor 
sobre os demais princípios encartados no texto constitucio-
nal. A garantia da livre iniciativa, corolária da liberdade de 
contratação, vem acompanhada da necessidade de assegurar 
o valor social do trabalho e do trabalho humano, tanto no 
artigo 1º, inciso IV, como no artigo 170, caput, da Consti-
tuição de 1988.

Portanto, a Justiça Especializada, ao identificar a ocorrência 
de terceirização ilícita ou fraudulenta na intermediação de 
mão-de-obra, por abrir a porta à reificação do trabalhador, 
à precarização das relações de trabalho e à redução das 
garantias trabalhistas insculpidas no artigo 7º da Carta 
Constitucional, não viola os princípios da livre iniciativa e 
da liberdade, mas busca a tutela das relações de emprego 
constitucionalmente adequadas, o que se revela imperativo 
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na Constituição, como já assentado em seus artigos 1º, IV, 
e 170, caput. 

A questão fica ainda mais clara na manifestação do julgamento 
do RE 958.252. Identificando a discussão em polos opostos com duas 
correntes com posicionamentos bastante distintos em seu fundamento: 
de um lado, suscita-se a inexistência de lei que, especificamente, vede a 
prática da terceirização de mão-de-obra na atividade-fim da empresa, o 
que impediria que a jurisprudência obstasse a prática, sob a alcunha de 
contrariedade ao princípio constitucional da livre-iniciativa e à própria 
liberdade de contratar, expressa por legislação infraconstitucional. E de 
outra parte, pugna-se pela vedação da terceirização nessas condições, 
ao argumento de que a ilicitude da prática, além de representar perda de 
direitos dos trabalhadores, precariza as condições de trabalho e burla na 
representatividade sindical.

A pergunta a ser respondida no presente feito, portanto, centra-se 
em saber se a Justiça Especializada, a qual, por meio da Súmula 331 do 
TST, vem interpretando como ilegal a terceirização da mão-de-obra na 
atividade-fim das empresas, viola, com esse posicionamento, o princí-
pio constitucional. Nesse aspecto afirma:

Sustentar que a CLT, diante de tantas inovações no mundo 
empresarial e nas relações trabalhistas, ostente um certo 
caráter inatual se mostra de todo razoável. Todavia, con-
sistia na legislação que se tinha à época da contratação e 
que, ainda que de modo genérico, presta-se a regulamentar 
as relações de emprego e a caracterizar, quando descumpri-
dos os preceitos por ela estabelecidos, a nulidade dos atos 
jurídicos decorrentes dessa conduta.

5 Conclusão

Ante as manifestações nos julgamentos pelo STF, a interpretação 
do princípio da livre iniciativa está estipulada em duas dimensões: a li-
berdade para desenvolver as atividades econômicas e a liberdade para o 
desenvolvimento de estratégias de produção.
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A liberdade da atividade empresarial é corroborada pelo fato de 
que não há restrição expressa de terceirização, de forma que a livre ini-
ciativa, conforme entendida nesses julgamentos pelo STF, tem relação 
com o sentido clássico de liberdade, de impossibilidade de imposição 
de interferências. 

O limite da interpretação da liberdade empresarial reside nos di-
reitos dos trabalhadores, em especial: (i) a dignidade humana do traba-
lhador (art. 1º); (ii) os direitos trabalhistas assegurados pela Constituição 
(i.e. art. 7º); (iii) o direito de acesso do trabalhador à previdência social, 
(iv) à proteção à saúde e (v) à segurança no trabalho.

Em especial, destaca-se o voto do Ministro Edson Fachin pelo qual 
há estipulação de que a terceirização, enquanto estratégia empresarial 
inafastável e realidade imposta ao mercado de trabalho, é constitucional, 
baseada na liberdade da atividade empresarial, e a intermediação e/ou 
locação/sublocação de mão de obra é inconstitucional e expressamente 
proibida pela legislação, Decreto nº 2.271/97.

Nessa perspectiva é a interpretação constitucional do STF em rela-
ção aos fundamentos da Ordem Constitucional Econômica da livre ini-
ciativa e da valorização do trabalho humano.

Não obstante, é importante registrar que a decisão definitiva so-
bre a controvérsia da constitucionalidade da terceirização será firma-
da quando do julgamento das Ações Diretas de Inconstitucionalidade 
nº 5.685, 5.686, 5.687, 5.695 e 5.735, todas sob a relatoria do Ministro 
Gilmar Mendes.
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CAPÍTULO 2

Governança e a gestão dos recursos 
hídricos no plano transnacional

Álvaro Gonçalves A. Andreucci

Roberto Correia da S. G. Caldas

Resumo: Atualmente, o debate sobre a gestão dos recursos hídri-
cos, em especial, em relação ao uso da água, demanda a necessidade de 
se estabelecerem procedimentos voltados para a governança, entendi-
da esta em sua acepção de concertação e diálogo entre os setores públi-
co e privado. Nesse sentido, o objetivo do presente trabalho é analisar 
a correlação entre governança e gestão da água, identificando sistemas 
onde há cooperação para a tomada de decisão relativa ao uso e adequa-
do aproveitamento, como é o caso da Espanha e Itália, objeto principal 
do estudo aqui realizado. Utilizou-se o método dedutivo, com estudo de 
caso, para que se possa estabelecer os pressupostos vinculados ao bi-
nômio governança e gestão, buscando-se, assim, compreender como tal 
fenômeno ocorre no plano transnacional. Conclui-se, a partir da catego-
rização do direito à água como bem comum, que a governança em seu 
desdobramento participativo torna-se imperativa para o acesso deste bem 
considerado como direito fundamental inarredável da dignidade humana.

Palavras-chave: Direito à água. Bem comum. Concertação. Plano 
transnacional.

Introdução

Na atualidade, a discussão sobre a administração dos recursos hí-
dricos, especialmente em relação ao uso da água, traz a necessidade de 
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se estabelecerem procedimentos voltados para a governança, entendi-
da segundo uma acepção concertada e dialógica entre os setores públi-
co e privado. 

Nesse sentido, o objetivo do presente estudo é analisar a correla-
ção entre governança e gestão da água, identificando sistemas onde haja 
cooperação por parte do setor privado para a tomada de decisões relativa 
ao uso e adequado aproveitamento, como é o caso da Espanha e Itália.

Nesse sentido, a concepção concomitante da água como um di-
reito humano fundamental e, consoante a filosofia do bem comum, a ser 
identificado em relação direta com as comunidades que usufruem e se 
relacionam diretamente com ele, veio a contribuir para que seja possí-
vel superar a dicotomia tradicional entre o entendimento sobre o públi-
co e o privado.

Dessa maneira, mecanismos nacionais e transnacionais de gover-
nança concertada compartilhados passam a ser estratégicos para que se 
possa construir formas globalizadas de gestão sustentável de tal bem de 
uso comum, o qual, vale repisar, também se consubstancia em um direi-
to fundamental da humanidade

No estudo que ora se apresenta, assim, busca-se compreender 
como governança regulatória concertada, vocacionada para o direito à 
água e seu saneamento, pode ser aplicada a partir das experiências eu-
ropeias da Espanha e Itália, consideradas pioneiras e inovadoras a ponto 
de permitirem a transposição dos seus aspectos mais positivos para um 
arquétipo de proporções globais e de cunho transnacional que possa vir 
a influenciar outros modelos regulatórios nacionais e/ou locais, influen-
ciando também o plano transnacional de gestão de tal recurso. 

Conclui-se, a partir da categorização do direito à água como bem 
comum, que a governança em seu desdobramento participativo torna-
-se imperativa para o acesso deste bem considerado como direito fun-
damental inarredável da dignidade humana.

A metodologia de trabalho deverá centrar-se nos aspectos princi-
pais estabelecidos para uma pesquisa baseada na interdisciplinaridade do 
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tema ao envolver a discussão da governança regulatória concertada dos 
recursos hídricos, com especial foco no direito à água e seu saneamento.

Utilizou-se o método dedutivo, com estudo de caso, para que se 
possa estabelecer os pressupostos vinculados ao binômio governança e 
gestão, buscando-se, assim, compreender como tal fenômeno ocorre no 
plano transnacional. 

1 O direito de acesso à água potável e à governança

A discussão sobre o direito de acesso à água, bem como sua utili-
zação, perpassa necessariamente pela categorização jurídica empregue 
pelos sistemas para a devida regulação e consequente utilização. Uma 
das questões refere-se, justamente, à consideração deste recurso natural 
a partir de uma classificação pré-determinada, sendo certo que cada sis-
tema adota a categorização mais condizente com o respectivo tratamen-
to normativo, em geral, situado na esfera constitucional. 

Assim, tem-se que cada sistema nacional, com fulcro nas diretri-
zes estabelecidas pelo plano transnacional representado por atos das or-
ganizações internacionais (a título de exemplo, a ONU), pode conferir 
o estatuto jurídico de bem de uso comum, bem de interesse público, ou, 
até mesmo, bem coletivo de natureza transindividual, entre outras defi-
nições estabelecidas no bojo dos distintos sistemas.

No presente estudo, seguindo-se a tendência global, compreender 
que a água deve ser caracterizada como um bem difuso de uso comum 
e, portanto, sujeita a uma governança publicizada, local, democrática, 
participativa e, ainda, guardando uma perspectiva inter e transnacional 

Em linhas gerais, os bens comuns são entendidos, contem-
poraneamente, como aqueles que não foram apropriados 
juridicamente, quer seja por parte de particulares, quer 
seja por parte do Estado. Dessa forma, não se encaixam na 
dicotomia clássica entre direito público e direito privado, 
que, há séculos, rege (ainda que, hodiernamente, de forma 
mais atenuada) as Ciências Jurídicas e Sociais. Logo, es-
pecificamente, não se referem a um ou outro (público ou 
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privado), pois suas características naturais ou suas funções 
ecológicas impossibilitam-nos de assim serem classifica-
dos, mesmo que, em algumas situações, suas propriedades 
possam aparentar ser ou até corresponder a alguma delas1 

Neste sentido, a classificação como bem comum se vincula aos 
meios para a tutela e defesa deste bem, sem olvidar a intrínseca nature-
za de sua utilização como sendo inerente a vida humana. 

Sendo caracterizada como um bem difuso de uso comum, a água, 
assim, distancia-se de uma abordagem meramente mercantilista, preda-
tória e, de conseguinte, de uma gestão e titularidade privatizadas, apro-
ximando-se da comunidade à qual pertence e interage como um recurso 
natural, riqueza e meio físico, mediante uma visão estratégica e uma ra-
cionalidade ambiental que tenham por base a concertação. Conforme 
explicita Corte

Os objetivos, as estratégias e os impactos das lutas pela justi-
ça na questão da água ligam-se à governança local, regional, 
nacional e internacional hídrica, ao demandarem por maior 
participação social, por se manifestarem pela publicização 
da gestão, por requererem a inserção de temas, para além 
de questões técnicas e administrativas, na elaboração e na 
execução de leis e políticas, por buscarem o reconhecimento 
do direito à água como um bem comum, entre outros. No 
passado, o espaço democrático para participação na tomada 
de decisões, para o debate e, quando possível, para a solução 
de conflitos, entre outros, era inexistente... Como alternativa 
ao dualismo (público versus privado), deve-se ponderar 
outras formas de gestão que mesclem, que substituam ou 
que utilizem, de maneira aperfeiçoada, instrumentos clás-
sicos das instituições estatais e dos mecanismos privados. 

Há dificuldades de se reconhecer outras opções, com base 

1 CORTE, Thaís Dalla. A (Re)Definição do Direito à Água no Século XXI: 
Perspectiva sob os Enfoques da Justiça e da Governança Ambiental. Dissertação 
[inédita]. Florianópolis: Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade 
Federal de Santa Catarina, 2015, p. 261. Disponível em: <https://repositorio.ufsc.
br/bitstream/handle/123456789/133225/333891.pdf?sequence =1>. Acesso em: 
19/09/2018.

https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/133225/333891.pdf?sequence%20=1
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/133225/333891.pdf?sequence%20=1
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em epistemologias distantes [...] pois há um pensamento 
dominante, hegemônico, monocultural já́ sedimentado.2

Adotando uma análise crítica, alinhada a uma perspectiva de go-
vernança contra-hegemônica, que se oponha aos propósitos neoliberais 
de privilégios, caracterizados por padrões internacionais como, e. g., 
os descritos nos guias de boa governança do FMI – Fundo Monetário 
Internacional3 e do Banco Mundial4, percebe-se que o contexto proposto 
por uma governança internacional globalizada dos bens naturais preci-
sa levar em conta a complexidade de situações particulares e das iden-
tidades culturais, econômicas, políticas e ambientais como artífices de 
uma gestão comunitária. Importante, com isso, considerar a descentrali-
zação administrativa para a implementação da participação comunitária.

A governança passa a utilizar espaços e estratégias locais de alian-
ça e cooperação, sendo que, quando bem sucedidas, estas acabam sendo 
replicadas no âmbito internacional, num sistema de cooperação mútua 
sob a influência da solidariedade em suas distintas vertentes (dependen-
do da classificação, podendo ser nacional, internacional e econômica5, 
ou interterritorial, econômica e intergeracional6).

2 CORTE, Thaís Dalla. A (Re)Definição do Direito à Água no Século XXI: 
Perspectiva sob os Enfoques da Justiça e da Governança Ambiental. Dissertação 
[inédita]. Florianópolis: Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade 
Federal de Santa Catarina, 2015, p. 259 e 262. Disponível em: <https://repositorio.
ufsc.br/bitstream/handle/123456789/133225/333891.pdf?sequence =1>. Acesso em: 
19/09/2018.
3 FMI – Fundo Monetário Internacional. Manual de transparência fiscal. 2007. 
4 World Bank. Governance and Development. Washington: World Bank, 1992. 
Disponível em: <http://documents.worldbank.org/curated/pt/604951468739447676/
pdf/multi-page.pdf>. Acesso em:16/10/2017; World Bank. The Worldwide 
Governance Indicators (WGI) Project. Washington: World Bank, 2011. Disponível 
em: <http://info.worldbank.org/governance/wgi/#home>. Acesso em:16/10/2017.
5 PUY MUÑOZ, Francisco. Derechos humanos 1: derechos económicos, sociales y 
culturales. Santiago de Compostela: Imp. Paredes, 1983.
6 GARCÍA LÓPEZ, Tania; MATA DIZ, Jamile Bergamaschine. Retos jurídicos tras la 
inclusión del derecho humano al agua en la Constitución mexicana. Revista de Direito 
da Cidade, n. 4, v. 7, 2015, p. 1.690-1.707.

https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/133225/333891.pdf?sequence%20=1
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/133225/333891.pdf?sequence%20=1
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Quando se pensa na dimensão de uma governança internacional e 
globalizada, é necessário aludir a quais critérios serão utilizados como 
balizamento e fundamentação de uma ética comum. Nesse sentido, é 
preciso conceber-se a ideia de socialização do risco7, de modo que a so-
ciedade possa solidarizar-se com a circunstância de que não é mais pos-
sível se pensar apenas em uma responsabilização individual a posteriori 
(segundo uma lógica pura de culpa), como nos casos de desastres am-
bientais, mas, sim, à luz do primado da precaução, ter-se uma previsão 
desse risco de forma coletivizada e, portanto, de responsabilidade mú-
tua e segundo uma dimensão social8. Nesse diapasão

Fundamental neste debate é apontar para a ideia de que, 
ultrapassados os exageros, seria possível encontrar um 
caminho mais equilibrado, onde a imputação de responsa-
bilidade fosse dissociada da reinvindicação de indenização, 
levando ‘de uma gestão individual da culpa para uma gestão 
socializada do risco’[...]9

Esse modelo de socialização do risco fica mais claro, vale men-
cionar, quando transposto para uma realidade de relações em escala in-
ternacional, em auxílio a estratégias de governança global e de políticas 
transnacionais que tratam dos recursos hídricos fundamentais à manu-
tenção da vida. 

7 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: 
Paidós, 1998.
8 CALDAS, Roberto Correia da Silva Gomes; MATA DIZ, Jamile Bergamaschine. 
Revisitando a teoria da responsabilidade contratual do Estado sob o prisma da boa-fé 
objetiva. RECHTD – Revista de Estudos Constitucionais, Hermenêutica e Teoria 
do Direito. v. 10, n. 1, jan./abr. 2018, p. 55-75.
9 ANDREUCCI, Álvaro Gonçalves Antunes. Uma revalorização do Direito a partir 
de Paul Ricouer: o justo, a responsabilidade e a sustentabilidade. In: ANDREUCCI, 
Álvaro Gonçalves Antunes et al. Justiça e [o paradigma da] eficiência: celeridade 
processual e efetividade dos direitos. SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; MEZZAROBA, 
Orides; COUTO, Mônica Bonetti; SANCHES, Samyra Haydêe del Farra Naspolini 
(Coord.). Curitiba: Clássica, 2013, p. 240. 
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É nessa linha que Dardot e Laval10 lidam com a possibilidade de 
o princípio do comum (no caso específico, voltado para a água, enquan-
to bem difuso de uso comum gerido em parceria com as comunidades 
pelos órgãos públicos locais) se tornar um eixo do Direito, na dimen-
são mundial, sendo capaz de impor-se aos diversos Estados e estruturar 
a ação das suas instituições; a resposta implica descobrir como coorde-
nar os comuns sem que, com isso, o seu autogoverno seja questionado.

Os autores propõem a ideia do surgimento de um novo sujeito do 
Direito mundial, qual seja, a própria humanidade, “...por uma espécie 
de retroação simbólica dos direitos fundamentais que lhe são atribuídos 
em tratados, pactos e convenções”11. 

Porém, na análise destes pensadores, existem diversos obstáculos, 
como, por exemplo, o princípio da soberania e a incessante busca por 
estratégias de concorrência predatória do capitalismo, os quais acabam 
por reverberar nos diversos sistemas de Justiça que, na nomenclatura dos 
autores, instituiu um verdadeiro “fórum shopping” ou um “mercado de 
jurisdições”, beneficiando empresas transnacionais que possuem gran-
de mobilidade no cenário internacional e que podem escolher livremen-
te as normas que mais lhes convêm

A ‘evasão judicial’ por meio do ‘mercado de jurisdições’ 
(fórum shopping) é tão sistemática quanto a evasão fiscal. 
Os poderes econômicos privados, por ação da concorrência, 
tornam-se fonte direta das normas comerciais, econômicas 
e, portanto, sociais. Entende-se então por que a lex merca-
tória está muito mais avançada do que o direito que visa à 
proteção das pessoas em nível internacional. O tempo do 
comércio é mais rápido que o tempo dos direitos, porque o 
próprio direito tornou-se um bem de comércio. Em matéria 
de saúde, cultura, acesso à água e poluição, a lógica que se 
impõe é a do livre-câmbio e do respeito absoluto aos direitos 
de propriedade. A OMC e seu órgão de Solução de Contro-

10 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Comum: ensaio sobre a revolução no século 
XXI. São Paulo: Boitempo Ed., 2017.
11 Ibidem, p. 561.
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vérsias (OSC) tem como principal objetivo a interiorização 
da norma internacional neoliberal em cada um dos Estados 
nacionais. Quanto mais eles aceleram a internacionalização 
do direito comercial, mais freiam a ampliação dos direitos 
humanos.12

Segundo os autores13, esse movimento caracteriza-se por confi-
gurar uma “privatização do direito internacional” em prol dos interes-
ses privados, o que entra frontalmente em choque com a proposta de se 
construir uma revalorização da participação comunitária na gestão des-
ses bens difusos de uso comum, o que, ainda, implicaria considerar uma 
solidariedade no risco quando da construção de princípios para um sis-
tema de governança internacional globalizada, relativo aos bens funda-
mentais à manutenção da vida.

Observa-se, dessa forma, ante tais reflexões, algumas das dificul-
dades epistemológicas e práticas que aqueles que estão envolvidos em 
construir e consolidar sistemas de proteção internacional, na conjuntura 
global, enfrentam para com a preservação, manutenção e ampliação de 
qualidade da vida humana na Terra, haja visto, nesta perspectiva, bens 
difusos de uso comum como a água, também considerada como um di-
reito humano fundamental em tal equação.

Cabe, outrossim, salientar que no âmbito das relações internacio-
nais, caracterizadas apenas pela presença de Estados em uma situação 
isonômica de não possuírem uma autoridade superior, a denominada 
anarquia (ou, como também dito, sistema anárquico nas relações inter-
nacionais) exsurge com a possibilidade de se introduzir novos arran-
jos e relações com novos atores advindos da sociedade que permitam 
se contornar obstáculos tradicionais a prol de uma global governan-
ce concertada.

Assim, segundo essa concepção de ausência de poder superior no 
âmbito das relações internacionais, é que se proporciona uma situação 
de possível (co)criação dos arranjos a serem instituídos entre os partici-

12 Ibidem, p. 564.
13 Ibidem.
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pantes (Estados entre si e com representantes do setor privado), mediante 
uma responsabilização coletiva deste arranjo (e de seus riscos inerentes) 
e uma cooperação mútua.

Nessa linha de argumentação, Gonçalves e Costa asseveram, em 
trabalho sobre os regimes internacionais, que a cooperação e a anarquia 
podem ser importantes estratégias para que se construam laços concer-
tados que minimizem os riscos no âmbito das relações internacionais e, 
portanto, na formação de estratégias de governança global

Aliás, as próprias ações de governança global se benefi-
ciam dos instrumentos oferecidos pela teoria dos regimes 
internacionais e que auxiliam a construção concreta de 
mecanismos regulatórios internacionais, intensificando 
a cooperação e facilitando a criação de mecanismos que 
tornam as instituições e organizações permeáveis a instru-
mentos de democracia participativa. Isso, ao que parece, é 
o mais importante.14

Para os autores, a cooperação, num contexto de anarquia, indepen-
de da institucionalização, podendo “... emergir de maneira espontânea, 
da consolidação de regularidades comportamentais mutuamente refor-
çadas pelos atores, sem a necessidade de qualquer ajuste formal ou ela-
boração normativa”15. 

De tal sorte, diferenciando-se a cooperação anárquica acima des-
crita de uma institucionalizada, tem-se que a anarquia, no sentido de 
ausência de um poder superior, pode ser interpretada de modo a pos-
sibilitar arranjos internacionais concertados que enfrentem tendências 
hegemônicas de uma globalização predatória promovida por empresas 
transnacionais, fortalecendo, assim, democracias participativas a partir 
de deliberações junto a comunidades locais.

14 GONÇALVES, Alcindo; COSTA, José Augusto Fontoura. Governança global e 
regimes internacionais. São Paulo: Almedina, 2011, p. 216.
15 Ibidem, p. 155.
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2 A questão da água na Europa: o caso da Espanha e      
da Itália

A água, com sua definição de um bem difuso de uso comum para 
atendimento às necessidades básicas do ser humano, ganhou, como vis-
to nas lutas políticas pela defesa de sua potabilidade e saneamento, e. 
g., na Espanha e na Itália, uma nova acepção, de sorte a galgar também 
o status de um direito humano fundamental. 

Mesmo com o reconhecimento de ser um direito humano pelas 
Nações Unidas, em eventos16 e em resoluções, o que se caracterizou 
como um avanço simbólico e significativo, a privatização da água en-
cerra a preocupação com diferentes interesses envolvidos e as diversi-
dades entre posições concernentes, divergentes e até mesmo antagônicas 
quanto a certos aspectos, conforme existentes no cenário internacional.

Em uma ampla pesquisa sobre a governança global, realizada ao 
longo de dez anos e concluída em 2012, Biermann e Pattberg17 che-
garam à conclusão, dentre outras, da necessidade de se construir uma 
integração coevolutiva entre, no âmbito internacional/regional, as po-
líticas sobre biodiversidade e, no âmbito interno dos Estados-membros 
da União Europeia, as políticas de produção, proteção e gestão dos re-
cursos naturais:

No geral, nossa pesquisa indica que a integração da UE é 
uma força motriz importante por trás das mudanças das 
políticas de biodiversidade nos novos estados membros 
da UE. A coevolução bem-sucedida de novas instituições 
políticas e econômicas no nível regional com instituições 

16 Para uma análise sobre os Fóruns Mundiais da Água, vide: ZORZI, Lorenzo; 
TURATTI, Luciana; MAZZARINO, Jane Márcia. O direito humano de acesso à água 
potável: uma análise continental baseada nos Fóruns Mundiais da Água. Revista 
Ambiente e Água. vol. 11, n. 4, 2016, p. 954-971. Disponível em: <http://dx.doi.
org/10.4136/ambi-agua.1861>. Acesso em: 30/09/2018.
17 BIERMANN, Frank; PATTBERG, Philipp. Global environmental governance 
reconsidered. Cambridge: Massachusetts Institute of Technology (MIT Press), 2012.

http://www.scielo.br/cgi-bin/wxis.exe/iah/?IsisScript=iah/iah.xis&base=article%5Edlibrary&format=iso.pft&lang=i&nextAction=lnk&indexSearch=AU&exprSearch=ZORZI,+LORENZO
http://www.scielo.br/cgi-bin/wxis.exe/iah/?IsisScript=iah/iah.xis&base=article%5Edlibrary&format=iso.pft&lang=i&nextAction=lnk&indexSearch=AU&exprSearch=TURATTI,+LUCIANA
http://www.scielo.br/cgi-bin/wxis.exe/iah/?IsisScript=iah/iah.xis&base=article%5Edlibrary&format=iso.pft&lang=i&nextAction=lnk&indexSearch=AU&exprSearch=MAZZARINO,+JANE+MARCIA
http://dx.doi.org/10.4136/ambi-agua.1861
http://dx.doi.org/10.4136/ambi-agua.1861
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nacionais existentes para proteção da biodiversidade é uma 
condição básica para a consolidação institucional18.

É nessa senda que a União Europeia, com sua governança regional, 
busca influenciar a governança global, identificando princípios comuns 
e universais para que possa ocorrer uma harmonização e ordenação 
entre os distintos processos de integração, inclusive em torno de certas 
questões de cunho ambiental, como, in casu, o direito de acesso à água 
potável e seu saneamento universal. Conforme constatam Caldas, Mata 
Diz e Carvalho

Em seu Livro Branco, a Comissão ressalta o papel da 
“coerência política global”, enfatizando a necessidade de 
haver uma abordagem do impacto territorial das políticas da 
União Europeia em áreas como transportes, energia e meio-
-ambiente, sem, no entanto, utilizar uma lógica demasiada-
mente setorial (2001). [...] A tal efeito, após a publicação 
do Livro Branco, a União Europeia emitiu um “Relatório 
da Comissão sobre a Governança Europeia”, em 2002, e 
publicou uma “Comunicação da Comissão ao Conselho, ao 
Parlamento Europeu e ao Comitê Econômico e Social Eu-
ropeu”, com o título “Governança e desenvolvimento”, em 
2003. [...] A União Europeia deseja que os Estados-membros 
consigam promover os objetivos de paz, crescimento, em-
prego e justiça social não só dentro de seus territórios, mas 
também de forma global. Para atingir tal objetivo, os Estados 
da União deverão mostrar-se acessíveis a intervenções de 
governos e entes não governamentais extrabloco, levando 
em consideração a dimensão global que suas políticas po-
dem tomar ao apreciar o impacto destas. Ademais, o Livro 
Branco (Comissão Europeia, 2001) ressalta o papel que a 
União deve exercer nas negociações multilaterais, buscando 

18 No original: “Overall, our research indicates that the EU integration is an important 
driving force behind changes of biodiversity policies in the new EU member states. The 
successful coevolution of new political and economic institutions at the regional level 
with existing domestic institutions for biodiversity protection is a primary condition 
for institutional consolidation” (BIERMANN, Frank; PATTBERG, Philipp. Global 
environmental governance reconsidered. Cambridge: Massachusetts Institute of 
Technology (MIT Press), 2012, p. 230).
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sempre ampliar a observância da boa governança e a me-
lhora da eficácia e da legitimidade no processo global de 
decisão. A Comissão Europeia prevê que muitas das ideias 
apresentadas no Livro Branco (2001) podem ser aplicadas 
de forma global, como o desenvolvimento de soluções 
corregulamentares e o controle colegiado dos progressos 
alcançados na persecução dos objetivos acordados. Dessa 
forma, pode-se notar que a União Europeia reconhece, em 
um de seus documentos mais importantes, a crescente inter-
face entre a governança europeia e a governança global.19

No mundo atual nos deparamos com diversas dificuldades relativas 
ao gerenciamento dos recursos naturais que apresentam uma inter-rela-
ção e uma interdependência entre as dimensões macro e microscópica. 
Para além das diversas definições – e implicações que estas definições 
proporcionam –, a globalização é um termo que demonstra a dimensão 
macroscópica da atuação humana no planeta Terra, sendo mensurável e 
causadora de consequências.

Toda ação que implica a manutenção da vida humana tem uma 
óbvia importância naquilo que diz respeito aos modelos de seu uso e 
previsão (a curto, médio e longo prazo) de atividades (e impactos) que 
interfiram na sua qualidade.

Nesse sentido, as políticas públicas adotadas pelos Estados quanto 
à gestão dos recursos hídricos e sua disponibilidade para uso, em si, têm 
forte desdobramento nas discussões em âmbito global, principalmente 
em relação à maneira como se pretende identificar um sentido comum à 
manutenção da vida humana.

Um ponto importante sobre isso são os meios de conformação da 
ordem jurídica global e a reflexão sobre a transnacionalização das ati-
vidades público-privadas no que tange ao uso e gestão desses recursos. 

19 CALDAS, Roberto Correia da Silva Gomes; MATA DIZ, Jamile Bergamaschine; 
CARVALHO, Julia Vilela. Governança global e governança europeia: uma análise 
principiológica comparada. In: MATA DIZ, Jamile Bergamaschine; SALIBA, Aziz 
Tuffi; SILVA, Roberto Luiz. (Org.). Europa num mundo globalizado: dilemas da 
coesão e do desenvolvimento sustentável. Belo Horizonte: Arraes, v. 1, 2018, p.224.
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Pensando sobre a necessidade de se criar mecanismos de governança que 
sejam não só transparentes, mas também participativos e capazes de se 
proporcionar uma gestão adequada, é que se ponderou

[...] defende-se a necessidade de se implementar uma gover-
nança corporativa regulatória (dita também simplesmente 
governança regulatória) em âmbito não apenas nacional 
(e não somente episódico-setorial, como se verifica), mas 
também internacional, de forma consensual com as socie-
dades que compõem o processo de integração, incorporando 
técnicas de governança corporativa na regulação de forma 
articulada, a significar uma governança corporativa regu-
latória publicizada multidimensional nas relações integra-
cionistas de caráter global e regional.20

Por tais motivos, quando se discute nacionalmente questões refe-
rentes aos usos dos recursos naturais, e de como eles devem ser geridos 
(pelo setor público, pelo privado, pelas comunidades etc.), o necessá-
rio entendimento há que ser aquele que procura, para além de uma ideia 
atomizada de soberania nacional, estabelecer um diálogo imediato en-
tre as diretrizes nacionais com a dimensão internacional de regulação 
dos usos da natureza. 

Refletindo sobre esse debate amplo e complexo, é que ora propõe-
-se, de forma sucinta, a análise de dois casos referentes ao uso da água, 
tanto na Espanha, como na Itália, trazendo-se à baila a importância de 
seus mecanismos, maxime quando concebidos em uma dimensão inter-
dependente entre o global, o regional e o nacional.

20 CALDAS, Roberto Correia da Silva Gomes. Um estudo sobre a governança global e 
a governança europeia: convergências em prol de um sistema regulatório participativo. 
In: DIZ, Jamile Bergamaschine Mata; SILVA, Alice Rocha da; TEIXEIRA, Anderson 
Vichinkeski (Org.). Integração, Estado e governança. Pará de Minas: Virtualbooks, 
v. 1, 2016, p. 103. Disponível em: <http://www.uit.br/ mestrado/images/publicacoes/
segundo_livro_rede_24_02_2017_1.pdf>. Acesso em: 30/09/2018.
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3 A Espanha e a gestão compartilhada a partir de uma 
participação comunitária

Na história recente das políticas publicas relacionadas à gestão da 
água na Espanha, pode ser observado um incentivo à privatização ocor-
rido entre 1985 e 2000. Posteriormente, a orientação desta tendência foi 
alterada, predominantemente entre 2001 e 2008, quando a privatização 
dos serviços públicos passou a ser questionada por setores da sociedade 
que defendiam a atuação e gestão do Estado.

Nesse sentido, como explica Magalhães Jr.21, surgiram alternativas 
com a gestão municipal da água em associações de municípios, chama-
das de “mancomunidades”.

Porém, após a crise internacional de 2008, a tendência do retor-
no à privatização voltou a ser a principal opção adotada pelo Estado na 
gestão da água na Espanha. 

Apesar da privatização da água ser um importante tema de debate 
mundial, nota-se na Espanha uma ausência de sistemas de regulação des-
se processo. Foi esse cenário que levou a sociedade civil, na Espanha, a 
se movimentar e exigir maior atenção do Estado no que tange à regula-
mentação dos usos da água. Conforme explica Magalhães Jr.

Neste sentido, em 21 de abril de 2016, um conjunto de en-
tidades da sociedade civil apresentou, no Congreso de los 
Diputados, uma lista de prioridades de gestão da água na 
qual está presente a solicitação de incorporar explicitamente 
a garantia do direito humano à água e ao saneamento na 
legislação espanhola, especificamente na Lei da Água. As 
entidades alegaram que este princípio não está garantido de 
modo claro nos documentos legais, o que agrava a situação 
de acesso aos serviços básicos de certos setores sociais 
desfavorecidos e mais vulneráveis economicamente. O do-
cumento apresentado propõe que todos os cidadãos tenham 

21 MAGALHÃES JR., Antônio Pereira. A nova cultura de gestão da água no século 
XXI: lições da experiência espanhola. São Paulo: Blucher, 2017. Disponível em: <http://
pdf.blucher.com.br.s3-sa-east-1.amazonaws.com/openaccess/9788580392555/00.pdf>. 
Acesso em: 30/09/2018.
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a garantia de uma vida digna com o auxilio do atendimento 
pelos serviços essenciais, sem riscos de cortes pelo não 
pagamento por parte dos setores desfavorecidos. Outras 
criticas aos serviços privados são a menor transparência 
com relação à gestão pública, o não fomento à participação 
cidadã ̃nos processos de gestão e os custos mais elevados 
(cerca de 25%) em relação aos serviços geridos pelo poder 
público. A Fundación Nueva Cultura del Agua defende os 
processos de remunicipalização dos serviços a partir de 
maior vontade política e de maior apoio entre as instâncias 
de poder público, particularmente entidades supramunici-
pais, para facilitar a transição.22 

A menção à inclusão “explicitamente” como garantia de que a água 
seja classificada como um Direito Humano na Espanha significa que sua 
gestão deve ser pautada por valores que transcendem o seu uso comer-
cial, independentemente de sua gestão ocorrer por órgão Estatal, priva-
do, ou até mesmo por uma parceria público-privada. O que está em jogo 
é um avanço dos critérios que pautem a exploração da água, sendo que 
a vantagem de uma gestão pública do recurso é vista quanto à “...incor-
poração de critérios de eficácia, eficiência e transparência, entre outros 
condicionantes”23.

Outro aspecto importante gerado com a recente discussão sobre 
gestão da água e a implantação de ações sobre sua exploração e uso, foi 
a reafirmação de identidades das comunidades locais. A questão da água 
colocou a Espanha diante do desafio da (re)construção das diferentes 
identidades regionais, identificadas naquelas que são denominadas de 
comunidades autónomas. O uso da água, que estava anteriormente nas 
mãos de um modelo e projeto centralizador, transformou-se, como foi 
dito, num processo agora compartilhado entre o Estado e as diversas es-
feras regionais: políticas, econômicas e sociais 

Neste sentido, o discurso estatal da manutenção e reforço da 
‘identidade espanhola’, em que um dos instrumentos era as 

22 Ibidem, p. 159-160.
23 Ibidem, p. 160.
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políticas hidráulicas tradicionais de alocação e distribuição 
de água, se viu confrontado por múltiplos e fragmentados 
interesses, objetivos e identidades regionais. No contexto 
da diversidade regional, a água não é vista unicamente na 
perspectiva do desenvolvimento, mas também como um 
patrimônio territorial carregado de significados que não 
estão limitados à concepção monetária e econômica.24

A questão é complexa. Apesar desta questão levantar a possibilida-
de de se repensar a integração a partir da participação ativa das comunida-
des locais num processo nacional de gestão de um recurso, muitas vezes, 
as diferenças se ampliam quando as dimensões culturais, econômicas 
(interesses monetários e de empresas privadas) e políticas se sobrepõem

O conceito de ‘pegada hídrica’ facilita compreender que 
em grande parte dos países mediterrâneos, as políticas da 
água estão condicionadas diretamente pelas políticas agrí-
colas. Portanto, como vem sendo enfatizado na Espanha, as 
políticas da água não deveriam ser concebidas e aplicadas 
somente no âmbito institucional do Ministério do Meio 
Ambiente e dos organismos de bacia. Há uma difícil e com-
plexa necessidade de integração setorial e institucional que 
viabilize a conexão entre as decisões nos diversos campos 
territoriais de gestão ambiental e de definição das políticas 
econômicas.25 

A grande paleta da diversidade de políticas tradicionais locais en-
contra, muitas vezes, dificuldades de se aliar a um projeto nacional. E, 
para além do âmbito nacional, outros problemas surgem como, por exem-
plo, tem-se no caso da Catalunha. Nessa região, o discurso de integração 
e solidariedade nacional vai de encontro às suas aspirações separatistas, 
chocando-se, portanto, com um projeto de integração nacional na ges-
tão da água. Porém, é interessante notar que, nesse caso, o discurso pas-
sa a apoiar uma espécie de “solidariedade europeia”, fazendo referência 
à necessidade de cooperação internacional no uso de um bem elevado 
à condição de direito humano. Observa-se que, em tal situação, o local 
24 Ibidem, p. 231.
25 Ibidem, p. 300.
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pode não se identificar totalmente com o âmbito nacional, mas pode re-
criar um laço de solidariedade em âmbito internacional.

De qualquer forma, as necessidades impostas deixaram claro, para 
a definição das políticas de gestão transparente das águas na Espanha, 
que o estabelecimento de um sistema participativo é fundamental para 
se efetivar o desenvolvimento de mecanismos que unam um direito hu-
mano à viabilidade econômica e sustentável

Portanto, a modernização da gestão da água na Espanha 
não pode passar ao largo de questões de fundo que afetam 
as sociedades em diferentes escalas espaço-temporais: a 
gestão da água, antes de ser um processo de políticas de 
águas, é um processo de políticas territoriais e de modelo 
de desenvolvimento. Estes modelos devem contemplar 
estratégias de integração entre as dimensões ecológica, 
econômica e social, buscar a integração da gestão da água 
no contexto das políticas territoriais e definir estratégias de 
utilização de recursos associadas à proteção da qualidade 
ambiental. Somente a gestão da água com viés territorial, e 
não setorial, pode conseguir abordar as diferentes dimensões 
envolvi- das na configuração das pressões humanas nos 
ecossistemas aquáticos.26

A necessidade de reorientação do Estado, em suas diferentes for-
mas de atuação, e a importante ação do Poder Público nas políticas de 
gestão da água na Espanha, a seu turno, vêm capitaneando as principais 
pautas de discussão, especificamente em relação aos serviços de águas 
e saneamento. 

Apesar de, como no Brasil quanto aos municípios, as localidades 
espanholas terem a competência constitucional para realizarem a organi-
zação dos serviços sobre a água, a grande parte destes serviços é transfe-
rido para a administração privada, a qual acaba realizando também, total 
ou parcialmente, a execução, sendo certo que “As causas desta transfe-

26 Ibidem, p. 230.
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rência são variadas e vão desde a incapacidade técnica e institucional do 
poder público local até a inércia e falta de interesse político”27.

Pode-se acrescentar que as localidades têm seus compromissos 
vinculados, muitas vezes, apenas aos quatro anos de duração dos man-
datos de seus quadros eletivos de governo, o que acarreta no abandono 
de preocupações mais amplas, como se tem em relação à eficiência (e 
do planejamento a longo prazo), do envolvimento da participação po-
pular e de questões ambientais, as quais, acabam, na maioria das vezes, 
sendo relegadas para segundo plano.

4 A Itália e a gestão da água como bem de uso comum

No caso da Itália, significativo foi o movimento ocorrido em 
Nápoles, culminando com a remunicipalização da gestão da água em 
2011. Esse movimento começou em 2003, quando um grupo de acadê-
micos do Ministério da Economia e Finanças apresentou o resultado de 
um trabalho desenvolvido para a construção de uma Conta Patrimonial 
das Administrações Públicas.

Surgiu, naquele momento, a compreensão de que era um objetivo 
imediato avaliar os modos de privatização de alguns grupos de bens e 
contar com novas ideias sobre o tema. Foi, então, proposto que os novos 
trabalhos deveriam estar mais em sintonia com as diretrizes de sustenta-
bilidade mundial e, também, conectados com uma gestão que integrasse 
o interesse geral das comunidades envolvidas. 

A iniciativa, numa primeira fase, foi bem recebida pelo então 
Ministro da Economia e Finanças. No entanto, com a mudança de cargo 
ocorrida em julho de 2005, não se deu continuidade ao projeto à época.

Na sequência, em junho de 2006, foi apresentado um workshop re-
alizado na Academia Nacional de Lincei, intitulado “Património Público, 
propriedade pública e propriedade privada”. 

Naquele momento, um importante grupo de estudiosos, compos-
tos por juristas e economistas, chegou à conclusão de que era necessário 

27 Ibidem, p. 301.
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continuar o trabalho com relação aos bens públicos por meio de duas ini-
ciativas realizadas em conjunto e conectadas: a primeira, dizia respeito a 
uma revisão do quadro legal dos bens públicos contidos no Código Civil; 
e, a segunda, constituía-se na continuação do trabalho iniciado com o 
projeto experimental do Balanço das Administrações Públicas para for-
talecer o contexto de conhecimento dos bens patrimoniais. 

O trabalho da Comissão começou em 4 de julho de 2007 e foi pre-
sidido por Stefano Rodotà, o qual estabeleceu, dentro do Ministério da 
Justiça e por meio de Decreto Ministerial datado de 21 de junho de 2007, 
a elaboração de um projeto de lei que permitia a modificação das regras 
no Código Civil acerca dos bens públicos28. Como observam Dardot e 
Laval, esse processo de lutas sociais pela gestão da água levou mais de 
uma década, culminando em 2011

A batalha da água na Itália partiu de comitês locais para ‘re-
cuperar os bens comuns’, segundo dizia a palavra de ordem 
que se popularizou após a mobilização ‘antiglobalizzazione’ 
em Gênova, em 2001. Desde meados dos anos 2000, os co-
mitês de Nápoles e região tiveram um papel importante na 
constituição da rede de comitês do Fórum dos Movimentos 
pela Água. Paralelamente, o governo Prodi encarregava a 
Comissão Rodotà de introduzir no Código Civil, na parte 
relativa à propriedade pública, um artigo sobre a noção de 
bens comuns, ao lado das noções de bens privados e bens 
públicos. Em 2007 e 2008, a mobilização de juristas como 
Alberto Lucarelli e Ugo Mattei, ao lado de Stefano Rodatà, 
permitiu que a questão do comum se colocasse no centro do 
debate público e ajudou o movimento a exigir um referendo 
em 2011, após a coleta de milhões de assinaturas.29 

28 Sobre o tema consultar: Commissione Rodotà – per la modifica delle norme del 
codice civile in materia di beni pubblici (14 giugno 2007) – Relazione. Ministero 
dela Giustizia, Roma. Disponível em: <https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_12_1.
wp?previsiousPage=mg_1_12&contentId=SPS47617>. Acesso em: 18/09/2018.
29 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. Comum: ensaio sobre a revolução no século 
XXI. São Paulo: Boitempo Ed., 2017, p. 555.

https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_12_1.wp?previsiousPage=mg_1_12&contentId=SPS47617
https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_12_1.wp?previsiousPage=mg_1_12&contentId=SPS47617
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Esse processo de conquista da participação da sociedade civil ita-
liana sobre (parte) (d)o controle e gestão da água pode ser observado 
também, de uma maneira geral e neste mesmo período, com pequenas 
diferenças e formas de especificidade, nos desdobramentos políticos e 
legislativos ocorridos na Espanha – caso já apresentado aqui – e, tam-
bém, na França, tendo sido influenciado sobremaneira pelo referendum 
ocorrido com resultado a prol da remunicipalização da gestão da água 
na Itália, refletindo, na sequência, por entre as localidades

Um exemplo notável e recente é Napoli, na Itália, onde a 
prefeitura decidiu remunicipalizar os serviços de água como 
uma resposta ao referendo italiano, realizado em junho de 
2011, sobre a privatização da água, em que 96% dos eleitores 
optaram por derrubar as leis que facilitavam a privatização da 
água no país. Essa é uma das expressões mais significativas de 
apoio público para a remunicipalização dos serviços de água.30

O tema, em Nápoles, se desdobrou para um debate amplo, envol-
vendo diversas camadas da sociedade, referindo-se à água de acordo 
com uma concepção de “bem comum” advinda da doutrina de Mattei31, 
o qual acompanhou de perto os trabalhos da Comissão Rodatà como seu 
vice-presidente. Há que recordar, outrossim, que a questão também foi 
abordada por Esposito32 que, com sua filosofia do bem comum, procu-
rou evidenciar a centralidade e importância do assunto.

Apontando para a nacionalização e a privatização como tópicos 
centrais dos projetos políticos anteriores, característicos do século XX, 
Esposito procura mostrar como, agora, no século XXI, uma guinada deve 
ser direcionada para a proteção e gerenciamento dos recursos naturais, 

30 HOEDEMAN, Olivier; KISHIMOTO, Satoko; PIGEON, Martin. Looking to 
the future: what next for remunicipalisation?. In: PIGEON, Martin et al. (Ed.). 
Remunicipalisation: putting water back into public hands. Amsterdã: Transnational 
Institute, 2012. p. 106.
31 MATTEI, Ugo. Beni comuni: un manifesto. Roma: Editori Laterza, 2011.
32 ESPOSITO, Roberto. Filosofia do bem comum. In: IHU – Instituto Humanitas 
Unisinos. SBARDELOTTO, Moisés (Trad.). 21/10/2011. Disponível em: <http://
www.ihu.unisinos. br/noticias/502044-filosofia-do-bem-comum-artigo-de-roberto->. 
Acesso em: 18/09/2018.
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vistos não como um simples produto de consumo, mas, sim, como um 
bem comum, ou seja, a ser identificado em relação direta com as comu-
nidades que usufruem e se relacionam diretamente com ele

Mas, mesmo para além dos diversos livros que apresentaram 
o tema, pode-se dizer que a questão dos bens comuns tenha 
literalmente explodido em todo o mundo. Objeto de estudo 
de grupos de pesquisa qualificados em 2009, foi a ocasião 
da atribuição do Nobel ao economista norte-americano Eli-
nor Ostrom, autor de um livro, Governing the Commons, a 
ela dedicado. No centro da batalha pela defesa da terra em 
Chiapas e no Brasil e daquela, também vencedora, pela água 
pública em Paris, tornou-se a ponta de lança da campanha 
eleitoral de De Magistris em Nápoles, que, recém eleito pre-
feito, confiou o primeiro departamento dos bens comuns ao 
constitucionalista Alberto Lucarelli. Todas as manifestações 
que acompanharam as cúpulas dos Grandes de Terra sobre a 
economia e o clima – de Seattle a Cancún – repropuseram, 
com força crescente, o motivo do ‘comum’. ‘O trabalho é 
um bem comum’ foi o slogan de um recente protesto sindical 
na Itália. E o que mais pedem os indignados em Atenas, Tel 
Aviv, Madri e Nova York senão o respeito pelos bens não 
disponíveis, ou mesmo a diminuição da dívida soberana 
dos vários países?33 (grifo nosso).

Nesse sentido, tais temas e modelos de gestão participativa dos re-
cursos hídricos, com transparência e integração junto aos meios de gover-
nança internacional, em si, passam a ser facetas de um mesmo problema. 

Conclusão

Resta importante aperceber-se que os movimentos sociais, envol-
vendo diferentes setores da sociedade acerca dos bens comuns, identifi-
cados aqui em dois casos particulares, o da Espanha e da Itália, implicam 
uma reavaliação da dualidade entre a soberania do Estado e a propriedade 
privada, bem como entre as esferas nacional e local, e, ainda, entre estas 
configurações pactuadas em um Estado nacional e sua dimensão global. 

33 Ibidem.

http://www.ihu.unisinos.br/noticias/44117-um-breve-genealogia-dos-bens-comuns
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No caso da Espanha, verifica-se que os interesses da sociedade 
em âmbito local podem não se identificar totalmente com os havidos em 
âmbito nacional, mas, mesmo assim, são capazes de recriar um laço de 
solidariedade no âmbito dos interesses regionais e internacionais, não 
obstante a existência de conflitos latentes, circunstância esta que deve 
servir de modelo para outros Estados com questões similares.

A seu turno, a tendência de remunicipalização da gestão dos recur-
sos hídricos na Itália, após a realização de um referendum, segundo um 
modelo de gestão participativa, em si, revela a adoção de uma raciona-
lidade ambiental que toma em consideração os valores culturais presen-
tes em sociedade, dando-lhes atenção para galgar-se uma governança 
regulatória dialógica efetiva e satisfatória, o que merece ser replicado 
em âmbito internacional e global, além de influenciar outras localidades.

Desta forma, é importante que se solidifique um entendimento co-
mum para a regulação e a governança no espaço transnacional de atu-
ação de empresas. E esta compreensão deve levar em conta, na gestão 
sobre o uso de recursos naturais (mais especificamente a água e seu sa-
neamento), a necessidade de se mesclar democraticamente os princí-
pios da dignidade humana e dos bens comuns com os interesses locais, 
nacionais e internacionais globalizados, de cunho público e/ou privado. 

Conclui-se, ainda, que a introdução de uma governança regulatória 
globalizada, em si, tem o condão de fazer com que os diferentes siste-
mas jurídicos nacionais não possam vir a funcionar como uma alterna-
tiva de desvio estratégico para se burlarem os deveres de observância a 
uma racionalidade ambiental, em malferir ao primado da dignidade hu-
mana, criando uma mercantilização da justiça e/ou um verdadeiro “mer-
cado de jurisdições”.

De conseguinte, a partir da categorização do direito à água segun-
do a filosofia do bem comum, a governança em seu desdobramento par-
ticipativo torna-se imperativa para o acesso deste bem considerado como 
um direito humano fundamental, inarredável da dignidade humana.
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CAPÍTULO 3

Princípio da cooperação do Código de 
Processo Civil e preservação da empresa 
na lei de recuperação judicial e falência

Bruno Dantas

Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz

Resumo: O capítulo trata do princípio da cooperação e sua relevân-
cia na preservação da empresa, à luz do Código de Processo Civil 2015 
(CPC2015), que positivou, não somente a cooperação entre as partes do 
processo, nos princípios fundamentais, mas, também, o dever de coope-
ração entre os juízos e juízes. Esse dever de cooperação, agora previs-
to de forma expressa, menciona, em especial, a efetivação de medidas e 
providências para recuperação e preservação de empresa e a facilitação 
de habilitação de créditos na falência e na recuperação judicial. Para a 
conclusão do estudo, em princípio, traz-se uma definição do princípio da 
cooperação no CPC2015. O segundo item, analisa alguns princípios fun-
damentais da Lei de Recuperação e Falências (LRF) para que, no terceiro 
item, seja abordada a cooperação entre juízos e juízes, prevista nos arts. 
67 a 69, do CPC2015, e sua contribuição para a preservação da empresa.

Palavras-chave: Cooperação – preservação da empresa. Lei de 
recuperação judicial e falências.

Introdução

O estudo da Lei de Recuperação e Falências passa, obrigatoria-
mente, pela necessidade de preservação da empresa e equilíbrio econô-
mico, objetivos maiores da legislação falimentar.
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O Código de Processo Civil, aplicado de forma subsidiária, além 
de conter princípios e normas fundamentais, trouxe modificações subs-
tanciais para a forma como deve ser tratado o processo, inclusive com 
relação à primazia do mérito, privilegiando a solução de conflitos da ma-
neira que traga menor prejuízo a todos os interessados.

Não foi diferente com o tratamento ao assunto aqui em estudo. No 
art. 69, o CPC2015 trouxe a previsão da cooperação nacional com men-
ção específica à “efetivação de medidas e providências para recupera-
ção e preservação de empresas; facilitação de habilitação de créditos na 
falência e na recuperação judicial”.

O que se demonstrará aqui é exatamente como as alterações do 
CPC 2015, e uma nova maneira de tratar as demandas, poderá e deve-
rá contribuir para uma maior colaboração e cooperação que conduzam 
à preservação da empresa.

1 Normas Fundamentais e o dever de cooperação do art. 
6º, CPC2015

Um dos pontos de destaque do CPC 2015 é a positivação de re-
gras gerais, normas fundamentais, cuja ausência já era criticada na le-
gislação anterior, de 1973. É de nossa tradição legislativa que, para 
que determinada regra seja cumprida, seja necessária sua previsão ex-
pressa, literal.

Nesse sentido, o art. 6º, traz, exatamente, uma regra geral de coo-
peração, quando dispõe que “Todos os sujeitos do processo devem coo-
perar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito 
justa e efetiva.”

Pode-se afirmar que o dispositivo traz um dever geral de coopera-
ção, um redimensionamento do princípio do contraditório, para melhor 
aproveitamento dos atos processuais. Um dos coautores desse trabalho 
já afirmou, em outra oportunidade, que “Por outro lado, observamos 
que a cooperação vai muito além, e está mais ligada à condução que o 
magistrado dá ao processo, tanto permitindo a participação de terceiros, 
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quanto observando a participação de todos, que, juntos, constroem uma 
boa decisão1”.

Esse contraditório efetivo é aquele em que as partes, de fato, con-
seguem influenciar o processo decisório, e ir muito além do simples co-
nhecimento dos fatos do processo e oportunidade de manifestação. É um 
contraditório mais real, com colaboração mútua.

De fato, não há como pensar em um contraditório efetivo sem um 
processo onde todos cooperem para um resultado justo e equilibrado. A 
lição de Eduardo Cambi sobre o tema é que: 

O efetivo contraditório ficaria comprometido sem a co-
laboração processual, uma vez que somente em idêntica 
posição, propiciando às partes as mesmas oportunidades 
argumentativas e de participação na discussão formulada, é 
que o juiz poderá identificar a melhor solução para a causa, 
atendendo ao princípio da imparcialidade2.

No mesmo sentido, e indo além, identificando, a cooperação com 
uma atuação de boa-fé, Arruda Alvim afirma que:

Cooperar quer, no processo, significar não criar incidentes 
sem utilidade, mas com o fito de tumultuar a posição da 
outra parte. [...] Já há algum tempo, a doutrina mais atenta 
fala de um princípio da colaboração processual, ou ainda 
de um modelo cooperativo de processo. É disso que cuida 
o art. 6º., talvez o artigo que mais concretize as aspirações 
ínsitas nas normas fundamentais do CPC/20153.

Há quem diga, inclusive, que a cooperação, apesar de não se con-
fundir com o dever de boa-fé, pode ser compreendido como seu outro 

1 CUNHA, Alexandre Luna da. CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo. Compreendendo 
O Novo CPC – Uma Breve Análise das Normas Fundamentais. Revista Magister de 
Direito Civil e Processual Civil, vol. 76. São Paulo: Magister Editora, 2017. Pag. 33. 
2 CAMBI, Eduardo. DINIZ, Cláudio Smirne. Solução extrajudicial de conflitos 
na proteção do patrimônio público e da probidade administrativa. Revista dos 
Tribunais | vol. 984/2017 | p. 345 – 384 | Out / 2017. DTR/2017/6417
3 ARRUDA ALVIM. Novo Contencioso Cível no CPC/2015 – De acordo com o 
Novo CPC – Lei 13.105/2015. São Paulo:Thomson Reuters, Revista dos Tribunais. 
2016, pag. 62.
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lado da moeda. “A cooperação entre os sujeitos do processo consiste em 
norte legal de postura e conduta que se busca incutir naqueles que de al-
guma forma participam do caminho que separa a dedução da pretensão 
e a entrega da tutela jurisdicional4.” 

O dever de cooperação, nesse sentido, traduz com perfeição a nova 
roupagem do CPC atual: a de um processo em que as partes também são 
protagonistas na solução de litígios, a realização de um contraditório que 
deixa de ser polarizado, bilateral, para ser plural.

Esse processo mais colaborativo traz uma nova perspectiva, à me-
dida que a parte, ou as partes, não são simples coadjuvantes que aguar-
dam a decisão do juiz, elas colaboram ou menos devem colaborar de 
maneira democrática, para que possam, assim, influenciar, de maneira 
concreta, na decisão do juiz a respeito do litígio.

Considerando o ambiente processual de litígio, há de se conside-
rar que 

o estado ideal de coisas que o princípio da cooperação 
almeja é a transformação do ambiente processual numa 
comunidade de trabalho. A sua bússola deve ser a transfor-
mação do processo em uma comunidade de diálogo, para, 
dentre outros objetivos, mitigar as desigualdades processu-
ais, valorizar a primeira instância, primar pelas decisões de 
mérito e alcançar a justa e leal composição do litígio, em 
tempo razoável, sem contudo, despotencializar liberdades 
e garantias processuais5. 

É certo que no procedimento de recuperação judicial e falência 
(objeto principal do presente capítulo), a lide tem características natu-
ralmente diferentes, o que não retira, do contrário, somente aumenta a 
responsabilidade de todos os envolvidos para um resultado que agrade 

4 CÂMARA, Helder Moroni (coord.). Código de Processo Civil Comentado. São 
Paulo: Almedina, 2016. Pag. 30.
5 FIGUEIREDO FILHO. Eduardo Augusto Madruga de. MOUZALAS, Rinaldo. 
Cooperação e vedação às decisões por emboscada (“ambush decision”). Em 
Coleção Novo CPC – Doutrina Selecionada. Vol. 1 – Parte Geral (coord. Fredie 
Didier Jr.). Salvador: JusPodivm, 2015. p. 369
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a todos, ou, no mínimo, desagrade ao menor número possível, tendo em 
vista que são muitos os envolvidos.

Assim, observar-se-á, a seguir, alguns princípios que regem a LRF, 
para, em seguida, para compreensão exata do princípio da preservação 
da empresa e, a contribuição da cooperação no cumprimento integral 
desse objetivo. 

2 Princípios gerais e objetivos da LRF

A LRF e seu procedimento, em especial o de Recuperação 
Judicial, devem ter como objetivo principal a preservação da empre-
sa, desde que viável, sem prejuízo que cause um desequilíbrio social 
e financeiro maior que o que se pretende evitar. A preservação da em-
presa é, inclusive, a maior justificativa para a Recuperação. Há de se 
observar, ainda, que o custo social de recuperar a empresa não pode 
ser maior que a tentativa de superar a crise, sendo isso uma decorrên-
cia da função social da empresa6–7, exatamente em razão do impacto 
socioeconômico tão relevante.
6 Por não ser o foco do trabalho, não apresentaremos uma discussão sobre função 
social da empresa. Todavia, apresentaremos, em duas notas de rodapé, a seguir, o 
posicionamento de Fábio Comparato, que critica a ideia de função social, por ter uma 
visão mais capitalista de empresa, e no rodapé seguinte, uma ideia, mais tradicional 
da função social. Importante deixar claro, por outro lado, que para fins de recuperação 
judicial, e dos princípios preconizados por nossa legislação, a tradicional função social 
da empresa não pode ser totalmente desconsiderada.
7 “imperioso reconhecer, por conseguinte, a incongruência em se falar numa função 
social das empresas. No regime capitalista, o que se espera e exige delas é, apenas, a 
eficiência lucrativa, admitindo-se que, em busca do lucro, o sistema empresarial como 
um todo exerça a tarefa necessária de produzir ou distribuir bens e de prestar serviços 
no espaço de um mercado concorrencial. Mas é uma perigosa ilusão imaginar-se que, no 
desempenho dessa atividade econômica, o sistema empresarial, livre de todo controle 
dos Poderes Públicos, suprirá naturalmente as carências sociais e evitará os abusos; em 
suma, promoverá a justiça social.” [...] “A tese da função social das empresas apresenta 
hoje o sério risco de servir como mero disfarce retórico para o abandono, pelo Estado, 
de toda política social, em homenagem à estabilidade monetária e ao equilíbrio das 
finanças públicas. Quando a Constituição define como objetivo fundamental de nossa 
República “construir uma sociedade livre, justa e solidária” (art. 3.º, I ), quando ela 
declara que a ordem social tem por objetivo a realização do bem-estar e da justiça social 
(art. 193), ela não está certamente autorizando uma demissão do Estado, como órgão 
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Fábio Ulhôa Coelho, inclusive, aponta que para o deferimento da 
recuperação da empresa, devem ser levados em consideração os veto-
res da: importância social, mão de obra, tecnologia empregada, tempo 
de existência, porte econômico8. Devemos considerar, inclusive, que a 
quebra de uma cadeia produtiva impacta a economia, com desemprego, 
aumento de preços, diminuição do consumo. 

Considere-se, portanto, o art. 47 da LRF é claro quando dispõe 
que “A recuperação judicial tem por objetivo viabilizar a superação da 
situação de crise econômico-financeira do devedor, a fim de permitir a 
manutenção da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores, e dos 
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservação da empresa, 
sua função social e o estímulo à atividade econômica”.

É certo que a efetiva recuperação somente é possível, sob o pon-
to de vista processual, com a prática de atos coordenados, organizados, 
colaborativos, que façam valer o quanto disposto no Art. 47 da LRF. 

O contexto em que se insere uma recuperação judicial exige, por 
um lado, concentração de atos em um juízo único e, por outro, um rela-
cionamento adequado com os juízos em que tramitam ações que fogem 
do âmbito da recuperação, mas que não podem dela se afastar (ainda que 
a aproximação seja informal), para que se evite prática de atos proces-
suais que causem prejuízo aos credores e à empresa recuperanda.

Daí a relevância da universalidade do juízo da recuperação judi-
cial e, de igual forma, que este juízo universal coordene e incentive a 
cooperação conducente à melhor contribuição para que a LRF seja apli-
cada de maneira a cumprir o seu objetivo principal.

Renata Mota Macial Dezem, ao se referir a esse juízo universal 
esclarece que 

encarregado de guiar e dirigir a nação em busca de tais finalidades.” COMPARATO, 
Fábio Konder. Estado, Empresa e Função social. Revista dos Tribunais | vol. 732/1996 
| p. 38 – 46 | Out./1996.
8 COELHO, Fábio Ulhôa. Novo Manual de Direito Comercial – Direito de Empresa. 
São Paulo: Saraiva, 30. ed., 2018. Pag. 355 e seguintes.
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não se trata apenas de emitir comandos judiciais relacio-
nados ao processo de recuperação judicial, mas abordar os 
reflexos das decisões tomadas nesse processo em relação a 
outros, em trâmite perante juízos diversos, bem como em 
relações jurídicas que não necessariamente foram judicia-
lizadas, mas que podem ou não ser discutidas no processo 
de recuperação judicial9.

A mesma autora também chama atenção para os benefícios econô-
micos que a submissão de variadas questões ao mesmo juízo pode trazer, 
com um diálogo adequado entre direito concursal e as teorias econômicas.

Nos parece bastante lúcida a observação, até porque somente assim 
será cumprido o objetivo primeiro da LRF, trazendo equilíbrio financei-
ro entre a situação da empresa, empresários, credores e demais interes-
sados, além do equilíbrio social de que disso decorre, com manutenção 
de empregos e cadeia de produção e consumo.

Conforme bem afirma Manoel Justino Bezerra Filho, temos no 
art. 47 da Lei de Falências uma verdadeira declaração de princípios10. 

A recuperação judicial tem por objetivo viabilizar a supera-
ção da situação de crise econômico-financeira do devedor, 
a fim de permitir a manutenção da fonte produtora, do 
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, 
promovendo, assim, a preservação da empresa, sua função 
social e o estímulo à atividade econômica.

Nesse sentido, nos dizeres de Justino, a falência, portanto, deve ser 
tida como alternativa que se implementará, tão somente, após o esgo-
tamento de todas as tentativas para que a empresa, de fato, se recupere.

Tanto é assim, que se observarmos a LRF, como um todo, são vá-
rios os dispositivos que confirmam essa regra. A título de exemplo, po-
de-se considerar o incentivo para que os credores continuem a conceder 

9 DEZEM. Renata Mota Maciel. A Universalidade do Juízo da Recuperação Judicial. 
São Paulo: Quartier Latin, 2017, pag. 23.
10 BEZERRA FILHO. Manoel Justino. Lei de Recuperação de Empresas e Falência 
– Lei 11.101/2005 – Comentada artigo por artigo. São Paulo: 9. ed., Thomson 
Reuters – Revista dos Tribunais, 2013, pag. 55.



66 - PRINCÍPIO DA COOPERAÇÃO DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL E PRESERVAÇÃO...

crédito à empresa em recuperação (créditos extraconcursais), podendo, 
para tanto, executá-los livremente (sem submissão ao concurso de cre-
dores, em execuções autônomas), em caso de não cumprimento.

Há quem se refira, inclusive, à figura do denominado credor co-
laborador. Não há uma disposição expressa a respeito dessa categoria, 
tampouco faz parte das diversas espécies ou classes de credores confor-
me o crédito. Fábio Ulhôa Coelho11 menciona, por exemplo, aqueles cre-
dores que fornecem insumos, capital de giro.

A criação dessas quase subclasses, com tratamento diferenciado, 
tem sido uma constante na jurisprudência pátria, apesar de a lei não tra-
zer uma previsão expressa. Todavia, observa-se que essa “categoria” de 
credores em muito contribui para a preservação da empresa e seu soer-
guimento. Corbo, Garcia e Silva assim os descrevem como sendo:

os credores que continuam a fornecer bens e serviços ou 
a conceder financiamento ao devedor em crise, gozam de 
três principais benefícios: (i) a não sujeição aos efeitos da 
recuperação judicial dos créditos advindos destes negócios 
jurídicos;32 (ii) a precedência na ordem de pagamento 
destes créditos no caso de falência;33 e (iii) a “migração” 
dos créditos quirografários anteriores ao pedido de recu-
peração judicial para a classe dos créditos com privilégio 
geral, até o limite dos bens ou dos serviços fornecidos ou 
dos investimentos realizados, caso venha a ser decretada a 
falência do devedor12.

Esses credores, são a personificação do princípio da colaboração, 
e, muito provavelmente, grandes responsáveis no processo de efetiva 
recuperação da empresa.

11 COELHO, Fábio Ulhoa. O credor colaborativo na recuperação judicial. TOLEDO, 
Paulo Fernando Campos Salles de.; SATIRO, Francisco (Coord.). Direito das 
empresas em crise: problemas e soluções. São Paulo: Quartier Latin, 2012, pag. 113.
12 CORBO, Wallace. GARCIA, Rodrigo Saraiva Porto Garcia. SILVA, Jorge Luis da 
Costa. O Credor Colaborador na Recuperação Judicial e a Aprovação do Plano 
por Cram Down. Revista de Direito Recuperacional e Empresa | vol. 7/2018 | Jan 
– Mar / 2018. DTR/2018/10409 
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É certo, portanto, que o maior objetivo da LRF deve ser o de reor-
ganizar a empresa, tornar possível que se erga novamente, com um pas-
sivo possível de ser liquidado, caso contrário, a empresa terá a falência 
decretada. Mas a prioridade deverá ser, sempre, a recuperação.

Há de se considerar, também, que para uma efetiva recupera-
ção, a empresa terá que ser viável, e também deverá demonstrar capa-
cidade de negociação para cumprir os objetivos acordados no Plano de 
Recuperação, isso porque, o custo de uma recuperação vai muito além 
da relação débitos, créditos, negociação. 

Daniel Moreira do Patrocínio aponta três objetivos a serem alcançados:
a) 	 Viabilizar a livre negociação entre credores e o devedor, 

reduzindo os custos da transação13, em especial através da 
publicidade das informações relativas à saúde econômico-
-financeira do empresário;

b) 	 Estancar a dissipação de valor da organização empresarial 
decorrente da atuação desordenada e oportunista de credores 
e do próprio devedor, bem como maximizar o valor apurado 
com sua liquidação ou reorganização (eficiência ex post), e;

c) 	 Coordenar a atuação dos agentes econômicos não apenas 
quando o empresário encontra-se em crise. Afinal, a LREF 
deve orientar os negócios que serão realizados a crédito, ain-
da quando a situação econômico-financeira das partes não 
se encontre em evidente situação de instabilidade (eficiên-
cia ex ante)14.

Deve ficar claro que a recuperação judicial não pode ser concedi-
da a qualquer custo. Dessa forma, é imperioso que se leve em conside-
ração: viabilidade da empresa, predominância do interesse dos credores, 
publicidade dos procedimentos, equidade, maximização dos ativos e pre-
servação da empresa. Nenhum desses pontos deverá ser considerado de 
13 Aqui o autor traz uma nota explicativa, de que a palavra transação é empregada não 
no sentido jurídico, de autocomposição, mas de negócio jurídico no sentido econômico.
14 PATROCÍNO, Daniel Moreira. Recuperação de Empresas e Falência. Rio de 
Janeiro: LumenJuris/Direito, 2013. Pág. 3.
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forma isolada, para que se tenha um procedimento conducente a uma 
decisão mais justa no plano dos fatos.

Nesse sentido, é de grande relevância a previsão expressa do 
CPC2015 que traz, expressamente, a cooperação como regra de compor-
tamento de todos os envolvidos no processo, além de especificamente se 
referir à recuperação judicial e falência no art. 69, CPC2015.

É no mínimo razoável entender que somente um trabalho coorde-
nado trará o equilíbrio almejado. 

Não é a lei nem o provimento judicial que recuperarão a 
empresa fora do ponto de equilíbrio de sua viabilidade, mas 
sim os esforços conjuntos de seus titulares, empregados, for-
necedores e credores em geral. Todos devem compartilhar 
o ônus do processo de recuperação judicial num exercício 
de coletivização dos riscos para o fim de salvaguardar o 
organismo empresarial. A lei recuperacional deveria ter o 
condão de incentivar a livre-iniciativa entre esses atores, 
observadas regras que protejam o interesse coletivo no 
soerguimento da empresa, como regras de publicidade, 
garantia do contraditório, segurança jurídica e isonomia, 
o que legitima o controle judicial de cláusulas do plano 
aprovado15.

[...]

Conclui-se que o processo de recuperação judicial tem 
como objetivo principal a preservação da empresa e a 
promoção de sua função socioeconômica. Diferente do 
cenário legislativo observado antes da promulgação da 
Lei 11.101/2005, o atual sistema de insolvência brasilei-
ro, apesar da constante necessidade de aprimoramento, 
passou a privilegiar a manutenção da fonte produtora 
de empregos e, via de consequência, promovendo o es-
tímulo à atividade econômica, a partir de uma série de 
dispositivos legais que incentivam a cooperação entre 

15 ALVES. Alexandre Ferreira de Assumpção. TEIXEIRA, Pedro Freitas. A função 
socioeconômica e o princípio da cooperação entre devedor e credores na 
recuperação judicial. Revista de Direito Recuperacional e Empresa | vol. 9/2018 
| Jul – Set / 2018. DTR/2018/19787
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credores e devedor.[...] Dessa forma, a recuperação ju-
dicial impõe que credores e devedor cooperem entre si 
e tenham dever de lealdade uns com os outros, de modo 
os prejuízos sejam minimizados e a atividade empresária 
seja preservada.

A necessidade de cooperação como regra a ser adotada na 
Recuperação Judicial e Procedimento Falimentar não são novidade 
na nossa jurisprudência. O Superior Tribunal de Justiça, inclusive, já 
se manifestou no sentido de se implementar a cooperação como for-
ma de preservação, afirmando, também, não serem adequados, por 
exemplo, “os atos de constrição que, afetando de alguma forma o pa-
trimônio da sociedade empresária, possa colocar em risco o plano de 
recuperação judicial”.

3. A análise sobre a adequação do cancelamento da penhora 
só pode ser feita pelo juízo da execução, em cooperação 
com o juízo responsável pelo acompanhamento da recupe-
ração judicial. (AgRg no AREsp 549.795/RJ, Rel. Ministro 
BENEDITO GONÇALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado 
em 16/04/2015, DJe 24/04/2015)

A seguir, será analisada a cooperação entre juízos, prevista nos arts. 
67 a 69 do CPC2015, e sua contribuição para a preservação da empresa.

3 Cooperação entre juízos (arts. 67 a 69, CPC2015) e 
preservação da empresa

Em se tratando de uma legislação processual moderna, com pri-
mazia da decisão de mérito, solução de conflitos, processo participativo, 
deve-se observar que essa cooperação não envolve somente as partes, 
mas, em especial, a interação entre as partes envolvidas e o magistrado. 
Nesse sentido, já foi apontado que o CPC2015 trouxe, como uma de suas 
normas gerais, o dever de cooperação, previsto no art. 6º.

Seguindo essa regra, um dos desdobramentos que se tem é o dever 
de cooperação previsto entre os arts. 67 a 6916 do CPC2015. Essa coo-

16 Art. 69. O pedido de cooperação jurisdicional deve ser prontamente atendido, 
prescinde de forma específica e pode ser executado como:
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peração deverá ocorrer entre juízes e, também, entre juízos, e órgão do 
Poder Judiciário em geral, prescindindo de forma específica, o que tam-
bém facilita a comunicação entre juízes, juízos e servidores.

Considerando a previsão legal de que “o pedido de cooperação ju-
diciária pode ser realizado entre órgãos jurisdicionais de diferentes ra-
mos do Poder Judiciário”, sem entrar no debate, por não ser objeto do 
trabalho, importante salientar que a cooperação deverá ocorrer, portanto, 
entre Juízos, Tribunais e, inclusive, Juízo Arbitral. Da mesma forma, o 
Fórum Permanente de Processualista, do Instituto Brasileiro de Direito 
Processual – FPPF, também entende que a cooperação deverá se dar pela 
prática de atos de natureza administrativa ou jurisdicional. Da mesma 
forma, entende pela possibilidade de produção de uma única prova, co-
mum a diversos processos.

Quanto a forma de cooperação, ainda não se tem notícia de qualquer 
regimento interno que tenha previsto eventual forma para referida coo-
peração, mas o entendimento do Fórum Permanente de Processualistas, 

I – auxílio direto;
II – reunião ou apensamento de processos;
III – prestação de informações;
IV – atos concertados entre os juízes cooperantes.
§ 1º As cartas de ordem, precatória e arbitral seguirão o regime previsto neste Código.
§ 2º Os atos concertados entre os juízes cooperantes poderão consistir, além de outros, 
no estabelecimento de procedimento para:
I – a prática de citação, intimação ou notificação de ato;
II – a obtenção e apresentação de provas e a coleta de depoimentos;
III – a efetivação de tutela provisória;
IV – a efetivação de medidas e providências para recuperação e preservação de 
empresas;
V – a facilitação de habilitação de créditos na falência e na recuperação judicial;
VI – a centralização de processos repetitivos;
VII – a execução de decisão jurisdicional.
§ 3º O pedido de cooperação judiciária pode ser realizado entre órgãos jurisdicionais 
de diferentes ramos do Poder Judiciário.



BRUNO DANTAS E LUANA PEDROSA DE FIGUEIREDO CRUZ - 71

do Instituto Brasileiro de Direito Processual, é que os Tribunais terão 
competência para tanto17.

Observa-se que, por mais que a cooperação já fosse uma reali-
dade, ainda que de forma tímida, sabe-se que a nossa tradição legisla-
tiva é de previsão expressa, e de se observar sempre o que é objeto de 
texto legal positivado. Mesmo em situações que a prática ou compor-
tamento já parecerem óbvios, ou no que se refere ao que já se poderia 
ou deveria extrair da Constituição Federal ou da Lei Ordinária, é fato 
que se algo está positivado, cresce a possiblidade e probabilidade de 
sua aplicação18-19.
17 FPPC RECIFE 2018.
669. (arts. 67, 68 e 69; art. 96 da CF) O regimento interno pode regulamentar a 
cooperação entre órgãos do tribunal. (Grupo: Ordem dos processos no tribunal e 
regimentos internos).
670. (arts. 67 a 69) A cooperação judiciária pode efetivar-se pela prática de atos de 
natureza administrativa ou jurisdicional. (Grupo: Competência e cooperação judiciária 
nacional).
671. (art. 69, § 2º, II) O inciso II do §2º do art. 69 autoriza a produção única de prova 
comum a diversos processos, assegurada a participação dos interessados. (Grupo: 
Competência e cooperação judiciária nacional).
18 No sentido de que os arts. 67 a 69 são um desdobramento do dever geral previsto 
no art. 6º, CPC 2015, e com a mesma alusão que fazemos ao art. 10: “Em qualquer 
caso, é dever dos juízos cooperantes assegurar às partes os direitos à informação, à 
manifestação, à participação e à influência nos rumos da decisão judicial, decorrentes 
do conteúdo humanitário da garantia do contraditório, em todos os atos praticados pela 
via da cooperação nacional, sendo-lhes vedada, ainda, a prolação de qualquer decisão, 
a partir dos dados e informações colhidas com essa ferramenta, antes da oitiva dos 
interessados (art. 10).
Assim, nessa primeira leitura, o reconhecimento de alguns limites à prática dos 
atos processuais pela via do auxílio direto ou das outras ferramentas de cooperação 
jurisdicional interna busca assegurar o seu próprio escopo (art. 6.º), pois o Estado jamais 
se desincumbirá da realização de um processo justo e efetivo, em tempo razoável, se 
o exercício da jurisdição violar, ainda que indiretamente, as garantias fundamentais 
das partes na relação processual.” SCHENK, Leonardo Faria, em, ARRUDA ALVIM, 
Teresa; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (coord.). Breves 
Comentários ao Novo Código de Processo Civil. São Paulo: Thomson Reuters/
Revista dos Tribunais, 2015, pág. 248.
19 Exemplo disso são os arts. 10 do CPC2015, que traz a expressa proibição da decisão 
surpresa, quando na verdade, isso já era uma decorrência natural do princípio do 
contraditório e ampla defesa, previstos na Constituição Federal. 



72 - PRINCÍPIO DA COOPERAÇÃO DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL E PRESERVAÇÃO...

O que fez o CPC2015, portanto, foi positivar algo que não somente 
era necessário como já defensável. Essa é, inclusive, uma das conclusões 
a que chega Renata Mota Maciel Madeira Dezem, quando afirma que os 
arts. 67 a 69 do CPC2015 “positivam o dever de recíproca cooperação, 
embora, muito antes dessas regras, já se pudesse sustentar a utilidade e 
mesmo a necessidade de colaboração entre os juízos”.

A mesma autora afirma, em conclusão que
“a atuação concertada entre os juízes que processam ações e 
execuções envolvendo empresas em crise é um dever geral, 
que ganha maior relevo quando trata de questões reconhe-
cidas pelo juízo concursal como de evidente necessidade 
cooperativa.”

Assim, aos juízos concursal e da execução fiscal ou mes-
mo juízos de execuções individuais, em geral, é imposto o 
dever de cooperação recíproca, sobretudo para que atos de 
constrição de bens essenciais à atividade da empresa não 
ocorram sem a anuência do juízo da recuperação judicial. 
Em um plano superior de coordenação, poder-se-ia imaginar 
uma situação na qual o juízo da execução prolatasse deci-
são parcial, ponderando sobre o bem objeto de constrição 
na esfera de suas possibilidades e submetendo ao juízo 
da recuperação judicial deliberar sobre outra parcela do 
ato, relacionada aos desdobramentos para o processo de 
recuperação20.” 

Observe-se que essa cooperação, com a ação concertada entre os 
juízes cooperantes, para a efetivação de medidas e providências para a 
recuperação e preservação das empresas e facilitação e habilitação de 
créditos na falência e na recuperação de empresas.

“Art. 9º. Não se proferirá decisão contra uma das partes sem que ela seja previamente 
ouvida”.
“Art. 10º. “O juiz não pode decidir, em grau algum de jurisdição, com base em 
fundamento a respeito do qual não e tenha dado às partes oportunidade de se manifestar, 
ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de ofício.”
20 DEZEM, Renata Mota Maciel Madeira. A Universalidade do Juízo da Recuperação 
Judicial. São Paulo: Quartier Latin, 2017, pag. 368.
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José Eduardo de Resende Chaves Júnior traz um exemplo concre-
to de uma ação concertada (interinstitucional) a deliberação consensu-
al entre o juízo da falência e o trabalhista, para agilizar a liquidação dos 
créditos privilegiados e quirografários, ou mesmo para possibilitar a re-
cuperação de empresa21. 

O juiz de cooperação deve atuar como facilitador dos atos 
judiciais que devam ser cumpridos fora da competência 
territorial, material ou funcional do julgador requerente da 
cooperação. Além disso, o juiz de cooperação pode figurar 
também como uma espécie de mediador de atos concertados 
entre dois ou mais juízos, o que permite uma maior fluidez, 
flexibilidade e harmonia na tramitação de demandas sujeitas 
a mais de um ramo Judiciário.

O que se observa, assim, e se conclui, é que um trabalho coordena-
do entre os juízos e juízes, da forma como previsto no CPC2015, deverá 
contribuir, em muito, para a preservação da empresa, para um procedi-
mento de recuperação definitivamente eficaz.

4 Conclusão

 O Código de Processo Civil de 2015 (aplicado subsidiariamente 
à Lei de Recuperação e Falências), ao positivar normas fundamentais, 
deu força ao princípio da cooperação, e implementou uma nova forma 
de lidar com o processo, que passa ou deverá passar a ser menos adver-
sarial, e com maior participação de todos os envolvidos, para que se che-
gue a um objetivo comum.

O princípio da preservação da empresa é regra primeira da Lei de 
Recuperação e Falências, devendo ser priorizada a manutenção da em-
presa, desde que as condições tragam um equilíbrio socioeconômico.

Com os arts. 67 a 69 do Código de Processo Civil de 2015, foram 
criadas condições para que se priorize a preservação da empesa, tendo em 

21 CHAVES JÚNIOR, José Eduardo de Resende. Código de Processo Civil Comentado. 
São Paulo: Thomson Reuters – Revista dos Tribunais, 2015. (coordenação geral: José 
Sebastião Fagundes Cunha. Antonio César Bochenek e Eduardo Cambi). Pag. 190
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vista que, de certa forma, a cooperação entre juízos desburocratiza a prá-
tica de atos interligados, para que se atinja o objetivo maior do processo.
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CAPÍTULO 4

O agronegócio como empresa e sua 
tutela constitucional ambiental

Celso Antonio Pacheco Fiorillo

Resumo: O agronegócio, como conjunto de atividades econô-
micas relacionadas à agricultura e pecuária desenvolvidas em face da 
ordem jurídica do capitalismo, ao se vincular ao superior sistema nor-
mativo constitucional em vigor, tem seu balizamento jurídico defini-
do pela cláusula constitucional proclamadora do direito fundamental 
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como essencial à sa-
dia qualidade de vida da pessoa humana e a orientação do Supremo 
Tribunal Federal no que se refere à atividade econômica e seu exercí-
cio em harmonia com os princípios destinados a tornar efetiva a pro-
teção ao meio ambiente. Destarte, como empresa, está submetida no 
plano ambiental constitucional aos conteúdos normativos vinculados à 
tutela jurídica não só do meio ambiente natural como também do meio 
ambiente cultural, do meio ambiente do trabalho/saúde ambiental e do 
meio ambiente artificial.

Palavras Chave: Agronegócio. Empresa. Bens Ambientais. Direito 
Ambiental Constitucional. Princípios Gerais da Atividade Econômica.

Introdução – O agronegócio, como atividade econômica 
desenvolvida pelas empresas rurais

O agronegócio, como atividade econômica desenvolvida pelas em-
presas rurais1, em face de “uma versão contemporânea do capitalismo no 
1 “As 400 maiores empresas de agronegócio do Brasil tiveram uma receita líquida 
de 220 bilhões de dólares em 2016, um recuo de 2,8% em relação ao ano anterior. 
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campo, correspondendo a um modelo no qual a produção é organizada a 
partir de aparatos técnico-científicos, grandes extensões de terras, pou-
ca mão-obra, predomínio da monocultura, dependência do mercado no 
quanto e como produzir”2, pode ser definido, conforme já tivemos opor-
tunidade de aduzir3, como o conjunto de atividades econômicas relacio-
nadas à agricultura e pecuária desenvolvidas em face da ordem jurídica 

Os lucros dessas empresas somaram 3,8 bilhões de dólares, pouco mais que o 
dobro do valor obtido em 2015 — sinal de que muitas companhias tiveram êxito 
em seus esforços de cortar os custos.Cabe observar, contudo, que as dez empresas 
de agronegócio com maiores lucros no ano somaram um resultado positivo de 3,7 
bilhões de dólares — portanto, o saldo positivo do ano passado se deveu a um 
número reduzido de empresas. As três companhias que mais lucraram no ano — 
Klabin, Suzano e Fibria, todas do setor de madeira e celulose — tiveram, juntas, 
mais de 2 bilhões de dólares de lucro.No balanço geral, entre as 400 maiores 
companhias de agronegócio do Brasil, 272 fecharam 2016 com lucro e 84 tiveram 
prejuízo (as demais 44 não informaram os resultados). Onze setores merecem 
destaque, a saber: AÇÚCAR E ÁLCOOL, ADUBOS E DEFENSIVOS, ALGODÃO 
E GRÃOS, AVES E SUÍNOS,CAFÉ, LEITE E DERIVADOS, MADEIRA E 
CELULOSE, MÁQUINAS, EQUIPAMENTOS E FERRAMENTAS, ÓLEOS, 
FARINHAS E CONSERVAS, REVENDA DE MÁQUINAS E INSUMOS e 
TÊXTIL. Vide Andrade, Livia REVISTA EXAME 11 ago 2017, 12h13 – Publicado 
em 10 ago 2017.
2 MATOS, Patrícia Francisca; PESSÔA, Vera Lúcia Salazar. In: A modernização da 
agricultura no Brasil e os novos usos do território Geo UERJ – Ano 13, nº. 22, v. 
2, 2º semestre de 2011 p. 290-322 – ISSN 1981-9021.
3 Vide FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; FERREIRA, Renata Marques. O 
agronegócio em face do direito ambiental constitucional brasileiro: as empresas 
rurais sustentáveis Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.
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do capitalismo e balizadas juridicamente em face de nosso sistema nor-
mativo em vigor4–5–6.

4 Representando em torno de um terço do PIB brasileiro, razão pela qual é considerado 
o setor mais importante da economia nacional, o Agronegócio alcançou no ano de 
2017, o segundo maior superávit da história, com mais de US$ 81 bilhões, o que 
corresponde a aproximadamente R$ 260 bilhões. A Ásia é o principal destino das 
exportações brasileiras. O continente importa principalmente grãos, carne bovina e 
celulose. O maior comprador é a China. As exportações ao país somaram U$ 26,5 
bilhões em 2017. Vide https://www.ibge.gov.br/ .
5 “Como trabalhos têm mostrado, atualmente o Brasil é um dos países que tem 
apresentado uma das maiores taxas de crescimento da produtividade agropecuária 
(Fuglie, K.; Wang, S. L.; Ball, E.). Nos últimos 30 anos a taxa média anual da 
produtividade total dos fatores (PTF) foi de 3,5%, considerada uma taxa elevada 
(Gasques, J. G. Euro Choices, 16(1) 2017). Esses resultados mostram sem dúvida que 
a tecnologia tem sido o principal fator a estimular o crescimento da agricultura. Uma 
função de produção agropecuária para o Brasil ajustada com uma série de produto e 
insumos, mostrou que no período 1975 a 2015, 58,4% do crescimento da produção 
se deve à tecnologia, 15,1% à terra e 15,4% ao trabalho.” Vide PROJEÇÕES DO 
AGRONEGÓCIO Brasil 2016/17 a 2026/27 Projeções de Longo Prazo. Ministério 
da Agricultura, Pecuária e Abastecimento Secretaria de Política Agrícola 8. ed., 2017.
6 “As estimativas realizadas para os próximos dez anos são de que a área total 
plantada com lavouras deve passar de 74,0 milhões de hectares em 2016/17 para 
84,0 milhões em 2026/27. Um acréscimo de 10,0 milhões de hectares. Essa expansão 
está concentrada em soja, mais 9,3 milhões de hectares, cana-de-açúcar, mais 1,5 
milhão, e milho, 1,3 milhão de hectares. Algumas lavouras, como café, arroz e 
feijão, entretanto, devem perder área, mas a redução será compensada por ganhos 
de produtividade. A expansão de área de soja e cana-de-açúcar deverá ocorrer pela 
incorporação de áreas novas, áreas de pastagens naturais e também pela substituição 
de outras lavouras que deverão ceder área. O mercado interno juntamente com as 
exportações e os ganhos de produtividade, deverão ser os principais fatores de 
crescimento na próxima década. Em 2026/27, 40,0% da produção de soja devem 
ser destinados ao mercado interno no milho, 55,5% e no café, 45,0 % da produção 
devem ser consumidos internamente. Haverá, assim, uma dupla pressão sobre o 
aumento da produção nacional, devida ao crescimento do mercado interno e das 
exportações do país. Nas carnes, também haverá forte pressão do mercado interno. 
Do aumento previsto na produção de carne de frango, 66,2% da produção de 2025/27 
serão destinados ao mercado interno; da carne bovina produzida, 76,2% deverão ir 
ao mercado interno, e na carne suína 80,3%. Deste modo, embora o Brasil seja, em 
geral, um grande exportador para vários desses produtos, o consumo interno será 
predominante no destino da produção. Deverão continuar expressivas e com tendência 
de elevação as participações do Brasil no comércio mundial de carne bovina, carne 
de frango e carne suína. Mas o mercado interno permanece com forte participação 
na produção nacional. Na carne bovina, 78,3 % da produção deve ir para o mercado 

https://pt.wikipedia.org/wiki/PIB
https://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil
https://www.ibge.gov.br/
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Destarte, como atividade prevista no âmbito da ordem econômica 
constitucional, está submetida ao que estabelecem não só o Art. 1º, IV de 
nossa Lei Maior como principalmente ao conteúdo estabelecido nos 
incisos do Art. 170 de nossa Carta Magna.

Senão vejamos.

1 Princípios gerais da atividade em face da ordem 
econômica constitucional: o trabalho humano e a livre 
iniciativa visando assegurar a todos existência digna

A ordem econômica estabelecida no plano normativo constitucio-
nal, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem 
por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justi-
ça social, observados os princípios indicados não só nos incisos do Art. 
170, mas principalmente no Art. 1º, IV de nossa Lei Maior.

Assim, adotando o trabalho como “um dos fatores de produção”7, 
aspecto de importância fundamental para a interpretação constitucional 

interno, carne suína, 76,7 % e carne de frango, 66,2 Além da importância em relação 
a esses produtos o Brasil deverá manter a liderança no comércio mundial em café 
e açúcar”. Vide PROJEÇÕES DO AGRONEGÓCIO Brasil 2016/17 a 2026/27 
Projeções de Longo Prazo – Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento 
Secretaria de Política Agrícola 8. ed., 2017.
7 “Um dos fatores de produção, é toda atividade humana voltada para a transformação 
da natureza, com o objetivo de satisfazer uma necessidade. O trabalho é uma 
condição específica do homem e, desde suas formas mais elementares, está 
associado a certo nível de desenvolvimento dos instrumentos de trabalho (grau 
de aperfeiçoamento das forças produtivas) e da divisão da atividade produtiva 
entre os diversos membros de um agrupamento social. Assim, o trabalho assumiu 
formas particulares nos diversos modos de produção que surgiram ao longo da 
história da humanidade. Na comunidade primitiva, teve caráter solidário, coletivo, 
ao passo que, nas sociedades de classes (escravista, feudal e capitalista), se tornou 
“alienado”, como afirmam os teóricos marxistas. O trabalho assalariado é típico 
do modo de produção capitalista, no qual o trabalhador, para sobreviver, vende ao 
empresário sua força de trabalho em troca de um salário. Essa forma de trabalho foi 
analisada por Marx e Engels, partindo do conceito de “valor-trabalho” elaborado 
por David Ricardo e Adam Smith. Segundo esse conceito, o trabalho incorporado 
ao produto é o elemento comum a toda espécie de mercadoria, fenômeno que 
determina as relações de troca. Na análise marxista, a capacidade de trabalho 
recebe a denominação de trabalho abstrato, e sua realização prática na produção é 
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dos princípios gerais da atividade econômica8, estabeleceu nossa Lei 

o trabalho concreto. A medida para avaliar o trabalho concreto, incorporado, é dada 
pelo tempo social necessariamente gasto na produção da mercadoria. E isso, ainda 
segundo Marx, é dado não apenas pelo trabalho individual, mas, sobretudo pelo 
trabalho social, em determinado nível de desenvolvimento das forças produtivas. 
Elemento essencial na medida do valor das mercadorias, o trabalho necessariamente 
social é o eixo em que se estrutura a teoria da mais-valia de Marx. Além disso, o 
autor de O Capital revela outros aspectos do trabalho como elemento gerador de 
valor. É o caso do trabalho simples e do trabalho complexo. O primeiro conceito 
abrange o trabalho não-especializado, que inclui apenas a energia corporal comum a 
todos os indivíduos; o trabalho complexo apresenta-se como inerente ao trabalhador 
especializado, ao técnico, portador de trabalho multiplicador e concentrado. Apesar 
dessas diferenças qualitativas, esses dois tipos de trabalho se equivalem nas relações 
de troca. Assim, três dias de trabalho de um operário não especializado podem 
corresponder a um dia de trabalho de um operário qualificado. Marx analisou 
ainda o trabalho produtivo e o trabalho improdutivo. Aqui, mais uma vez, ele parte 
do trabalho que produz um objeto para o mercado, sendo fonte de mais-valia. O 
trabalho produtivo, então, tem essa característica essencial, seja ele manual ou 
intelectual. O decisivo na caracterização do trabalho produtivo é que ele contribua 
para a realização do capital, que seja, portanto, fonte de mais-valia. Ao contrário, o 
trabalho improdutivo não produz valor de troca, mesmo que dê origem a um objeto 
material. Uma cozinheira numa residência, por exemplo, não faz a comida para ser 
vendida, mas para satisfazer simplesmente as necessidades da família para a qual 
ela trabalha; no caso de uma cozinheira que trabalhe num restaurante, o produto 
de seu trabalho vai para o mercado e caracteriza-se como uma mercadoria; trata-
se, portanto, de trabalho produtivo”. SANDRONI, Paulo. Novíssimo Dicionário 
de Economia. São Paulo: Editora Best Seller, 1999, pág. 609.
8 Atividade entendida, como ensina Oscar Barreto Filho, “a serie coordenada e unificada 
de atos em função de um fim econômico unitário”. Vide BARRETO FILHO, Oscar. 
Teoria do estabelecimento comercial, São Paulo, Max Limonad, 1969, páginas 18 
e 19.Em idêntico sentido, Sylvio Marcondes, Problemas de Direito Mercantil, São 
Paulo, Max Limonad, 1970, pág.136.
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Maior a livre iniciativa9-10, na mesma hierarquia, visando à liberdade 
do individuo” para escolher e orientar sua ação econômica, independen-
temente da ação de grupos sociais ou do Estado” necessariamente em 
face de obrigatória harmonização destinada a assegurar a todos existên-
cia digna (Art. 1º, III c/c Art. 170 da Constituição Federal).

Destarte, ao lado da dignidade da pessoa humana e da cidadania 
(Art. 1º, II e III) nosso Estado Democrático de Direito tem como um de 
seus fundamentos (Art. 1º, IV), a saber, princípio fundamental estabele-
cido explicitamente em nossa Lei Maior, ordem econômica que opta por 

9 “Princípio do liberalismo econômico que defende a total liberdade do indivíduo para 
escolher e orientar sua ação econômica, independentemente da ação de grupos sociais 
ou do Estado. A liberdade para as iniciativas econômicas, nesse sentido, implica a 
total garantia da propriedade privada, o direito de o empresário investir seu capital 
no ramo que considerar mais favorável e fabricar e distribuir os bens produzidos em 
sua empresa da forma que achar mais conveniente à realização dos lucros. Os limites 
da livre-iniciativa, de acordo com a economia clássica, estariam determinados no 
próprio sistema de concorrência entre empresários particulares, cabendo ao Estado 
apenas garantir a manutenção dos mecanismos naturais da economia de mercado. Nas 
condições atuais do desenvolvimento capitalista, a necessidade de defender o sistema 
dos efeitos das crises cíclicas levou o Estado a impor limites à livre-iniciativa, seja 
atuando diretamente no processo produtivo, seja agindo como elemento orientador de 
investimentos e controlador de desajustes sociais”. SANDRONI, Paulo. Novíssimo 
Dicionário de Economia. São Paulo: Editora Best Seller, 1999, pág.352.
10 Adam Smith introduz o termo “mão invisível” para elucidar a não interferência 
do governo na economia, explicando que a interação dos indivíduos resulta numa 
determinada ordem, orientada por uma “mão invisível”. Para ele a economia equilibra-
se num jogo entre oferta e procura, direcionados pela “mão invisível”. Importante 
ressaltar que esse conceito foi baseado no grande slogan liberalista laissez faire do 
francês Du Pont de Nemours (laissez faire, laissez passer, que lê monde va de lui-
même), que também pregava a não intervenção do Estado na economia, uma vez que ela 
se regula segundo suas próprias leis. Esta teoria viria consolidar a economia capitalista 
nos moldes do liberalismo econômico. Explica sucintamente Bernadette Siqueira 
Abrão, que para Adam Smith “qualquer trabalho que produza mercadorias acrescenta 
um valor à matéria trabalhada. Por isso, segundo essa teoria do valor-trabalho, o 
que proporciona maior riqueza a um país não é o aumento do volume de moedas 
acumuladas, como pensavam os mercantilistas, mas a ampliação da produtividade 
mediante a divisão do trabalho”. Vide Os Pensadores, A história da filosofia, São 
Paulo: Nova Cultural, 2004, p. 66.
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um sistema econômico e social, o capitalista11-12, no qual joga um papel 

11 “Sistema econômico e social predominante na maioria dos países indústria lizados 
ou em fase de industrialização. Neles, a economia baseia-se na separação entre 
trabalhadores juridicamente livres, que dispõem apenas da força de trabalho e a vendem 
em troca de salário, e capitalistas, os quais são proprietários dos meios de produção e 
contratam os trabalhadores para produzir mercadorias (bens dirigidos para o mercado) 
visando à obtenção de lucro. Vários cientistas sociais de destaque procuraram explicar 
o surgimento e o funcionamento do capitalismo. Para Werner Sombart, a essência do 
capitalismo não está na economia, mas no “espírito” que se desenvolveu dentro da 
burguesia que surgiu na Europa no fim da Idade Média. Esse espírito teria levado os 
burgueses a perceber que o melhor método para adquirir riqueza não era acumular 
capital. Max Weber caracteriza o capitalismo pela predominância da burocracia: as 
empresas deixaram de ser domésticas e passaram a ter vida própria, exigindo, devido 
ao tamanho crescente, sistemas contábeis e administrativos altamente racionais para 
garantir a obtenção de lucro. Para Karl Marx, o que define o capitalismo é a exploração 
dos trabalhadores pelos capitalistas. O valor do salário pago corresponderia apenas 
a uma parcela mí- nima do valor do trabalho executado. A diferença, denominada 
mais-valia, seria apropriada pelos proprietários dos meios de produção sob a forma 
de lucro. Historicamente, o capitalismo tem passado por grande evolução. Em sua 
origem está o empobrecimento da nobreza européia, devido aos gastos com as cruzadas 
e à fuga dos camponeses para as cidades (burgos). A partir do século XIII, sobretudo 
em alguns portos do Norte da Itália e do mar do Norte, os burgueses passaram a 
enriquecer, criando bancos e dedicando-se ao comércio em maior escala, primeiro na 
própria Europa e depois no resto do mundo. Além disso, em vez de apenas comprar 
os produtos dos artesãos para revendê-los, passaram a criar manufaturas e a contratar 
artesãos para produzi-las, substituindo o antigo vínculo de servidão feudal pelo contrato 
salarial. Aumentaram as oportunidades de trabalho, o volume de dinheiro e o mercado 
de consumo, tornando-se necessárias a ampliação e a proliferação das manufaturas. 
Nos séculos XVIII e XIX, esse processo provocou, especialmente na Inglaterra, a 
Revolução Industrial, com a mecanização das fábricas. A par da formação dos estados 
nacionais, também a Reforma, a Revolução Puritana e a Revolução Francesa foram 
marcos importantes na luta da burguesia para a conquista do poder político, que havia 
pertencido à nobreza durante a Idade Média. No século XIX, o capitalismo apresentava-
se definitivamente estruturado, com os industriais e banqueiros centralizando as 
decisões econômicas e políticas, e os comerciantes atuando como seus intermediários. 
No final do século, acentuavam se as tendências à concentração, com cartéis, trustes 
e monopólios, o que, no século XX, resultaria na formação de gigantescas empresas 
multinacionais. Para elas, o planejamento a longo prazo é fundamental, devido à 
tendência à diminuição da taxa de lucro. As crises são freqüentes, provocando falências, 
desemprego e inflação em boa parte do mundo. Para amenizar essas crises, é crescente 
a intervenção do Estado na economia”.SANDRONI, Paulo. Novíssimo Dicionário 
de Economia São Paulo: Editora Best Seller, 1999, pág. 80.
12 Ensina Fernand Braudel que “capital (palavra do baixo latim, de caput, cabeça) 
emerge ao redor dos séculos XII-XIII com o sentido de fundos, de estoque de 
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primordial a livre iniciativa conforme já decidido pelo próprio Supremo 
Tribunal Federal13.

mercadorias, de massa monetária ou de dinheiro que rende juros (grifos nossos). Não 
é imediatamente definida com rigor, incidindo então a discussão, sobretudo sobre o 
juro e sobre a usura, aos quais os escolásticos, moralistas e juristas acabarão por abrir 
caminho à consciência elástica, por causa, dirão eles, do risco que corre quem empresta. 
A Itália, amostra do que a seguir será a modernidade, encontra-se no centro dessas 
discussões. É lá que a palavra se cria, se torna familiar e, de certo modo, amadurece. 
É incontestavelmente detectada em 1211 e a partir de 1283 no sentido de capital de 
uma sociedade comercial... A palavra, a realidade por ela designada encontram-se nos 
sermões de São Bernardino de Siena (1380-1444): ‘...quandam seminalem rationem 
lucrosi quam communiter capitale vocamus’, esse meio prolífico de lucro a que 
comumente chamamos capital...Pouco a pouco, a palavra tende a significar o capital 
dinheiro de uma sociedade ou de um mercador, o que na Itália se chama também muitas 
vezes corpo e em Lyon, ainda no século XVI, corps” . Vide Civilização material, 
economia e capitalismo nos séculos XV-XVIII – os jogos das trocas, São Paulo: 
Martins Fontes, 1998, v. 2, p. 201.
13 ADI 1950 / SP – SÃO PAULO 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. EROS GRAU
Julgamento: 03/11/2005 Órgão Julgador: Tribunal Pleno
Publicação
DJ 02-06-2006 PP-00004 EMENT VOL-02235-01 PP-00052
LEXSTF v. 28, n. 331, 2006, p. 56-72
RT v. 95, n. 852, 2006, p. 146-153
EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.844/92, DO 
ESTADO DE SÃO PAULO. MEIA ENTRADA ASSEGURADA AOS ESTUDANTES 
REGULARMENTE MATRICULADOS EM ESTABELECIMENTOS DE ENSINO. 
INGRESSO EM CASAS DE DIVERSÃO, ESPORTE, CULTURA E LAZER. 
COMPETÊNCIA CONCORRENTE ENTRE A UNIÃO, ESTADOS-MEMBROS 
E O DISTRITO FEDERAL PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO ECONÔMICO. 
CONSTITUCIONALIDADE. LIVRE INICIATIVA E ORDEM ECONÔMICA. 
MERCADO. INTERVENÇÃO DO ESTADO NA ECONOMIA. ARTIGOS 1º, 3º, 170, 
205, 208, 215 e 217, § 3º, DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL. 1. É certo que a ordem 
econômica na Constituição de 1.988 define opção por um sistema no qual joga um papel 
primordial a livre iniciativa. Essa circunstância não legitima, no entanto, a assertiva 
de que o Estado só intervirá na economia em situações excepcionais. 2. Mais do que 
simples instrumento de governo, a nossa Constituição enuncia diretrizes, programas e 
fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de ação global 
normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos 
seus artigos 1º, 3º e 170. 3. A livre iniciativa é expressão de liberdade titulada não 
apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constituição, ao contemplá-
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Isto não significa, todavia afirmar que o balizamento constitucio-
nal não autoriza eventual controle por parte do Estado Democrático de 
Direito nas atividades econômicas... 

Assim as atividades econômicas em nosso País (Art. 170 e segs. 
da CF), por força do que determina o sistema normativo constitucional 
em vigor, são balizadas em face de uma economia baseada “na separa-
ção entre trabalhadores juridicamente livres, que dispõem apenas da for-
ça de trabalho e a vendem em troca de salário”, e “capitalistas, os quais 
são proprietários dos meios de produção e contratam os trabalhadores 
para produzir mercadorias (bens dirigidos para o mercado) visando à ob-
tenção de lucro” conforme lição de Paulo Sandroni14.

Com efeito.
Ao assegurar a todos o livre exercício de qualquer atividade eco-

nômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo 
nos casos previstos em lei, (parágrafo único do art. 170 da CF) nossa 
Constituição Federal destacou de forma importante a necessidade de 
se interpretar no plano normativo o significado de referido conceito de 
atividade em face de seus evidentes reflexos em toda a ordem econô-
mica constitucional particularmente em decorrência do direcionamen-
to estabelecido pelos próprios princípios gerais da atividade econômica 
(TÍTULO VII – Da Ordem Econômica e Financeira – CAPÍTULO I – 

la, cogita também da “iniciativa do Estado”; não a privilegia, portanto, como bem 
pertinente apenas à empresa. 4. Se de um lado a Constituição assegura a livre iniciativa, 
de outro determina ao Estado a adoção de todas as providências tendentes a garantir 
o efetivo exercício do direito à educação, à cultura e ao desporto [artigos 23, inciso 
V, 205, 208, 215 e 217 § 3º, da Constituição]. Na composição entre esses princípios 
e regras há de ser preservado o interesse da coletividade, interesse público primário. 
5. O direito ao acesso à cultura, ao esporte e ao lazer, são meios de complementar a 
formação dos estudantes. 6. Ação direta de inconstitucionalidade julgada improcedente. 
(ADI 1950 / SP – SÃO PAULO AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 
Relator(a): Min. EROS GRAU Julgamento: 03/11/2005 Tribunal Pleno Publicação 
DJ 02-06-2006).
14 SANDRONI, Paulo. Novíssimo Dicionário de Economia. São Paulo: Editora Best 
Seller, 1999
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DOS PRINCÍPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONÔMICA) e sempre 
vinculada à dignidade da pessoa humana (ART. 1º, III da Lei das Leis).

Daí a determinação constitucional de vincular o agronegócio à obe-
diência do que estabelece o Art. 170, VI de nossa Constituição Federal 
destacando as especificidades das normas constitucionais ambientais para 
que as empresas rurais possam desenvolver suas atividades de acordo 
com nosso superior enquadramento normativo.

2 A cláusula constitucional proclamadora do direito 
fundamental ao meio ambiente ecologicamente 
equilibrado como essencial à sadia qualidade de vida 
da pessoa humana e a orientação do Supremo Tribunal 
Federal no que se refere à atividade econômica e seu 
exercício em harmonia com os princípios destinados a 
tornar efetiva a proteção ao meio ambiente

Conforme já desenvolvido anteriormente, ao assegurar a todos 
o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemen-
te de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei, 
(parágrafo único do art. 170 da CF) nossa Constituição Federal desta-
cou de forma importante a necessidade de se interpretar no plano nor-
mativo o significado de referido conceito de atividade em face de seus 
evidentes reflexos em toda a ordem econômica constitucional particu-
larmente em decorrência do direcionamento estabelecido pelos próprios 
princípios gerais da atividade econômica (TÍTULO VII – Da Ordem 
Econômica e Financeira – CAPÍTULO I – DOS PRINCÍPIOS GERAIS 
DA ATIVIDADE ECONÔMICA).

Não se trata de pura e simplesmente compreender a atividade em 
face tão somente da economia, a saber, dentro do termo economia15 como 
o “quadro físico e institucional dentro do qual se realizam as atividades 
de produção de bens e serviços requeridos pela sociedade, bem como 

15 Vide LEITE, Antonio Dias. In: “A Economia Brasileira-de onde viemos e onde 
estamos”, 2. edição, Rio de Janeiro:Elsevier, 2011, fls.17.
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sua evolução no tempo”, mas de compreender de que forma “as ativida-
des de produção de bens e serviços requeridos pela sociedade” tem seu 
balizamento fixado pela Constituição Federal.

Trata-se, pois de verificar o que significa atividade no contexto 
econômico normativo constitucional relembrando, de forma evidente-
mente menos ampla, dentro de análise doutrinária jurídica e em contexto 
infraconstitucional, ser a atividade “conceito básico de direito comercial, 
fenômeno essencialmente humano (Bonfante, Lezioni di storia del com-
mercio). E hoje se pode afirmar que é conceito básico de direito empre-
sarial. A empresa se realiza pela atividade, como o sujeito se realiza por 
seus atos. Tanto o ato quanto a atividade se exteriorizam por meio de ne-
gócios jurídicos, de tal sorte que se afirma que o contrato é o núcleo bá-
sico da atividade empresarial (Bulgarelli, Contratos mercantis,p.25)”16

Todavia, atribuindo ao termo posição juridicamente superior a 
Constituição Federal, conforme desenvolvido anteriormente na pre-
sente obra, passou a entender a partir de 1988 ser a atividade no plano 
normativo econômico descrito na Lei Maior conceito bem mais amplo 
abarcando não só as comerciais e empresariais (e evidentemente o agro-
negócio) mas também e particularmente indicando a atividade em face 
da defesa do meio ambiente o que significa compreender a matéria ora 
desenvolvida17,em face do conceito amplo e abrangente das noções de 
meio ambiente natural, de meio ambiente cultural18, de meio ambiente 
artificial (espaço urbano) e de meio ambiente laboral.

Com efeito.

16 Vide Vínculo obrigacional: relação jurídica de razão (Técnica e ciência de proporção), 
op.cit.
17 Vide FIORILLO, Celso Antonio Pacheco Fiorillo. In: “Curso de Direito Ambiental 
Brasileiro”, Editora Saraiva, 2018, passim.
18 Nele incluído o Meio Ambiente Digital. Vide FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. O 
Marco Civil da Internet e o Meio Ambiente Digital na Sociedade da Informação, 
São Paulo: Saraiva, 2015; FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Princípios 
constitucionais do direito da sociedade da informação, São Paulo: Saraiva, 2014; 
FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Crimes no Meio Ambiente Digital em face da 
Sociedade da Informação. 2. edição, São Paulo: Ed. Saraiva, 2016.
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Conforme já tivemos oportunidade de aduzir em varias oportuni-
dades, entendida como “qualidade; faculdade ou possibilidade de agir, 
de se mover, de fazer, empreender coisas; exercício dessa faculdade, 
ação”19 em face do que se admite ser ativo (”que exerce ação, que age, 
que tem a faculdade de agir”)20 o termo atividade também pode ser per-
feitamente explicado no âmbito da economia(atividade econômica) como 
a faculdade de empreender coisas o que facilita evidentemente seu en-
tendimento no contexto da ordem econômica constitucional com eviden-
tes reflexos no direito ambiental constitucional, ou seja, a livre iniciativa 
passa a atuar em absoluta sintonia com os princípios fundamentais do 
direito ambiental constitucional.

Assim, conforme inclusive já definido pelo Supremo Tribunal 
Federal, “é certo que a ordem econômica na Constituição de 1988 
define opção por um sistema no qual joga um papel primordial a livre 
iniciativa. Essa circunstância não legitima, no entanto, a assertiva de 
que o Estado só intervirá na economia em situações excepcionais. Mais 
do que simples instrumento de governo, a nossa Constituição enuncia 
diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela 
sociedade. Postula um plano de ação global normativo para o Estado e 
para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus arts. 
1º, 3º e 170. A livre iniciativa é expressão de liberdade titulada não ape-
nas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constituição, 
ao contemplá-la, cogita também da “iniciativa do Estado”; não a privi-
legia, portanto, como bem pertinente apenas à empresa. Se de um lado 
a Constituição assegura a livre iniciativa, de outro determina ao Estado 
a adoção de todas as providências tendentes a garantir o efetivo exercí-
cio do direito à educação, à cultura e ao desporto (arts. 23, V; 205; 208; 
215; e 217, § 3º, da Constituição). Na composição entre esses princípios 
e regras, há de ser preservado o interesse da coletividade, interesse pú-

19 Dicionário Houaiss fls.215.
20 Dicionário Houaiss fls.215.
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blico primário. O direito ao acesso à cultura, ao esporte e ao lazer são 
meios de complementar a formação dos estudantes”21.

Destarte, cabe reiterar que no plano superior constitucional em vi-
gor (princípio fundamental), a livre iniciativa (Art. 1º, IV da CF) como 
“princípio do liberalismo econômico que defende a total liberdade do 
indivíduo para escolher e orientar sua ação econômica, independentemente 
da ação de grupos sociais ou do Estado” implicando em “total garantia da 
propriedade privada, o direito de o empresário investir seu capital no ramo 
que considerar mais favorável e fabricar e distribuir os bens produzidos 
em sua empresa da forma que achar mais conveniente à realização dos 
lucros” conforme explicação de Paulo Sandroni22 deixa de ser observa-
da em face de sua interpretação histórica inicial e passa a ser admitida 
em contexto de evidente equilíbrio.

Trata-se de se verificar23 que a ordem econômica estabelecida no 
plano normativo constitucional, fundada na valorização do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência dig-
na, conforme os ditames da justiça social, observados alguns princípios 
indicados nos incisos do Art. 170 sendo certo que dentre os referidos 
princípios, está exatamente o da defesa do meio ambiente (Art. 170, VI 
da CF), cujo conteúdo constitucional está descrito no Art. 225 da CF, in-
clusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental 
(Art. 225, parágrafo 1º, IV) dos produtos e serviços e de seus processos 
de elaboração e prestação, ou seja, a defesa do meio ambiente embora 
adote como causa primária no plano normativo os valores sociais do tra-
balho e da livre iniciativa (Art. 1º, IV) necessita respeitar a dignidade da 
pessoa humana como superior fundamento constitucional (Art. 1º, III).

Destarte é didática a manifestação da Ministra Rosa Weber ao 
analisar a cláusula constitucional proclamadora do direito funda-

21 [ADI 1.950, rel. min. Eros Grau, j. 3-11-2005, P, DJ de 2-6-2006.] 
22 Vide Paulo Sandroni. In: “Dicionário de Economia do SéculoXXI, Editora Record, 
Rio de Janeiro/São Paulo,2005,pág. 492.
23 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Princípios constitucionais do direito da 
sociedade da informação, São Paulo: Saraiva 2014, passim.
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mental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como essen-
cial à sadia qualidade de vida, a saber:

“Direta e necessariamente extraídos da cláusula constitu-
cional do direito à saúde tomada como princípio, somente 
podem ser afirmados, sem necessidade de intermediação 
política, os conteúdos desde já decididos pelo Poder Consti-
tuinte: aquilo que o Poder Constituinte, representante primá-
rio do povo soberano, textualmente decidiu retirar da esfera 
de avaliação e arbítrio do Poder Legislativo, representante 
secundário do povo soberano. Adotar essa postura frente às 
cláusulas constitucionais fundamentais não significa outra 
coisa senão levar a sério os direitos, como bem lembra o 
renomado professor da Escola de Direito da Universidade 
de Nova Iorque, Jeremy Waldron: “Nós discordamos sobre 
direitos e é compreensível que seja assim. Não deveríamos 
temer nem ter vergonha de tal desacordo, nem abafá-lo e 
empurrá-lo para longe dos fóruns nos quais importantes 
decisões de princípios são tomadas em nossa sociedade. 
Nós devemos acolhê-lo. Tal desacordo é um sinal – o me-
lhor sinal possível em circunstâncias modernas – de que as 
pessoas levam os direitos a sério. Evidentemente, […] uma 
pessoa que se encontra em desacordo com outras não é por 
essa razão desqualificada de considerar sua própria visão 
como correta. Nós devemos, cada um de nós, manter a fé 
nas nossas próprias convicções. Mas levar os direitos a sério 
é também uma questão de como responder à oposição de 
outros, até mesmo em uma questão de direitos. […] Levar 
os direitos a sério, então, é responder respeitosamente a 
esse aspecto de alteridade e então estar disposto a participar 
vigorosamente – mas como um igual – na determinação de 
como devemos viver juntos nas circunstâncias e na socie-
dade que compartilhamos”. 

Esse mesmo cuidado deve ser adotado pela Corte no que se re-
fere à cláusula constitucional proclamadora do direito fundamental 
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como essencial à sa-
dia qualidade de vida (art. 225), sobre a qual registro a análise mi-
nuciosa de Celso Antônio Pacheco Fiorillo (grifos nossos), para quem 
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a Constituição da República conclui pela presença de quatro concepções 
fundamentais no âmbito do direito ambiental: a) de que todos têm di-
reito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado; b) de que o direito 
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado diz respeito à existên-
cia de um bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de 
vida, criando em nosso ordenamento o bem ambiental; c) de que a Carta 
Magna determina tanto ao Poder Público como à coletividade o dever 
de defender o bem ambiental, assim como o dever de preservá-lo; d) de 
que a defesa e a preservação do bem ambiental estão vinculadas não só 
às presentes como também às futuras gerações.

 A Constituição Federal de 1988, ao incluir entre seus princípios 
fundamentais a dignidade da pessoa humana (art. 1º, III), como funda-
mento destinado a interpretar todo o sistema constitucional, adotou visão 
explicitamente antropocêntrica, que reflete em toda a legislação infra-
constitucional — o que abarca também a legislação ambiental”24.

Adotando nosso entendimento o Supremo Tribunal Federal teve a 
oportunidade de fixar a adequada interpretação da matéria conforme de-
cidiu na conhecida ADI 3540 cuja ementa, por sua evidente importância 
para o tema ora analisado merece ser transcrita, a saber:

“A atividade econômica não pode ser exercida em desarmo-
nia com os princípios destinados a tornar efetiva a proteção 
ao meio ambiente. A incolumidade do meio ambiente não 
pode ser comprometida por interesses empresariais nem 
ficar dependente de motivações de índole meramente 
econômica, ainda mais se se tiver presente que a atividade 
econômica, considerada a disciplina constitucional que a 
rege, está subordinada, entre outros princípios gerais, àquele 
que privilegia a “defesa do meio ambiente” (CF, art. 170, 
VI), que traduz conceito amplo e abrangente das noções de 
meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio 
ambiente artificial (espaço urbano) e de meio ambiente labo-
ral. Doutrina. Os instrumentos jurídicos de caráter legal e de 

24 ADI 4066 /  DF – DISTRITO FEDERAL – AÇÃO DIRETA DE 
INCONSTITUCIONALIDADE -Relatora: Min. ROSA WEBER. Julgamento: 
24/08/2017 Órgão Julgador: Tribunal Pleno
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natureza constitucional objetivam viabilizar a tutela efetiva 
do meio ambiente, para que não se alterem as proprieda-
des e os atributos que lhe são inerentes, o que provocaria 
inaceitável comprometimento da saúde, segurança, cultura, 
trabalho e bem-estar da população, além de causar graves 
danos ecológicos ao patrimônio ambiental, considerado 
este em seu aspecto físico ou natural. [ADI 3.540 MC, rel. 
min. Celso de Mello, j. 1º-9-2005, P, DJ de 3-2-2006.]”25.

25 Vide também a interpretação do Ministro Luís Roberto Barroso, acolhida pelo STF 
no RE 519.778-AGR / RN (j. em 24-6-2014, 1ª Turma, DJE de 1º-8-2014), a saber:
“Tal arranjo se justifica em face da absoluta relevância do direito a um meio ambiente 
ecologicamente equilibrado. A dicção constitucional, que o considera um ‘bem de 
uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida’ (art. 225, caput), reforça 
o entendimento doutrinário de que se trata de um direito fundamental, vinculado a 
um dever de solidariedade de amplitude inclusive intergeracional, como já assentado 
pela jurisprudência deste Tribunal: ‘[...] A PRESERVAÇÃO DA INTEGRIDADE 
DO MEIO AMBIENTE: EXPRESSÃO CONSTITUCIONAL DE UM DIREITO 
FUNDAMENTAL QUE ASSISTE À GENERALIDADE DAS PESSOAS. – Todos 
têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de um típico direito 
de terceira geração (ou de novíssima dimensão), que assiste a todo o gênero humano 
(RTJ 158/205-206). Incumbe, ao Estado e à própria coletividade, a especial obrigação 
de defender e preservar, em benefício das presentes e futuras gerações, esse direito de 
titularidade coletiva e de caráter transindividual (RTJ 164/158-161). O adimplemento 
desse encargo, que é irrenunciável, representa a garantia de que não se instaurarão, no 
seio da coletividade, os graves conflitos intergeneracionais marcados pelo desrespeito 
ao dever de solidariedade, que a todos se impõe, na proteção desse bem essencial de 
uso comum das pessoas em geral. Doutrina. A ATIVIDADE ECONÔMICA NÃO 
PODE SER EXERCIDA EM DESARMONIA COM OS PRINCÍPIOS DESTINADOS 
A TORNAR EFETIVA A PROTEÇÃO AO MEIO AMBIENTE. – A incolumidade 
do meio ambiente não pode ser comprometida por interesses empresariais nem ficar 
dependente de motivações de índole meramente econômica, ainda mais se se tiver 
presente que a atividade econômica, considerada a disciplina constitucional que a rege, 
está subordinada, dentre outros princípios gerais, àquele que privilegia a ‘defesa do 
meio ambiente’ (CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e abrangente das noções 
de meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente artificial 
(espaço urbano) e de meio ambiente laboral. Doutrina. Os instrumentos jurídicos de 
caráter legal e de natureza constitucional objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio 
ambiente, para que não se alterem as propriedades e os atributos que lhe são inerentes, 
o que provocaria inaceitável comprometimento da saúde, segurança, cultura, trabalho 
e bem-estar da população, além de causar graves danos ecológicos ao patrimônio 
ambiental, considerado este em seu aspecto físico ou natural. [...]’” (ADI 3.540-MC, 
Rel. Min. Celso de Mello). 
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Assim ao assegurar a todos o livre exercício de qualquer atividade 
econômica (inclusive evidentemente o agronegócio), nossa Constituição 
Federal condiciona o exercício de referida atividade no plano normativo 
à defesa do meio ambiente natural, do meio ambiente cultural, do meio 
ambiente artificial (espaço urbano) e do meio ambiente laboral tudo em 
face dos princípios do direito ambiental constitucional na forma de suas 
respectivas tutelas jurídicas constitucionais.

O agronegócio, por via de consequência, como conjunto de ativi-
dades econômicas relacionadas à agricultura e pecuária desenvolvidas 
em face da ordem jurídica do capitalismo, está balizado no plano am-
biental constitucional em face dos seguintes dispositivos constitucionais:

• Meio ambiente natural / RECURSOS AMBIENTAIS / 
recursos naturais

O meio ambiente natural/ ou físico é constituído pela atmosfera, 
pelos elementos da biosfera, pelas águas (inclusive pelo mar territorial)26, 
pelo solo, pelo subsolo (inclusive recursos minerais), pela fauna e pela 
flora27. Concentra o fenômeno da homeostase, consistente no equilíbrio 
dinâmico entre os seres vivos e meio em que vivem.

O meio ambiente natural é mediatamente tutelado pelo caput do 
art. 225 da Constituição Federal e imediatamente, v. g., pelo § 1º, I, III 
e VII, parágrafos 2º, 4º, 5º e 7º desse mesmo artigo:

“Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial 
à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e 
à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as 
presentes e futuras gerações.

26 Vide FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; FERREIRA, Renata Marques. Curso 
de direito da energia – Tutela jurídica da água, do petróleo, do biocombustível, 
dos combustíveis nucleares, do vento e do sol. 3. ed., São Paulo: Ed. Saraiva, 2015.
27 Vide FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; FERREIRA, Renata Marques. 
Comentários ao Código Florestal Lei 12.651/2012. 2. ed. São Paulo: Ed. Saraiva, 
2018.
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§ 1º Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao 
Poder Público:

I – preservar e restaurar os processos ecológicos essenciais 
e prover o manejo ecológico das espécies e ecossistemas;

[...]

III – definir, em todas as unidades da Federação, espaços 
territoriais e seus componentes a serem especialmente pro-
tegidos, sendo a alteração e a supressão permitidas somente 
através de lei, vedada qualquer utilização que comprometa 
a integridade dos atributos que justifiquem sua proteção;

[...]

VII – proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, 
as práticas que coloquem em risco sua função ecológica, 
provoquem a extinção de espécies ou submetam os animais 
a crueldade”.

§ 2º Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado 
a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com 
solução técnica exigida pelo órgão público competente, na 
forma da lei.

§ 4º A Floresta Amazônica brasileira, a Mata Atlântica, a 
Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira 
são patrimônio nacional, e sua utilização far-se-á, na forma 
da lei, dentro de condições que assegurem a preservação 
do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos 
naturais.

§ 5º São indisponíveis as terras devolutas ou arrecadadas 
pelos Estados, por ações discriminatórias, necessárias à 
proteção dos ecossistemas naturais.

§ 7º Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 1º 
deste artigo, não se consideram cruéis as práticas desportivas 
que utilizem animais, desde que sejam manifestações 
culturais, conforme o § 1º do art. 215 desta Constituição 
Federal, registradas como bem de natureza imaterial 
integrante do patrimônio cultural brasileiro, devendo ser 
regulamentadas por lei específica que assegure o bem-estar 
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dos animais envolvidos. (Incluído pela Emenda Constitu-
cional nº 96, de 2017).

Na condição de recurso natural compete ao Conselho de Defesa 
Nacional28 propor os critérios e condições de utilização de áreas indis-
pensáveis à segurança do território nacional e opinar sobre seu efetivo 
uso, especialmente na faixa de fronteira e nas relacionadas com a pre-
servação e a exploração dos recursos naturais de qualquer tipo (Art. 91, 
§ 1º,III da Constituição Federal).

• Meio ambiente cultural

O conceito de meio ambiente cultural vem previsto no art. 216 da 
Constituição Federal, que o delimita da seguinte forma:

“Art. 216. Constituem patrimônio cultural brasileiro os bens 
de natureza material e imaterial, tomados individualmente 
ou em conjunto, portadores de referência à identidade, à 
ação, à memória dos diferentes grupos formadores da so-
ciedade brasileira29, nos quais se incluem:

I – as formas de expressão;

II – os modos de criar, fazer e viver; 

III – as criações científicas, artísticas e tecnológicas;

28 Art. 91. O Conselho de Defesa Nacional é órgão de consulta do Presidente da 
República nos assuntos relacionados com a soberania nacional e a defesa do Estado 
democrático, e dele participam como membros natos:
I – o Vice-Presidente da República;
II – o Presidente da Câmara dos Deputados;
III – o Presidente do Senado Federal;
IV – o Ministro da Justiça;
V – o Ministro de Estado da Defesa; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 
23, de 1999)
VI – o Ministro das Relações Exteriores;
VII – o Ministro do Planejamento.
VIII – os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica. (Incluído pela 
Emenda Constitucional nº 23, de 1999)
29 Vide FIORILLO, Celso Antonio Pacheco;FERREIRA, Renata Marques. Tutela 
Jurídica do Patrimônio Cultural Brasileiro em face do Direito Ambiental 
Constitucional Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc96.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc96.htm
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IV – as obras, objetos, documentos, edificações e demais 
espaços destinados às manifestações artístico-culturais; 

V – os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisa-
gístico, artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico 
e científico”.

O bem que compõe o chamado patrimônio cultural traduz a histó-
ria de um povo, a sua formação, cultura e, portanto, os próprios elemen-
tos identificadores de sua cidadania, que constitui princípio fundamental 
norteador da República Federativa do Brasil.

• Meio ambiente artificial/CIDADES

O meio ambiente artificial é compreendido pelo espaço urbano 
construído, consistente no conjunto de edificações (chamado de espaço 
urbano fechado), e pelos equipamentos públicos (espaço urbano aberto).

Este aspecto do meio ambiente está diretamente relacionado ao 
conceito de cidade. Vale verificar que o vocábulo “urbano”, do latim 
urbs, urbis, significa cidade e, por extensão, seus habitantes. Não está 
empregado em contraste com o termo campo ou rural, porquanto qua-
lifica algo que se refere a todos os espaços habitáveis, “não se opondo 
a rural, conceito que nele se contém: possui, pois, uma natureza ligada 
ao conceito de território”30.

O meio ambiente artificial recebe tratamento constitucional não 
apenas no art. 225, mas também nos arts. 182, ao iniciar o capítulo re-
ferente à política urbana; 21, XX, que prevê a competência material 
da União Federal de instituir diretrizes para o desenvolvimento urba-
no, inclusive habitação, saneamento básico e transportes urbanos; 5º, 
XXIII, entre alguns outros.

O balizamento infraconstitucional conferido às cidades em face 
da Constituição Federal de 1988 está vinculado à mais importante nor-

30 Frederico Spantigati, Manuale di diritto urbanistico, Milano, Giuffrè, 1969, p. 11.
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ma vinculada ao Meio Ambiente Artificial, que é o Estatuto da Cidade 
(Lei n. 10.257/2001)31.

• Meio Ambiente do trabalho /saúde ambiental:

Constitui meio ambiente do trabalho o local onde as pessoas de-
sempenham suas atividades laborais relacionadas à sua saúde, sejam re-
muneradas ou não, cujo equilíbrio está baseado na salubridade do meio 
e na ausência de agentes que comprometam a incolumidade físico-psí-
quica dos trabalhadores, independente da condição que ostentem (ho-
mens ou mulheres, maiores ou menores de idade, celetistas, servidores 
públicos, autônomos etc.).

Caracteriza-se pelo complexo de bens imóveis e móveis de uma 
empresa ou sociedade, objeto de direitos subjetivos privados e invioláveis 
da saúde e da integridade física dos trabalhadores que a frequentam32.

O meio ambiente do trabalho recebe tutela imediata pela Carta 
Constitucional no seu art. 200, VIII, ao prever que:

“Art. 200. Ao sistema único de saúde compete, além de 
outras atribuições, nos termos da lei:

[...]

VIII – colaborar na proteção do meio ambiente, nele com-
preendido o do trabalho”.

Por outro lado, a redução dos riscos inerentes ao trabalho vincu-
lado aos trabalhadores urbanos e rurais por meio de normas de saúde, 
higiene e segurança também passou a ser tutelada no âmbito de nossa 
Carta Magna conforme observamos:

“Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, 
além de outros que visem à melhoria de sua condição social:

31 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; FERREIRA, Renata Marques. Comentários 
ao Estatuto da Cidade — Lei 10.257/01 — Lei do Meio Ambiente Artificial. 6. 
ed. São Paulo: Saraiva, 2014
32 Cf. Franco Giampietro, La responsabilità per danno all’ambiente, Milano, Giuffrè, 
1988, p. 113.
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[...]

XXIII – redução dos riscos inerentes ao trabalho, por meio 
de normas de saúde, higiene e segurança”.

Assim, a tutela imediata do meio ambiente do trabalho foi fixada 
pelos dispositivos constitucionais vinculados ao direito à saúde ambien-
tal (arts. 196 a 200 da CF)33, sendo certo que a tutela mediata do meio 
ambiente do trabalho concentra-se no caput do art. 225 da Constituição 
Federal.

Importante verificar, todavia, que a proteção do direito do trabalho 
é distinta da assegurada ao meio ambiente do trabalho, porquanto esta 
última busca salvaguardar a saúde e a segurança do trabalhador no am-
biente onde desenvolve suas atividades. O direito do trabalho, por sua 
vez, é o conjunto de normas jurídicas que disciplina as relações jurídi-
cas entre empregado e empregador.

Conclusão

Compreendida no superior plano constitucional como uma ativi-
dade econômica, se sujeita a empresa e, portanto o agronegócio, não 
só aos balizamentos constitucionais previstas em nosso Carta Magna 
interpretados em face dos princípios fundamentais constitucionais 
(Arts. 1º a 4º da CF) bem como direitos e garantias fundamentais(Art. 
5º e segs. da CF) mas particularmente, em face de sua gênese/estrutura 
normativa, ao conteúdo estabelecida no âmbito Ordem Econômica e 
Financeira (Art. 170 e segs. da CF). Destarte, a ordem econômica es-
tabelecida no plano normativo constitucional, fundada na valorização 
do trabalho humano e na livre iniciativa, ao ter como finalidade asse-
gurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, 
observados alguns princípios indicados nos incisos do Art. 170, deve 
necessariamente observar que dentre os referidos princípios, está exa-
tamente o da defesa do meio ambiente (Art. 170, VI da CF), cujo con-

33 Vide FIORILLO,Celso Antonio Pacheco;FERREIRA, Renata Marques. Tutela 
Jurídica da Saúde em face do Direito Ambiental Brasileiro-Saúde Ambiental e 
Meio Ambiente do Trabalho. Rio de Janeiro: Lumen Juris,2018.
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teúdo constitucional está descrito no Art. 225 da CF, inclusive mediante 
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental (Art. 225, pa-
rágrafo 1º, IV) dos produtos e serviços e de seus processos de elabo-
ração e prestação. Daí o agronegócio estar juridicamente submetido, 
no plano ambiental constitucional, aos conteúdos normativos vincu-
lados à tutela jurídica não só do meio ambiente natural como também 
do meio ambiente cultural, do meio ambiente do trabalho/saúde am-
biental e do meio ambiente artificial.
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CAPÍTULO 5

Constituição da República, empresa e 
desenvolvimento nacional

Guilherme Amorim Campos da Silva

Resumo: O texto apresenta reflexão sobre a contribuição da em-
presa como unidade econômica na realização do desenvolvimento eco-
nômico nacional previsto na Constituição da República como um dos 
seus objetivos fundamentais. Nesta direção, explora a possibilidade 
sistêmica de um regime constitucional da empresa, composto de nor-
mas constitucionais com conteúdos jurídicos materiais orientados para 
uma atuação coordenada de esforços entre Estado e iniciativa privada. 
A pesquisa apresentada trabalha aspectos da intervenção do Estado na 
economia, o dever de planejar a atividade econômica nacional, a imple-
mentação de políticas públicas e o dever de transparência, objetividade 
e combate à corrupção. Exame de precedentes jurisprudenciais relevan-
tes do Supremo Tribunal Federal e sua interferência na segurança jurí-
dica e na liberdade de empreender são considerados, tendo em vista o 
planejamento do investimento da atividade econômica de longo prazo, 
assim como o direito constitucional econômico e a atuação transnacio-
nal hoje presentes na nossa economia.

Palavras-chave: Direito ao Desenvolvimento Nacional. 
Constituição Econômica. Sistema Constitucional Empresarial.

1 Introdução

A Constituição Federal organizou a possibilidade da intervenção 
do Estado na economia na perspectiva de sua atuação indutora do de-
senvolvimento nacional.
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Daí porque, sob uma dimensão republicana, e considerando as 
graves disparidades econômicas e sociais reconhecidas já no Título I da 
Carta, o Estado sempre deve buscar agir em uma perspectiva ordenada, 
orientada e planejada de sua eventual intervenção na ordem econômica.

A Constituição Federal estrutura a intervenção do Estado na or-
dem econômica sob dupla perspectiva: indutora da atividade econô-
mica, mediante sua ação econômica, por meio da criação de empresas 
estatais ou de sua participação acionária em empreendimentos, de ma-
neira a estimular o desenvolvimento econômico de setores estratégicos 
para o Estado e, ainda, reguladora da atividade econômica, em que o 
Estado age por meio da normatização da atividade econômica priva-
da, fiscalizando o cumprimento de posturas legais discutidas e apro-
vadas em lei.

No momento em que a Constituição da República completa seus 
primeiros trinta anos de vigência, as estruturas normativas presentes 
no Texto Constitucional, e a partir dele, devem ser examinadas como 
hipótese e ponto de partida, para nos oferecer explicação para uma re-
flexão sobre a tensão que se coloca entre a necessidade de desenvolvi-
mento econômico nacional, com a forte presença do Estado brasileiro, 
e o quanto sua presença colabora para uma corrupção endêmica, pou-
ca transparência, retroalimentando assim uma super normatização em 
busca de segurança jurídica, levando o Poder Judiciário a se tornar 
parte do problema.

No âmbito da linha de pesquisa das Estruturas do Direito 
Empresarial, algumas investigações apontam caminhos para os neces-
sários aperfeiçoamentos normativos e institucionais.

2 Como a contratação com o Estado pode superar a 
insegurança e avançar para o desenvolvimento? – 
Constituição e Ordem Econômica

Segundo o relatório Índice de Percepção da Corrupção divulgado 
pela entidade da sociedade civil Transparency International em 2017, 
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a percepção da corrupção no Brasil se agravou, tendo o país despenca-
do 17 posições no ranking mundial; de 79ª posição para a 96ª posição1.

Trata-se de indicador contundente que, apesar de todos os esforços 
institucionais de apuração e condenação de casos de corrupção noticia-
dos recentemente, aponta para a ausência de modificações estruturais no 
plano das relações dos particulares com o Estado e, notadamente, deste 
na sua condição de agente regulador da atividade econômica.

Tanto a intervenção do Estado na economia como a possibilida-
de do particular contratar com o Estado submetem-se a princípios ge-
rais que devem nortear a Administração Pública de forma abrangente. 

A partir desta premissa, e justamente em nome do interesse públi-
co subjacente à relação, cria-se um sem número de normas e obrigações 
com vistas à uma pretensa objetividade procedimental, transparência e 
previsibilidade das ações e atos dos agentes que, em análise mais detida, 
burocratizam sobremaneira a tomada de decisões e tornam de difícil exe-
cução uma tarefa imprescindível no combate à corrupção: a fiscalização, 
seja por órgãos de controle, seja por parte da sociedade civil organizada.

Em obra sobre o tema, comentando a realidade na Argentina, em 
muito similar normativa e socialmente à nossa, Hector Mairal assim se 
pronuncia

O excesso de regulamentação (regulatory overshoot) em 
nosso país é uma consequência, em grande parte, da con-
cepção da lei com um objetivo de desenvolvimento social 
e não como uma exigência mínima de conduta. [...] Em vez 
de definir diretrizes realistas, que somente com o passar do 
tempo podem ir se tornando mais exigentes, são definidas ab 
initio exigências que só podem ser cumpridas por poucos. 
As normas são ditadas sabendo-se que não poderão ser res-
peitadas, especulando-se que, através de sua mera existência 
os indivíduos a quem estas se destinam, gradativamente, 
adaptem seu comportamento às novas exigências. Fre-
quentemente essas leis são copiadas de outros países mais 

1 Relatório disponível em https://www.ipc.transparenciainternacional.org.br/; Acessado 
em 24/09/2-17 às 17h47.

https://www.ipc.transparenciainternacional.org.br/
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avançados, sem antes ser analisada sua compatibilidade 
com as reais condições em que se desenvolve a sociedade 
argentina. Acontece muitas vezes que a versão Argentina é 
ainda mais rigorosa do que a original, o que demonstra que 
o efeito esperado ao se sancionar a norma é demonstrar o 
afã dos legisladores ou funcionários mais do que estabele-
cer diretrizes razoáveis para o comportamento. Colocar os 
particulares numa situação de irregularidade generalizada 
não é um problema que pareça tirar o sono dos autores das 
normas argentinas.2

A previsão da intervenção do Estado na economia procurou dotar os 
poderes constituídos, notadamente o poder Executivo, de instrumentos de 
ação de políticas públicas para a promoção do desenvolvimento nacional, 
possibilitando aos demais poderes; Legislativo e Judiciário, sua normati-
zação e controles de constitucionalidade e legalidade, respectivamente.

Isto não significa, em hipótese nenhuma, o engessamento da ati-
vidade estatal. Muito pelo contrário: busca-se nestas previsões a diver-
sidade de meios própria da maleabilidade dos instrumentos econômicos.

O viés de sua rigidez, que por vezes busca-se interpretar como 
mote de segurança jurídica, encontra o resultado inverso: a instabilida-
de das relações econômicas e a insegurança jurídica dos contratos cele-
brados entre particulares e o Estado e, não por vezes, fonte de corrupção. 

Como pontifica André de Laubadére3:
A maleabilidade do direito administrativo económico 
exprime-se em primeiro lugar, de uma maneira evidente, 
pelo facto de se porem à disposição, nas suas intervenções 
económicas, gamas muito extensas de meios, quer se trate 
dos instrumentos de acção, dos processos ou ainda dos 
tipos de actos . Em todos estes domínios, o direito público 
económico oferece variedades de meios e, por conseguin-
te, possibilidades de escolha que constituem um factor de 
maleabilidade.

2 As raízes legais da corrupção ou como o direito público fomenta a corrupção 
em vez de combate-la, p. 120-121.
3 Direito Público Económico, p. 111.
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No respeitante aos instrumentos, veremos que, muito 
frequentemente, por exemplo em matéria de intervencio-
nismo ou em matéria de outorga de ajudas financeiras, a 
administração dispõe de um leque largamente aberto de 
tipos de organismos, uns de natureza pública (por exemplo, 
institutos públicos), outros de natureza privada (que se 
tornam seus “auxiliares”). À maleabilidade resultante da 
própria existência deste “teclado” acrescenta-se, de resto, 
aquela que caracteriza a própria estrutura de alguns destes 
organismos [...] 

Ao estabelecer a prerrogativa de intervenção do Estado na econo-
mia e fixar seus meios, à toda evidência, quis o constituinte pátrio asse-
gurar o alcance dos objetivos fundamentais da República, previstos no 
artigo 3o da Carta Brasileira.

Pode-se afirmar, portanto, tratar-se de normas estruturantes da or-
ganização sócio – econômica brasileira podendo-se, de forma sistêmi-
ca, assim enuncia-las: a afirmação da livre iniciativa, compreendendo 
a liberdade de produzir, trabalhar, contratar e de se obrigar livremente.

Contudo, tendo em vista o objetivo fundamental de se garantir o 
desenvolvimento nacional, que pressupõe a construção de uma socie-
dade com eliminação da pobreza e redução das desigualdades regionais 
e sociais, verdadeiros vetores de planejamento da atividade econômica 
da atividade estatal (obrigatória para o Estado e indicativo para a ativi-
dade econômica particular), o Estado intervém estrutural e normativa-
mente e limita a liberdade constitucionalmente assegurada ao nível dos 
interesses coletivos e públicos4.

4 Carl Schmit, em seus escritos sobre Democracia e liberalismo, já nos anos 1920 e 1930 
alertava para a dicotomia das verdades individuais da democracia direta e do controle 
do Estado pelo exercício dos mecanismos de controle popular e sua tensão em face dos 
instrumentos de delegação, notadamente no plano econômico, para implementação de 
políticas, ao próprio Estado, contribuindo para o caráter totalizante do ente público: Se 
o governo está autorizado por uma lei a fazer novas despesas até agora não admitidas 
e se está autorizado a receber um empréstimo, por exemplo, para disponibilizar meios 
financeiros para a preparação da propriedade estatal das empresas, se finalmente for 
concedido um excesso ou uma modificação adicional do orçamento, estas são então 
leis sobre o orçamento. A base legal desta forma de expansão está no fato de que 
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Estes interesses coletivos e públicos estão todos qualificados 
constitucionalmente.

Verifica-se, nesta medida, que em nome do adequado aproveita-
mento coletivo e em nome de um projeto amplo de desenvolvimento, as 
liberdades e propriedades individuais cedem limites para uma exploração 
econômica mais racional e ampla, que beneficie parcela maior da popu-
lação, assim acontecendo, em tese, com a função social da propriedade 
e os esforços de compatibilização do regime da propriedade privada li-
beral com sua exploração racional que não seja especulativa, inclusive 
e sobretudo na propriedade rural e como instrumento de política de re-
forma agrária no caso brasileiro.

Na hipótese do caso brasileiro, aliás, o Estado desapropria a pro-
priedade rural improdutiva para fins de reforma agrária tornando-se o 
garante daquela propriedade, tamanha é a relevância do instrumento 
constitucional que se coloca à disposição do Executivo para fins de exe-
cução de política pública de ordenação do território nacional, de coloni-
zação e de sua exploração econômica.

Da mesma forma, verificamos sua atuação em questões próprias 
da autonomia das partes, quando tutela a defesa do consumidor ao atu-

tais leis têm seu significado legal essencial no orçamento. [...] É óbvio que esse é o 
orçamento preventivo, que dessa forma é alterado e modificado. Se você quisesse 
compactar o texto de tal maneira que somente a lei orçamentária fosse excluída da lei 
de iniciativa popular proposta, seriam necessários aumentos salariais e recompensas 
para os funcionários, uma vez que estes não são arranjos salariais”(traduzimos do 
italiano). [Na edição em italiano: Se il governo viene autorizatto da una legge a fare 
nuove spese finora non ammesse e se viene autorizatto a percepire un prestito ad 
esempio per mettere a disposizione mezzi finanziari per lállestimento del possesso 
statale di imprese, se infine deve essere concesso un superamento od una modifica 
supplementare del bilancio preventivo, queste allora sono leggi sul bilancio preventivo. 
Il fondamento giuridico di questo modo di espremersi risiedi nel fatto che simili leggi 
hanno il loro essenziale significato giuridico nellámbito del budget. [...] E ovvio che si 
tratti del bilancio preventivo, che appunto in questo modo viene mutato e modificato. 
Se si volesse comprimere il testo in modo tale che solo la legge sul bilancio venisse 
esclusa dalla proposta di legge d’iniziativa popolare potrebbero essere richieste 
maggiorazioni di stipendio e gratificazioni per i funzionari, giacché questi non sono 
ordinamenti retributivi.] In: Democrazia e liberalismo: Referendum i iniziativa 
popolare. Hugo Preuss e la dotrrina tedesca dello Stato. pp. 46-47.



GUILHERME AMORIM CAMPOS DA SILVA - 105

ar em cláusulas contratuais abusivas para a defesa do livre mercado ou, 
ainda, para a defesa da livre iniciativa e livre concorrência no Brasil.

Anote-se a intervenção do Estado na proteção e defesa do meio 
ambiente, com forte conotação econômica, competência comum entre 
os entes da Federação e multiplicidade de normas e agentes de fiscali-
zação em forte tensão entre atividade econômica e a necessária preser-
vação ambiental, com consideração para seus impactos econômicos.

Finalmente, menciona-se a previsão constitucional que poderia se 
constituir em uma exceção ao princípio da livre concorrência, que esta-
belece princípio do tratamento favorecido à microempresas, empresas 
de pequeno porte e cooperativas, como forma de estimular pequenos 
negócios e gerar renda no Brasil, criando assim inúmeras possibilida-
des de intervenção política e criação de subsídios para setores econô-
micos específicos.

Como observa André Ramos Tavares5

A intervenção estatal no domínio econômico pode ocorrer 
de maneira direta ou indireta [...] 

A intervenção estatal indireta refere-se à cobrança de 
tributos, concessão de subsídios, subvenções, benefícios 
fiscais e creditícios e, de maneira geral, à regulamentação 
normativa de atividades econômicas, a serem naturalmente 
desenvolvidas pelos particulares.

Na intervenção direta o Estado participa ativamente, de 
maneira concreta, na economia, na condição de produtor 
de bens ou serviços, ao lado dos particulares ou como se 
particular fosse. Trata-se, nesta última hipótese, do Estado 
enquanto agente econômico.

A regulação estatal no domínio econômico, por isso mesmo, seja 
no plano normativo, seja no âmbito administrativo, traduz competên-
cia constitucionalmente assegurada ao Estado, cuja atuação é destina-
da a fazer prevalecer os vetores condicionantes da atividade econômica 

5 Direito Constitucional Econômico, p. 57.



106 - CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA, EMPRESA E DESENVOLVIMENTO NACIONAL

(Constituição do Brasil, artigo 170), justificada e ditada por razões de 
interesse público.

A obrigação do Estado, qualificada constitucionalmente, protege 
a eficácia destas normas constitucionais bem como defende a integrida-
de de valores fundados na preponderância do interesse social e na ne-
cessidade de defesa da incolumidade pública, legitima implementação 
de políticas no domínio econômico significando que os princípios que 
regem a atividade empresarial autorizam, por efeito dos comandos re-
feridos no artigo 170 do Texto Republicano, a incidência das limitações 
jurídicas que resultam deste modelo constitucional, que conforma a pró-
pria estruturação da ordem econômica.

O projeto de desenvolvimento econômico nacional desejado pelo 
constituinte pátrio é menos de intervenção estatal na economia; menos 
estatizante, e mais coletivista-estatalista, para usar a feliz expressão de 
Dimitri Dimoulis, na medida em que o Estado vislumbra a possibilida-
de de inúmeras parcerias estratégicas com a inciativa privada como for-
ma de induzir a atividade econômica e buscar para elas alternativas de 
financiamento, muitas vezes contando com dinheiros públicos a juros 
subsidiados com bancos estatais.

Como observa referido doutrinador6

O ordenamento brasileiro, como praticamente todos os 
sistemas jurídicos modernos, adota a concepção coletivista-
-estatalista da concorrência mediante restrições impostas na 
Constituição e na legislação sobre a concorrência. Por essa 
razão, devemos abandonar as visões ideológicas ditadas pelo 
neoliberalismo e perceber a livre concorrência não como 
liberdade dos agentes econômicos, e sim como sistema 
extremamente complexo e coercitivo, que permite a ação 
econômica dentro de espaços criados e administrados por 
órgãos estatais. 

6 Fundamentação constitucional dos processos econômicos: reflexões sobre o papel 
econômico do direito. In: Direito Social, regulação econômica e crise do Estado. p. 147
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Longe de ser um fenômeno natural ou econômico, a deno-
minada livre concorrência fundamenta-se em uma múltipla 
atuação do Estado.

O exame da Constituição de 1988 sob o enfoque das funções do 
Estado enquanto agente planejador, fiscalizador, normatizador e fomen-
tador da economia, como previsto no seu artigo 174, compreendendo a 
dimensão dos aspectos críticos de expansão e retração de movimentos 
e atividades econômicas e seus impactos sobre as metas de desenvolvi-
mento econômico e social do país pode abarcar, ainda, a consideração 
de função inerente a todas essas em conjunto: a função de articulador de 
parcerias públicos privadas em sentido amplo.

A partir da reforma gerencial do Estado brasileiro, com a Emenda 
Constitucional n.19/98, ganha impulso no ordenamento jurídico e no 
cenário econômico, a possibilidade do Poder Público estimular com or-
ganizações privadas, empresariais e da sociedade civil instrumentos con-
tratuais de cooperação, visando ou não a obtenção de lucro, mas com 
inegáveis impactos na atividade econômica e social.

Trata-se de relevante dimensão da função econômica do Estado 
que mereceu tratamento constitucional. Vejamos.

A exploração dos serviços públicos, pelos instrumentos de conces-
são ou por meios de parcerias públicos privadas, está prevista nos arti-
gos 173 a 175 do Texto Brasileiro e regulamentada pela Lei Geral das 
Concessões (Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995) e pela Lei das 
Parcerias Público Privadas (Lei n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004).

A isto acresça-se a possiblidade de, em conjunto com entidades 
da sociedade civil como Organizações da Sociedade Civil de Interesse 
Público (OSCIPs, regulamentadas pelo Lei 9.790, de 23 de março de 
1999) o Poder Público celebrar Termos de Parceria para implementação 
de políticas públicas com execução de rubricas orçamentária, em que in-
dicadores de qualidades são estabelecidos para se medir e aferir o gasto 
público, o nível de satisfação do usuário do serviço público, a própria 
transformação social ocasionada pela implementação da política públi-



108 - CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA, EMPRESA E DESENVOLVIMENTO NACIONAL

ca, aperfeiçoamentos exigidos, dentre outros indicadores de qualidade 
de gestão e qualidade dos gastos públicos.

De outra ponto, tem-se ainda a celebração de Contratos de Gestão 
com as Organizações Sociais, previstas na Lei n. 9.637, de 15 de maio 
de 1998, instrumentos recentemente aperfeiçoados pela Lei n. 13.109, de 
31 de julho de 2014, que instituiu o Marco Regulatório das Organizações 
da Sociedade Civil, em que se celebra instrumentos para gestão de equi-
pamentos públicos como hospitais, escolas, presídios, com a execução 
de seu orçamento, política de compras, contratação de pessoal, com vis-
tas à políticas de eficiência e atingimento de metas.

Nem se diga, ainda, das possibilidades federativas compreendidas 
pelos autorizativos do artigo 241 da Constituição Federal, que faculta a 
criação de Consórcios Públicos para a gestão associada de serviços pú-
blicos, acenando para o compartilhamento regional e metropolitano de 
tarefas, políticas e serviços locais e regionais, em racionalização de re-
cursos e organização de esforços, com ampla possibilidade de contra-
tação de expertises privadas, nos próprios termos e caminhos traçados 
pelo constituinte brasileiro.

No dizer de Gilberto Bercovici7

O modelo cooperativo de organização federal é erigido 
sobre o fundamento básico da cooperação entre as unida-
des federadas, tendo por finalidade o objetivo nacional do 
desenvolvimento equilibrado. Os programas de desenvol-
vimento passam a ser não apenas nacionais, mas, também, 
regionais e locais, envolvendo os vários entes federados. 
Para isso, devem-se organizar os meios de colaboração entre 
as diferentes entidades federativas, entre si e entre estas e o 
Poder Central. Em termos econômicos, substitui-se a mera 
distribuição de verbas pela busca de condições efetivas 
de produção de riquezas pelas várias unidades federadas 
conjuntamente. A revisão do federalismo busca o estabele-
cimento do “princípio da solidariedade funcional” entre as 

7 Constituição Econômica e Desenvolvimento. Uma Leitura a partir da 
Constituição de 1988. pp. 89-90
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diferentes esferas de competência administrativa (federal, 
estadual e municipal), instaurando um equilíbrio dinâmico 
com a abolição da rígida partilha de competências. Procura-
-se compatibilizar a autonomia de cada unidade federada 
com a reserva de áreas exclusivas (competência indelegável) 
ou privativas (com possibilidade de delegação de poderes) 
e áreas de atuação comum, onde as entidades federativas 
agem de forma paralela ou concorrente: a União traçando 
as diretrizes gerais e os entes federados suplementando-as. 

Caminha-se, assim, para a superação das rígidas estruturas da se-
paração constitucional das competências entre os entes federados para 
a possibilidade encartada no próprio texto constitucional da prática do 
federalismo cooperativo, com a criação de autoridades consorciais para 
prestação de serviços públicos compartilhados em atendimento ao inte-
resse público primário do cidadão, de implementação de políticas pú-
blicas, de racionalização de recursos, de transparência e, o que é mais 
importante ainda, de geração de riquezas e oportunidades em desenvol-
vimento local, condição indispensável para a realização do desenvolvi-
mento nacional.

3 A liberdade de empreender e o sistema      
constitucional empresarial

O Texto Constitucional assegura a livre iniciativa como base de 
organização do modo de produção da economia nacional, orientada para 
sua finalidade social.

Com a possibilidade de intervenção do Estado na economia como 
agente econômico e indutor da atividade econômica, o próprio Estado 
pode constituir empresas para o alcance de desideratos e implementa-
ção de políticas que sejam indutoras deste desenvolvimento e tenham o 
condão de reduzir as desigualdades sociais e eliminar a pobreza.

Com isto, a Constituição distingue estas empresas, denominadas 
estatais, das empresas privadas, que são constituídas por pessoas físicas, 
jurídicas ou por pessoas físicas e jurídicas, particulares, para a explora-



110 - CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA, EMPRESA E DESENVOLVIMENTO NACIONAL

ção de qualquer atividade lícita, atendidas as suas eventuais regulamen-
tações específicas.

Com relação às empresas estatais, o Poder Público, como não po-
deria deixar de ser, sempre poderá criá-las apenas e mediante autoriza-
ção específica em lei e sob forma certa: sociedade de economia mista ou 
empresa pública, previstas na Constituição Federal, com a finalidade de 
prestar serviços públicos, submetendo-se ao regime jurídico de direito 
público ou explorar determinada atividade econômica, por vezes atuan-
do em mercado competitivo, situação em que adota o regime jurídico 
próprio das empresas privadas, segundo expressa disposição do artigo 
173, §1o do Texto Maior.

A Constituição Federal de 1988, longe de ser um texto que ao pre-
ver a intervenção do Estado na ordem econômica autoriza a participação 
do Estado como agente econômico de forma a comprometer a função 
social da propriedade privada e das unidades de produção econômicas 
que não estejam orientadas para a realização do desenvolvimento na-
cional, estabelece verdadeiro sistema constitucional empresarial que 
fundamentará e validará todo o arcabouço legal e instrumental para sua 
realização concreta. 

Ainda que não haja um capítulo ou recorte expresso, topografica-
mente examinando, no texto constitucional, é possível, de forma siste-
mática, identificar referencias e dispositivos que aludem expressamente 
à empresas e unidades de produção econômica, com ênfase em seu re-
gime jurídico, sistema privado ou público.

Como revela Maitê Moro8

Uma noção de empresa, propriamente dita, pode ser extraída 
(construída), ainda, de outras fontes da Carta Magna. O art. 
5o, XIII, ao garantir a liberdade de exercício de qualquer 
trabalho, ofício ou profissão, e o art. 170, caput, ao determi-
nar que a ordem econômica brasileira deve basear-se, dentre 
outros princípios, no da livre iniciativa, da propriedade 
privada (arts. 5o, caput e XXII e 170, II) e da liberdade de 

8 Verbete Empresa. Dicionário Brasileiro de Direito Constitucional. p. 159
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concorrência (art. 170, IV), além da liberdade das ideias 
(art. 5o, IV), estão a sinalizar para o conteúdo desse conceito 
constitucional de empresa como liberdade de empreender. 
Em outras palavras, referidas liberdades públicas constituem 
os elementos formadores da empresa no sentido da liberdade 
de empreendimento, de agir, de utilizar a própria força e as 
ideias de maneira produtiva.

A existência de princípios e regras constitucionais próprios de-
monstra a preocupação do constituinte pátrio em dispensar uma prote-
ção jurídica sistematizada, ainda que dispersa, ao direito de empresa no 
campo econômico da Constituição, cabendo ao intérprete de seu texto a 
tarefa de sistematiza-lo.

Como observa André Ramos Tavares9

Realmente, excluindo as referências constantes e preocupa-
ção muito atenta da Constituição com a empresa pública e 
excluindo-se, ainda, as empresas supranacionais, tem-se um 
extenso rol de dispositivos constitucionais que mencionam 
diretamente a empresa, ocupando-se de seu regime jurídico.

Assim é que temos: i) a proteção constitucional do nome 
das empresas (art. 5o, inc. XXIX), considerado um direito 
fundamental expresso de titularidade empresarial; ii) o 
regime da participação nos lucros da empresa (art. 7o, inc. 
XI); iii) o dever de eleição de representante, em empresa 
com mais de duzentos empregados, para fins de estabelecer 
um relacionamento direto e contínuo com os empregado-
res, em nome dos empregados (art. 11); iv) impedimentos 
para que parlamentares sejam proprietários, controladores 
ou diretores de empresa que goze de favores decorrente 
de contrato com pessoa jurídica de direito público ou nela 
exerça função remunerada; v) regime jurídico distinto para 
microempresas e empresas de pequeno porte (art. 146, III, 
“d”, art. 170, IX, 179 e seu art. 47, §1o, do ADCT), bem 
como para empresas de pesquisa em ciência e tecnologia 
(art. 218, §4o); vi) regime de restrições nacionais para certas 
empresas, como aquelas que explorem jazidas minerais, 

9 Direito Constitucional da Empresa. p. 25.
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potenciais de energia hidráulica, saúde e atividade jorna-
lística (arts. 176, 199, 222 e 44 do ADCT); vii) referencia 
às empresas privadas e “seu regime jurídico próprio” (art. 
173, §1o, II ...); viii) previsão da empresa como “fonte de 
custeio” da Seguridade Social (art. 195, I).

O cuidado do legislador constituinte pátrio em estabelecer este 
conjunto normativo constitucional voltado para o direito de empresa no 
núcleo mais amplo do direito econômico tem uma função dupla: compor 
o limite de atuação da intervenção do Estado na economia, como agente 
indutor do desenvolvimento econômico nacional e como regulador das 
forças econômicas e, de outro lado, zelar pela observância da preserva-
ção da segurança jurídica.

Ainda que a Constituição da República estabeleça a segurança ju-
rídica como central no plano do relacionamento dos indivíduos com o 
Estado e seus poderes constituídos, em relação ao ambiente econômico, 
de relação de investimentos produtivos e de previsibilidade de planeja-
mento da atividade econômica, a relação jurídica mais ampla da ativi-
dade econômica com o direito estatal é ainda mais sensível.

Daí porque o respeito ao ato jurídico perfeito, a anterioridade da 
lei, ao princípio da legalidade, à anterioridade tributária, bem como o 
respeito aos contratos e a tradução de conflitos na obtenção da prestação 
jurisdicional em serviços objetivos e céleres, bem como o respeito es-
tatal à autonomia da vontade em relação à solução privada de conflitos 
por meio da arbitragem, são aspectos essenciais de um ambiente jurídi-
co estável e seguro para o desenvolvimento de atividades econômicas 
por meio de empresas constituídas.

Nestes primeiros trinta anos de interpretação do texto constitucio-
nal, é possível identificar na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal 
um esforço normativo no sentido de revelar o conteúdo jurídico mate-
rial de determinados dispositivos, no sentido de emprestar-lhes certa es-
tabilidade, notadamente no campo econômico e do direito de empresa, 
onde a segurança e a previsibilidade mais cobram para o planejamento 
do investimento da atividade econômica de longo prazo.
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E não só: para uma ação mais transparente e menos afeta a práti-
cas pouco republicanas, espúrias, desonestas e que coonestam a corrup-
ção endêmica apontada no início deste trabalho.

Portanto, quanto mais se avança no sentido de se dotar instâncias 
incumbidas da aplicação do direito, de seus regulamentos e de sua exe-
cução, de autonomias normativas e objetividade, tanto mais se colabora 
para a desmantelação de quaisquer possibilidades de ofertas de vanta-
gens indevidas nesta seara.

Alguns exemplos vindos do próprio Supremo podem ser analisa-
dos, em que se verifica a preocupação com o estabelecimento claro de 
limites de atuação do Estado sobre a liberdade do particular, a boa fé es-
tatal e a impossibilidade do particular ser surpreendido com alterações 
de orientação no agir estatal, sempre se tendo como pano de fundo a pre-
visibilidade das ações e a segurança jurídica pretendida.

A defesa da livre concorrência é imperativo de ordem constitucio-
nal (artigo 170, IV) que deve compor com o princípio da livre iniciativa 
(artigo 170, caput), cujo consectário lógico e sistêmico é a necessária 
presença do Estado regulador e fiscalizador, capaz de disciplinar a com-
petitividade enquanto fator relevante indução do desenvolvimento eco-
nômico e na produção de valor na economia.

Em decisão sobre os subsídios da denominada meia-entrada do es-
tudante, que ao final das contas não onera o empresário, mas os demais 
pagantes de shows, espetáculos e afins, que veem o valor de seus in-
gressos serem recalculados a partir da redistribuição dos custos médios 
da denominada meia entrada do estudante, o Supremo Tribunal Federal 
considerou que os limites da livre iniciativa são encontrados no interes-
se de Estado assim qualificado constitucionalmente. 

É dizer: a própria Constituição da República ao impor ao Estado 
o dever de planejar o desenvolvimento e implementar política públicas 
para sua execução, impõe, de igual forma, a necessidade de, se for o 
caso, e com base no próprio interesse constitucional, limitar o livre em-
preendedorismo. Senão, vejamos:
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É certo que a ordem econômica na Constituição de 1988 
define opção por um sistema no qual joga um papel 
primordial a livre iniciativa. Essa circunstância não legitima, 
no entanto, a assertiva de que o Estado só intervirá na 
economia em situações excepcionais.

Mais do que simples instrumento de governo, a nossa 
Constituição enuncia diretrizes, programas e fins a serem 
realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um

plano de ação global normativo para o Estado e para a so-
ciedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus 
arts. 1o, 3o e 170. A livre iniciativa é expressão de liber-
dade titulada não apenas pela empresa, mas também pelo 
trabalho. Por isso a Constituição, ao contemplá-la, cogita 
também da “iniciativa do Estado”; não a privilegia, portanto, 
como bem pertinente apenas à empresa. Se de um lado a 
Constituição assegura a livre iniciativa, de outro determina 
ao Estado a adoção de todas as providências tendentes a 
garantir o efetivo exercício do direito à educação, . cultura 
e ao desporto (arts. 23, V; 205; 208; 215; e 217, ao art. 3o, 
da Constituição). Na composição entre esses princípios e 
regras, há de ser preservado o interesse da coletividade, 
interesse público primário.

O direito ao acesso à cultura, ao esporte e ao lazer são meios 
de complementar a formação dos estudantes.10

Na mesma direção, veja-se decisão que limita a atividade empre-
endedora em face da preservação do meio ambiente e de sua incolumi-
dade. Aqui, a questão pode ser revelar ainda mais complexa, porque 
trata-se de competência comum dos entes federativos e multiplicam-se 
pelo país exigências e mecanismos de regulação que por vezes confun-
dem-se com exigências descabidas facilmente contornáveis com propi-
nas ou pagamentos a agentes públicos.

De qualquer forma, o Supremo buscou tutelar um mecanismo de 
preservação de áreas de preservação permanente, que no novo Código 

10 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 1.950, rel. min. Eros Grau, j. 3‑11‑2005, 
P, DJ de 2‑6‑2006.
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Florestal restringiu ainda mais qualquer atividade econômica e sua pos-
sibilidade de reparação, no sentido de preservar sua incolumidade, tendo 
em vista o dispositivo constitucional que obriga preservar o meio am-
biente para as atuais e futuras gerações, trazendo para o debate até mes-
mo um conflito intergeracional:

A atividade econômica não pode ser exercida em desarmo-
nia com os princípios destinados a tornar efetiva a proteção 
ao meio ambiente. A incolumidade do meio ambiente não 
pode ser comprometida por interesses empresariais nem 
ficar dependente de motivações de índole meramente 
econômica, ainda mais se se tiver presente que a atividade 
econômica, considerada a disciplina constitucional que a 
rege, está subordinada, entre outros princípios gerais, àquele 
que privilegia a “defesa do meio ambiente” (CF, art. 170, 
VI), que traduz conceito amplo e abrangente das noções de 
meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio 
ambiente artificial (espaço urbano) e de meio ambiente 
laboral. Doutrina. Os instrumentos jurídicos de caráter 
legal e de natureza constitucional objetivam viabilizar a 
tutela efetiva do meio ambiente, para que não se alterem 
as propriedades e os atributos que lhe são inerentes, o que 
provocaria inaceitável comprometimento da saúde, segu-
rança, cultura, trabalho e bem-estar da população, além de 
causar graves danos ecológicos ao patrimônio ambiental, 
considerado este em seu aspecto físico ou natural.11

De qualquer forma, sempre que houver intervenção, ela deve ser 
procedida com respeito aos princípios e fundamentos da ordem econô-
mica, cuja previsão resta plasmada no artigo 170 da Constituição da 
República.

Em observância à valência principiológica, deve buscar se con-
formar com o princípio da livre iniciativa, que se constitui em uma das 
bases do modo de produção econômica privilegiada pelo constituinte 
brasileiro para a realização dos objetivos fundamentais da República, 
de conformidade com o artigo 1o da Carta de 1988. 

11 ADI 3.540 MC, rel. min. Celso de Mello, j. 1.‑9‑2005, P, DJ de 3‑2‑2006.
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Como cediço, as atividades econômicas, e isto é próprio do libe-
ralismo, podem ocorrer de maneira livre e desenfreada, por vezes em 
concorrência brutal que tem por objetivo a eliminação da própria concor-
rência, do livre jogo dos mercados, com vistas ao monopólio, oligopó-
lio, cartelização da economia, formação de trustes e outras deformações 
características e reveladoras da concentração do poder econômico nas 
mãos de um ou de poucos. 

Isto se constitui, aliás, em ameaça da própria ordem democráti-
ca e da possibilidade do Estado como agente regulador das forças e da 
busca do equilíbrio entre as forças na sociedade, constituindo-se em de-
safio ao próprio Estado.

Daí porque, de forma sistêmica, inclusive, ocorre a previsão dos ar-
tigos 173 e 174 da Constituição Federal que também serve para proteção 
daqueles valores, consubstanciados nos regimes da livre empresa, da li-
vre concorrência e do livre embate dos mercados, e para manter constan-
te a compatibilização, característica da economia atual, da liberdade de 
iniciativa e do ganho ou lucro com o interesse social, além de constituir 
instrumento de política de Estado para induzir o desenvolvimento eco-
nômico nacional ou setores específicos da economia, como já dissemos. 

Como aponta Duciran Van Marsen Farena12

O instituto da intervenção, em todas suas modalidades, en-
contra previsão abstrata nos artigos 173 e 174, da Lei Maior. 
O primeiro desses dispositivos permite ao Estado explorar 
diretamente a atividade econômica quando necessária aos 
imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse 
coletivo, conforme definidos em lei. O segundo outorga ao 
Estado, como agente normativo e regulador da atividade 
econômica o poder para exercer, na forma da lei as funções 
de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo esse de-
terminante para o setor público e indicativo para o privado.

12 Intervenção do Estado no domínio econômico alguns aspectos e a ordem 
constitucional econômica de 1988, p.76.
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Repise-se que, apesar dos instrumentos disponíveis ao Estado para 
intervir na ordem econômica, estes encontram limites na própria Carta 
Constitucional.

Daí porque, qualquer atividade econômica desempenhada pelo 
Estado, mesmo aquela no mercado competitivo, tem que ter em vista o 
interesse nacional e do povo brasileiro, observando-se os princípios cons-
titucionais que emolduram o Estado Democrático de Direito.

Justamente por isto, aliás, já há entendimento assentado no 
Supremo Tribunal Federal no sentido que a inobservância aos próprios 
termos de política econômica em curso, gerando danos a agentes eco-
nômicos envolvidos, são fatores que contribuem para a insegurança e 
instabilidade desfavoráveis a toda a cadeia econômica e produtiva en-
volvida na economia, desde o investidor, fabricante até o consumidor 
final, sendo passível, portanto, de responsabilização13.

Trata-se de entendimento que sinaliza para o respeito às regras ju-
rídicas, legais e contratuais em vigor, no sentido de que as forças eco-
nômicas podem e devem confiar no direito e no ordenamento jurídico 
como supedâneo de estabilidade para o estabelecimento de compromis-
sos de longo prazo.

4 Direito Constitucional Econômico e a atuação 
transnacional

O dever de planejar a atividade econômica estatal subordina o 
Estado, converge e orienta a sua ação a uma importante diretriz de po-
lítica no plano das relações internacionais.

Como cediço, o parágrafo único do artigo 4o da Constituição do 
Brasil estabelece que o Brasil buscará a integração, inclusive econô-
mica, com os povos da América Latina, visando a formação de uma 
Comunidade Latino Americana de Nações.

13 Neste sentido, veja-se julgamento do Recurso Extraordinário 422.941, em que foi 
Relator o Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ de 24-3-2006; julgamento do 
Recurso Extraordinário em Agravo Regimental n. 632.644 em que foi Relator Ministro 
Luiz Fux, julgado em 10-4-2012, 1a Turma, DJE de 10-5-2012.
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Ao contrário da globalização atualmente em curso, de viés nitida-
mente econômico e financeiro, em que se privilegia o fluxo de capitais 
em detrimento da valorização de pessoas e de sua cultura, a Constituição 
do Brasil destaca o aspecto econômico como um dentre os elementos a 
formar uma Comunidade Latino Americana de Nações, ao lado da inte-
gração política, social e cultural dos povos da região.

Gerardo Pisarello14 obtempera, sobre as possibilidades e limites 
para a reabilitação do Estado em face dos desafios da globalização e da 
cedência de parcelas do poder da soberania nacional para instâncias su-
pranacionais, notadamente nos aspectos econômicos que

o Estado social e democrático de direito, na medida em que 
constituía um instrumento insubstituível para disciplinar os 
poderes privados nacionais e, por vezes, internacionais, deve 
promover verdadeiras áreas de participação institucional e 
implantar um amplo sistema de garantias cidadãs em con-
sonância com seu programa normativo; 

preservar a força do Estado (e às vezes ir contra o engran-
decimento do Estado), para neutralizar suas tendências 
paternalistas, repressivas e ilegitimamente centralizadoras, 
manter sob controle qualquer propensão à ossificação buro-
crática e, sobretudo, promover espaços públicos não-estatais 
e áreas de cidadania e poder social direto, entendido em uma 

14 Globalización, Constitucionalismo y Derechos. In: Teoria Del Neoconstitucionalismo. 
Ensayos escogidos. pp. 169. Tradução nossa: No original: “en y desde el Estado, 
en la medida en que constituy un instrumento insustituible para disciplinar a los 
poderes privados nacionales y a veces internacionales, promover ámbitos genuinos 
de participación institucional y poner en marcha un sistema extensivo de garantias 
ciudadanas en consonancia con el programa normativo de un Estado social y 
democratico de derecho fuerza del Estado (y en ocasiones contra el), con el fin de 
neutralizar sus tendencias paternalistas, represivas e ilegitimamente centralizadoras, 
de mantener bajo control toda propension a la osificacion burocrática y, sobre todo, 
de impulsar espacios públicos no estatales y ámbitos ciudadanos de poder social 
directo, entendidos en una relación más de profundización y mutuo soporte que de 
contraposición con aquellos de democracia representativa y, por ultimo, más allá del 
Estado, habida cuenta de que un proyecto que pretenda superar las constricciones del 
tipo de constitucionalismo impulsado por el discurso globalizador no puede asentarse 
exclusivamente en el Estado nación.”
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relação mais profunda e apoio mútuo do que em oposição 
àqueles da democracia representativa; 

e, finalmente, além do Estado, dado que um projeto que 
busca superar as restrições do tipo de constitucionalismo 
impulsionado pelo discurso globalizador, não pode se basear 
exclusivamente no Estado-nação.

Pois bem, a par das discussões sobre a submissão dos poderes es-
tatais e direitos da soberania, em que haveria uma verdadeira sujeição 
do Estado ao direito econômico, notadamente na busca da realização dos 
objetivos da Carta brasileira para o alcance dos seus valores fundamen-
tais, Rosemiro Pereira Leal15 observa que, em relação ao meio empresa-
rial econômico, o fenômeno pode assim ser compreendido:

Aos que preconceituosamente enxergam no Direito Eco-
nômico uma modalidade jurídica disfarçada de interven-
cionismo estatal no mercado, hoje pululante de ideologias 
ultracapitalistas da integração condicional das economias 
do Terceiro Mundo à voracidade totalizadora do Sistema 
Econômico Mundial, é de se responder que o Direito Eco-
nômico é ramo da ciência jurídica a serviço do resgate do 
homem universal como agente econômico e autodestinatário 
dos direitos inerentes à cidadania. O Estado Administração 
Governativa que, por força de sua soberania, não cumpre o 
dever de assegurar esses direitos de cidadania a cada indiví-
duo de seu todo social concreto, omitindo-se em implantar 
e desenvolver uma política econômica adequada a esse 
atendimento jurídico-social e político, perde a sua finalidade 
institucional. A questão não é intervir ou deixar de intervir 
na economia pelo Direito Econômico, mas assegurar os 
direitos fundamentais pelo instrumento inevitável da política 
econômica condicionada ao indispensável regramento do 
Direito Econômico. A intervenção ou não intervenção é, 
portanto, um dado da política econômica sustentada pelas 
normas e instituições do Direito Econômico considerado 
na teoria de constitucionalidade democrática.

15 Direito Econômico. Soberania e Mercado Mundial, p. 111.



120 - CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA, EMPRESA E DESENVOLVIMENTO NACIONAL

No plano estruturante relacional entre direito e economia, a fun-
ção da política das normas é primordial para compreendermos a prima-
zia da subordinação estatal econômica a um projeto de poder.

A dualidade de visões, de um lado aquela que defende que a estru-
tura econômica supostamente determina o direito e aquela em que direi-
to molda as próprias realidades, revela a tensão entre as relações entre 
direito e economia.

Na verdade, a compreensão fenomenológica das relações sociais 
globais entre fato e norma indica a superação dessas estanqueidades. 

Numa dimensão estruturante do fenômeno normativo, como le-
ciona Dimitri Dimoulis16:

Mesmo admitindo uma visão estritamente positivista, que, 
por razões metodológicas, exclui do campo de interesse do 
direito as possíveis causas ou influências de legiferação, não 
seria possível afirmar que o direito configura as relações 
econômicas, uma vez que isso não constitui um resultado 
e sim axioma que sustenta a abordem puramente jurídica 
de forma declaradamente contrafática. Para afirmar algo 
válido (não circular) sobre a relação entre o direito e a 
economia devemos abandonar esse axioma e avaliar o antes 
do direito (causas, fontes materiais) e o depois (eficácia 
social da norma).

Nessa perspectiva, devemos admitir que o direito surge e 
se aplica em estrita interação com a economia, que impõe, 
grosso modo, determinados conteúdos jurídicos, sendo em 
seguida submetida à influência transformadora do próprio 
direito. Essa versão afirma a autonomia relativa dos dois 
subsistemas sociais “direito” e “economia”, indicando suas 
interações, isto é, influências recíprocas. Essa tese poderí-
amos denominar “dialética” [...]

Portanto, para além das pretensões exorbitantes de que o direito 
cria suas próprias realidades ou de que também é simplesmente por elas 
16 Fundamentação constitucional dos processos econômicos: reflexões sobre o 
papel econômico do direito. In: Direito Social, regulação econômica e crise do 
Estado. p. 126-127.
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subordinado, é preciso compreender seu caráter estruturante e, notada-
mente, planejador e programador e programático.

Daí porque, como decisão soberana, no plano da globalização, há 
uma diretriz que, antes de se contrapor ou desautorizar outras, constitui 
plano de ação na esfera latino-americana: a de buscar a construção de 
uma comunidade latino-americana de Nações, compreendendo aí os es-
forços para integração econômica, cultural e social.

Evidente que, no que concerne ao sistema constitucional para in-
tervenção na economia e para regramento para as empresas privadas, o 
Estado deverá buscar a inserção da atividade econômica com segurança 
jurídica auxiliando no planejamento do investimento de longo prazo. Por 
isto a necessidade de um diálogo aberto com a sociedade, pressupondo 
que o direito não pode ser produzido aqui de forma autóctone, senão em 
permanente contato com os interesses sociais, de forma que busque aliar 
as determinações do Texto Constitucional com os interesses da sociedade.

As condições para que esta permanente construção normativa ocor-
ra, a partir da Constituição estão colocadas no próprio texto e em de-
corrência dele, como se verifica pelos instrumentos de intervenção do 
Estado na economia a disposição dos governantes, pela determinação 
de planejar a atividade econômica e, neste sentido, envolver, em clima 
de segurança jurídica, a iniciativa privada, contribuindo para as estabi-
lidades das relações, com geração de emprego, renda, riquezas e divisas 
para o país e para a sociedade.

5 À guisa de conclusão: é preciso promover o 
desenvolvimento econômico do Brasil

A sociedade em rede demanda hoje, cada vez mais, por paradoxal 
que isto seja, aliás, forte normatização e presença do direito nos espa-
ços econômicos, sociais e ambientais.

Aspectos da transnacionalização da economia e da construção de 
acordos bilaterais e multilaterais de comércio demandarão, para além dos 
aspectos econômicos, esforços de integração cultural e social.
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As unidades de produção econômica, de um lado, e o Estado, de 
outro, neste sentido, colaborarão e envidarão, cada vez mais, esforços 
na busca de objetivos comuns, até mesmo por questões de sobrevivên-
cia recíproca.

Nesta medida, a força normativa que emana das normas previs-
tas na Constituição da República, para além de seu caráter de articula-
ção e direção, deverão compor importante espaço de vetor impositivo 
ao gestor de políticas públicas e definidor de orçamentos públicos para 
a eleição de prioridades e racionalização de medidas na consumação das 
tarefas em torno dos objetivos fundamentais da República consagrados 
no artigo 3o da Carta, papel que as empresas nacionais e transnacionais 
podem ocupar em colaboração com o Estado brasileiro por meio de ins-
trumentos previstos, como vimos.

O mote da transparência, objetividade, fiscalização e participação 
social é parte integrante indissociável do mesmo espectro normativo e 
dual, na medida da revelação do conteúdo normativo das decisões, da 
possibilidade de seu controle pelas instâncias de poder e pela socieda-
de, assim como forte elemento de combate à corrupção.
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CAPÍTULO 6

O pragmatismo constitucional 
e os problemas dos limites 

interpretativos e éticos do ativismo                     
jurisdicional no Brasil1

João Maurício Adeodato

Introdução: complexidade social e vitória do positivismo

Este texto pretende expor as teses descritivas sugeridas no sumário 
acima, ou seja, como a dissociação entre texto e decisão jurídica trazi-
da pela sociedade complexa provoca uma pulverização das convicções 
éticas e das instâncias decisórias, sobrecarregando o direito e, dentro do 
direito, o poder judiciário. Essas são verificações realistas.

Como tese normativa, no contexto de um país que tem os problemas 
da grande complexidade social, mas não consegue efetivar as soluções e 
instituições criadas para lidar com eles no mundo ocidental desenvolvi-
do, mostrar que é preciso construir limites interpretativos e éticos para 
uma jurisdição constitucional democrática no Brasil.

A evolução da história das ideias mostra que os problemas bási-
cos da filosofia e da teoria geral do direito podem ser resumidos em três 
perguntas que qualquer pessoa consegue entender. A primeira diz res-
peito ao conhecimento: como detectar o que se chama de direito e sepa-
rá-lo daquilo que não é considerado direito. A segunda trata do aspecto 
ético do direito: se suas criação, interpretação e aplicação estão à dis-
1 Este texto foi parcialmente publicado na Revista da Faculdade Mineira de Direito, 
vol. 20, no 40. Belo Horizonte: PUC/MG, 2018, p. 118-142.
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posição do poder que governa ou se há instâncias e critérios superiores 
para decidir, em outras palavras, se há distinção entre direito e justiça. 
A terceira é metodológica, sobre como a filosofia do direito deve pro-
ceder: se tem a função de descrever como o direito se mostra empirica-
mente ou de aconselhar as demais pessoas sobre o que o direito deveria 
ser, na opinião de cada filósofo.

O mais difícil são as respostas. Mas o mais importante são as per-
guntas, que constituem as próprias disciplinas da filosofia e da teoria ge-
ral. Isso porque, por suposto, cada filósofo tem sua resposta, melhor do 
que a de todos os outros. O mais útil é tentar descrever as respostas que 
prevaleceram, as ideias que obtiveram sucesso no tratamento dos pro-
blemas empíricos.

A resposta da modernidade ocidental a essas questões vem aco-
plada aos novos ambientes: os últimos jusnaturalistas do contratualismo 
social desconfiam do princípio da maioria e da universalidade do voto, 
mesmo aqueles que defendem a democracia. É assim com Rousseau e 
Locke, porém mesmo Hegel e Savigny vão procurar outras instâncias 
de legitimidade, argumentando que o critério do que é justo nem sem-
pre está com a maioria, podendo ser eventualmente “conduzido” por um 
grupo social minoritário.

Para a origem desse critério de justiça, “positivo”, mas não acopla-
do à vontade da maioria, os filósofos criaram conceitos como “vontade 
geral”, “espírito objetivo”, “espírito do povo”, supostamente empíricos, 
mas que logo se mostraram metafísicos, indetermináveis na esfera pú-
blica e daí de pouca utilidade para a política e o direito. Do outro lado, 
o alto grau de maleabilidade política do princípio da maioria, defendido 
pelos primeiros pensadores efetivamente positivistas, e mais adequado à 
crescente complexidade social com sua pulverização ética, faz com que 
seja rapidamente adotado em todos os sistemas democráticos ociden-
tais. No início limitado por restrições censitárias, capacitárias e outras, 
pois a universalidade do voto só veio a se impor mais tarde, lentamente 
o direito de votar se estende a mais e mais pessoas.
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O iluminismo inaugura esse postulado fundamental que vai mar-
car as escolas positivistas subsequentes: se todo cidadão é igual, se es-
ses indivíduos divergem e se não há um critério claro para determinar 
que grupo carrega a “vontade geral” ou o “espírito objetivo”, mais prá-
tico aderir definitivamente ao princípio da maioria. E a maioria está re-
presentada pela lei soberana, postulado da primeira escola positivista, a 
École d’Exégèse, não sem motivo surgida na França, o primeiro Estado 
moderno do Ocidente.

Uma definição corrente, aceita inclusive por um de seus críticos 
contemporâneos, é que o positivismo se caracteriza por entender que 
um comando normativo é jurídico quando efetivamente cumprido por 
seus destinatários ou, em não o sendo, se suas sanções são aplicadas in-
dependentemente da vontade dos envolvidos2.

Observe-se que os critérios para distinguir o direito da religião e 
da moral, trazidos pela modernidade, tais como exterioridade, autono-
mia, alteridade, coercitividade, bilateralidade atributiva, nenhum deles 
apresenta conteúdo ético. A vitória desse formalismo de Kant na ética 
parece ter sido mais completa na filosofia do direito do que na filosofia 
moral, em que foi mais contestado, por exemplo pela “ ética material de 
valores” de Max Scheler e Nicolai Hartmann.

A concepção positivista tem pretensões de universalidade, sim, 
mas de caráter meramente formal, procedimental. Segundo a solução 
oferecida pela modernidade democrática ocidental para o dilema das 
divergências éticas, o direito passa a ser definido, em primeiro lugar, 
de acordo com as inclinações da maioria, pois justo não é este ou aque-
le padrão ético de conduta, como permitir ou proibir a união homosse-
xual, o aborto ou o porte de armas, mas sim aquilo que a maioria – seu 
representante – decide como justo; em segundo lugar, embora o direi-
to precise invariavelmente prescrever um conteúdo ético – daí vai sur-
gir a diferença entre o lícito e o ilícito – sempre será possível que novas 

2 ALEXY (1992), p. 31 s.
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maiorias decidam por opções éticas divergentes em relação às anterio-
res. E estas constituirão o novo direito.

Passa então a ser dominante na filosofia do direito e também na prá-
tica política e jurídica, a ideia de que só o procedimento formal, apoia-
do no princípio da maioria, pode fazer frente aos problemas oriundos 
do dissenso nas sociedades complexas. Continua a haver protestos con-
tra essa formalização: curiosamente, os filósofos do direito recentemen-
te mais difundidos (Alexy, Dworkin, Habermas) insurgem-se contra ela, 
mas qualquer profissional do direito sabe que as decisões que realizam 
o direito não admitem argumentos materiais como a conhecida fórmu-
la de Radbruch: “isso é insuportavelmente injusto”. Só se aceitam argu-
mentações referidas ao direito formalmente posto.

Esse contexto fornece o pano de fundo para as teses aqui sugeri-
das, as quais procuram aplicar à hermenêutica constitucional e ao direi-
to brasileiro atual uma filosofia retórica realista3.

1 Perspectiva retórica da pulverização das instâncias 
decisórias

A primeira tese pode ser assim expressa: depois de o executivo e o 
judiciário terem tomado mais e mais poder do legislativo idealizado por 
Montesquieu e sua separação de poderes, hoje aumenta mais e mais a cria-
ção do direito por instâncias pulverizadas, muitas das quais sequer perten-
cem ao âmbito do Estado. Além de funcionários públicos sem qualquer 
vinculação com o poder judiciário, as decisões jurídicas estão em mãos de 
trabalhadores de empresas privadas, nacionais e multinacionais, agências 
reguladoras, instituições terceirizadas, as quais decidem sobre muitos dos 
aspectos mais importantes da vida diária: taxas de câmbio, segurança, ta-
rifas de energia, de comunicações etc., esvaziando o debate em torno do 
chamado “ativismo” judicial, sobre se quem cria o direito é o legislativo 
ou o judiciário. Alguns exemplos são a Comissão de Valores Imobiliários, 
o Conselho de Recursos Fiscais do Sistema Financeiro Nacional (vul-

3 ADEODATO (2016), p. 453-470.
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go “Conselhinho”), o Conselho Administrativo de Defesa Econômica, o 
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais... A lista é longa.

Além dessas autoridades, criam direito instâncias paraestatais como 
pessoas, organizações e empresas destinadas a conciliação, mediação, 
arbitragem; sem falar no direito costumeiro, muitas vezes contra le-
gem, que emerge dos bolsões de excluídos, que os estatalistas kelsenia-
nos se recusam a reconhecer como direito; outra instância a mencionar 
é exemplificada pelo direito transnacional, que cada vez mais ameaça o 
monopólio da jurisdição pretendido pelo Estado moderno e seu direito 
dogmaticamente organizado, como se viu na imposição de regras apa-
rentemente contrárias ao direito nacional brasileiro nos casos da Copa 
do Mundo da FIFA em 2014 ou no caso da exploração do pré-sal.

Buscando explicar essas mudanças, a teoria positivista tradicio-
nal do direito evolui da Exegese para um normativismo mais pluralista 
e daí para um decisionismo realista que se torna progressivamente mais 
casuístico. A complexidade social crescente provoca um aumento cada 
vez maior no desacordo a respeito da significação dos textos normativos 
diante do conflito concreto, diminuindo a importância do poder legisla-
tivo e enfatizando o papel do judiciário e demais agentes decisórios nos 
casos concretos. A norma jurídica não mais se concretiza no texto legis-
lado, na jurisprudência ou mesmo no precedente, meros dados prévios 
de entrada, mas sim na decisão concreta atual. A “racionalidade” do di-
reito, mais do que casuística, passa a casual.

Essa evolução do positivismo está associada a uma visão da so-
ciedade que se apoia no conceito de diferenciação. Quando se fala em 
diferenciação social implica-se maior grau de complexidade, o que sig-
nifica a múltipla contingência de admitir cada vez mais novas possibili-
dades de conduta, regulações normativas e opções éticas distintas, com 
muito maiores possibilidades de conflito.

Diferenciação significa, então, aumento de complexidade, e, rever-
samente, uma sociedade menos diferenciada, mais homogênea, é menos 
complexa. Complexidade, tal como entendido aqui o conceito, consti-
tui o conjunto de condutas futuras consideradas possíveis em um deter-
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minado contexto. Estão fora da complexidade as condutas impossíveis, 
tais como, pelo menos para a racionalidade moderna, estar em dois lu-
gares ao mesmo tempo ou caminhar sobre a água do rio – que podem 
fazer parte da “realidade” de outras culturas. Mas estão dentro da com-
plexidade atual a possibilidade de ser atropelado ou assaltado na rua, a 
antropofagia, o crime organizado e a pedofilia.

Só que o ser humano não consegue lidar diretamente com sua com-
plexidade, pois ninguém seria capaz de viver em sociedade se tivesse 
efetivamente toda a complexidade presente em todo momento da vida. 
Aí a função da norma: reduzir a complexidade para garantir expectati-
vas de condutas futuras, controlar no momento presente o futuro, mesmo 
que ele seja incontrolável. Uma sociedade extremamente diferenciada 
vai exigir mais do direito, pois a complexidade é mais e mais ampliada, 
prejudicando a compatibilização entre as expectativas dos indivíduos, 
as quais se tornam progressivamente mais individualizadas e reciproca-
mente contraditórias, dificultando a comunicação e ensejando uma múl-
tipla contingência cujos conflitos se retroalimentam4.

2 Dissociação entre texto e norma

A segunda tese é que, em uma sociedade altamente diferenciada, 
os signos linguísticos tendem a se distanciar cada vez mais de seus sig-
nificados. No caso do direito, os textos normativos passam a ser com-
preendidos diferentemente pelos diversos indivíduos e grupos, vez que 
cada um reage a seu modo diante de expressões como “homem médio”, 
“interesse público”, “moderação de meios”, “direito adquirido” e demais 
termos abundantes na legislação. Isso torna o texto da lei menos funcio-
nal no trato com os conflitos e faz com que os significados só possam 
aparecer na decisão concreta, conforme já mencionado.

Sugere-se aqui, então, que, com a crescente complexidade social, 
o texto e a norma ficam cada vez mais separados, isto é, ocorre uma 
maior dissociação entre texto “original” e consequentes desdobramen-

4 LUHMANN (1987), passim.
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tos. Mesmo a Escola da Exegese, a primeira e mais radical das escolas 
positivistas, no que concerne à relação entre texto e norma, não os con-
funde necessariamente, ainda que considere essa distinção um “defei-
to”, vez que implica a necessidade de interpretação do texto: o ideal é a 
“clareza”, pois in claris cessat interpretatio5. Note-se que esse ideal sur-
giu em uma sociedade mais simples, com um direito menos complexo, 
como o que aqueles primeiros positivistas tentavam descrever, em cuja 
aplicação havia um acordo muito maior sobre o sentido e o alcance do 
texto diante do caso concreto; hoje, ao contrário, observa-se uma cres-
cente importância do caso concreto em detrimento dos textos (e proce-
dimentos deles decorrentes) previamente estabelecidos.

Observe-se um caso recente, trivial para uma visão retórica, mas 
cujo caráter bizarro, em termos de senso comum, chama a atenção: de-
finir se determinado objeto é uma “sandália de borracha” ou um “sapa-
to impermeável”.

Uma empresa que comercializa um tipo de calçado denomi-
nado “crocs” teve esse produto retido no Porto de Santos porque na 
guia de importação classificara o produto como sandália, sob a NCM 
(“Nomenclatura Comum do Mercosul”) de número 6.402. Segundo as 
autoridades do porto, o objeto seria um sapato impermeável, mesmo 
sendo aberto e com furos, o que o colocaria sob a NCM 6.401. Essa 
classificação tem efeitos tributários, mas não seria razoável pensar que 
a conduta da empresa objetivava fugir a impostos, posto que sua classi-
ficação faria incidir uma alíquota maior do que a dos sapatos; ainda as-
sim teve que pagar multa.

Um ano depois, um novo lote da mesma mercadoria foi novamen-
te retido, no mesmo porto, desta vez sob alegação de que o crocs se-
ria sandália, o que provocaria a classificação sob a NCM anteriormente 
escolhida pela empresa. Diante da nova multa, a empresa recorreu ao 
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), cuja 1ª Turma 

5 BONNECASE (1924), p. 30, afirma que a célebre frase, atribuída a M. Bugnet, “je 
ne connais pas le Droit Civil, j’enseigne le Code Napoleón”, que se tornou um símbolo 
da Escola, jamais foi escrita.
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da 3ª Câmara da 3ª Seção decidiu, por apertada maioria, que o crocs “é” 
mesmo uma sandália, pois um calçado só pode ser considerado imper-
meável se for até a altura do tornozelo6.

Além da autodeterminação (autopoiese) do direito – direito é aquilo 
que o próprio direito define como tal, com alto limiar de independência 
da “realidade dos fatos” –, esse episódio demonstra a diminuição de im-
portância da discussão sobre o ativismo dos tribunais: quem cria o direi-
to que atinge efetiva e diretamente os interesses da população são esses 
funcionários públicos de terceiro escalão ou mesmo trabalhadores pri-
vados terceirizados, conforme mencionado na primeira tese acima. No 
caso, a Câmara de Comércio Exterior (CAMEX) cria as regras gerais e 
os fiscais da Receita Federal as aplicam, simples assim.

Diante disso não é de estranhar que o Senado Federal, presidido 
pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, nos termos da Constituição, 
tenha decidido pela manutenção da “habilitação” para exercício de função 
pública de uma Presidente da República, que o sistema jurídico brasilei-
ro declarou afastada do cargo por impedimento decorrente da prática de 
crime de responsabilidade fiscal, quando o texto da mesma Constituição 
assim se exprime:

Art. 52, Parágrafo Único. Nos casos previstos nos incisos 
I e II, funcionará como Presidente o do Supremo Tribunal 
Federal, limitando-se a condenação, que somente será 
proferida por dois terços dos votos do Senado Federal, à 
perda do cargo, com inabilitação, por oito anos, para 
o exercício de função pública, sem prejuízo das demais 
sanções judiciais cabíveis7.

Independentemente do que se pense da decisão sob um ponto de 
vista moral ou político, de uma perspectiva jurídica realista observa-se 
que o texto foi ignorado, seja pelas instituições da República, seja pe-
los funcionários. Mesmo que não se concorde com esse casuísmo sub-
desenvolvido, uma visão realista sobre a racionalidade humana ajuda a 

6 Contraponto.jor.br (2017). 
7 O inciso I trata do impedimento do Presidente da República.



JOÃO MAURÍCIO ADEODATO - 131

entender melhor esse ambiente em que a efetividade de uma decisão pre-
pondera sobre textos reconhecidos por todos como válidos.

3 Sobrecarga do direito como único ambiente ético 
comum

A terceira tese é que essa pulverização da jurisdição para além do 
Estado se dá exatamente para aliviar a sobrecarga para o direito estatal 
(dogmaticamente organizado), num mundo em que a religião e a moral 
socialmente generalizadas e eticamente homogêneas, retiram-se da es-
fera pública e passam a questão de foro íntimo. O direito é o único am-
biente ético comum, um mínimo ético social, justamente por seu caráter 
coercitivo: as regras que valem para todos passam a ser unicamente as 
jurídicas. Ao mesmo tempo em que isso é pouco para unir os indivíduos 
de uma comunidade, é muito para a forma democrática de organização 
do direito dogmático estatal, que não tem condições de responder a to-
das as demandas. Por isso mesmo, o direito vê-se constantemente às 
voltas com necessidades de legitimação, posto que as expectativas não 
contempladas permanecem insatisfeitas no horizonte social, combaten-
do as expectativas vitoriosas que foram institucionalizadas como coer-
citivas pelo próprio direito.

A moral, a religião, a etiqueta e demais usos sociais mantêm-se 
como esferas de diferenciação, separando indivíduos e grupos, ensejan-
do aumento de complexidade, como se observa no recrudescimento de 
preconceitos simplórios nas sociedades desenvolvidas ocidentais, mas 
não conseguem mais desempenhar sua função tradicional de propiciar 
coesão social.

Como visto, o justo já passara a ser aquilo que a maioria tem como 
justo, fruto de acordos circunstanciais e localizados. Esse critério demo-
crático para lidar com a complexidade e as diferenciações éticas sem 
precedente levadas a efeito no Ocidente provocam um esvaziamento de 
conteúdo moral prévio, um excesso de disponibilidades éticas na posi-
tivação do direito. Em outras palavras, a escolha do poder constituin-
te entre opções éticas possíveis concentra-se em como aferir, filtrar e 
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controlar a “opinião de todos”, vale dizer, torna-se formal, processual, 
procedimentaliza-se.

Essa procedimentalização institucionaliza a mudança, uma carac-
terística importante do direito moderno, pela qual todas as valorações, 
normas e expectativas de conduta precisam ser filtradas e controladas 
por processos decisórios8. Como o direito torna-se procedimento, seu 
conteúdo sempre se modifica e até o próprio procedimento está sujeito 
a novas decisões, segundo novos procedimentos. Conforme já mencio-
nado, foi da observação desses fatos inusitados que nasceu o positivismo 
jurídico, uma resposta da filosofia do direito a essas inquietações trazi-
das pela sociedade complexa.

Depois de positivada a Constituição, feitas determinadas escolhas 
éticas básicas, claro que os poderes decisórios derivados, nos sistemas 
democráticos, precisam respeitá-las. Mas, em que pese à posição con-
trária das linhas dominantes na filosofia do direito contemporânea, o po-
der constituinte efetivamente originário não tem qualquer limite ético 
prévio que se imponha por si mesmo. Mais ainda, depois de estabeleci-
das suas escolhas, a legitimidade do direito passa a ser uma questão de 
validade legal, pois os textos derivados são corretos na medida em que 
frutos de autoridade competente e rito de elaboração concordante, mais 
uma vez critérios puramente formais.

Se a positivação originária da Constituição é certamente limitada 
por circunstâncias históricas, físicas, geográficas, de infraestrutura eco-
nômica e densidade populacional, dentre outras condicionantes não ju-
rídicas, seus limites éticos constituem questão aberta.

É por isso que, no mundo contemporâneo, o direito dogmático e a 
democracia positivista tradicionais não se mostram mais tão eficientes 
e perdem também em consistência teórica. A crise se manifesta em 
várias direções, como na possibilidade de partidos não democráticos 

8 LUHMANN (1987), p. 178-9; LUHMANN (1983), p. 141.
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participarem do jogo político, acenando com o fim da democracia, ou 
no alto índice de abstinência dos votantes9.

Essa crise faz com que a tese positivista de separação autopoié-
tica do direito passe a ser contestada em várias frentes. Com efeito, ju-
ristas contemporâneos, contrários ao positivismo, buscam estabelecer 
regras jurídicas de conteúdo moral definido, que todo poder constituin-
te originário precisaria respeitar, como a de que todos são iguais e por 
isso têm o direito de participar igualmente do discurso racional, vale di-
zer, justo10. Esses conteúdos racionais teriam caráter intrínseco a todo 
ser humano e proviriam de valores universais. Por isso estariam aci-
ma do poder constituinte e de qualquer regra formal de procedimento. 
Exemplos desses conteúdos seriam o banimento da tortura, do racismo, 
do sexismo, independentemente do dado empírico de que muitas regras 
positivas de diversos sistemas jurídicos antes e hoje contrariam esses 
postulados normativos.

Mas se é difícil universalizar regras instrumentais para determi-
nados procedimentos jurídicos, problema maior ainda aparece quando 
se pretende universalizar o conteúdo ético do direito e impô-lo coerciti-
vamente sobre aqueles que não querem ser moralmente persuadidos. A 
argumentação de conteúdo moral não parece suficiente para combater o 
terrorismo, nem mesmo os crimes ecológicos ou as violações aos direi-
tos humanos. Por isso o direito fica ainda mais sobrecarregado quando 
se pretende estendê-lo ao plano internacional das mais diferentes e por 
vezes incompatíveis visões de mundo.

E existem condicionantes infra estruturais muito complexas para 
esses direitos que se pretendem universalizar. Mesmo que muitos defen-
sores de uma racionalidade ética universal afirmem que não constituem 
pré-requisitos uns dos outros os direitos humanos de primeira, segunda, 
terceira ou quarta geração, não se deve supor que um povo sem um 
mínimo de necessidades básicas satisfeitas, com fome, sem escolas e 
atemorizado pelo crime organizado possa dar seu apoio a proposições a 
9 O termo é Politikverdrossenheit, “Fastio diante da política”: MÜLLER (1997), p. 110.
10 ALEXY (1983), p. 361 s.
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favor de um tribunal penal internacional, medidas de proteção ao meio-
ambiente ou contra a pena de morte.

Um direito racionalmente universalizado pode muito bem resva-
lar para uma arrogância ética fundamentalista, a qual excluiria aqueles 
que não compreendam ou não aceitem suas opções. O “insuportável grau 
de injustiça”11 para uma cultura dominante, pretensamente civilizada e 
apoiada em indicadores econômicos e tecnológicos eficientes, além do 
conteúdo semântico muito variável (não quer dizer efetivamente nada), 
pode perfeitamente emergir do bem estar de certas sociedades à custa da 
miséria de outras. Dentro do pluralismo étnico e cultural que caracteriza 
a comunidade internacional, parece ingênuo pretender determinadas 
posturas éticas como “corretas” e outras como “equivocadas”, pois há 
muitas dificuldades na definição genérica dessas opções “superiores”, 
isto é, acima dos procedimentos positivados.

4 Sobrecarga da decisão concreta e do poder judiciário

A quarta tese é que não apenas há uma sobrecarga do direito em 
geral, envolvendo leis, regulamentos, decretos e todo tipo de decisão, 
ainda que pulverizada, mas também uma sobrecarga para quem tem que 
decidir o caso concreto. Nos países periféricos como o Brasil, essa carga 
ainda está muito na dependência do poder judiciário, que tem se mostra-
do incapaz de lidar com a situação.

Ao lado da grande significação estratégica tradicional da 
Constituição, denominada Carta Magna, Carta da Nação, Lei Suprema 
e outros epítetos agregadores, a importância da jurisdição constitucional 
cresceu muito no Brasil e foi construída exatamente controlando os con-
flitos que se originam de divergências sobre o próprio texto constitucio-
nal. No exercício de suas funções, os juízes e tribunais eliminam esses 
conflitos determinando a “coisa julgada”, decisão definitiva da qual não 
mais cabe qualquer recurso. É certo que na “sociedade aberta dos intér-
pretes da Constituição”, todas as pessoas concretizam a Constituição, 
11 “O caráter jurídico (de uma norma) perde-se quando a injustiça alcança um ‘grau 
insuportável’”. ALEXY (1992), p. 71.
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na medida em que se conduzem de acordo com ela, sem terem necessa-
riamente que provocar o judiciário. Quando cumprem efetivamente um 
contrato, por exemplo, as partes com certeza concretizam normas jurídi-
cas, sem intervenção do judiciário. As normas jurídicas são concretiza-
das por todos os destinatários, todo o ambiente social que lhes determina 
o sentido, e não é possível estabelecer um numerus clausus de intérpre-
tes da Constituição12.

No Brasil, país em que parcelas significativas da população só têm 
relações com a parte penal do direito estatal, o tratamento de muitos con-
flitos jurídicos dá-se frequentemente sem o menor contato com o aparato 
estatal. Mas o Estado exerce papel fundamental, já que está proibido o 
non liquet nas democracias contemporâneas e ele sempre poderá dizer 
a última palavra sobre o dissenso quanto à solução de um caso. O direi-
to estatal está sempre no horizonte do conflito.

Quer dizer, mesmo que a concretização da norma jurídica não este-
ja exclusivamente concentrada na autoridade estatal judicante, a impor-
tância do judiciário vem crescendo com a complexidade social. Contudo, 
isso não significa aceitar os dois principais pressupostos teóricos do cri-
ticado ativismo jurisdicional, os quais não são, de modo algum, óbvios, 
ainda que façam parte de uma respeitável tradição na teoria jurídica oci-
dental mais recente: a um, o direito é visto sobretudo a partir do conflito 
já ocorrido e da necessidade de seu controle; a dois, de modo correla-
to, o direito é constituído, efetivamente, por meio da atividade do juiz.

Tampouco significa aderir à abordagem da teoria do discurso ou 
argumentação ou hermenêutica jurídica racionalista, de caráter idealis-
ta, pois, embora essa tendência reconheça que o trabalho do juiz não 
se limita a aplicar literalmente regras positivadas, toma como eviden-
te o postulado altamente problemático de que existe uma competên-
cia comunicativa supostamente própria de todo ser humano, vale dizer, 
uma disponibilidade para o entendimento e uma capacidade de apren-
dizado por demais otimista quanto à viabilidade de critérios de justiça e 

12 HÄBERLE (1978), p. 155-181.
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verdade e quanto à ideia de que o estabelecimento de regras gerais ga-
rantiria a decisão adequada.

Para bem entender como evolui a relação entre texto e decisão na 
hermenêutica jurídica, diante da teoria da separação de poderes, é inte-
ressante observar o debate em torno do conceito de “generalidade” como 
elemento essencial ou acidental da norma jurídica, ao lado da discus-
são sobre se o juiz criaria direito. A primeira perspectiva do positivismo 
é legalista, entendendo que toda norma jurídica é geral e o juiz é mero 
aplicador, la bouche de la loi, sendo a necessidade de interpretação um 
defeito na clareza da lei, pois in claris non fit interpretatio. O normati-
vismo kelseniano posterior já considera que as normas jurídicas podem 
ser genéricas ou individualizadas, em sua classificação quanto ao âmbi-
to pessoal de validade, admitindo expressamente que a sentença do juiz 
cria direito13. Hoje, para a teoria estruturante de Friedrich Müller, por 
exemplo, a generalidade é uma característica apenas do texto e a norma 
jurídica só aparece na decisão concreta. A tarefa de todo legislador, as-
sim, é produzir textos genéricos prévios e válidos, não a regra jurídica 
propriamente dita, nem sequer sua moldura.

O dado empírico é que, tanto no problema dos limites éticos ao 
poder constituinte legislativo originário, quanto no problema dos limites 
éticos à jurisdição constitucional, o direito dogmático contemporâneo 
é “positivo”, ou “positivado”, no sentido de que os argumentos viáveis 
não o são por seu conteúdo moral, racional ou de justiça, mas exclusi-
vamente por sua pertinência ao ordenamento estatal.

5 Jurisdição constitucional e o papel da cúpula do 
judiciário brasileiro

O sistema jurídico constitucional vai muito além dos textos da 
Constituição, pois as interpretações, argumentações e decisões sobre ma-
téria constitucional não estão no livro que se denomina “a Constituição”, 
nos países que a têm escrita. A esse conjunto de apreciações das contro-

13 KELSEN (1979), p. 179 s.
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vérsias constitucionais pelo judiciário dá-se o nome de jurisdição cons-
titucional (Verfassungsgerichtbarkeit). O sentido e o alcance dos termos, 
a coerência argumentativa, em suma, o tratamento dos conflitos, fazem 
parte importante do universo constitucional. Sem esquecer que a jurisdi-
ção constitucional, por sua vez, é também composta de textos, os quais 
vêm somar-se aos textos do livro constitucional e servir de partida para 
novas interpretações, argumentações e decisões.

Pela função que exerce no sistema democrático, servindo de base 
argumentativa para uma imensa gama de casos, o texto constitucional 
quase sempre aparece mais geral e daí mais vago e ambíguo do que ou-
tros textos jurídicos, ainda que todos, em alguma medida, guardem es-
sas características. Observe-se, por exemplo, nas constituições escritas 
contemporâneas, a frequente ocorrência das chamadas “normas” (mais 
precisamente são textos) programáticas, aquelas que fixam metas e nor-
teiam os princípios e objetivos éticos e políticos do sistema, ao lado de 
normas que dependem de outras para produzirem efeitos, muitas das 
quais, sobretudo nos países subdesenvolvidos, têm a função simbóli-
ca e estratégica de fazer os destinatários acreditarem que estão efetiva-
mente positivadas14.

No contexto de um país periférico como o Brasil, com graves pro-
blemas infraestruturais imediatos, a efetivação de certas normas constitu-
cionais é empiricamente impossível, diante dos recursos governamentais 
disponíveis, pois não se pode transformar o Brasil em um Estado social 
e democrático de direito unicamente através da promulgação de textos 
normativos. Mesmo em uma sociedade com constituição escrita e pro-
cedimentos aparentemente democráticos, a disponibilidade de efetiva-
mente resolver questões de poder através de tribunais institucionalizados 
exige outros pressupostos além dos meramente formais15.

Por isso o debate sobre os limites à criatividade do judiciário. 
Uma corrente crítica considera a preponderância da atividade judicante 

14 Sobre a eficácia simbólica, ADEODATO (2012) p. 93 s. e 128; ADEODATO (1985), 
p. 65-92.
15 GRIMM (1991), p. 21.
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na concretização, sobretudo por parte das cortes mais altas, prejudicial 
ao Estado democrático de direito, pois o judiciário passa a ser o guar-
dião do conteúdo moral do direito e, em vez de a moral limitar o direi-
to, como parece ser a intenção de Dworkin, pode acontecer exatamente 
o contrário: a inserção direta de princípios morais e até político-parti-
dários nas questões jurídicas, através de uma “moral do judiciário”, faz 
com que as fronteiras do que é jurídico e coercitivo se ampliem a níveis 
historicamente inadmitidos no contexto democrático. “Multiplicam-se 
de modo sintomático no direito moderno conceitos de teor moral como 
‘má fé’, ‘sem consciência’, ‘censurável’, que nem sempre são derivados 
de uma moral racional, mas antes tornam-se representações altamente 
tradicionalistas dos juízes”16.

No início dos anos 90, os juristas brasileiros politicamente progres-
sistas buscavam um discurso mais alternativo, em alguns casos até anties-
tatal. Os acontecimentos posteriores os fizeram agarrar-se à Constituição, 
que se tornou uma espécie de âncora das novas esperanças bem-
intencionadas. Logo se percebeu que a concretização da Constituição, 
por intermédio da jurisdição constitucional, não era panaceia para re-
solver problemas de ordem inteiramente distinta, tais como educação, 
previdência, fome e violência. Do mesmo modo que a crescente cons-
titucionalização das mais diversas matérias jurídicas, ou seja, construir 
novos e novos textos constitucionais mediante emendas tampouco o é. 
É ingênua essa visão messiânica tanto sobre a jurisdição constitucional 
quanto sobre as competências iluministas do legislativo, pois o subde-
senvolvimento brasileiro é fenômeno social único e sem precedentes.

A alusão constante a “princípios” parece também problemática. Os 
princípios constitucionais, assim como os princípios gerais do direito, 
são estratégias altamente metafóricas, retoricamente construídas para ob-
ter adesão. Ainda que todo texto seja metafórico, incluindo os jurídico-
dogmáticos infraconstitucionais, os textos jurídico-principiológicos o 
são muito mais, assim como as decisões que a eles se reportam. Mais 
ainda, os princípios podem apresentar-se de modo contraditório e até 
16 MAUS (2000), p. 134-135; MAUS (1994), p. 308 s.



JOÃO MAURÍCIO ADEODATO - 139

inversamente proporcional, como os de “economicidade” versus eficiên-
cia ou celeridade processual versus ampla defesa, sem contar quando 
as partes argumentam com base em um mesmo princípio para solicitar 
resultados opostos, como no caso da dignidade da pessoa humana.

6 Entre o ativismo jurisdicional errante e a utopia da 
decisão correta

Concluindo, podem-se reduzir as opiniões e críticas correntes a 
dois tipos ideais17 quanto às vias para aplicação do direito: de um lado, 
as que creem na possibilidade de correspondência entre o texto genéri-
co e prévio e a decisão do caso concreto, por meio de uma interpretação 
guiada racionalmente, isto é, competente e justa; de outro, aquelas que 
veem a decisão como independente do texto, servindo a Constituição e 
demais ordenamentos legais muito mais para uma justificação posterior 
de uma opção criada casuisticamente. Cada autor é mais próximo de um 
ou outro extremo no debate. 

Opor essas concepções subsuntivas às decisionistas ajuda a enten-
der como a sociedade e o direito se modificam ao longo do tempo, num 
contexto em que o aumento de complexidade social torna mais agudo o 
distanciamento entre os signos linguísticos e seus significados concre-
tos. O esclarecimento desse debate pode sugerir um meio caminho en-
tre um regresso problemático à separação de poderes dos séculos XVIII 
e XIX, ao “juiz boca da lei” da única decisão correta, e a tese de que 
qualquer decisão é possível.

Para os partidários da ausência de limites, surge na teoria do 
direito uma espécie de irracionalismo, que ignora os textos válidos do 
ordenamento jurídico, negando sua relação com a decisão concreta e 
afirmando que, em um sentido bem literal, quem decide o caso “faz” o 
direito. Em lugar da teoria tradicional sobre a hierarquia das fontes e a 
submissão do juiz à lei, observa-se que a cúpula do Judiciário não pode 
contradizer a Constituição, em última análise, pois a própria Constituição 

17 Typen-Begriffe nas palavras de WEBER (1985), p. 9.
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afirma que quem diz o conteúdo do texto constitucional é o Supremo 
Tribunal Federal, o tribunal constitucional, e seus ministros já o afirmaram 
expressamente. Pode haver uma decisão judicial momentaneamente con-
tra legem, mas dizer que uma decisão definitiva da corte constitucional 
é contrária à lei afigura-se uma contradictio in terminis. Ou seja, a 
Constituição diz o que os tribunais dizem que ela diz.

Descrita a situação da jurisdição constitucional brasileira, mesmo 
em se admitindo que é o juiz quem determina a norma jurídica, o pro-
blema estratégico é se há limites previamente fixados à sua ação e quais 
são eles. Como toda sugestão, essas agora são propositivas, não mais 
analíticas.

Novamente: se aqui se admite que o texto normativo previamen-
te elaborado não determina a norma propriamente dita, isso não impli-
ca dizer que nada significa na aplicação do direito, ele precisa ser parte 
do procedimento. Por outro lado parece claro que, ao decidir, o judiciá-
rio lança mão de critérios, fornecidos não apenas pelas fontes do direito 
como a lei, mas também pelas inclinações pessoais de cada juiz, pelas 
pressões sociais, quando o caso interessa a muita gente, todas “inseri-
das em um contínuo de indeterminação” que é simplesmente impossível 
de esclarecer em sua totalidade18. Para controlar essa relação entre texto 
prévio e decisão, os juristas têm feito as mais diversas sugestões doutri-
nárias e a dogmática jurídica contemporânea tem desenvolvido meca-
nismos hermenêuticos mais ou menos intrincados para isso.

Não acreditar na possibilidade da única solução correta, portanto, 
não significa pregar o ativismo judicial ou combater esse fenômeno, é 
simples verificação. Lembrando que essa ênfase sobre o caso não é tra-
zida apenas pelo juiz, mas também pelas outras numerosas instâncias 
decisórias, conforme referido acima. Tampouco se considera aqui que 
qualquer solução concretiza “adequadamente” a norma constitucional. 
O problema é determinar quando esta concretização é adequada, quando 
não, vez que a polissemia está sempre em qualquer linguagem. 

18 GUIBOURG et al. (2004), p. 5.
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Essa polissemia não é apenas presente no direito aplicado, mas 
também influi sobre a ciência do direito, questionando e modificando 
as perspectivas sobre a constituição e sua interpretação19. Uma doutri-
na mais adequada é requerida porque o leigo e também os profissionais 
do direito não conseguem compreender como se processa, na moderni-
dade, “... uma mutação constitucional permanente, mais ou menos con-
siderável, que não se deixa compreender facilmente e, por causa disso, 
raramente fica clara”20. Se isso é observável em países do capitalismo 
central, como a Alemanha dos autores agora referidos, mais ainda é de 
difícil controle a jurisdição constitucional de países subdesenvolvidos, 
cujas instituições e lideranças padecem de problemas crônicos de falta 
de competência e de ética.

Isso porque boa parte dessa discussão só tem sentido no contex-
to do Estado democrático de direito, com suas estratégias de funciona-
mento e de legitimação. As constituições democráticas afirmam que o 
poder emana do povo, ainda que não sejam elaboradas por ele, nem ele 
participe das decisões dos tribunais ou da administração. A unidade do 
povo e a unidade entre Estado e constituição não são óbvias, sobretudo 
se o povo não pode ou não quer “participar”. A grande questão passa a 
ser justamente “quem” pertence ao povo, a que corresponde esse con-
ceito constitucional (MÜLLER, 1997).

Para definir o Estado democrático de direito é também preciso 
decidir se uma economia de mercado “aberta” e “livre” é pré-requisito 
para sua existência21, o que reduziria a utilidade da discussão às socie-
dades capitalistas da Europa, América do Norte e eventualmente deter-
minadas porções da Ásia. Isso porque as sociedades modernas não são 
integradas apenas socialmente, em torno de valores e normas, “... mas 
também sistemicamente, em torno de mercados e poder administrativa-

19 AUGSBERG (2016).
20 HESSE (1998), p. 51 e 63 s.
21 HÄBERLE (1997), p. 112-114.
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mente aplicado”, isto é, dinheiro e poder constituem também mecanis-
mos de integração da sociedade22.

Assim a questão passa a ser como proteger os textos previamen-
te colocados como pontos de partida das decisões, sabendo que não se 
pode voltar à única resposta correta ou a ideias ontológicas de verda-
de e justiça.

É neste ponto que está o papel contemporâneo da doutrina. A 
doutrina é uma das formas civilizadas mais eficazes no controle da va-
gueza e da ambiguidade, da polissemia dos textos jurídicos. É a fonte 
material do direito mais importante, no sentido de que toda regra jurídica 
segue alguma doutrina; sem ser coercitiva, ela se constitui a partir de 
um debate livre, que se baseia no conhecimento e no convencimento de 
cada um. Na sociedade complexa a compreensão do direito exige uma 
doutrina correspondente, cuja autoridade técnica e ética possa nortear a 
elaboração dos textos jurídicos, das decisões, da lei, da jurisprudência, 
dos contratos.

A fiscalização pela doutrina pode dificultar o voluntarismo ensi-
mesmado das instâncias decisórias, principalmente quando não couber 
mais qualquer recurso. Não apenas a doutrina técnica dos juristas, mas 
também todos os núcleos organizados da sociedade, que porventura te-
nham interesse naquela decisão específica: ordem dos advogados, asso-
ciações em geral, sindicatos, grêmios, qualquer canal que possa se opor 
a convicções monocráticas, lamentavelmente frequentes nos procedi-
mentos decisórios brasileiros.

Assim se colocariam empecilhos àqueles tristes catálogos de topoi 
que se vão formando no país: “a decisão vai depender do que o juiz comeu 
no café da manhã” ou “na minha vara somos eu e Deus; e nessa ordem”, 
“decido somente com minha consciência” e outras pérolas do gênero.

Principalmente diante das mazelas brasileiras, cujo poder judi-
ciário assume postura casuística, na medida em que as justificativas 
das decisões variam a ponto de se expressarem mediante argumen-

22 HABERMAS (1993), p. 58-59.
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tos simplórios do tipo “é da natureza da ação”, “mudei de opinião” ou 
“a constituição diz o que nós dizemos que ela diz”, ou seja, é assim 
porque assim o é.

Nesse estado de coisas, deve-se observar também o modelo de 
nomeação dos membros dos tribunais superiores, estaduais e federais, 
indicados pelo executivo e escolhidos pelo legislativo, o que traz um 
caráter político à cúpula do judiciário, como se vê nos recentes desdo-
bramentos no Brasil. O procedimento não tem muita consideração em 
exigir maiores fundamentos para as expressões “reputação ilibada” ou, 
menos ainda, “notório saber jurídico”. Indivíduos sem formação técni-
ca diferenciada, meros rábulas com amizades políticas, são guindados 
aos mais altos cargos, sem o menor controle.

O problema da jurisdição constitucional brasileira parece ser: o 
judiciário nem vê o texto como o caminho para uma resposta correta, 
como na Exegese francesa da transição do século XVIII para o XIX, 
nem o concretiza por via de um projeto doutrinário e de procedimentos 
hermenêuticos específicos, que controlem de alguma maneira as varia-
ções de respostas. O casuísmo que decorre dos voluntarismos mal fun-
damentados só pode prejudicar – como vem fazendo – o caminho para 
um Estado de direito.

Assim, é preciso defender o texto como um dos limites à concre-
tização, um impedimento ao decidir em qualquer direção, contra as di-
versas formas de decisionismo. Essa proeminência do aspecto formal e, 
consequentemente, da validade, diante de outros conteúdos presentes no 
cenário político e jurídico, constitui-se em um “elemento estabilizador 
de primeiro nível e um pressuposto insubstituível de sociedades com-
plexas do tipo da sociedade industrial”23. E, acrescente-se, guarda tran-
quilamente sua dívida teórica para com o positivismo kelseniano: se é 
certo que a “moldura” não se reduz ao texto, também é fundamental que 
seja parte importante dela.

23 MÜLLER (1976), p. 15.
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Repita-se que os conceitos de jurisdição constitucional e concre-
tização da norma constitucional não se confundem. Por um lado, a ju-
risdição constitucional diz respeito a todo um conjunto de decisões, que 
tornam plenos de sentido textos constitucionais utilizados como base 
para argumentações dogmáticas em torno de litígios, dúvidas, conflitos 
de entendimentos e de interesses, submetidos à apreciação do judiciário; 
ela é assim formada a partir de uma gama de concretizações. Por outro 
lado, enquanto a jurisdição constitucional resulta do trabalho do judiciá-
rio, ainda que as partes envolvidas nos litígios sugiram seus argumentos, 
a concretização provém de toda e qualquer utilização da constituição, 
independentemente do judiciário, pois todos concretizam as normas, a 
partir dos textos e dos dados e conflitos da realidade, conforme já men-
cionado. Neste sentido a jurisdição constitucional é uma parte impor-
tante da concretização, mas apenas uma parte.

A vantagem de uma jurisdição constitucional gradual e controlada, 
segundo experiências externas mais bem-sucedidas, parece ser a de cana-
lizar a complexidade. Ela, literalmente, “vai fazendo a Constituição aos 
poucos”. O problema é que, no caso brasileiro, ela se insere em uma dog-
mática jurídica filosófica e juridicamente despreparada, a qual não produz 
doutrina, mas apenas discursos laudatórios às autoridades constituídas.
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CAPÍTULO 7

Possibilidades, proximidades e 
distanciamentos de diálogos entre ética, 

compliance e desenvolvimento sustentável

José Fernando Vidal de Souza 

1 Introdução

A questão ambiental, na atualidade, é uma das temáticas mais ur-
gentes nas agendas políticas dos países, reunindo diversas discussões 
planetárias, que implicam em ditar a viabilidade ou inviabilidade de 
crescimento econômico dos países. 

Contudo, dúvidas, incertezas e a complexidade da temática exigem 
análise mais aprofundada da realidade social e das imperfeições das re-
gras e normas legais vigentes.

De outro lado, o compliance surgiu no mundo a partir de conven-
ções internacionais de combate e prevenção de delitos, em especial, a 
lavagem de dinheiro, a corrupção e o tráfico de drogas. Trata-se de um 
mecanismo de controle interno e externo dos gerenciamentos e riscos das 
empresas, bem como de Governança, à medida que o Poder Público, a 
partir dele, cria estruturas para proteger a administração pública de atos 
lesivos aos cofres públicos. 

O presente capítulo tem como objetivo relacionar a novel figura do 
compliance na realidade brasileira com a questão ambiental. Para tanto 
a ideia primeira é examinar aspectos básicos do compliance, em segui-
da são tecidas algumas considerações sobre desenvolvimento sustentá-
vel e, por fim, promove-se a relação entre ambos e a ética.
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A hipótese adotada é promover a análise dos valores que norteiam 
o conceito de desenvolvimento sustentável e da ética e comparar com 
o conceito de compliance, a fim de se examinar se há pontos de simili-
tude que permitam às empresas mudanças de comportamento para assi-
milar um novo modelo de desenvolvimento. 

Justifica-se o presente estudo pelo fato da promessa de implanta-
ção de programas de compliance nas empresas ser apresentado como um 
sistema de combate à corrupção e de controle da criminalidade econô-
mica, além de controle social das empresas.

Porém, resta saber se o conceito de compliance pode ser contri-
buir para implementar o modelo de desenvolvimento sustentável, capaz 
de construir uma sociedade mais justa e igualitária e com condições de 
vida digna. 

De natureza exploratória e pautado em revisão bibliográfica, o ca-
pítulo se desenvolve com o uso do método dedutivo, tomando como pre-
missa os conceitos de compliance, desenvolvimento sustentável e ética, 
para ao final promover as críticas ao modelo atual e proposta de avanço 
dos modelos de controle das empresas.

Por isso, é necessário se saber se o sistema, a tecnologia que ide-
alizou o combate à corrupção e, na atualidade, recebe o nome de pro-
gramas de compliance apresenta compatibilidade com os critérios de 
desenvolvimento sustentável e se esta forma de perpetuar negócios, de 
fato, tem condições de estabelecer condições éticas para promover mu-
danças de culturas econômicas.

2 O que se entende por Compliance

O termo compliance passou a designar um comportamento ético 
das empresas diante da legislação de combate à corrupção.

Entretanto, conforme já destacado há também em seu conteúdo as-
pectos que implicam na atuação do Poder Público que deseja proteger a 
administração contra a prática de crimes e atos ilícitos.



JOSÉ FERNANDO VIDAL DE SOUZA - 147

Neste sentido, Lucas Augusto Ponte Campos1 que há na aná-
lise da temática “três conceitos inaugurais (‘Governança’, ‘Risco’ e 
‘Compliance’) que estão colocados como liames entre entes opostos – 
o ‘público’ e o ‘privado’”. 

Assim, a análise sobre a origem do vocábulo está a demonstrar que 
o significado da palavra, de origem inglesa, é bem mais profundo. Com 
efeito, tem-se que origem básica parte do verbo “to comply”, ou seja, 
estar de acordo com uma regra ou, de forma sintética, obedecer à regra. 

No entanto, a origem da palavra ressalta mais aquilo que era en-
tão ausente nas relações comerciais e financeira das empresas, ou seja, 
a ausência de orientações normativas claras e objetivas, a não obedi-
ência às legislações aplicáveis, ausência de mecanismos de prevenção 
adequados, falhas na gestão de processos e ausência de sistema de in-
formação estruturado. 

Com isso, compliance passou a designar o comportamento ético 
que deve nortear o agir das empresas para obediência da lei e dos regu-
lamentos internos e externos visando debelar a corrupção, bem como 
prevenir e reduzir os riscos das condutas fraudulentas e não conformi-
dades, que levam a existência de desvios de recursos. Com isso, a em-
presa minimiza riscos processuais e ainda garante sua reputação junto 
ao mercado e à sociedade. 

Por outras palavras, a empresa, seus funcionários, além dos forne-
cedores devem adotar um agir pautado por princípios éticos e comporta-
mento de acordo com as regras dos organismos reguladores.

Como sintetiza Carla Veríssimo2

As medidas que as empresas privadas deverão adotar devem 
consistir, basicamente, em controles contábeis internos 

1 CAMPOS, Lucas Augusto Ponte. Governança, Risco e Compliance: interface público 
privada e a contratação de concessões públicas. In: SAAD-DINIZ, Eduardo; ADACHI, 
Pedro Podboi; DOMINGUES, Juliana Oliveira (Org.). Tendências em governança 
corporativa e compliance, São Paulo: Editora LiberaArs, 2016. p. 49.
2 VERÍSSIMO, Carla. Compliance: incentivo à adoção de medidas anticorrupção. 
São Paulo: Saraiva, 2017. p. 13.
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para ajudar a prevenir e detectar os atos de corrupção, e 
para que as contas e os estados financeiros dessas empresas 
estejam sujeitos a procedimentos apropriados de auditoria 
e certificação. Além disso, as empresas deverão punir os 
comportamentos corruptos que a despeito dos programas 
de compliance venham a ocorrer 

Mas a compreensão do surgimento do compliance exige atenção e 
cuidado, do ponto de vista histórico, pois vários foram os episódios que 
levaram ao surgimento do instituto. 

Desta forma, apresentamos dois quadros formulados a partir do 
documento consultivo, denominado Função de Compliance, elabora-
do pela Associação Brasileira de Bancos Internacionais (ABBI) e pela 
Federação Brasileira de Bancos (FEBRABAN3), apresentando um histó-
rico dos acontecimentos mundiais da fase do pré-compliance e, depois, 
os acontecimentos surgidos após o compliance no mundo, com a influ-
ência de tais ideias no Brasil. 

O quadro abaixo indica a fase de pré-compliance no mundo:
1913 – Criação do Banco Central Americano (Board of Governors of the 
Federal Reserve) visando implementar um sistema financeiro mais flexível, 
seguro e estável.
1929 – Quebra da Bolsa de New York, durante o governo liberal de Herbert 
Clark Hoover.
1932 – Criação da Política Intervencionista “New Deal”, durante o governo 
democrata de Franklin Delano Roosevelt, que implantou os conceitos 
keynesianos, com intervenção do Estado na Economia, para corrigir as 
distorções naturais do capitalismo.

3 ABBI - Associação Brasileira de Bancos Internacionais; FEBRABAN - Federação 
Brasileira de Bancos. Função de Compliance. Disponível em: <http://www.abbi.com.
br/funcaodecompliance.html> Acesso em: 10 out. 2018.
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1933/34 – Diversos acontecimentos importantes:

• O Congresso Americano vota medidas para proteger o mercado de títulos 
de valores mobiliários e seus investidores – Securities Act; 

• O Congresso Americano vota medidas com vistas a proteger o mercado 
de títulos de valores mobiliários e seus investidores – Securities Act; 

• Criação da SEC – Securities and Exchange Commission; com exigência 
de registro do prospecto de emissão de títulos e valores mobiliários.
1940 – Surgimento do Investment Advisers Act (registro dos consultores 
de investimento) e Investment Company Act (registro de fundos mútuos);
1945 – Conferências de Bretton Woods – Criação do Fundo Monetário 
Internacional e do BIRD, com o objetivo básico de zelar pela estabilidade 
do Sistema Monetário Internacional;
1950 Prudential Securities – contratação de advogados para acompanhar a 
legislação e monitorar atividades com valores mobiliários;

Fonte: Documento Consultivo Função de Compliance, ABBI-FEBRABAN, 2004.

A seguir apresentamos a quadro abaixo que descreve os aconteci-
mentos históricos a partir da era do compliance no mundo e no Brasil: 

1960 - A SEC passa a insistir na contratação de Compliance Officers, para:

• Criar Procedimentos Internos de Controles;

• Treinar Pessoas;

• Monitorar, com o objetivo de auxiliar as áreas de negócios a ter a efetiva 
supervisão.
1970 – Desenvolvimento do Mercado de Opções e Metodologias de 
Corporate Finance, Chinese Walls, Insider Trading, etc.
1974 - O Mercado Financeiro Mundial apresenta-se perplexo diante do 
caso Watergate, que demonstrou a fragilidade de controles no Governo 
Americano, onde se viu o mau uso da máquina político-administrativa 
para servir a propósitos particulares e ilícitos.

• Criação do Comitê da Basiléia para Supervisão Bancária; 
1980 – A atividade de Compliance se expande para as demais atividades 
financeiras no Mercado Americano;
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1988 – Foi estabelecido o Primeiro Acordo de Capital da Basiléia, 
estabelecendo padrões para a determinação do Capital mínimo das 
Instituições Financeiras.

• A Convenção das Nações Unidas contra o Tráfico Ilícito de Entorpecentes 
e de Substâncias Psicotrópicas, Viena; 
1990 – As 40 recomendações sobre “lavagem de dinheiro” da Financial 
Action Task Force - ou Grupo de Ação Financeira sobre “lavagem 
de dinheiro” (GAFI/FATF) - revisadas em 1996 e referidas como 
Recomendações do GAFI/FATF;

• Criação do CFATF – Caribbean Financial Action Task Force 
1992 – Elaboração pela Comissão Interamericana para o Controle do Abuso 
de Drogas (CICAD) e aprovação pela Assembleia Geral da Organização 
dos Estados Americanos (OEA) do “Regulamento Modelo sobre Delitos 
de Lavagem Relacionados com o Tráfico Ilícito de Drogas e Outros Delitos 
Graves”;
1995 – Importantes acontecimentos e mudança das regras prudenciais:

• A fragilidade no Sistema de Controles Internos contribuiu fortemente à 
falência do Banco Barings;

• Basiléia I – Publicação de Regras Prudenciais para o Mercado Financeiro 
Internacional.

• Criação do Grupo de Egmont com o objetivo de promover a troca de 
informações, o recebimento e o tratamento de comunicações suspeitas 
relacionadas à “lavagem de dinheiro” provenientes de outros organismos 
financeiros;
1996 – Complementado o Primeiro Acordo de Capital de 1988 para 
inclusão do Risco de Mercado dentro do cálculo do Capital Mínimo 
definido em 1988 pelo Comitê de Supervisão Bancária da Basiléia.
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1997 – Divulgação pelo Comitê da Basiléia dos 25 princípios para uma 
Supervisão Bancária Eficaz, com destaque para seu Princípio de n.º 14: 
“Os supervisores da atividade bancária devem certificar-se de que os bancos 
tenham controles internos adequados para a natureza e escala de seus 
negócios. Estes devem incluir arranjos claros de delegação de autoridade e 
responsabilidade: segregação de funções que envolvam comprometimento 
do banco, distribuição de seus recursos e contabilização de seus ativos e 
obrigações; reconciliação destes processos; salvaguarda de seus ativos; e 
funções apropriadas e independentes de Auditoria Interna e Externa e 
de Compliance para testar a adesão a estes controles, bem como a leis e 
regulamentos aplicáveis”.

• Criação da AGP – Asia/Pacific Group on Money Laundering
1998 – Era dos Controles Internos no mundo e no Brasil:

• Comitê de Basiléia – publicação dos 13 Princípios concernentes a 
Supervisão pelos Administradores e Cultura/Avaliação de Controles 
Internos, tendo como fundamento a:

• Ênfase na necessidade de Controles Internos efetivos e a promoção da 
estabilidade do Sistema Financeiro Mundial

Regulamentação no Brasil:

• Edição da Lei n. 9.613/98, que dispõe sobre crimes de lavagem ou 
ocultação de bens, a prevenção da utilização do Sistema Financeiro 
Nacional para atos ilícitos previstos na referida lei e cria o Conselho de • 
Controle de Atividades Financeiras (COAF);

• O Conselho Monetário Nacional, adotando para o Brasil os conceitos 
dos 13 Princípios concernentes a Supervisão pelos Administradores 
e Cultura / Avaliação de Controles Internos do Comitê da Basiléia, 
publicou a Resolução n.º 2554/98 que dispõe sobre a implantação e 
implementação de sistema de controles internos.

• Inicio de estudos sobre o Basiléia II – Regras Prudenciais;

• Declaração Política e o Plano de Ação contra “lavagem de dinheiro”, 
adotados na Sessão Especial da Assembleia Geral das Nações Unidas 
sobre o Problema Mundial de Drogas, Nova Iorque.
1999 – Criação do Eastern and Southern Africa Anti-Money 
Laundering Group (ESAAMLG)

• Instrução n. 301/99 da Comissão de Valores Mobiliários (CVM). 
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2001 – Falha nos Controles Internos e Fraudes Contábeis levam 
a ENRON à falência; Criação do GAFISUD - Uma organização 
intergovernamental, criada formalmente em 08/12/2000, com o objetivo 
de atuar em Prevenção à “lavagem de dinheiro” em âmbito regional, 
agregando países da América do Sul.
2001 – US Patriot Act
2002 - Falha nos Controles Internos e Fraudes Contábeis levam à 
concordata da WORLDCOM;

• Congresso Americano publica o “Sarbanes-Oxley Act”, que 
determinou às empresas registradas na SEC a adoção das melhores 
práticas contábeis, independência da Auditoria e criação do Comitê de 
Auditoria;

• Resolução 3056 do CMN que altera a resolução 2554 dispondo sobre a 
atividade de Auditoria sobre Controles Internos.
2003 – O Conselho Monetário Nacional publica:

• Resolução 3198 que trata da auditoria independente e regulamenta a 
instituição do Comitê de Auditoria, com funções semelhantes àquelas 
publicadas pelo “Sarbanes-Oxley Act”,

• Carta-Circular 3098 que dispõe sobre a necessidade de registro 
e comunicação ao BACEN de operações em espécie de depósito, 
provisionamentos e saques a partir de R$100.000,00 (cem mil reais).

• Comitê de Supervisão Bancária da Basiléia – Práticas recomendáveis 
para Gestão e Supervisão de Riscos Operacionais. Como pudemos 
perceber, desde a quebra da Bolsa de Nova York (Final da Década de 
20), temos sinais claros de movimentos buscando a Melhoria do Sistema 
de Controles Internos. Desde a década de 50, com a publicação da 
Prudential Securities, que instituiu a contratação de advogados para 
acompanhar a legislação e monitorar atividades com valores mobiliários, 
existem registros de ações de Compliance.
2009 – Circular n. 3.461/2009 do Banco Central do Brasil (BACEN)
2012 – Editada a Lei n. 12.683, de 9 de julho de 2012, que altera a Lei 
no 9.613, de 3 de março de 1998, para tornar mais eficiente a persecução 
penal dos crimes de “lavagem de dinheiro”.

• Circular n. 445/2012 da Superintendência de Seguros Privados 
(SUSEP)
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2013 – Editada a Lei n. 12.846, de 1º de agosto 2013 (Lei 
Anticorrupc ̧ão), que dispõe sobre a responsabilização administrativa 
e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a administração 
pública, nacional ou estrangeira, e dá outras providências.

• Resolução n. 24/2013 do Controle de Atividades Financeiras (COAF) 
Fonte: Documento Consultivo Função de Compliance, ABBI-FEBRABAN, 2004.4

Vê-se que, no âmbito mundial, a ideia de compliance ganha corpo 
em 1988, a partir da edição do Primeiro Acordo de Capital da Basiléia, 
que estabeleceu padrões para a determinação do capital mínimo das 
Instituições Financeiras.

Como destaca Guilherme Krueger5 é de suma importância se ter 
claro que um manual de compliance concorrencial é uma ferramenta útil 
para se discernir entre a moral e o legal, pois:

Ele alarga a via de certificação das condutas entre a norma-
lidade e a normatividade. E, isso é um imperativo para uma 
gestão eficiente, eis que facilita o seu planejamento com 
vistas à sustentabilidade da cooperativa. Porque qualquer 
gestão é orientada por uma racionalidade prática instru-
mental, isto é, meios adequados são aqueles certificados 
para seus fins.  

Tais ideias, no entanto, só atingem o Brasil em 1998, com a edição 
da Lei n. 9.613, de 3 de março de 19986, que dispôs sobre os crimes de 
“lavagem” ou ocultação de bens, direitos e valores; a prevenção da uti-
lização do sistema financeiro para os ilícitos previstos nesta lei e criou 

4 ABBI - Associação Brasileira de Bancos Internacionais; FEBRABAN - Federação 
Brasileira de Bancos. Função de Compliance. Disponível em: <http://www.abbi.com.
br/funcaodecompliance.html> Acesso em: 10 out. 2018. 
5 KRUEGER , Guilherme. Cooperativas e Madalenas: Direito Cooperativo, Direito 
Penal Econômico e Compliance. In: LAMY, Eduardo (Org.). Compliance: aspectos 
polêmicos e atuais. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2018. p. 110.
6 BRASIL. Lei n. 9.613, de 3 de março de 1998. Dispõe sobre os crimes de “lavagem” 
ou ocultação de bens, direitos e valores; a prevenção da utilização do sistema financeiro 
para os ilícitos previstos nesta Lei; cria o Conselho de Controle de Atividades 
Financeiras - COAF, e dá outras providências. Disponível em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm> Acesso em: 12 out. 2018.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9613.htm
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o Conselho de Controle de Atividades Financeiras – COAF. As atribui-
ções do COAF estão elencadas nos artigos da seguinte forma:

Art. 14. É criado, no âmbito do Ministério da Fazenda, o 
Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, 
com a finalidade de disciplinar, aplicar penas administrati-
vas, receber, examinar e identificar as ocorrências suspeitas 
de atividades ilícitas previstas nesta Lei, sem prejuízo da 
competência de outros órgãos e entidades.

§ 1º As instruções referidas no art. 10 destinadas às pessoas 
mencionadas no art. 9º, para as quais não exista órgão próprio 
fiscalizador ou regulador, serão expedidas pelo COAF, 
competindo-lhe, para esses casos, a definição das pessoas 
abrangidas e a aplicação das sanções enumeradas no art. 12.

§ 2º O COAF deverá, ainda, coordenar e propor mecanismos 
de cooperação e de troca de informações que viabilizem ações 
rápidas e eficientes no combate à ocultação ou dissimulação 
de bens, direitos e valores.

§ 3o O COAF poderá requerer aos órgãos da Administração 
Pública as informações cadastrais bancárias e financeiras de 
pessoas envolvidas em atividades suspeitas. 

 Art. 15. O COAF comunicará às autoridades competentes 
para a instauração dos procedimentos cabíveis, quando 
concluir pela existência de crimes previstos nesta Lei, de 
fundados indícios de sua prática, ou de qualquer outro ilícito.

Art. 16. O Coaf será composto por servidores públicos de re-
putação ilibada e reconhecida competência, designados em 
ato do Ministro de Estado da Fazenda, dentre os integrantes 
do quadro de pessoal efetivo do Banco Central do Brasil, 
da Comissão de Valores Mobiliários, da Superintendência 
de Seguros Privados, da Procuradoria-Geral da Fazenda 
Nacional, da Secretaria da Receita Federal do Brasil, da 
Agência Brasileira de Inteligência, do Ministério das Rela-
ções Exteriores, do Ministério da Justiça, do Departamento 
de Polícia Federal, do Ministério da Previdência Social e da 
Controladoria-Geral da União, atendendo à indicação dos 
respectivos Ministros de Estado.    
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 § 1º O Presidente do Conselho será nomeado pelo Presi-
dente da República, por indicação do Ministro de Estado 
da Fazenda.

§ 2o Caberá recurso das decisões do Coaf relativas às aplicações 
de penas administrativas ao Conselho de Recursos do Sistema 
Financeiro Nacional. 

Art. 17. O COAF terá organização e funcionamento defini-
dos em estatuto aprovado por decreto do Poder Executivo.

Na sequência, é publicada a Resolução n. 2.554, de 29 de setem-
bro de 19987 do Bacen (Banco Central do Brasil), que incorporou as 
regras europeias do Comitê̂ da Basiléia para Supervisão Bancária, data-
da de 1975, e as regras americanas do SEC – Securities and Exchange 
Commission que previam a figura do compliance. 

A referida resolução dispõe sobre a implantação e implementação 
de sistema de controles internos, determinando que todas as instituições 
financeiras e demais instituições autorizadas a funcionar pelo Banco 
Central do Brasil a implantar e implementar ações de controles internos 
voltados para as atividades por elas desenvolvidas, seus sistemas de in-
formações financeiras, operacionais e gerenciais e o cumprimento das 
normas legais e regulamentares a elas aplicáveis (art. 1º)

Com isso as instituições financeiras foram obrigadas a criar uma 
estrutura de controles internos efetiva, mediante a definição de ativida-
des de controle para todos os níveis de negócios da instituição, ou seja, 
a constituir organogramas para as áreas específicas de compliance, capa-
citando os responsáveis por referidas áreas. Consequentemente, na sequ-
ência, surgem os códigos de ética, cartilhas de conduta voltadas para o 
atendimento de clientes, treinamentos dos funcionários da instituição de 
forma a assegurar que os controles internos sejam conhecidos; meios de 
identificar e avaliar fatores internos e externos que pudessem afetar ad-
versamente a realização dos objetivos da instituição; a análise matricial 

7 BRASIL. Resolução n. 2.554, de 29 de setembro de 1998. Dispõe sobre a implantação 
e implementação de sistema de controles internos. Disponível em: <https://www.bcb.
gov.br/pre/normativos/res/1998/pdf/res_2554_v3_P.pdf> Acesso em: 12 out.2018. 

https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/res/1998/pdf/res_2554_v3_P.pdf
https://www.bcb.gov.br/pre/normativos/res/1998/pdf/res_2554_v3_P.pdf
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de riscos, visando a contínua avaliação dos diversos riscos associados 
às atividades operacionais da instituição e do mercado; a implantação 
de atividades de auditoria interna e externa da instituição, além de ou-
tras tarefas e operações. 

Tem-se, pois, o surgimento de um período em que a nova cultura 
do mercado financeiro e das empresas deve ser pautada pela ética e pelo 
cuidado e atenção para o respeito e cumprimento dos atos e contratos, 
segundo as conformidades do específico ramo de atividade de cada qual. 

Como observa Carla Veríssimo8 “a exigência da adoção do com-
pliance com normas penais foi introduzida no Brasil pela legislação que 
criminalizou a lavagem de dinheiro”. Além disso, destaca a autora que:

As pessoas físicas e jurídicas sujeitas aos mecanismos de 
controle, na forma dos arts. 10 e 11 da Lei n. 9.613/98, 
são obrigadas, desde a entrada de vigor a identificação dos 
clientes e manutenção de cadastros, ao registro das transa-
ções e à comunicação de operações suspeitas à unidade de 
inteligência financeiras (p. 15)9. 

Vale destacar, também, que a edição da Lei n. 12.683/1210, alterou 
diversos dispositivos da Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei n. 9.613/98), 
dentre eles os artigos 9 a 11 que foram aperfeiçoados. 

Além disso, o artigo 7º, VIII da Lei n.12.846/2013 estabeleceu o 
seguinte:

Art. 7º Serão levados em consideração na aplicação das 
sanções:

VIII - a existência de mecanismos e procedimentos in-
ternos de integridade, auditoria e incentivo à denúncia de 

8 VERÍSSIMO, Carla. Compliance: incentivo à adoção de medidas anticorrupção. 
São Paulo: Saraiva, 2017. p. 15.
9 Ibid., p. 15.
10 BRASIL. Lei n. 12.683, de 09 de julho de 2012, Altera a Lei no 9.613, de 3 de 
março de 1998, para tornar mais eficiente a persecução penal dos crimes de lavagem de 
dinheiro. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/
lei/l12683.htm> Acesso em:11 out. 2018. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12683.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12683.htm
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irregularidades e a aplicação efetiva de códigos de ética e 
de conduta no âmbito da pessoa jurídica.

Esse é, pois, o artigo da mencionada lei que prevê, de forma, in-
direta a necessidade da figura do compliance. Como explica Alexandre 
Ferreira

O artigo 7º, VIII, da Lei 12.846/13 prevê que, comprovada a 
existência de mecanismos e procedimentos internos de inte-
gridade, as possíveis sanções aplicadas às pessoas jurídicas, 
serão graduadas de acordo com cenário apresentado. Esta 
conduta, por si, pode determinar de que forma a organização 
se relaciona com seus stakeholders, independentemente de 
um poder externo fiscalizador11.

Na sequência, com o advento da Lei n. 12.846, de 201312 (Lei 
Anticorrupção), o compliance passa a configurado de forma mais explí-
cita, inicialmente com a responsabilização objetiva administrativa e ci-
vil da pessoa jurídica da seguinte forma:

Art. 1o Esta Lei dispõe sobre a responsabilização objetiva 
administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de 
atos contra a administração pública, nacional ou estrangeira. 
Parágrafo único. Aplica-se o disposto nesta Lei às socie-
dades empresárias e às sociedades simples, personificadas 
ou não, independentemente da forma de organização ou 
modelo societário adotado, bem como a quaisquer funda-
ções, associações de entidades ou pessoas, ou sociedades 
estrangeiras, que tenham sede, filial ou representação no 
território brasileiro, constituídas de fato ou de direito, ainda 
que temporariamente.

11 FERREIRA, Alexandre. Apontamentos sobre a importância do Compliance no setor 
portuário. In: LAMY, Eduardo (Org.).  Compliance: aspectos polêmicos e atuais. Belo 
Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2018. p. 17.
12 BRASIL. Lei n 12.846, de 1º de agosto de 2013. Dispõe sobre a responsabilização 
administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a administração 
pública, nacional ou estrangeira, e dá outras providências. Disponível em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12846.htm>. Acesso em: 
12 out. 2018.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12846.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12846.htm
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Ao apreciar tal dispositivo, Luís Irapuã Campelo Bessa Neto13

A recente Lei n. 12.846/2013, que dispõe sobre a responsa-
bilidade objetiva administrativa e civil das pessoas jurídicas 
pela prática de atos contra a administração pública, nacional 
ou estrangeira, comumente intitulada Lei Anticorrupção 
– LAC, trouxe novos desafios àqueles que lidam com a 
prevenção de riscos em sociedades empresárias e com 
aprimoramento de técnicas de relacionamento interno e 
externo do setor privado com o público.

Ademais, Carla Veríssimo14 faz percuciente observação ao apre-
ciar o surgimento da Lei n. 12.846/2013:

A via escolhida não foi a da responsabilização criminal: 
ao contrário, a lei prevê a responsabilidade na esfera ad-
ministrativa e civil, com a imposição de pesadas multas e 
possibilidade de celebração de acordos de leniência para as 
empresas que colaborarem efetivamente com investigações 
e o processo administrativo. Esta lei, conhecida como Lei 
Anticorrupção ou Lei da Empresa Limpa, aplica-se às socie-
dades empresárias e às sociedades simples, personificadas 
ou não, independentemente da forma de organização ou 
modelo societário adotado, bem como quaisquer funda-
ções, associações de entidades ou pessoas, ou sociedades 
estrangeiras, que tenham sede, filial ou representação no 
território brasileiro, constituídas de fato ou de direito, ainda 
que temporariamente.

Entretanto, é necessário saber distinguir as regras previstas nas 
leis de “lavagem de dinheiro” e anticorrupção da figura do compliance. 
Por isso, Carla Veríssimo15 esclarece que o compliance diante das nor-

13 BESSA NETO, Luís Irapuã Campelo. Responsabilidade Objetiva das pessoas 
jurídicas na Lei n. 12.846/2013: Programa de Compliance efetivo e responsabilidade 
direta e indireta. In: LAMY, Eduardo (Org.). Compliance: aspectos polêmicos e atuais. 
Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2018. p. 180-190.
14 VERÍSSIMO, Carla. Compliance: incentivo à adoção de medidas anticorrupção. 
São Paulo: Saraiva, 2017. p. 16-17.
15 Ibid., p. 15.
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mas de prevenção à lavagem de dinheiro é obrigatório e o compliance 
frente à lei anticorrupção é facultativo.

Não obstante todas essas considerações deve-se, também, acres-
centar o pensar de Leandro Cavala Ruggiero16 ao explicar que a Lei n. 
12.846/2014 além de permitir a punição da pessoa jurídica, de forma ad-
ministrativa, acabou por despertar “muitos debates importantes que in-
fluenciarão a ordem econômica. Entre eles, sem dúvida, os limites para 
a responsabilização dos administradores, os quais estão postos implici-
tamente no art. 3º § 2º da lei”.  

Outrossim, como estamos falando de modelo inserido em um siste-
ma é importante destacar que a Lei n. 12.850/201317 revogou a Lei n. 9. 
304/1995 e passou a definir a figura de organização criminosa no Brasil 
(art. 1º), a prever as figuras delitivas (artes. 2º e 18 a 21), bem como a 
dispor sobre a investigação criminal e os meios de obtenção da prova, 
inclusive com as figuras da colaboração premiada, da ação controlada, 
da infiltração de agentes e ao acesso a registros, dados cadastrais, docu-
mentos e informações (art. 3º a 17). 

No entanto, Alexandre Moraes da Rosa18 adverte que “o que se 
deve ter em mente é que as ligações ilícitas sempre se renovam; é intui-
tivo e lógico pensar que nenhuma operação, por maior que seja, e por 
mais delações fechadas, esgote e remova organizações criminosas”. Por 
isso, complementa o seu pensar:

16 RUGGIERO, Leandro Cavalca. Governança e responsabilidade dos administradores. 
In: SAAD-DINIZ, Eduardo; ADACHI, Pedro Podboi; DOMINGUES, Juliana Oliveira 
(Org.). Tendências em governança corporativa e compliance. São Paulo: Editora 
LiberaArs, 2016. p. 127.
17 BRASIL. Lei n. 12.850, de 2 de agosto de 2003. Define organização criminosa 
e dispõe sobre a investigação criminal, os meios de obtenção da prova, infrações 
penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de 
dezembro de 1940 (Código Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995; e dá 
outras providências. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/lei/l12850.htm> Acesso em: 12.out.2018.
18 ROSA, Alexandre Moraes da. Compliance e delação como mecanismos 
complementares do amor ao censor. In: LAMY, Eduardo (Org.).  Compliance: aspectos 
polêmicos e atuais. Belo Horizonte: Letramento-Casa do Direito, 2018. p. 30.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12850.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12850.htm
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O próprio enxerto da Lei 12.850/13 serve, com o trabalho 
dos bons, como instrumento para desmantelamento de 
mercados, favorecendo mercados maiores, que logicamente 
possuem também certo nível de articulação ilícita. O limite 
do lícito e do ilícito costuma ser poroso, também a depender 
para que se diga estar trabalhando. Daí a necessidade de 
garantia das regras do jogo por parte do Judiciário, uma 
função de garante. Afinal, essa é a última instância que nos 
resta: apostar no Direito e não nos sujeitos pretensamente 
salvadores.19 

Diante de todas as colocações tem-se que o compliance foi defi-
nitivamente inserido na realidade do mercado e atuação dos empresá-
rios brasileiros. 

A idealização do compliance pressupõe um conjunto de mecanis-
mos e procedimentos que buscam a proteção da integridade, da imagem 
e da ética da empresa. 

Para tanto, incentiva-se que as empresas promovam denúncias de 
irregularidades para apuração eventual punição, mas na aplicação das 
sanções administrativas e judiciais poderão ser beneficiadas se possuírem 
área de compliance devidamente estruturada. Como destacam Bráulio 
Cavalcanti Ferreira e Bruna Pamplona de Queiroz20 a referida “lei ofe-
rece estrutura de incentivos mediante vantagens como redução de mul-
tas às empresas que adotarem programas de prevenção de cooperação 
com as autoridades nas investigações, por meio de acordos de leniência”. 

Por fim, é certo que a leitura apresentada mostra que vários docu-
mentos esparsos passaram a considerar a implementação de uma cultura 
de controles externos e internos nas empresas, mas a operação Lava-Jato 
e o advento da Lei n. 12.846/2013, que teve a sua vigência a partir de 
fevereiro de 2014 consolidaram o mecanismo do compliance, trazendo 

19 Ibid., p. 19.
20 FERREIRA, Bráulio Cavalcanti; QUEIROZ, Bruna Pamplona de. Análise econômica 
do Direito e o Compliance: programas de conformidades e custos de prevenção. In: 
LAMY, Eduardo (Org.).  Compliance: aspectos polêmicos e atuais. Belo Horizonte: 
Letramento: Casa do Direito, 2018. p. 245.
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consigo, também a possibilidade de benefícios nas hipóteses de apli-
cações de sanção judicial ou administrativa.

3 Algumas considerações sobre desenvolvimento 
sustentável

Para compreender o termo desenvolvimento sustentável deve-
mos ter clareza do momento histórico do seu surgimento. Assim é que 
a Conferência de Estocolmo (1972) não só fez nascer o senso do ecode-
senvolvimento, posteriormente denominado desenvolvimento sustentá-
vel, como levou o mundo a pensar a questão ecológica sob outro prisma, 
através do seu lema: “Uma Terra Só”, que inclusive levou a ONU a criar 
o Programa das Nações Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA).

Como destaca Ignacy Sachs21

No contexto histórico em que surgiu, a ideia de desenvol-
vimento implica a expiação e a reparação de desigualdades 
passadas, criando uma conexão capaz de preencher o abismo 
civilizatório entre as antigas nações metropolitanas e a sua 
antiga periferia colonial, entre as minorias ricas moderniza-
das e a maioria ainda atrasada e exausta dos trabalhadores 
pobres. O desenvolvimento traz consigo a promessa de 
tudo – a modernidade inclusiva propiciada pela mudança 
estrutural.

Nesse sentido, Maurice Strong, ao prefaciar a obra de Ignacy 
Sachs22 “Estratégias de transição para o século XXI - desenvolvimento 
e meio ambiente” destacou o seguinte: 

Perdemos a inocência. Hoje sabemos que nossa civilização 
e até mesmo a vida em nosso planeta estarão condenadas, a 
menos que nos voltemos para o único caminho viável, tanto 
para os ricos quanto para os pobres. Para isso, é preciso que 
o Norte diminua seu consumo de recursos e o Sul escape 

21 SACHS, Ignacy. Desenvolvimento includente, sustentável e sustentado. Rio de 
Janeiro: Garamond, 2008. p. 13.
22 SACHS, Ignacy. Estratégias de transição para o século XXI: desenvolvimento e 
meio ambiente. São Paulo: Studio Nobel – Fundap, 1993. p. 7.
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da pobreza. O desenvolvimento e o meio ambiente estão 
indissoluvelmente vinculados e devem ser tratados mediante 
a mudança do conteúdo, das modalidades e das utilizações 
do crescimento. Três critérios fundamentais devem ser 
obedecidos simultaneamente: equidade social, prudência 
ecológica e eficiência econômica.

Em seguida, na década de 80, ganha ênfase a revisão crítica de mo-
delos sociais, que contrapõem o desenvolvimento industrial, a geração 
de poluição e a miséria de boa parte da população. Dentro deste contex-
to sedimenta-se o conceito de desenvolvimento sustentável e desenha-
-se o princípio de qualidade de vida sustentável. 

Assim, o termo sustentabilidade originou-se em 1987, quan-
do a então presidente da Comissão Mundial sobre o Meio Ambiente e 
Desenvolvimento, Gro Harlem Brundtland apresentou para a Assembleia 
Geral da ONU o documento chamado de “Nosso Futuro Comum”, que 
ficou conhecido como Relatório Brundtland23.

Nesse documento, o desenvolvimento sustentável foi conceituado 
como sendo “aquele que atende às necessidades do presente sem compro-
meter a possibilidade de as gerações futuras atenderem as suas próprias 
necessidades”. Do relatório mencionado pode-se extrair o seguinte24:

Para que haja um desenvolvimento global sustentável é 
necessário que os mais ricos adotem estilos de vida com-
patíveis com os recursos ecológicos do planeta – quanto 
ao consumo de energia, por exemplo. Além disso, o rápido 
aumento populacional pode intensificar a pressão sobre os 
recursos e retardar qualquer elevação dos padrões de vida: 
portanto, só se pode buscar o desenvolvimento sustentável 
se o tamanho e o aumento da população estiverem em har-
monia com o potencial produtivo cambiante do ecossistema. 
Afinal, o desenvolvimento sustentável não é um estado 
permanente de harmonia, mas um processo de mudança 
no qual a exploração dos recursos, a orientação dos inves-

23 COMISSÃO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO. 
Nosso futuro comum. Rio de Janeiro: Editora da Fundação Getúlio Vargas, 1991.
24 Ibid., p. 10.
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timentos, os rumos do desenvolvimento tecnológico e a 
mudança institucional estão de acordo com as necessidades 
atuais e futuras. Sabemos que este não é um processo fácil, 
sem tropeços. Escolhas difíceis terão de ser feitas. Assim 
em última análise, o desenvolvimento sustentável depende 
do empenho político.

Na sequência este conceito deu origem ao de sustainability, que 
é uma ação em que a elaboração de um produto ou desenvolvimento de 
um processo não compromete a existência de suas fontes, garantindo a 
reprodução de seus meios25.

No entanto, Bosselmann adverte que a definição de sustentabilida-
de pressupõe prosperidade econômica (desenvolvimento econômico) e 
justiça social (desenvolvimento social) como valores conciliáveis e ele-
mentos determinantes para assegurar níveis satisfatórios de bem estar, em 
perspectiva individual e coletiva, numa escala duradoura e conclui que: 

Não há prosperidade econômica sem justiça social e não há 
justiça social sem prosperidade econômica, e ambos den-
tro dos limites da sustentabilidade ecológica. Uma norma 
poderia ser formulada como uma obrigação de promover 
prosperidade econômica de longo prazo e justiça social 
dentro dos limites da sustentabilidade ecológica.26

Contudo, essa leitura não pode estar desvinculada da percucien-
te observação de Enrique Leff27 no sentido de que “a sustentabilidade 
aponta para o futuro” e se apresenta como “uma maneira de repensar 
a produção e o processo econômico, de abrir o cerco do mundo e o fe-
chamento da história impostos pela globalização econômica”. Nessa 
perspectiva, todos os sujeitos estão vinculados em última análise, a um 
compromisso de longo prazo, de proteção da vida e das bases indispen-

25 FARIA, José Henrique de. Por uma teoria crítica da sustentabilidade. In. Neves, 
Lafaiete Santos (Org.). Sustentabilidade: anais de textos selecionados do 5º Seminário 
sobre Sustentabilidade. Curitiba: Juruá, 2011. p. 15.
26 BOSSELMANN, Klaus. The principle of sustainability: transforming Law and 
governance. Aldershot: Ashgate. 2008. p. 53.
27 LEFF, Enrique. Discursos sustentáveis. São Paulo: Cortez, 2010. p. 31.
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sáveis ao seu desenvolvimento, representadas aqui, pelos processos eco-
lógicos essenciais. 

Assim, é dentro deste cenário que a legislação brasileira formulou 
a regra contida no artigo 225 caput e seu § 1º, inciso I, da Constituição 
Federal de 1988.28-29

Desta maneira, a ordem jurídica brasileira parece propor a afirma-
ção de um sentido forte ao desenvolvimento sustentável, aproximando-
-o da proteção de um princípio de sustentabilidade. 

A experiência jurídica brasileira encontra-se guiada por um im-
perativo de proteção da durabilidade da vida, e pode ser definida como 
a ordem jurídica de um Estado ambiental, que se realiza por meio 
de instrumentos, princípios e objetivos de um direito ambiental de 
sustentabilidade30.

Além disso, o desenvolvimento sustentável também pode ser sin-
tetizado e melhor definido como um dever de proteger e de restaurar a 
integridade dos sistemas ecológicos terrestres, tal como se encontra ex-

28 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível 
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso 
em: 10 out. 2018. 
29 Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem 
de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder 
público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras 
gerações. § 1o Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder público: I 
– preservar e restaurar os processos ecológicos essenciais e prover o manejo ecológico 
das espécies e ecossistemas.
30 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do indivíduo ao coletivo 
extrapatrimonial. São Paulo: Revista dos Tribunais. 2011. p. 22-23.



JOSÉ FERNANDO VIDAL DE SOUZA - 165

presso no texto da Carta Terra, sob a definição de um imperativo de in-
tegridade ecológica.31_32

Entretanto, embora o documento não ostente a condição de norma 
de cunho hard law, e não lhe seja possível reconhecer a condição de uma 
norma imperativa de direito internacional – estando mais próximo de 
uma norma de característica soft Law como lhe concebem Bosselmann 
e Taylor – a importância do conceito de integridade ecológica não é mi-
tigada em virtude dessa circunstância33.

Sendo assim, a Carta Terra veicula o compromisso de um conjunto 
diverso de culturas e de povos sob a perspectiva da sociedade civil, e re-
presentada um amplo consenso nunca antes obtido sobre um conjunto de 
princípios globais com pretensões de universalidade e sobre um tema que 
é central para humanidade, a saber, a conservação da qualidade do meio 
ambiente como pressuposto para o desenvolvimento da vida na terra34.

31 A carta da Terra define um princípio de integridade ecológica sob a forma de um 
imperativo de cuja execução depende a concretização dos princípios definidos ao 
longo do texto. Sob essa perspectiva, define a integridade ecológica relacionando-a à 
necessidade de: “proteger e restaurar a integridade dos sistemas ecológicos terrestres 
com especial consideração à diversidade biológica e os processos naturais que 
sustentam a vida”.
32 UNESCO (2000). The Earth Charter. Disponível em <http://www.unesco.org/
pv_obj_cache/pv_obj_id_286DCA912BADC463E4DB347EE93824AF86830000/
filename/02_earthcharter.pdf>. Acesso em: 10 out. 2018. p. 3.
33 BOSSELMANN, Klaus; TAYLOR, Prue, A thematic essay on the significance 
of the Earth Charter for global law: The Significance of the Earth Charter in 
International Law, 2005. Disponível em: http://www.earthcharterinaction.org/invent/
images/uploads/ENG-Bosselmann.pdf>. Acesso em: 06 dez. 2017. p. 172.
34 Uma das manifestações que refletem essa abordagem de conciliação expressa por 
um princípio de sustentabilidade pode ser identificada na abordagem ecológica sobre 
os direitos fundamentais (e humanos), dando origem ao reconhecimento de direitos 
ambientais nas experiências jurídicas nacionais (a afirmação de um direito ao meio 
ambiente e suas extensões) e na ordem convencional. A esse respeito, Bosselmann 
reconhece que o projeto de direitos humanos ecológicos contempla a reconciliação entre 
os fundamentais filosóficos dos direitos humanos com princípios ecológicos. Sustentam 
que o objetivo é vincular os valores intrínsecos aos humanos com valores intrínsecos 
das demais espécies e do meio ambiente. Nessa leitura, os direitos humanos precisam 
ser capazes de dar respostas ao fato de que os indivíduos não estão inseridos apenas em 
um ambiente social, senão também em um ambiente natural. BOSSELMANN, Klaus. 
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Portanto, sob as bases de um imperativo de sustentabilidade e, ten-
do em consideração a irradiação de seus efeitos sobre a ordem jurídica 
nacional, tem-se que toda ela se encontra comprometida com o dever de 
assegurar a viabilidade da vida em uma escala de tempo duradoura, ta-
refa para a qual devem concorrer deveres estatais e sociais de proteção 
dos fundamentos que lhes garanta.

É assim que se deve compreender o compromisso coletivo com 
a proteção dos processos ecológicos essenciais. Esse compromisso 
também encontra sintonia no mencionado art. 225, caput e inciso I, da 
Constituição Federal de 1988, eis que condiciona o exercício de todas 
as funções públicas para lhes exigir concretização por meio de todos os 
instrumentos que possam realizar compromissos.

Além disso, o objetivo da sustentabilidade proposto como diretriz 
da Política Nacional do Meio Ambiente35 visa, em primeiro lugar, a con-
formação de um compromisso global e um imperativo em benefício das 
futuras gerações, sobre a sociedade melhor e mais justa do que aquela 
em que vivemos e, depois, constitui a manifestação normativa mais evi-
dente de um imperativo doméstico de sustentabilidade previsto no arti-
go 225, caput e inciso I, da Constituição Federal de 1988.

Por meio de tal imperativo, assegurar a proteção dos espaços e dos 
recursos naturais não é apenas a garantia da durabilidade dos processos 
produtivos (uma cláusula de otimização das liberdades econômicas), se-
não uma condição para o desenvolvimento da vida36.

In: GLEESON, Brendan; LOW, Nicholas (Ed.). Human Rights and the Environment: 
Redefining Fundamental Principles? Governance for the Environment: Global 
Problems, Ethics and Democracy, London: Palgrave. 2007. p. 20.
35 Dos Objetivos da Política Nacional do Meio Ambiente. Art 4º, inciso I, da Lei n. 
6.938/1981: “A Política Nacional do Meio Ambiente visará: I - à compatibilização do 
desenvolvimento econômico-social com a preservação da qualidade do meio ambiente 
e do equilíbrio ecológico”; BRASIL. Lei n. 6.938 de 31 de agosto de 1981. Dispõe 
sobre a Política Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulação 
e aplicação e dá outras providências. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/l6938.htm> Acesso em: 10.out.2018. 
36 AYALA, Patryck de Araújo. Lecey, Eladio (coord.); Cappelli, Silvia (Coord.). Direito 
Ambiental de segunda geração e o princípio de sustentabilidade na Política Nacional 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6938.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6938.htm
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Neste diapasão, verifica-se que, os objetivos propostos por um 
Estado ambiental para a concretização de um projeto duradouro de so-
ciedade, visando atender às necessidades presentes sem comprometer os 
estoques futuros para as gerações futuras, encontram-se fortemente vin-
culados a um imperativo de sustentabilidade.

Logo, o conceito de desenvolvimento sustentável enquanto pro-
cesso de gerar riqueza e bem estar deve, ao mesmo tempo, promover a 
coesão social e impedir a destruição do meio ambiente. A sustentabili-
dade passou então a ser conceituada de acordo com paradigmas, mode-
los e critérios.

4 Ética, desenvolvimento sustentável e Compliance

A palavra ética provém do grego ἠθικός (ethikos), ou seja, aquilo 
que pertence ao ἦθος1 (ethos), assim entendido como “bom costume”, 
“costume superior”, ou “portador de caráter”. A ética é própria do cam-
po filosófico.

A moral, por sua vez, se funda na obediência a costumes e hábitos 
recebidos (entendida como “costume”, ou “hábito”, do latim mos, mo-
res). Assim sendo, a moral se relaciona com a vida concreta. A ética, ao 
contrário, busca fundamentar as ações morais exclusivamente pela ra-
zão, promove a análise dos princípios e valores de uma sociedade e das 
pessoas que a compõe. 

Na filosofia clássica, a ética não se resumia à moral. Fundava-se 
na busca do melhor modo de viver e conviver, isto é, na busca do me-
lhor estilo de vida, tanto na vida privada quanto em público. A ética in-
cluía a maioria dos campos de conhecimento que não eram abrangidos 
na física, metafísica, estética, na lógica, na dialética e nem na retórica.

Para melhor compreensão de tal conceito, como explica Leonardo 
Boff 37 a análise deve partir do sentido da palavra ethos, que os gregos 

do Meio Ambiente. Revista de Direito Ambiental. São Paulo: Revista dos Tribunais. 
Ano 16. Vol. 63. jul./set., p. 103-132, 2011. p. 126.
37 BOFF, Leonardo. Ética e moral: a busca de fundamentos. Petrópolis: Vozes, 2003. 
p. 38.
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escreviam de duas formas diferentes. No seu dizer, “uma vez ethos com 
eta (o e longo), significando a morada humana e também caráter, jeito, 
modo de ser, perfil de uma pessoa. E outra vez com o épsilon (o e cur-
to), querendo dizer costumes, hábitos e tradições”. 

Tais conceitos são de extrema importância para relacionar questões 
ambientais e compliance, mas não são suficientes, pois o mundo atual é 
complexo e não tem possui as mesmas características do mundo helênico. 

Assim sendo, deve-se, também, compreender o conceito de com-
plexidade, tal como explica Edgar Morin38 

O que é a complexidade? À primeira vista, a complexidade é 
um tecido (complexus significa o que foi tecido em conjunto) 
de constituintes heterogêneos inseparáveis associados: colo-
ca o paradoxo do uno e do múltiplo. Na segunda abordagem, 
a complexidade é efectivamente o tecido de acontecimentos, 
acções, interações, retroacções, determinações, acasos, 
que constituem o nosso mundo fenomenal. Mas então a 
complexidade apresenta-se com os traços inquietantes da 
confusão, do inextrincável, da desordem; da amiguidade, da 
incerteza... Daí a necessidade, para o conhecimento, de pôr 
ordem nos fenómenos ao rejeitar a desordem, de afastar o 
incerto, isto é, de selecionar os elementos de ordem e cer-
teza, de retirar a ambiguidade, de clarificar, de distinguir, 
de hierarquizar [...]. 

Portanto, qualquer análise que envolva a temática ética deve, ne-
cessariamente, englobar a análise da complexidade do mundo atual. 

Por isso, é preciso ter claro que os problemas ecológicos e os con-
flitos socioambientais discutidos nas últimas décadas exigem uma mu-
dança de paradigma, que não pode mais consagrar o paradigma que 
norteou a modernidade. 

A questão ambiental no debate ético-filosófico coloca em pauta 
dois enfoques principais: o antropocentrismo e o biocentrismo e renova 
a discussão homem/natureza.

38 MORIN, Edgar. Introdução ao Pensamento Complexo. 3. ed., Lisboa: Instituto 
Piaget, 2001. p. 20.
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O antropocentrismo considera o ser humano como o determinan-
te do universo, sendo que todos os demais seres vivos só têm sentido 
quando ordenados em torno de si. Assim, o ser humano pode deles dis-
por a seu bel-prazer. 

O ecocentrismo, por sua vez, defende que o homem é apenas um 
elemento integrante da natureza e esta possui um valor em si mesma, in-
dependentemente, de sua utilidade para o homem. Trata-se de uma visão 
preservacionista da natureza, que busca garantir que o ambiente natural 
deve permanecer intocado na sua forma primitiva. 

Como ressalta José Roque Junques39

Dessa maneira foram se perfilando duas grandes tendências 
de ética ecológica, que se excluem entre si. Uma que tem 
como ponto de partida o ser humano em sua moralidade. 
Defende que não existe ética sem antropocentrismo, pois 
somente o ser humano pode agir moralmente e tomar 
decisões. A ética ecológica é interpretada a partir do que 
comumente se entende por ética como saber da prática. A 
tendência biocêntrica entende a ecologia como conhecimen-
to e prática da preservação do meio ambiente, compreende 
a ética a partir do paradigma que pretende revolucionar a 
ética, porque supera a concentração antropocêntrica de toda 
a ética ocidental. Apresenta-se como a única postura coeren-
te de defesa da natureza e preservação do meio ambiente. 
Em suma a primeira tendência acentua a ética, enquanto a 
segunda acentua a ecologia ao expressar sua proposta de 
ética ecológica.

Após a análise destas considerações vê-se que as perspectivas am-
bientalistas de ordem antropocêntrica (Aristóteles, Bacon, Descartes, H. 
Jonas), biocêntrica (Lovelock, P. Singer, T. Regan) ou ecocentrismo (A. 
Naess, F. Capra e Callicott) servem para pontuar os problemas ambien-
tais atuais, mas não promovem perguntas que ensejam mudanças, pois 
a profundidade do modelo de ecologia proposto não permite a formu-

39 JUNQUES, José Roque. Ética ambiental. São Leopoldo: Editora Unisinos, 2004. 
p. 9.
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lação de perguntas, limita-se a cooptar pessoas para uma determinada 
causa e não estruturam o pensar de forma política. 

Além disso, verifica-se que o embate ocorre na utilização dos con-
ceitos normativos que podem ser largos, tais como: cruel/bondoso, jus-
to/injusto ou conceitos normativos estreitos e gerais, tais como: certo/
errado, bom/mau. Estes conceitos de ordem realista podem descrever 
e valorar as práticas ambientais desfocando-as de uma análise crítica e 
fragilizando a discussão.

Ademais, a discussão entre os antropocentristas e ecocentristas 
leva ao surgimento do embate dos ambientalistas, ecologistas e de al-
guns grupos religiosos regidos pela ética naturalista, que se orientam 
pelo princípio absoluto da sacralidade da vida (jusnaturalistas) e outros 
que valorizam o meio natural como valor relativo ao bem-estar huma-
no, regidos por uma ética superficialista (utilitaristas), orientando-se 
pelo princípio da qualidade de vida. Aqui se verifica, também, que não 
há avanço filosófico da transposição da teoria à práxis. 

De outro lado, diante do já colocado, segundo a Agenda 21, o de-
senvolvimento sustentável deveria ser um modelo econômico, político, 
social, cultural e ambiental equilibrado, que satisfizesse as necessidades 
das gerações atuais, sem comprometer a capacidade das gerações futu-
ras de satisfazer suas próprias necessidades. 

Contudo, apresentado todo o percurso para a consolidação do ter-
mo desenvolvimento sustentável, não é possível pensá-lo sem ter em 
conta a visão atual de consumo implementada pelo modelo capitalista.

De fato, segundo dados da OFXAM, organização não governa-
mental que se dedica à ajuda humanitária para pessoas em situações de 
emergência no mundo40

O ano passado (2017) registrou o maior aumento no núme-
ro de bilionários da história: um a mais a cada dois dias. 

40 OFXAM INTERNACIONAL (2018). Compensem o trabalho, não a riqueza. 
Oxford: Ofxam House, Disponível em: <https://www.oxfam.org.br/sites/default/files/
arquivos/2018_Recompensem_o_Trabalho_Nao_a_riqueza_Resumo_Word.pdf> 
Acesso em: 10.out. 2018.

https://www.oxfam.org.br/sites/default/files/arquivos/2018_Recompensem_o_Trabalho_Nao_a_riqueza_Resumo_Word.pdf
https://www.oxfam.org.br/sites/default/files/arquivos/2018_Recompensem_o_Trabalho_Nao_a_riqueza_Resumo_Word.pdf
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Atualmente, há 2.043 bilionários em todo o mundo. Nove 
entre dez são homens. A riqueza desses bilionários tam-
bém aumentou consideravelmente, em um nível que seria 
suficiente para acabar com a pobreza extrema por mais de 
sete vezes. De toda a riqueza gerada no ano passado, 82% 
foram parar nas mãos do 1% que está no topo, enquanto 
os 50% mais pobres não viram nada. [...] No entanto, há 
evidências crescentes de que os níveis de desigualdade ex-
trema registrados atualmente excedem em muito o que pode 
ser justificado por talento, esforço e disposição de assumir 
riscos. Na verdade, na maioria dos casos são produto de 
heranças, monopólios ou relações clientelistas com governo. 
Aproximadamente um terço das fortunas bilionárias pode 
ser atribuído a heranças. Nos próximos 20 anos, 500 das 
pessoas mais ricas do mundo deixarão US$ 2,4 trilhões para 
os seus herdeiros - uma soma maior do que o PIB da Índia, 
país com 1,3 bilhão de habitantes. [...] Entre 1990 e 2010, 
o número de pessoas que viviam em situação de pobreza 
extrema (ou seja, com menos de US$ 1,90 por dia) caiu 
pela metade, e esse número vem diminuindo desde então. 
Essa imensa conquista é algo de que o mundo deve se or-
gulhar. No entanto, se a desigualdade nos países não tivesse 
aumentado ao longo desse período, outras 200 milhões de 
pessoas teriam saído da pobreza. Esse número poderia ter 
aumentado para 700 milhões se os pobres tivessem sido 
mais beneficiados pelo crescimento econômico do que seus 
concidadãos ricos. Olhando para o futuro, o Banco Mundial 
deixou explícito que, a menos que eliminemos a brecha entre 
ricos e pobres, não conseguiremos alcançar, por uma larga 
margem, a meta de eliminar a pobreza extrema. Ainda que a 
meta de redução da pobreza em 3% seja alcançada, teremos 
cerca de 200 milhões de pessoas ainda vivendo com US$ 
1,90 por dia em 2030.41 

41 OFXAM INTERNACIONAL (2018). Compensem o trabalho, não a riqueza. 
Oxford: Ofxam House, Disponível em: <https://www.oxfam.org.br/sites/default/files/
arquivos/2018_Recompensem_o_Trabalho_Nao_a_riqueza_Resumo_Word.pdf> 
Acesso em: 10.out. 2018.

https://www.oxfam.org.br/sites/default/files/arquivos/2018_Recompensem_o_Trabalho_Nao_a_riqueza_Resumo_Word.pdf
https://www.oxfam.org.br/sites/default/files/arquivos/2018_Recompensem_o_Trabalho_Nao_a_riqueza_Resumo_Word.pdf
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Esses dados podem ser acrescidos daqueles apresentados por 
Leonardo Boff 42

[...] depois de mais de 300 anos de exaltação da razão assis-
timos à loucura da razão. Pois só uma razão enlouquecida 
organiza a sociedade na qual 20% da população mundial 
detêm 80% de toda a riqueza da Terra; as três pessoas mais 
ricas do mundo possuem ativos superiores a toda a rique-
za de 48 países mais pobres onde vivem 600 milhões de 
pessoas; 257 indivíduos sozinhos acumulam mais riquezas 
do que 2,8 bilhões de pessoas, o que equivale a 45% da 
humanidade; no Brasil cinco mil famílias detêm 46% da 
riqueza nacional. A insanidade da razão produtiva e consu-
mista gerou o aquecimento global, que trará desequilíbrios 
já visíveis e a dizimação de milhares de espécies, inclusive 
a humana

Some-se a isso o fato de a globalização conduzir os governos a 
manterem um diálogo muito maior com as grandes corporações do que 
com a sociedade civil. Tal fato ocorre porque as grandes corporações 
são maiores que os governos.  

Assim, vale observar que das cem maiores economias do mundo, 
cinquenta e uma são representadas pelas grandes corporações. É essa 
lógica que leva os governos a se preocuparem mais em atender aos in-
teresses das corporações do que os interesses das pessoas que deveriam 
proteger. Essa lógica encontra reverberação no conceito da globalização. 

Neste sentido, no entanto, é importante destacar as observações de 
Fritjof Capra43, ao salientar a partir da metade da década 1990, a deno-
minada globalização econômica, que se consubstancia na figura do li-
vre comércio e sempre é exaltada pelos grandes empresários e políticos, 
como uma nova ordem capaz de beneficiar todas as nações, “gerando 
uma expansão econômica mundial cujos frutos acabariam chegando a 

42 BOFF, Leonardo. Cuidar da terra, proteger a vida: como evitar o fim do mundo. 
Rio de Janeiro: Record, 2010. p. 176.
43 CAPRA, Fritjof. As conexões ocultas: ciência para uma vida sustentável. 11. ed. 
São Paulo: Cultrix, 2009. p. 141.
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todas as pessoas”, inclusive aos mais pobres, logo é percebida por am-
bientalistas e ativistas de movimentos sociais como um engodo, eis que 
“as novas regras econômicas estabelecidas pela OMC eram manifes-
tamente insustentáveis e estavam gerando um sem-número de conse-
quências tétricas todas ligadas entre si – desintegração social, o fim da 
democracia, uma deterioração mais rápida e extensa do meio ambiente, 
o surgimento e a disseminação de novas doenças e uma pobreza e alie-
nação cada vez maiores”.

A partir de tais explicações, como podemos relacionar os concei-
tos de ética com desenvolvimento sustentável e compliance?

Por primeiro, é preciso ter claro que a partir do conceito de com-
pliance visto acima podem surgir vários tipos de programas de com-
pliance. Nesse sentido, Bráulio Cavalcanti Ferreira e Bruna Pamplona 
de Queiroz44 explicam o seguinte:

A partir desse conceito, desenvolvem-se os Programas de 
Compliance específicos, o (1) Compliance Anticorrupção, 
(2) Compliance Antitruste, (3) Compliance Ambiental, (4) 
Compliance Trabalhista e (5) Compliance Consumidor que 
apresentam como finalidade principal a prevenção às infra-
ções estabelecidas nos respectivos Diplomas Legislativos: 
(1) Lei Anticorrupção, (2) Lei de Defesa da Concorrência, 
(3) Política Nacional do Meio Ambiente, (4) Consolidação 
Nacional das Leis Trabalhistas e (5) Código de Defesa do 
Consumidor. 

Porém, será que, de fato, os modelos de compliance espalhados pelo 
mundo conseguem traduzir uma política de boa cidadania corporativa? 

O professor William S. Laufer45 da Universidade da Pennsylvania 
revela que nos Estados Unidos “entre 1995 e 2003, um total de 954 em-

44 FERREIRA, Bráulio Cavalcanti; QUEIROZ, Bruna Pamplona de. Análise econômica 
do Direito e o Compliance: programas de conformidades e custos de prevenção. In: 
LAMY, Eduardo (Org.).  Compliance: aspectos polêmicos e atuais. Belo Horizonte: 
Letramento: Casa do Direito, 2018. p. 243-244.
45 LAUFER, William S. Ilusões de Compliance e Governança. In. SAAD-DINIZ, 
Eduardo; ADACHI, Pedro Podboi; DOMINGUES, Juliana Oliveira (Org.). Tendências 
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presas foram condenadas em cortes federais sob as Sentencing Guidelines 
(United States Sentencing Commission, 2005)”, sendo que dessas somen-
te “duas tinham em funcionamento o que os promotores consideravam 
‘efetivo’ programa de compliance” e, em tais condições, “corporações 
com o que aparentam ser programas de compliance efetivos são dispen-
sadas da acusação formal”. Em razão de tais considerações ele faz o se-
guinte diagnóstico da realidade americana:

[...] as reformas na governança corporativa à luz de uma 
década de mudanças no compliance corporativo que se 
encerram em um pranto silencioso com o surgimento de 
escândalos corporativos no amanhecer de um novo milênio. 
A fraqueza deste movimento falido e as imagens retóricas 
que o acompanham são oferecidas como parte de um relato 
cético e pessimista. O conto da governança corporativa 
possui uma estranha semelhança com o velho dito de que 
companhias precisam andar “em observância” das diretrizes 
sentenciadas (guidelines). Esta mensagem foi o coração do 
conto do compliance vendido por uma empresa de consul-
toria tradicional há mais de uma década. Ambos os contos, 
do compliance e da governança, eu concluo, suportam a 
firme natureza do status quo regulatório com imagens de 
um grupo de stakeholders que esconde apenas quão ambi-
valentes e conflituosos somos com relação à regulação dos 
mercados. Possivelmente mais desanimador, as imagens 
são frequentemente ilusões criativas e sedutoras de um 
compliance e uma governança corporativa46.

No âmbito da realidade brasileira, por sua vez, verifica-se, ainda 
a baixa aplicação dos programas de compliance, tanto no âmbito priva-
do, como público. 

em governança corporativa e compliance. São Paulo: Editora LiberaArs, 2016. 
p. 17.
46 LAUFER, William S. Ilusões de Compliance e Governança. In. SAAD-DINIZ, 
Eduardo; ADACHI, Pedro Podboi; DOMINGUES, Juliana Oliveira (Org.). Tendências 
em governança corporativa e compliance. São Paulo: Editora LiberaArs, 2016. 
p. 25.
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Por primeiro, Lucas Augusto Ponte Campos47 enfatiza que na es-
fera pública a questão é mais tormentosa, pois no seu dizer:

Enfim, em que pese a gigantesca presença pública na econo-
mia, a adoção de programas de compliance no setor é objeto 
de baixo regulatório e há dificuldade no estabelecimento 
de penalidades que não afetam diretamente o contribuinte. 
Em função deste cenário, é perceptível a ausência de um rol 
maior de exemplos práticos de programas de cumprimen-
to em entidades públicas mesmo no plano internacional. 
Porém, em vista das demandas crescentes pelo combate à 
corrupção, é indispensável a busca por soluções alternativas 
para punição de condutas antiéticas e incentivos eficazes aos 
responsáveis pelos mais variados entes públicos, mediante 
os quais se viabilizará uma adesão maior da Administração 
Pública à cultura do cumprimento.  

Depois, no âmbito dos programas de compliance do setor priva-
do, Carla Veríssimo48 reconhece que:

É bem possível que os programas de compliance anticor-
rupção sejam adotados pelas empresas apenas depois da 
ocorrência de atos lesivos e do início da ação do Estado para 
apura-los. Mais especificamente, em decorrência de com-
promissos assumidos no âmbito de um acordo de leniência, 
ou seja, quando a empresa estiver em meio a investigações 
ou até mesmo ações penais instauradas contra as pessoas 
físicas que a dirigem. 

Com tais considerações temos que os modelos de compliance no 
Brasil ainda estão sendo construídos, mas será que eles, de fato, conse-
guem reproduzir um modelo ético transformador do mundo coorpora-
tivo ou, será que tais programas visam apenas promover estruturas que 

47 CAMPOS, Lucas Augusto Ponte. Governança, Risco e Compliance: Interface Público 
Privada e a Contratação de Concessões Públicas. In. SAAD-DINIZ, Eduardo; ADACHI, 
Pedro Podboi; DOMINGUES, Juliana Oliveira (Orgs.). Tendências em governança 
corporativa e compliance. São Paulo: Editora LiberaArs, 2016. p. 63-64.
48 VERÍSSIMO, Carla. Compliance: incentivo à adoção de medidas anticorrupção. 
São Paulo: Saraiva, 2017. p. 21.
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auxiliem a empresa a continuar no mercado, caso pratiquem atos lesi-
vos e possam ser beneficiadas por acordos de leniência. 

Por outras palavras os modelos de compliance conseguem assimi-
lar os conceitos éticos acima expostos e nortearem o agir empresarial?

Para responder a essa indagação, Marcos Assi49 destaca de plano, 
que em uma comparação entre ética e compliance é necessário se ter 
claro o seguinte:

Para isso devemos alinhar a função de compliance aos va-
lores e objetivos da organização, demonstrando a visão dela 
sobre a função de compliance, ou seja, comprovando seu 
perfil de atuação por meio de gestão de consequências ou de 
prevenção, por isso, a gestão de compliance nos negócios 
dever ser bem estruturada e disseminada, por um motivo 
bem simples: a responsabilidade da gestão de compliance 
é de todos da organização. 

Além disso, deve-se sempre se verificar o perfil do profissional 
que irá gerenciar o programa de compliance, pois como enfatiza Marcos 
Assi50 (2017, p. 95):

O profissional de compliance necessita ser multidisciplinar e 
não existe uma formação acadêmica específica para exercer 
essa função, dependendo da experiência e do conhecimento. 
Para isso, podemos citar algumas áreas ou departamentos 
nas organizações com atividades de suma importância para 
implementação de uma gestão de compliance preventiva, 
tais como: contabilidade societária, gerencial e tributária, 
financeiro, contas a pagar, tesouraria, tecnologia da infor-
mação, relações comerciais com clientes e fornecedores, 
recursos humanos, gestão de terceiros e até mesmo as 
atividades de gestores responsáveis pelos negócios, para 
isso, basta buscar na mídia os escândalos corporativos dos 
últimos anos. 

49 ASSI, Marcos. Governança, riscos e compliance. São Paulo: Saint Paul Editora, 
2017. p. 41.
50 ASSI, op. cit., p. 95.
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No âmbito ambiental, em especial, no que se refere ao desenvol-
vimento sustentável é preciso ter claro que o seu conceito sempre re-
velou a necessidade de mudança de comportamento. Desta forma, não 
se pode aceitar desenvolvimento econômico que seja obtido a custas da 
degradação do meio ambiente. Por isso, os preceitos constitucionais da 
livre iniciativa e o respeito ao meio ambiente hígido devem ser compa-
tibilizados naquilo que hoje chamamos de desenvolvimento sustentável. 

Contudo, como observa José Fernando Vidal de Souza51 se o con-
ceito de desenvolvimento sustentável não for bem examinado e refletido 

pode se tornar poroso e servir de base para o pensamento 
elitista e conservador, através de instrumentos utilitaristas, 
deixando de promover qualquer alteração estrutural, aca-
bando por ser facilmente assimilado e engolido pelas classes 
dominantes, num rápido e eficiente rearranjo de forças, 
reduzindo por completo seu potencial de novo paradigma 
e modificador do pensamento social.

Enfim, o conceito de desenvolvimento sustentável deve estar atre-
lado à mudança de comportamento, pois do contrário estaremos falan-
do mais do mesmo, relembrando Giuseppe Tomasi di Lampedusa52 em 
seu romance Il gattopardo (“O Leopardo”), publicado postumamente e 
popularizado pelo cineasta italiano Luchino Visconti, que narra a de-
cadência da nobreza siciliana durante o Risorgimento e a ascensão de 
uma nova classe na Itália do final do século XIX, abastada, destituída de 
sangue azul, porém ávida para tê-lo ou comprá-lo. Na obra, o símbolo 
maior daquela nobreza falida representada pelo príncipe de Falconeri, 
diante das mudanças trazidas pela revolução e os seus efeitos sobre a rí-
gida estrutura social, entende que a única mudança permitida é aquela 
em que: tudo deve mudar para que tudo fique como está!, exercitando 
a velha arte romana de promover mudanças no seio da sociedade para 
que as coisas permaneçam tais e quais se encontram. 

51 SOUZA, José Fernando Vidal de Souza. Água: fator de desenvolvimento e limitador 
de empreendimento. São Paulo: Modelo, 2011. p. 106.
52 LAMPEDUSA, Giuseppe Tomasi di, O Leopardo. Trad. Leonardo Codignoto. São 
Paulo: Nova Cultural. 2003. 



178 - POSSIBILIDADES, PROXIMIDADES E DISTANCIAMENTOS DE DIÁLOGOS ENTRE...

O objetivo, pois, é que o conceito de desenvolvimento essa apre-
ciado sob um olhar crítico, mostrando a origem do nascimento da relação 
homem/natureza no mundo moderno, que faz ressaltar as potencialida-
des e as limitações da Terra e a efetiva mudança de comportamento para 
garantia da sustentabilidade do Planeta, com limites para abrigar pesso-
as, capitais e empreendimentos.

	 Assim sendo, tomemos como exemplo as duas das maiores em-
presas brasileiras, Petrobrás e Vale. Ambas possuem programas de com-
pliance, mas ambas sempre estão entre as maiores poluidoras do país 
e do mundo. De fato, “o Brasil tem duas empresas na lista das maiores 
poluidoras: a Petrobras, no setor de energia, e a Vale, no setor de mate-
riais, destaca o documento da Carbon Disclosure Project (CDP), uma 
organização independente especializada no reporte climático das empre-
sas” (2013), ou seja, essas empresas sempre estão a figurar no ranking 
das 50 maiores poluidoras do mundo53. 

Mas não é só. 
Vale lembrar que após a descoberta em 2014 do envolvimento da 

Petrobrás em esquema de corrupção, que envolveu empreiteiras, por 
meio de contratos de licitação e superfaturamento de obras, com en-
volvimento de parte da classe política, partidos políticos, diretores da 
empresa e empreiteiros, que se beneficiavam por meio de propinas da 
ordem de 1% a 3%. Além de desvios estimados em 10 bilhões de reais 
e prejuízos que ainda não podem ser contabilizados, tais fatos enseja-
ram prisões de várias pessoas dos setores mencionadas na denominada 
operação Lava-Jato, conduzida pela Polícia Federal e Ministério Público 
Federal e, a partir de então, a empresa passou a promover vários even-
tos sobre compliance. 

53 BRASIL TEM 2 EMPRESAS NA LISTA DAS 50 MAIORES POLUIDORAS 
DO MUNDO (2013). <https://noticias.uol.com.br/meio-ambiente/ultimas-noticias/
redacao/2013/09/12/brasil-tem-2-empresas-na-lista-das-50-maiores-poluidoras-do-
mundo.htm >. Acesso em: 13 out. 2018. 

https://noticias.uol.com.br/meio-ambiente/ultimas-noticias/redacao/2013/09/12/brasil-tem-2-empresas-na-lista-das-50-maiores-poluidoras-do-mundo.htm
https://noticias.uol.com.br/meio-ambiente/ultimas-noticias/redacao/2013/09/12/brasil-tem-2-empresas-na-lista-das-50-maiores-poluidoras-do-mundo.htm
https://noticias.uol.com.br/meio-ambiente/ultimas-noticias/redacao/2013/09/12/brasil-tem-2-empresas-na-lista-das-50-maiores-poluidoras-do-mundo.htm
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Em dezembro 201754, por ocasião da realização da quarta edição do 
evento “Petrobras em Compliance”, que contou inclusive com a presen-
ça dos juízes federais Sérgio Moro e Marcelo Bretas, de Cláudia Taya, 
da CGU e do Ministério da Transparência e Prevenção da Corrupção, o 
então presidente da empresa, Pedro Parente, sustentava que a empresa, 
em apenas três anos conseguira criar um sistema de governança e com-
pliance, com práticas e processos e se apresentava como um dos mais 
modernos do mundo. 

De outro lado, a Vale que se apresenta como a maior empresa de 
mineração do mundo na produção de minério de ferro, pelotas e níquel 
e sustenta em seu site eletrônico que tem como missão: transformar re-
cursos naturais em prosperidade e desenvolvimento sustentável; como 
visão: ser a empresa de recursos naturais global número um em criação 
de valor de longo prazo, com excelência, paixão pelas pessoas e pelo pla-
neta e tem como valores: a vida em primeiro lugar, valorizar quem faz a 
nossa empresa, cuidar do nosso planeta, agir de forma correta, crescer e 
evoluir juntos e fazer acontecer e sócia majoritária da Samarco. 

A Samarco Mineração S.A. é uma mineradora brasileira fundada 
em 1977, na atualidade controlada por meio de uma joint-venture entre 
a Vale S.A55. e a anglo-australiana BHP Billiton. Em 2014, a Samarco 
consta ter remunerado seus acionistas em quase 2 bilhões de dólares e 
na mesma ocasião a empresa bateu recorde de produção, com 26 mi-
lhões de toneladas de minério. 

Em 05 novembro de 2015, ocorreu o rompimento da barragem 
de Fundão, operada pela Samarco e localizada no subdistrito de Bento 
54 MORO E BRETAS CRITICAM LOTEAMENTO POLÍTICO EM ESTATAIS 
EM EVENTO NA PETROBRAS; SINDICALISTAS PROTESTAM. Disponível 
em: <https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/moro-e-bretas-criticam-
loteamento-politico-em-estatais-em-evento-na-petrobras-sindicalistas-protestam/> 
Acesso em: 12 out. 2018. 
55 VALE É ACIONISTA MAJORITÁRIA DE MINERADORA RESPONSÁVEL 
PELA DESTRUIÇÃO DE COMUNIDADES E MORTE DE TRABALHADORES. 
Disponível em: <http://sindipetroalse.org.br/noticia/1584/vale-e-acionista-
majoritaria-de-mineradora-responsavel-pela-destruicao-de-comunidades-e-morte-de-
trabalhadores>. Acesso em: 13 out .2018. 

http://sindipetroalse.org.br/noticia/1584/vale-e-acionista-majoritaria-de-mineradora-responsavel-pela-destruicao-de-comunidades-e-morte-de-trabalhadores
http://sindipetroalse.org.br/noticia/1584/vale-e-acionista-majoritaria-de-mineradora-responsavel-pela-destruicao-de-comunidades-e-morte-de-trabalhadores
http://sindipetroalse.org.br/noticia/1584/vale-e-acionista-majoritaria-de-mineradora-responsavel-pela-destruicao-de-comunidades-e-morte-de-trabalhadores
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Rodrigues, a 35 km do centro do município de Mariana, no Estado de 
Minas Gerais, ocasionando a morte de 19 pessoas. A lama de rejeitos 
inicialmente atingiu o rio Doce, que possui uma bacia hidrográfica que 
abrange 230 municípios dos estados de Minas Gerais e Espirito Santo e 
chegou ao mar, causando inúmeros problemas para a as populações ribei-
rinhas e litorâneas, além de danos aos ecossistemas do Rio Doce e ma-
rinho, que os especialistas apontam que a reparação dos danos causados 
deverá custar cerca de cem milhões de reais. Esse evento já é considera-
do o maior desastre socioambiental do Brasil, com inúmeros problemas 
ambientais e desde então a Samarco deixou de operar.

Nota-se, pois, que não basta a existência de mecanismos de com-
pliance para tratar da questão ambiental é necessário muito mais. 

Nesse sentido, Marcos Assi56 destaca o seguinte:
Não adianta implantar ISO, cumprir leis e estar de acordo 
com os regulamentos, se não cobramos que todos façam a 
sua parte. A integridade dos negócios depende da hones-
tidade e da conduta das pessoas que atuam nos negócios. 
Somente a mudança de conduta se torna suporte para os 
negócios no que diz respeito à conformidade e cumprimento 
da legislação, normas e procedimentos organizacionais. 

Diante disso tem-se que a correta interpretação do conceito de de-
senvolvimento sustentável exige ter claro que a noção de crescimento 
econômico não pode ser cega e a qualquer custo, mas deve privilegiar a 
busca dos direitos plenos de cidadania para todos, permitindo, desta for-
ma, a valorização da diversidade e da criatividade cultural e reforçando 
o sentimento e a responsabilidade de todos tanto na vida social, como 
em relação ao meio ambiente e à natureza.

Conclusão

Ao longo do presente capítulo tivemos a oportunidade de desen-
volver uma leitura histórica e conceitual sobre complaince. Depois se 

56 ASSI, Marcos. Governança, riscos e compliance. São Paulo: Saint Paul Editora, 
2017. p. 158.
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apresentou aspectos básicos sobre a compreensão do conceito de ética 
e recortes sobre o termo desenvolvimento sustentável 

Na análise do termo desenvolvimento sustentável destacou-se que 
este deve ser visto com o máximo cuidado, sob pena de se transformar 
em uma daquelas palavras que tudo diz, mas nada define, sendo neces-
sária a mudança de paradigma, capaz de alterar o paradigma que nor-
teou a modernidade. 

Destacou-se, também o debate a partir de dois enfoques éticos 
principais: o antropocentrismo e o biocentrismo, buscando demonstrar 
o quão é importante renovar e ampliar a discussão homem/natureza. 

Percebe-se pela leitura dos conceitos básicos do compliance que 
há no seu interior uma constante tensão entre o liberalismo, que funda o 
palco ideal para o mundo corporativo, de um lado e, de outro, os direi-
tos sociais, em especial, os direitos trabalhistas, a proteção ao meio am-
biente, a defesa do consumidor, a solidariedade e a fraternidade. 

No entanto, a questão ambiental, na atualidade, está inserida no 
contexto político-institucional, fato que exige uma mudança no empre-
go dos instrumentos governamentais e promove uma crise nas estruturas 
dos organismos públicos, que devem buscar a sustentabilidade ambien-
tal e a equidade. 

Além disso, no Brasil, se é certo que se optou por modelo de Estado 
capitalista, como fundamento da República, a partir da iniciativa privada 
(art. 1º, I, CF/8857), da qual decorre a propriedade privada, não se pode 
dizer que esse seja absoluto. De fato, a defesa do meio ambiente foi eri-
gida a princípio da atividade econômica financeira de nosso Estado (art. 
170, VI, CF/8858) e inclusive ganhou Capítulo próprio (art. 225, CF/8859). 

Enfim, não se admite que o mercado se agigante e se aproprie 

57 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível 
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso 
em: 10 out. 2018. 
58 Ibid.
59 Ibid.
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do homem e da natureza e, por isso, na realidade pátria deve existir 
compatibilização entre a economia e os princípios constitucionais 
previstos no art. 170, incisos I a IX da CF/8860. 

Diante disso, a ideia de desenvolvimento sustentável só 
será possível ser concretizada após ampla discussão dos pontos 
fundamentais de sustentação do capitalismo, tais como padrões de 
produção e consumo, regime de acumulação de riquezas, modos de 
regulamentação do capital pelo Estado e integração da economia com 
os interesses sociais, evitando-se a destruição da natureza, mas também 
do homem em sua identidade, inaugurando uma época de solidariedade 
e respeito global e cósmica. 

Porém, os programas de compliance em construção no Brasil 
ainda se limitam a traçar regras de boas práticas, a fim de otimizar e 
preservar as empresas e o próprio Estado da ocorrência de atos ilícitos, 
de corrupção e “lavagem de dinheiro”. Tratam-se assim, de programas 
de conformidades, com ênfase em custos de prevenção para, se 
possível, em casos de irregularidades ou crimes, permitam o socorro 
às empresas, que passam, então, a fazer o mea culpa, por meio de 
acordos de leniência ou obtém benesses de redução da multa, a fim de 
que continuem a funcionar na busca pelo lucro, mas sem implementar 
mudanças de paradigmas que permitam a construção de um modelo 
de equilíbrio da relação homem/natureza e supere a visão deveras 
reducionista de que o lucro é o que mais importa nas relações de uma 
empresa com o mundo que a cerca.

60 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível 
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso 
em: 10 out. 2018.
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CAPÍTULO 8

A empresa brasileira, o direito à 
educação e a 4ª revolução industrial

José Renato Nalini

Resumo: a empresa brasileira é um ator social imbuído de múl-
tiplas potencialidades e sobre a qual recaem enormes expectativas so-
ciais. Uma delas refere-se especificamente ao desafio de efetivar o direito 
à educação no país, tema nevrálgico face à 4a Revolução Industrial. A 
proposta desta reflexão, nesse sentido, é analisar o seu papel como in-
dutora de práticas educacionais coadunadas com as demandas do tem-
po presente. Espera-se como resultado demonstrar como a 4a Revolução 
Industrial mudou de forma radical a atuação das empresas, a reconfigu-
rar sua função social. 

Palavras-chave: empresa; direito à educação; 4a Revolução 
Industrial.

1 Introdução

O Brasil é uma economia tecnicamente distanciada, no sentido de 
atraso ou anacronismo, em relação às potências tecnológicas do Primeiro 
Mundo. Aparentemente, descuidou-se de acompanhar as conquistas cien-
tíficas, não estimulou a pesquisa e conformou-se com a sua vocação ori-
ginal de exportador de commodities. 

As anteriores Revoluções Industriais ainda não o atingiram em ple-
nitude, pois é uma Nação continental de extrema complexidade: convi-
vem nela os mais distintos estágios do desenvolvimento da Humanidade. 
Território ideal para uma prospecção antropológica, já que é possível de-
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tectar espécies de convívio anteriores à Primeira Revolução Industrial e, 
simultaneamente, ostente raríssimas experiências de iniciativas high-tech. 

Para mencionar um exemplo. Apenas um dentre inúmeros aná-
logos. São Paulo é considerada a maior e a mais importante dentre as 
Entidades Federativas, a suportar, sozinha, o peso de uma Federação 
cuja maior parte de integrantes é insuscetível de autossuficiência e não 
parece preocupar-se com isso1. 

Seu parque industrial já foi considerado o mais adiantado da 
América Latina e concentrou polos significativos na era desenvolvimen-
tista que o País vivenciou em algumas décadas da segunda metade do sé-
culo XX. Nem é preciso muito para recordar a persistência do indômito 
espírito bandeirante, durante as duas Primeiras Revoluções Industriais2. 

Pois o século XXI encontrou essa indústria, ao menos no enten-
der de alguns economistas de prestígio na análise das perspectivas que 
se avizinham, consideravelmente sucateada. O vaticínio desses exper-
tos foi o de que o próximo governo estadual, a iniciar-se em 2019, en-
contraria o Estado em situação de penúria que persistiria até metade da 
gestão bandeirante. A segunda metade, se não viesse a ocorrer um mila-
gre, seria de miséria e convulsão social. Profecia que todos, sem exce-
ção, gostaríamos de que não se concretizasse. Mas alguém se arriscaria 
a dizer que, desde então, houve um “salto” na reversão das expectativas 
e que o ritmo da economia brasileira tivesse retomado aquele registrado 
nos anos áureos? As análises mais otimistas acreditam que a situação do 
País só mostrará recuperação real daqui a dez anos... 

1 Divulgou-se recentemente que São Paulo recolhe para a União, a cada ano, R$ 
204.151.379,293,05 e recebe de volta R$ 22.737.265.406,96. Quase 10% de sua 
contribuição para a manutenção de uma Federação que, eufemisticamente, já foi 
chamada “assimétrica”, mas é profundamente injusta. Junto com São Paulo, apenas 
os Estados do Rio de Janeiro – pasmem! – Rio Grande do Sul, Paraná, Minas Gerais, 
Santa Catarina, Espírito Santo e Amazonas são unidades que conseguem sobreviver 
sem recursos federais. Todos os demais dependem de São Paulo, principalmente, para 
subsistir. Alguns deveriam ser redesenhados para o retorno ao status de Território.
2 Citem-se, como exemplos, a vida e obra de Roberto Cochrane Simonsen, Conde 
Francisco Mattarazzo, José Ermírio de Moraes e outros grandes padrões de 
empreendedorismo paulista. 
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Incrível que a “locomotiva brasileira”, modelo de trabalho e de 
dinamismo, a concentrar as melhores Universidades do Brasil e do he-
misfério, não tivesse pressentido a aproximação do caos e a urgência de 
projetos salvíficos. E os “Centros de Excelência Científica”, tantos ins-
titutos credenciados como por exemplo a FAPESP, o IEA da USP, as 
organizações corporativas da indústria, do comércio, dos serviços e de 
outros setores antenados com as megatendências contemporâneas? Onde 
foi que a capacidade de prever – ainda que falível e empírica – envere-
dou para não cuidar desse futuro que já chegou? E, com ele, a concre-
tização do desaparecimento de empregos, o fechamento de empresas, a 
falta de investimento, o descrédito no Governo, a ausência de perspec-
tivas e de esperança.

É evidente que alguns sintomas sinalizam a pertinência do catas-
trofismo anunciado. Inúmeras as indústrias que já cerraram e continuar a 
cerrar suas portas. Migram para outros países, notadamente o Paraguai, 
utilizam-se das facilidades oferecidas por governos menos burocrati-
zados e com flexível contratação de trabalhadores3. Países com Justiça 
previsível, não com decisões surpreendentes e jurisprudência a ser esco-
lhida num cardápio, à la carte. O mercado reclama observância estrita 
do contratado, não uma República em que a cláusula rebus sic stantibus 
sirva para contínuas revisões, quase todas elas a punir o empresário. Na 
verdade, o empreendedor do Século XXI quer um outro ambiente para 
investir. Tudo o que hoje não existe no Brasil. 

Adicione-se a guerra fiscal, com ICMS fratricida, a mudança de 
hábitos e de cultura, a comunicação instantânea em virtude da aceleração 
que as TICs deram à vida humana e o cenário se mostrará tétrico. Para os 
otimistas, um quadro preocupante, ao menos digno de maior atenção do 
que a aparentemente dispensada pelos setores responsáveis para alterá-lo. 

3 Alguns depoimentos colhidos junto a empresários que deixaram o Brasil são de 
estarrecer. Um deles, no setor de confecções, adquire o tecido na Coreia, tem oficinas 
de costura no Paraguai. Exporta para o Brasil. Um outro, responsável por um “pool” 
de logística, afirma não ter suportado a exigência de propinas, a tributação intolerável 
e a burocracia enervante. Levou seus negócios para Portugal. 
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Enquanto isso, o restante do planeta se preparou e se acautelou 
para suportar o profundo golpe derivado daquilo que se convencionou 
chamar a 4ª Revolução Industrial. 

2 A educação e a Quarta Revolução Industrial

As novas tecnologias e as mudanças que ela impôs ao mundo 
constituem desafio, mas também oportunidade. A capacidade de arma-
zenamento computacional e as estratégias de utilização cada vez mais 
eficiente da Inteligência Artificial, com a mágica dos algoritmos, são ca-
pazes de oferecer um mundo novo. A começar pela indústria, pela edu-
cação, pela saúde, agricultura e serviços. Nada mais será como antes. 

“A inteligência artificial – IA” – diz Satya Nadella, CEO da 
Microsoft, “estará presente em todas as experiências, au-
mentando a capacidade humana e nos oferecendo insights 
e previsões que seriam impossíveis de obtermos sozinhos”4. 

No Prefácio a esse livro, o Fundador e Presidente Executivo do 
Fórum Econômico Mundial explicita a sua sensação, que é a de mui-
tas outras consciências lúcidas: “O mundo está em uma encruzilhada. 
Os sistemas sociais e políticos que tiraram milhões de pessoas da po-
breza e que, por meio século, deram forma às nossas políticas nacio-
nais e globais estão nos decepcionando. Os benefícios econômicos da 
genialidade e do esforço humanos estão cada vez mais concentrados, 
a desigualdade está aumentando e as externalidades negativas da nos-
sa economia global integrada estão prejudicando o meio ambiente e as 
populações vulneráveis: as partes interessadas (stakeholders) menos 
capazes de absorver o custo do processo”5. 

Os responsáveis pela educação estão na linha de frente desse fenô-
meno evolutivo. Ou, pelo menos, deveriam estar. Teriam de ter previs-

4 NADELLA, Satya, autor de ”Hit refresh: the quest to rediscover Microsoft’s soul 
and imagine a better future for everyone”, no prólogo de “Aplicando a Quarta 
Revolução Industrial”, de KLAUS SCHWAB, Fundador e Presidente Executivo do 
Fórum Econômico Mundial e NICHOLAS DAVIS, São Paulo: EDIPRO, 2018, p.17.
5 SCHWAB, Klaus. In: “Aplicando a Quarta Revolução Industrial”, cit., idem, p.21.



JOSÉ RENATO NALINI - 187

to o surgimento de situações superadoras de paradigmas aparentemente 
estáveis. Não o fizeram. Têm o compromisso de preparar uma geração 
rumo ao inesperado. Uma geração que não pode confiar na estabilidade 
do emprego e que terá de se acostumar com tarefas até há pouco inima-
gináveis. Os educadores constituem parcela imprescindível de atuação 
direcionada ao enfrentamento da surpresa e, muito mais do que o mis-
ter de transmitir o conhecimento, hoje tão acessível e disponibilizado, 
serão cuidadores de almas. Incumbe-lhes moldar a capacidade de re-
siliência dos moradores do amanhã. Seres humanos que, pela primei-
ra vez na História da civilização, competirão com uma inteligência não 
humana, porém capaz de ser mais poderosa do que aquela de que é pro-
vido o animal racional.

A responsabilidade brasileira perante o porvir é potencializada pelo 
evidente crescimento da desigualdade e pelo registrado retrocesso nas 
políticas públicas de inclusão. Tudo parece conspirar para que o Brasil 
caminhe para traz em vez de emparelhar-se com o Primeiro Mundo. 
Desemprego em massa, violência crescente – 65 mil mortes de jovens 
a cada ano – descrédito na política partidária que ruiu de morte o ide-
al da Democracia Representativa. Corrupção em todos os níveis, levan-
do a população à mais absoluta descrença em relação à classe política.

Para se imbuir de que há condições de reagir a tal cenário que para 
os menos otimistas parece dantesco, é preciso redesenhar o nosso con-
ceito de “progresso humano”. Ele foi conformado à reducionista visão 
de “crescimento material”, como se tal parcela esgotasse as condições de 
se atingir qualidade de vida compatível com os anseios do século XXI.

A 4ª Revolução Industrial veio para todo o planeta, porém, na vi-
são do economista Ricardo Hausmann e do professor de comunicação 
social e ciências César Hidalgo, seus benefícios dependem da capacida-
de coletiva de uso produtivo e eficiente das novas tecnologias. Só que tal 
capacidade não foi igualmente partilhada entre todos os países: “O acú-
mulo social de conhecimento produtivo não foi um fenômeno universal. 
Ele ocorreu em algumas partes do mundo, mas não em outras. E, nos 
locais em que ocorreu, sustentou um incrível aumento dos padrões de 
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vida. Os padrões de vida dos locais onde não ocorreu se assemelham 
aos padrões dos séculos passados. As enormes lacunas entre os rendi-
mentos de países ricos e pobres são uma expressão das vastas diferen-
ças em conhecimento produtivo acumulado pelas diferentes nações”6. 

Há quem considere possível valer-se da conjugação de todas as tec-
nologias da Quarta Revolução Industrial com profundas reformas estrutu-
rais e institucionais, para recuperar o tempo perdido. As vias tradicionais 
de industrialização parecem submergir porque tempo é ingrediente que 
não se devolve. Experiência pessoal de qualquer vivente: o único bem 
insuscetível de ser adquirido, comprado, emprestado ou obtido como 
benesse é o tempo. Ele se esvai. Célere demais, ao se ultrapassar algu-
mas fronteiras cronológicas.

Menciona-se como exemplo concreto, a utilização inteligente das 
tecnologias da Terceira Revolução Industrial para disseminar o uso e pro-
piciar o amplo acesso à telefonia celular. Foi o que poupou aos Países 
emergentes o investimento em dispendiosas estruturas de telefone fixo. 

Hoje, o impacto das modernas tecnologias pode ser avaliado a par-
tir do uso do drone para a entrega de medicamentos e vacinas, para o 
controle de vastas áreas de agricultura, para a prevenção e detecção de 
problemas de segurança. Mais ainda, houve impulso na eficiência das 
sementes geneticamente modificadas, além da universalização do uso 
da internet de baixo custo e alta velocidade, mediante o uso das novas 
redes de satélite em órbita de baixa altitude. Amostrarem singela e re-
duzida de tudo o que já está disponível para aqueles favorecidos com o 
acesso a tais benefícios.

Não é o que ocorre em relação à maioria da população terrestre. 
Há milhões de famintos. Milhões de enfermos. Milhões de excluídos. 
Milhões de refugiados. Em nada contribui para dulcificar o panorama, a 

6 HAUSMANN, R. et al., 2011, The Atlas of Economic Complexity: Mappint Paths tho 
Prosperity, disponível em http://atlas.cid.harvard.edu/media/atlas/pdf/HarvardMIT_
AtlasOfEconomicComplexity_Part_I.pdf.
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concreta ameaça de automatização de múltiplas funções hoje entregues 
a trabalhadores, que não tiveram por si a devida atenção do sistema7.

 Por esse motivo é que a promessa de saltos decorrentes da 4ª 
Revolução Industrial, por enquanto e para a maioria, é apenas promes-
sa. Só que nem tudo é derrotismo. A alavanca educacional é capaz de 
produzir milagres. Depende, exclusivamente, da educação, formar pro-
fissionais que não apenas consigam desempenhar as novas tarefas recla-
madas por esse instigante patamar, como adquiram condições de superar 
o fosso digital entre pessoas, entre instituições e até entre Nações. 

Um pressuposto inafastável: as habilidades pessoais e o acesso a 
redes digitais constituem pré-condição necessária para a fruição dos be-
nefícios advenientes da 4ª Revolução Industrial. Condição necessária, 
mas não suficiente. O verdadeiro poder – no sentido de uso em plenitu-
de das condições de extrair todas as potencialidades de tais benefícios – 
fluiria exclusivamente para aqueles cuja formação escolar e renda já os 
preordenaria a ocupar o lado vencedor. Bilhões de outros seres huma-
nos seriam ainda mais excluídos por indicadores de renda, infraestrutura, 
domínio de um ou mais idiomas e relevância do conteúdo apreensível.

Por isso é que a empresa devotada à educação, seja a convencio-
nal, seja aquela direcionada à formação de quadros profissionais espe-
cíficos, assume relevância singular para que a 4ª Revolução Industrial 
não aprofunde ainda mais a distância entre ricos e pobres, escolarizados 
e analfabetos, em sentido estrito ou funcionais, incluídos e excluídos. 

A “relevância do conteúdo apreensível” merece ênfase e detida aná-
lise. O fracasso da educação brasileira8 reside na teimosia em se transmi-

7 Um dos direitos sociais garantidos ao trabalhador brasileiro é a proteção em face da 
automação, na forma da lei. (Inciso XXVII do artigo 7º da Constituição da República). 
8 Assim não fora e o STF não estaria a apreciar a possibilidade do ensino domiciliar, o 
“homeschooling”, forma lícita de os pais assegurarem aos filhos o acesso à educação. 
O Ministro Luís Roberto Barroso votou favoravelmente à pretensão, por considera-la 
distinta do “unschooling”, que é a não educação formal. Para que o ensino domiciliar 
tenha validade, estabeleceu-se um rol de requisitos: 1. Os pais devem notificar a 
Secretaria Municipal de Educação, que manterá um cadastro; 2. A criança deve ser 
submetida à mesma avaliação a que se procede nas escolas públicas ou privadas; 3. A 
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tir à criança e ao jovem a errônea noção de que as habilidades cognitivas 
são suficientes ao enfrentamento dos desafios do amanhã. A escola tem 
ratificado o projeto falacioso de adestrar educandos, fazendo-os memo-
rizar conteúdos irrelevantes. Se a criança nem sempre tem consciência 
de que ela não está aprendendo a pensar, a ter capacidade crítica, a andar 
com as próprias pernas, o jovem – intuitivamente – apreendeu a fragi-
lidade do sistema. Por causa disso é que ele abandona o Ensino Médio.

Essa a explicação empírica para a crescente evasão, para a recusa 
deliberada a continuar no ensino médio até seu final. Até que o jovem 
tenta. Inicia o primeiro ano e se defronta com treze disciplinas, cada qual 
entregue a um docente diferente, quase nunca provido de tempo e paci-
ência para conhecer cada aluno seu.

Michel de Montaigne, em seus “Ensaios”, já detectara essa fissu-
ra na educação convencional. Impressionava-se que fossem trancafiados 
numa sala de aula várias dezenas de jovens, cada qual com sua origem, 
temperamento, inclinações e peculiaridades e a todos eles se transmi-
tisse o mesmo conteúdo. Nenhuma a possibilidade de individualização 
do educando e de um “projeto de vida” hábil a seduzir a juventude que, 
em regra, é sonhadora e idealista. Não seria estranhável, portanto, que 
poucos aproveitassem as aulas e a maioria “não desse certo”, de acordo 
com as expectativas nutridas pela sociedade em determinado momen-
to histórico.

A permanência desse modelo anacrônico contribuiu para a proli-
feração da geração que os franceses chamam de “ni-ni” e que nós aqui, 
la bas, costumamos denominar “nem-nem”. Composta pelos que nem 
estudam, nem trabalham. Lamentavelmente, no Brasil, atingimos o está-
gio do tríplice “nem”: nem estudam, nem trabalham, e não estão nem aí!

Por isso é que a empresa brasileira encarregada de educar tem um 
desafio superlativo. Suprir a deficiência governamental, que, nas últimas 

Secretaria da Educação deve compartilhar as informações do cadastro com o Ministério 
Público e Conselho Tutelar; 4. Em caso de comprovada deficiência na formação, os 
órgãos devem notificar os pais para, se não houver melhora, determinar a matrícula 
na rede regular de ensino. 
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décadas, encara a educação como um sorvedouro de recursos “carimba-
dos” pela Constituição da República e não como investimento. 

Nada obstante a reserva de 25% dos tributos para a educação pú-
blica, de acordo com previsão constitucional9 – e São Paulo destina 30% 
para tanto10 – visão retrógrada faz com que prevaleça a constatação rei-
teradamente proclamada por pensadores lúcidos: a educação pública se 
desenvolve em estruturas físicas do século XIX, com profissionais do 
ensino do século XX, para um alunado do século XXI.

Somente a iniciativa privada, que nem sempre tem por ela o Erário 
– embora a política de subsídios ainda prevaleça em certas situações – 
poderá arrostar um panorama que chega a ser aterrorizante. Qual seja: 
de pouco adianta o preparo de quadros profissionais tradicionais, pois 
uma das principais características da 4ª Revolução Industrial será a subs-
tituição do trabalho humano pela automatização. 

O trabalho sem capacitação e de baixo custo diminuirá significa-
tivamente. Até mesmo a economia agrária se subordina à mecanização 
e o tratorista ou condutor das grandes máquinas precisará dominar a in-
formática, o inglês obrigatoriamente, com formação muito próxima à 
do engenheiro. 

A sigla P&D – Pesquisa e Desenvolvimento, presidirá todas as pau-
tas emergenciais que teriam de ter começado há décadas. Não é apenas 
manter o educando na escola. Esta precisará dispor de crescente diver-
sidade. O amanhã não pode prescindir de instituições de ensino creden-
ciadas, estáveis, com suficiente financiamento de pesquisa. 

Há um longo caminho a percorrer. Mais da metade dos periódi-
cos indexados do planeta são publicados nos Estados Unidos e no Reino 
Unido. São o lócus das maiores Universidades do mundo. América do 
Norte e Europa monopolizam o investimento global em P&D, bem como 
o percentual do PIB a tal dedicado. 

9 Artigo 212 da Constituição da República. 
10 Artigo 255 da Constituição do Estado de São Paulo. 
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A UNESCO apurou em 2017 que benfazeja mudança incremental 
ocorre no leste asiático e no Pacífico. Enquanto isso, a participação do res-
tante do mundo é insignificante. No Brasil, menos do que insignificante. 

A missão do educador é conscientizar o jovem brasileiro de que 
ele será predestinado a uma função subalterna, estará na “rabeira do 
mundo”, se não investir nele mesmo, a partir de uma vontade que a es-
cola não pode criar – embora tenha condições de estimulá-la – mas dele 
só depende. 

A prática diuturna do inglês é um salva-vidas para quem quiser so-
breviver nas próximas décadas. Assim como a qualificação em tecnolo-
gias das TICs – Tecnologias da Informação e da Comunicação. 

Nações que sofreram guerras intestinas ou invasões, catástrofes e 
vicissitudes da mais diversa ordem, conseguiram arribar-se em menos 
de uma geração, mediante adequado investimento em educação.

Esse deve ser o único e primordial compromisso da nacionalida-
de. Como confiar na classe política é algo extremamente ambíguo, é no 
empresariado privado que o Brasil encontrará respaldo para uma atua-
ção compatível com a urgência e com a seriedade do tema. 

3 A iniciativa privada e a educação

A República Federativa do Brasil, como Estado de Direito de ín-
dole democrática, adota como um de seus fundamentos, os valores so-
ciais do trabalho e a livre iniciativa11.

Especificamente no tocante à educação, ela é direito de todos e 
dever do Estado e da família, a ser promovida e incentivada com a co-
laboração da sociedade12. Dentre os três objetivos explicitados pelo 
constituinte, releva para esta vertente a qualificação para o trabalho13.

11 Artigo 1º, inciso IV, da Constituição Federal. 
12 Artigo 205, caput, da Constituição Federal. 
13 Artigo 205, caput, da Constituição Federal. Os demais são: o pleno desenvolvimento 
da pessoa e seu preparo para o exercício da cidadania. 
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Dois dos princípios incidentes sobre a educação interessam par-
ticularmente ao foco pretendido neste ensaio: liberdade de aprender, 
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber14 e plura-
lismo de ideias e de concepções pedagógicas e coexistência de institui-
ções públicas e privadas de ensino15.

A clareza com que redigidos tais preceitos deveria desarmar o pre-
conceito que, de certa maneira, ainda obnubila a lucidez tupiniquim. A 
esfera pública abomina o empresariado, parece nutrir ojeriza ao lucro e 
sua burocracia conspira contra o empreendedor. 

Enquanto isso, no âmbito governamental, o Brasil sofre crônica 
hemorragia de recursos do povo, formalmente destinados a empresas 
estatais ou a iniciativas governamentais cujo resultado final é o fracas-
so. A concepção generalizada do brasileiro com grau razoável de luci-
dez é a triste constatação de que tudo o que o Governo faz é ineficiente, 
burocratizado, lento, mais dispendioso e contaminado por inextirpável 
corrupção.

A educação pública é o exemplo mais vistoso de falência de po-
líticas públicas. 

O MEC – Ministério da Educação divulgou em 3.9.2018 os resul-
tados do IDEB – Índice de Desenvolvimento da Educação Básica relati-
vos a 2017. A nota geral do País ao final do Ensino Médio foi 3,8, quase 
um ponto abaixo da meta de 4,7. Tal índice cresceu apenas 3 décimos – 
ou 8,6% – desde 2007, quando foi 3,5. Nenhum Estado brasileiro atin-
giu a meta prevista. 

O IDEB é considerada a aferição mais abrangente da educação 
básica brasileira, pois considera o SAEB – Sistema de Avaliação da 
examina a aprendizagem e o Censo Escolar, que analisa taxas de apro-
vação, reprovação e abandono. O fenômeno é praticamente universal, 
mas o Brasil deveria prestar mais atenção a ele, pois o retrocesso ace-
lera-se a cada ano. 

14 Artigo 206, inciso II, da Constituição Federal. 
15 Artigo 206, inciso III, da Constituição Federal. 
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Alguns pensadores há que também criticam o excesso de avalia-
ções, reiteradas e com o objetivo de elaborar um ranking dos vencedo-
res, tudo com intuito político-eleitoral. São Paulo, por exemplo, avalia o 
seu alunado da Rede Estadual a cada dois meses, sem prejuízo da Prova 
Brasil, do SAEB, do SARESP, do ENEM, de toda a escala avaliativa 
patrocinada pelo MEC16. 

O reflexo de que o interesse na avaliação é emular a competitivi-
dade entre os Estados deriva da postura do Governo a cada etapa. O in-
sucesso é seguido de críticas, admoestações, impropérios e ameaças. A 
ordem é procurar um culpado para responder à mídia espontânea, cujo 
noticiário pode atrapalhar planos eleiçoeiros. Nenhum o compromisso 
com atacar as causas do atraso, nem o de ouvir os que estão na trinchei-
ra, os professores. 

Um escoteiro gesto de apoio aos profissionais da educação foi a 
implementação do chamado bônus de mérito. Ideia de saudável inspira-
ção, mas com flancos vulnerabilíssimos em sua operacionalização. Dentre 
eles, algo que se conseguiu observar foi a tendência a que escolas pri-
vilegiadas com uma clientela diferenciada se eternizam na obtenção do 
benefício, até mesmo às custas de uma cruel seletividade de seu aluna-
do. Aquele candidato à vaga em que se detectou alguma dificuldade po-
tencialmente capaz de comprometer o ansiado “bônus”, vê recusada a 
sua matrícula. Os expurgos vão sempre para as mesmas escolas de índi-
ces sofríveis, que também persistirão na sua vocação de “desabonadas”. 

Na observação de Hélio Schwartsman, “Educação tem valor in-
trínseco. Oferecer uma escola decente para todos é provavelmente a 
missão mais nobre do poder público. Mas, no atual estágio de desen-
volvimento do Brasil, a educação é também nossa principal, se não a 
única, esperança de construir um país mais próspero”17. 

16 Durante minha angustiante experiência na Secretaria Estadual de Educação de São 
Paulo, ouvi de inúmeras professoras e diretoras queixas de que o preparo de provas 
bimestral interfere no ritmo das aulas e compromete o aprendizado dos avaliandos. 
17 SCHWARTSMAN, Hélio, Educação Emperrada. In: FSP, 05.09.2018, p.A2.
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O vínculo entre educação e produtividade é evidente. No Brasil, 
ele é insignificante. Ressalvadas honrosas e cada vez mais escassas ex-
ceções, a regra é o analfabetismo funcional e a quase total impossibili-
dade de realizar as operações mais singelas da aritmética. 

O grande gargalo da educação brasileira é a gestão. Não é pouco 
o dinheiro do povo investido na escola. Todavia, estruturas arcaicas e 
centralizadas, excesso de burocracia, corporativismo, absenteísmo, fal-
ta de estímulo aos profissionais da educação conduzem a uma geral ine-
ficiência do sistema. 

O mais flagrante flagelo da educação pública é a ausência de sen-
sibilidade do governo. Se o governante honrasse as suas promessas de 
campanha, se encarasse a educação – na prática – de igual maneira como 
ela aparece em sua retórica, sem dúvida as coisas seriam diferentes. 

Está para surgir um governante empenhado em mudar uma gera-
ção, a despeito de comprometer sua reeleição. Os dividendos de uma 
educação de qualidade não se submetem ao efêmero lapso eleiçoeiro, 
que ocupa a mente do titular do cargo máximo e de seus áulicos. 

Diante da verdade extraível da experiência vivenciada e confirma-
da pelos índices divulgados pelos órgãos coletores dos resultados, propa-
lados pela mídia espontânea que não se envolve na agenda de salvação, 
mas prossegue na sanha de demolir reputações, não se vislumbra hori-
zonte promissor para a escola pública brasileira. 

Tudo recomenda se chame a sociedade a participar, como é seu de-
ver, do processo de desanuviar as perspectivas plúmbeas para esta Pátria 
que, até recentemente, ainda foi chamada “Pátria Educadora”.

Basta cumprir aquilo que o constituinte, único detentor, em nome 
do povo, da soberania popular, previu no pacto fundante que nos rege 
há trinta anos. 

Embora expressa na Constituição, a livre iniciativa sofre embara-
ços crônicos por parte da nomenclatura tupiniquim. ”Políticas que im-
peçam ou dificultem a livre-iniciativa se desgastam ao longo do tempo 
e aceleram o intervencionismo dos governos. Esses por sua vez, em lu-
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gar de destinar recursos para resolver questões básicas de um país (edu-
cação, saúde, segurança, saneamento básico, mobilidade pessoal e de 
cargas) gastam muito com a manutenção da burocracia de Estado, que 
é pesada e ineficiente. Alguns ainda se empenham em fazer discursos 
populistas a favor dos menos afortunados”18. 

Verdade que muitos empresários já perceberam que a educação 
convencional está longe de ofertar quadros qualificados para as deman-
das emergentes. Cuidaram de adotar uma formação específica, sob a for-
matação hoje conhecida por Universidade Corporativa. 

Algumas delas são prestigiadas e fornecem ao mercado aquilo que 
a escola tradicional não consegue preparar. É importante que esse me-
canismo continue a produzir gente de qualidade para o mundo pós-4ª 
Revolução Industrial. 

Todavia, é também importante que o empresariado estimule a cria-
ção de Centros de Excelência para suprir as deficiências atuais e, mais 
ainda, para gerar o profissional que deverá mudar de ramo a períodos 
cada vez mais curtos. Grande dose de audácia se requer da empresa que 
se propuser a assumir o desafio de produzir o profissional do amanhã. 
Aquele que exercerá profissões que ainda não têm nome. O ser huma-
no adaptável, provido de empatia, capacidade de comunicação, curioso 
e pronto a enfrentar o inesperado. 

Para superar o nítido atraso que o Brasil registra, se cotejado com 
o chamado “Primeiro Mundo”, a nova escola – a cargo de empresas es-
pecificamente direcionadas a essa missão – é conveniente que a prepa-
ração também supere os clichês ainda vigentes. O País precisará de uma 
geração de líderes. Um líder não é necessariamente um comandante, al-
guém que imponha a sua vontade aos demais. Um líder é um gerador 
de valores. O presente estágio civilizacional ostenta como uma de suas 
máculas mais graves o obscurecimento, o declínio ou até o desapareci-
mento dos valores. 

18 RIBINIK, Sérgio, Gestão Quântica de Sucesso – Caos, ordem e princípios éticos, 
São Paulo: Edição do Autor, 2018, p.19. 
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Não é novidade a crise de valores em que a Humanidade se viu 
imersa. “Evoca-se hoje o niilismo, a “perda de sentido”, “o desapa-
recimento de valores” ou o “choque de civilizações” e de valores pre-
tensamente irredutíveis. A questão do niilismo e, portanto, dos valores, 
esteve no centro das interrogações da filosofia do século XX. Profeta, 
Nietzsche, desde o final do século XIX, identificava a história com o pro-
cesso do niilismo, que resumia através da fórmula “a desvalorização 
dos valores supremos”19. 

Valores que eram transmitidos através as gerações foram desapa-
recendo. O valor da família, o valor da Igreja, o valor do compromisso, 
a palavra empenhada, até o aparentemente valor trivial das “boas manei-
ras”, da polidez ou daquilo que se chamou um dia “educação de berço”. 
Quando fenecem os valores, debilita-se a instituição que sobre eles se 
alicerça. Não era mesmo possível que a escola se mantivesse incólume.

O movimento circular desuniforme em sua aceleração, qual “Bolero 
de Ravel”, intensificou-se graças às duas impressionantes mutações que 
desfiguraram a História: a mundialização ou globalização e a revolu-
ção tecnológica, hoje acolhida sob a fórmula “4ª Revolução Industrial”.

Baudrillard tem uma concepção interessante a respeito da distin-
ção entre mundialização e universalização: “Entre os termos mundial 
e universal existe uma analogia enganadora. A universalidade é a dos 
direitos do homem, das liberdades, da cultura, da democracia. A mun-
dialização é a das técnicas, do mercado, do turismo, da informação. A 
mundialização parece irreversível, enquanto o universal estaria antes 
em via de desaparecimento, pelo menos naquilo que era um sistema de 
valores à escala da modernidade ocidental, sem equivalência em ne-
nhuma outra cultura. Qualquer cultura que se universaliza perde a sua 
singularidade e morre. Foi assim com aquelas que destruímos ao assi-
milá-las pela força, mas é igualmente o caso da nossa, na sua preten-
são ao universal. A diferença é que as outras culturas morreram pela 
sua singularidade, o que é uma morte bela, ao passo que nós morremos 

19 BINDÉ, Jerôme, na Introdução Geral a Para Onde Vão os Valores, Lisboa: Instituto 
Piaget, 2006, p.21. 
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pela perda de toda a singularidade, pela exterminação de todos os nos-
sos valores, o que é uma “morte má”20. 

A homogeneização do mundo, a tentativa de padronização – nive-
lando-se na escala mais inferior – dos valores, é uma forma de entropia 
máxima. A tanto se chega mediante a inconsciente imersão no mundo 
digital. “A interconexão mundial das redes é reforçada por uma deslo-
cação dos fragmentos. Não é o local que sucede ao central, é o deslo-
cado; não é o descentrado que sucede ao concêntrico, é o excêntrico, 
portanto, uma desintegração do universal. A mundialização, no seu con-
junto, é homogeneização e discriminação crescente. O banimento, a ex-
clusão, não são uma consequência acidental, estão na própria lógica 
da mundialização que, contrariamente ao universal, não solidariza as 
estruturas existentes para melhor as integrar. Por todo o lado se cavam 
distâncias, muitas vezes, irremediáveis”21.

Tais distâncias são flagrantes em inúmeras hipóteses. A distância 
entre o pobre e o rico, entre o plenamente alfabetizado e o analfabeto, 
seja no letramento, seja digital, seja a miserável condição do monoglo-
ta. Há distância entre quem crê e quem não crê. Mesmo entre os cren-
tes, há os que se distanciam, deliberadamente, de outras confissões e se 
mostram incapazes de honrar a observância do supraprincípio da digni-
dade da pessoa humana. 

O Brasil atravessa momento nevrálgico em que o fanatismo ideo-
lógico separa irmãos, alimenta o ressentimento, a ira e deságua na vio-
lência. Enfim, poder-se-ia afirmar que nossa Pátria é o território livre do 
dissenso. Nela reina a mais absoluta falta de consenso.

Isso torna o convívio desumano e a desumanidade é o pior de to-
dos os vícios, proclamava Voltaire. A ideia hierárquica de civilização já 
não serve a aparar arestas. Há um clima de beligerância que desmente 
as profecias para o século XXI, era do ócio prazeroso, em que a huma-

20 BAUDRILLARD, Jean, Do Universal ao Singular: a violência do mundial. In: 
BINDÉ, Jerôme, Para Onde Vão os Valores, cit., idem, p.49 
21 BAUDRILLARD, Jean, op.cit., idem, p.50.
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nidade teria condições de trabalhar menos, se divertir mais, se confra-
ternizar e ser mais tolerante para com seus semelhantes.

Os discursos continuam edificantes, mas há uma subversão dos va-
lores tendentes à edificação de uma sociedade justa, igualitária, fraterna 
e solidária. “O pluralismo, a diversidade e a diferença, à partida tão fe-
cundos, tornaram-se germes de discriminação tão virulentos e intoleran-
tes como uma ideologia racial: como o cultural se substituiu ao racial, 
cada cultura, forte ou fraca, é atualmente uma apologia de si mesma 
que nenhuma razão consegue criticar, uma vez que cada uma reclama 
a sua própria razão. Já nenhuma neutralidade consegue arbitrar, uma 
vez que cada cultura fixa as suas próprias regras do jogo; já nenhuma 
lei consegue julgar, uma vez que cada cultura cria os seus próprios di-
reitos a partir das suas próprias convicções”22. Não há como deixar de 
reconhecer como ponderáveis os argumentos dos que encaram os tradi-
cionais esquemas de civilização – Razão, Moral, Ciência, Crença, Estado, 
Família – como sitiados por inimigos e em mísero estado de prostração. 

Um dos sinais distintivos desta nossa inexplicável era é que o ser 
humano se vê acometido por uma série de patologias, como a perma-
nente angústia, a depressão, o estresse e a série infindável de síndromes, 
modalidades do que se poderia chamar de servidão contemporânea. 
Pressionado e desprovido do arsenal de esperança que só a crença con-
sistente e profunda propicia, a criatura racional é “vítima da ilusão de 
ser o seu próprio senhor, quando afinal serve os desejos obscuros da 
multidão, nesse paradoxo de um individualismo que é uma ideologia de 
massa e já não uma singularidade criadora; quando nos lembramos da 
afirmação de Freud de que podemos recear que a civilização se reali-
ze em nome de uma renúncia psicológica e de um desespero existencial 
vividos como desumanos, compreendemos que a necessidade de identi-
dade tenha destronado a de liberdade”23.

Invoca-se com estrondo a liberdade, como se ela fosse uma au-
tonomia absoluta, sem freios nem limites. Liberdade e libertinagem se 
22 BÉJI, Hélé, A Cultura do Inumano. In: BINDÉ, Jerôme, op.cit., idem, p.57.
23 BÉJI, Hélé, op.cit., idem, p.58.
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tornaram – na prática – verbetes intercambiáveis. Um dos valores em 
xeque nestes nossos tempos plúmbeos é exatamente a liberdade. O ex-
cessivo individualismo, ególatra e consumista, não consegue concebê-la 
como autonomia sob a lei. Seria importante retornar a um estágio que 
já foi de maior sensatez no convívio: “A mera individualidade, relega-
da primeiramente à família e em seguida a todo o organismo social, é 
finalmente substituída pela obediência madura, a única forma de liber-
dade politicamente desejável”24.

Não é fácil convencer as pessoas de que liberdade rima com res-
ponsabilidade. Herdamos do Iluminismo a concepção natural de que a 
causa da “liberdade individual” é o que prevalece em qualquer questão 
de direito. As indagações daí decorrentes são conhecidas: “Deveríamos 
remover a liberdade daquela pessoa? Tal filosofia vê a lei como legítima 
apenas na medida em que ela protege os indivíduos de danos; e a lei de-
veria permitir o máximo de liberdade individual compatível com aquele 
objetivo”25. Não se negue a consistência e a respeitável trajetória inte-
lectual do liberalismo. Porém, sua visão dos indivíduos como potencial-
mente completos em si mesmos e inteiramente providos de razão, que 
pode ser usada para o bem ou para o mal, não se sustenta. 

Não há dúvida de que as pessoas têm livre-arbítrio: “elas fazem es-
colhas, agem com motivos, são guiadas em tudo por uma concepção de 
quem elas são e do que desejam ser. A forma da liberdade, porém, re-
quer um conteúdo. A liberdade é inútil para um ser que carece de con-
ceitos com os quais valorar as coisas, que vive em um vácuo solipsista, 
ociosamente querendo ora isto, ora aquilo, mas sem conceber uma or-
dem objetiva que poderia ser afetada por sua escolha”26. 

A educação – em todo o mundo – não tem atendido primordial-
mente a essa vocação de fazer as pessoas escolherem, com base numa 
hierarquia de valores trabalhados durante o aprendizado. A juventude se-

24 SCRUTON, Roger, O que é Conservadorismo?, 1ª ed, São Paulo: É Realizações, 
2013, p.74.
25 SCRUTON, Roger, op.cit., idem, p.134.
26 SCRUTON, Roger, op.cit., idem, p.135. 
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quer sabe o que quer e o que pretende quando continua o seu processo 
de escolarização. Quais os conceitos e quais as percepções com que o 
jovem faz suas escolhas? O desejável é uma conquista, algo que signifi-
ca mérito, dignidade, respeitabilidade, reconhecimento social. A educa-
ção brasileira não habilita o educando a adquirir uma pronta percepção 
do valor das coisas e, sem isso, não há verdadeira autonomia. 

Em nome de uma liberdade sem medo, mas também ilimitada, a 
escola não tem conseguido formar adultos sensatos e responsáveis. É 
falaciosa a noção que todos temos em relação a nós mesmos: somos 
adultos responsáveis no foro íntimo e gostaríamos de nos excluir da in-
cidência da vigilância estatal, para fruir adequadamente de nossa esfera 
própria de soberania. Aparentemente, seguimos os atenienses, pois bus-
camos ser “livres e tolerantes nas nossas vidas privadas; nos assuntos 
públicos, obedientes à lei”27. 

O arcaísmo das estruturas estatais resiste a qualquer mudança. 
Esta só advirá de um território em que existe ao menos certa autonomia 
– aquilo que o Estado tentacular permite que a iniciativa privada realize 
– para converter a educação em projeto sedutor para o aluno, acolhedor 
para o profissional, rentável para quem o mantenha. 

Somente a assunção do mister educacional por um empreendedo-
rismo inoculado de ousadia e coragem poderá reverter o caminhar nos-
tálgico para o esvaziamento da escola pública. Pois ninguém consegue 
negar que “a cultura moderna caracteriza-se pelo fato de todas as es-
pécies de direitos humanos se transformarem em códigos desumanos. 
A soberania, que é o império que temos sobre nós próprios, é substi-
tuída pela supremacia, que é o império que assumimos em relação a 
outros. A tolerância, que é a recusa do intolerável, tornou-se no direi-
to ao intolerável – conforme dizia Voltaire: ‘O direito à intolerância 
é absurdo e bárbaro’. A democracia tornou-se um slogan de hegemo-
nia ou de teocracia. A comunicação, em vez de compreender, faz alas-
trar o ininteligível. As diferenças culturais, que se deviam diversificar 

27 TUCÍDEDES, History of the Peloponnesian War, Livro II, p.33/46.



202 - A EMPRESA BRASILEIRA, O DIREITO À EDUCAÇÃO E A 4ª REVOLUÇÃO INDUSTRIAL

de forma pacífica, confundem-se numa prática idêntica: a violência. O 
humanitário, que deve estar do lado dos fracos, é acompanhado pelo 
super-poder, uma dimensão providencial, a ponto de se tornar numa 
“inumanidade providencial”28. 

Tal percepção não é catastrofista, nem excessivamente pessi-
mista. Por sinal que, indagado sobre seu pessimismo, José Saramago 
respondeu: “Não sou eu que sou pessimista; o mundo é que está pés-
simo!”. Quem vivenciou a experiência de unidades escolares estaduais 
invadidas e vandalizadas, ouviu professores agredidos verbal e fisica-
mente, prédios incendiados, equipamentos destroçados, sabe daquilo 
que está falando. 

A educação, que deveria ser a instância de edificação da harmonia, 
intensifica o radicalismo e toda espécie de violência. Assiste-se a episódios 
melancólicos, a conferir razão a quem constatou que “o anti-racismo tor-
nou-se tão intolerante como o racismo. O anticolonialismo tornou-se tão 
fascista como o colonialismo. O individualismo multiplicou as doenças 
do íntimo em vez de as curar. O anti-sexismo desenvolve uma obsessão do 
sexo. O direito do mais fraco é modelado pelos abusos do direito do mais 
forte, como o direito das vítimas se traduz por uma moral de carrascos”29.

O fenômeno não é apenas brasileiro, como observa Catherine 
Labrusse-Riou, Professora de Direito na Universidade de Paris-I: “os 
direitos do homem degradaram-se a favor de princípios vagos, inter-
pretados segundo ideologias individualistas e arbitrárias, com despre-
zo pela ideia de que o direito começa por ser a instituição das relações 
entre os seres humanos, constituídas por direitos e deveres e não a exal-
tação de um indivíduo solitário cujas liberdades indefinidas são outros 
poderes exercidos sobre outrem, portanto a alteração da liberdade e da 
dignidade do outro”30. 

28 BÉJI, Hélé, op.cit., idem, p.61. 
29 BÉJI, Hélé, op.cit., idem, ibidem. 
30 LABRUSSE-RIOU, Catherine, Droits de la personalité et de la famille. In: 
DELMAS-MARTY, Mireille e LEYSSAC, Claude Lucas de, Libertés et droits 
fondamentaux, Paris: Seuil, 1996, p.58. 
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Perante situação tal, seria razoável esperar que a iniciativa privada 
adentrasse a esse campo minado, que seguidos Governos não têm con-
seguido administrar? 

Ela já está dentro desse universo. A modelagem adotada tem fun-
cionado e tem atendido às expectativas. Não se propõe que o padrão 
empresarial seja o único. A Constituição fala em pluralismo de ideias e 
concepções pedagógicas e coexistência de instituições públicas e pri-
vadas de ensino31. Há quem proponha para a educação oficial a outorga 
do sistema ao particular, com entrega de vouchers aos pais, que esco-
lherão a escola que lhes aprouver. O cotejo do custo de manutenção do 
equipamento é um fator que favorece tal propensão. 

Algumas iniciativas exitosas abrem alguns flancos nas rançosas 
estruturas governamentais para dar espaço ao voluntariado, no projeto 
“Adoção Afetiva”, levado a efeito no biênio 2016-2017 na Secretaria da 
Educação do Estado de São Paulo. Arrostando dificuldades e até sabota-
gem de uma parcela que não inova mas também não quer ver ninguém 
a inovar, alguns mecenas contemporâneos levaram um olhar carinho-
so e transformador para cerca de 1.300 das 5.400 escolas públicas de 
São Paulo.

A capital paulista recebeu, entre 2017 e 2018, nichos de excelên-
cia de renome internacional, com propostas pedagógicas as mais ade-
quadas às necessidades e expectativas de uma sociedade antenada com 
o que está ocorrendo no mundo. Só que essas escolas são destinadas à 
elite paulistana e, se a experiência restar aí, o que haverá é o aprofunda-
mento do fosso quase intransponível entre quem tem acesso ao instru-
mental adequado à mais completa preparação para a vida e o excluído, 
condenado a permanecer assim.

Não há como deixar de conclamar o protagonismo daqueles bra-
sileiros que reconhecem a falência da educação e que têm condições 
de trazer sua expertise para uma nova fase de uma nova escola. Cito 
como exemplo Benjamin Steinbruch, diretor presidente da Companhia 

31 Artigo 206, inciso III, da Constituição Federal. 
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Siderúrgica Nacional e vice-presidente da FIESP. Conhecedor do êxito 
do Sistema “S”, reconhece a valia do professor e da urgência de sua va-
lorização: “Há quem imagine que, no mundo de hoje, com informações 
saindo pelo ladrão, via internet, o professor deixou de ser importante. 
Não é bem assim. Barbara Bruns e Javier Luque, autores de um robus-
to volume denominado “Professores Excelentes”, sobre a educação na 
América Latina, observam que ‘o principal papel dos professores hoje 
é equipar os alunos para buscar, analisar e usar grandes quantidades 
de informações que estão prontamente disponíveis na internet”32. O em-
presário assinala a relevância de se capacitar o professor. Não apenas 
remunerá-lo condignamente, mas também pagar o suficiente para tor-
nar a carreira atrativa, o que hoje não ocorre. E não é falta de dinhei-
ro o que impede a valorização do docente. É falta de comprometimento 
do governante. 

Inegável que a missão é daquelas aparentemente impossíveis. “A 
tendência natural é dizer que valorizar o professor é proposta bonita, 
mas inviável pela falta de dinheiro. Balela. Com criatividade e perseve-
rança, podemos buscar recursos em várias áreas, na iniciativa privada, 
no pagamento seletivo de mensalidades em universidades públicas, nas 
parcerias para pesquisa e investimentos. No futuro, nossos filhos, netos 
e bisnetos agradecerão”33. 

Existem fórmulas, existem instrumentos, existe recurso. O que fal-
ta é a vontade política de fazer com que a educação não seja tópico de 
palanque, mas compromisso verdadeiro. 

Resgatar valores, inclusive o valor educação, o valor respeito ao 
professor e à escola, dentre inúmeros outros em crescente declínio ou já 
sepultados. Reconecta-los com o mundo em profunda mutação, já imerso 
nas maravilhas, mas nos desafios da 4ª Revolução Industrial. Valer-se da 
turbulência em todos os setores, da aparente ambiguidade, para reinocu-
lar humanismo na raça humana, provendo-a de uma educação integral, 
permanente e instigante. Valendo-se da experiência, tanta vez traumáti-
32 STEINBRUCH, Benjamin, É o professor, candidato. In: FSP, 04.09.2018, p.A24. 
33 STEINBRUCH, Benjamin, op.cit., idem, ibidem. 
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ca, de um empresariado que teve de se submeter a inúmeros processos 
de redefinição de rumos, de empowerment, de downsizing, de reenge-
nharia, O&M e tantas outras estratégias para sobreviver à era do des-
carte e da obsolescência. 

Será que isso é possível?
Paul Ricoeur, quando indagado “Para onde vão os valores”, res-

pondeu: “a responsabilidade dos intelectuais não é a de antecipar evolu-
ções submetidas a inúmeras conjunturas, desprovidas de transparência, 
mas de prosseguirem no seu papel de educador público, distanciados 
dos políticos e dos peritos em economia e em ciências sociais”34. Nós 
também, como educadores e responsáveis pelo futuro do Brasil, temos 
de aceitar o compromisso histórico e exercer a obrigação de conscien-
tizar a sociedade para que ela assuma as rédeas da educação. Educação 
é algo muito sério para ser deixado exclusiva ou prioritariamente com 
o Governo.

4 Conclusões

À guisa de conclusões, podemos elencar algumas assertivas que, 
nada obstante, não visam encerrar o debate, mas sim se apresentarem 
como pontos de partida para discussões futuras. São eles:

1. O Brasil não conferiu à educação a devida atenção e deixou 
de preparar as novas gerações para os desafios postos pela 4ª 
Revolução Industrial, que afeta profundamente o convívio, as 
comunicações, os serviços e a cultura contemporânea;

2. A indústria também deixou de atentar para as necessidades 
advenientes e sucateou-se, perdendo espaço para outras eco-
nomias emergentes, que conseguem oferecer condições mui-
to favoráveis, com as quais a burocracia brasileira, a elevada 
carga tributária e a ausência de pessoal qualificado não conse-
guem competir;

34 RICOEUR, Paul, Projeto Universal e Multiplicidade de Heranças. In: BINDÉ, 
Jerôme, op.cit., idem, p.73.
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3. A sobrevivência no regime de capitalismo selvagem do Século 
XXI, com o predomínio da Inteligência Artificial, Internet 
das Coisas, Robótica e conexão de todas as possibilidades 
computacionais depende de uma educação consistente e de 
qualidade;

4. A Universidade Corporativa é uma das respostas que a socie-
dade empreendedora ofereceu para a insuficiência da esco-
la convencional fornecer quadros especializados e aptos ao 
enfrentamento do inesperado e da necessidade de contínua 
requalificação;

5. A Constituição do Brasil estimula a iniciativa privada e consi-
dera a educação um direito de todos, mas dever do Estado e da 
família, em colaboração com a sociedade. A empresa faz parte 
da sociedade e a coexistência entre a educação pública e a par-
ticular está contemplada no pacto fundante e já funciona com 
êxito em inúmeros projetos;

6. A empresa foi a instituição que se submeteu a contingências 
de downsizing, reengenharia, empowerment, O&M e muitas 
outras estratégias para sobreviver ao regime de competição 
e à era do descarte. Sua experiência pode produzir excelen-
tes resultados nos projetos educacionais de que o Brasil se 
ressente;

7. O pluralismo de ideias e de concepções pedagógicas admi-
te uma série de modalidades de colaboração entre a empre-
sa e a educação, desde a assunção da gestão de escolas, até 
à “Adoção Afetiva” e manutenção de instituições de ensino/
aprendizado voltadas às mais urgentes necessidades de uma 
Nação que não conseguiu acompanhar o ritmo do Primeiro 
Mundo;

8. Não se cuida apenas de criar novas escolas, de apoiar as já exis-
tentes, de realizar parcerias ou de adotá-las afetivamente: a mis-
são é mais abrangente porque se impõe o resgate dos valores e 
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a retomada do compromisso de formar pessoas com capacida-
de crítica, qualificadas para o trabalho e aptas ao exercício da 
cidadania, o direito a ter direitos.
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CAPÍTULO 9

A ordem econômica e a especialização 
das varas em matéria empresarial

Manoel de Queiroz Pereira Calças

Samantha Ribeiro Meyer-Pflug Marques

Resumo: O capítulo analisa a especialização das varas em ma-
téria empresarial e seus reflexos na organização do Poder Judiciário. A 
relevância das varas especializadas é estudada a partir da História do 
Direito Comercial, em especial o brasileiro. A criação dos Tribunais do 
Comércio no Brasil e sua prematura extinção, ainda em 1876, são con-
textualizadas no ambiente político e econômico da época, assim como 
é delineado o movimento de retomada da especialização a partir do sé-
culo XX, ainda que sob outro enfoque. A Constituição Federal de 1988, 
ao dedicar um capítulo específico para a Ordem Econômica e assegurar 
expressamente a livre iniciativa e concorrência, deu ênfase ao desenvol-
vimento do Direito Empresarial, que necessita igualmente que o Poder 
Judiciário se encontre apto para julgar as demandas advindas dessa sea-
ra. Nesse contexto, a importância da especialização é, então, apresenta-
da, a partir dos novos desafios contemporâneos, os quais podem acabar 
por remeter a velhas questões já discutidas ao longo da história brasilei-
ra e contribuir assim para a eficiência do Poder Judiciário.

Palavras-chave: Ordem Econômica. Direito empresarial. Poder 
Judiciário. Varas empresariais.
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Introdução

A Constituição brasileira de 1988 elencou em seu art. 170 os prin-
cípios que regem a ordem econômica. O Texto Constitucional estabele-
ce as diretrizes a serem seguidas pelo Estado na economia, de maneira 
a preservar a livre iniciativa, a livre concorrência e garantir uma econo-
mia de mercado.

Destarte, importante deixar claro que a Constituição Federal ao 
mesmo passo que garante a economia de mercado, também deixa con-
signada a valorização do trabalho, a garantia de uma existência digna e 
a justiça social. 

Igualmente, conferiu o Texto Constitucional a possibilidade de o 
Estado intervir diretamente na área econômica com a finalidade de cor-
rigir eventuais distorções do mercado que afetem a ordem econômica. 

Privilegiou a economia de mercado, enfatizando a livre iniciativa 
e a concorrência, sem, contudo, descurar da garantia dos direitos sociais. 
Por outro lado, o crescimento econômico e o processo de globalização 
ampliaram o campo de atuação das empresas e, com isso, as lides daí 
advindas ganharam maior complexidade, impondo assim um novo de-
safio ao Poder Judiciário.

Somado a esse contexto, tem-se ainda que o Poder Judiciário atu-
almente enfrenta uma crise numérica de processos, que exige maior efi-
ciência na sua administração e na observância da razoável duração do 
processo. Trata-se de fenômeno que não se circunscreve às fronteiras 
nacionais, mas de problema existente, e por vezes até mais acentuada-
mente, também em outros países, como Itália e Inglaterra1. 

Na busca de uma maior eficiência no Poder Judiciário impõe-se 
a necessidade de se conferir a sua especialização em determinadas sea-
ras, com vistas a dar uma resposta satisfatória ao cidadão que ingressa 
com uma ação judicial. A própria Emenda Constitucional n. 45/04, de-
nominada “Reforma do Judiciário”, que introduziu no rol dos direitos 

1 Cf. Barbosa Moreira, “ O futuro da Justiça: alguns mitos”. In.: Revista de Processo 
n. 99, julho/set.2000, p. 142-143.
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fundamentais a garantia a uma “razoável duração do processo”, exige 
que seja conferido ao cidadão o direito de acesso à justiça e o direito a 
um julgamento em tempo razoável. Em face da existência desse direito 
fundamental à razoável duração do processo, imprescindível se faz que 
a prestação jurisdicional seja eficaz e célere. Vale dizer que antes mesmo 
do advento da EC n. 45/04, a razoável duração do processo é inerente à 
própria garantia de acesso à justiça2, na exata medida em que uma ati-
vidade jurisdicional morosa ou ineficiente acaba por esvaziar por com-
pleto o conteúdo do direito ao acesso à justiça3-4. Em outras palavras, o 
acesso à justiça só é ampla e eficazmente concretizado com a garantia 
de uma justiça célere, efetiva e justa. 

Nesse sentido, urge de um lado garantir os princípios constitu-
cionais que regem a ordem econômica, fomentar o desenvolvimento do 
País e ao mesmo tempo assegurar o acesso ao Poder Judiciário, nas li-
des empresariais. Tais circunstâncias impõem o aprimoramento da atu-
ação do Poder Judiciário por meio da especialização das varas judiciais 
em direito empresarial, com vistas a garantir a razoável duração do pro-
cesso e uma justiça eficiente e apta a solucionar os conflitos advindos 
da seara econômica.

1 A especialização das varas em matéria empresarial na 
história do direito comercial brasileiro

Há muito tempo se debate, tanto na doutrina, como na jurispru-
dência, sobre a conveniência da dicotomia do direito privado, subdividi-
do em Direito Civil e Direito Comercial, bem como sobre a existência, 

2 Cf. CAPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à Justiça, Porto Alegre: Sérgio 
Fabris, tradução Ellen Gracie Northfleet, 1988. p. 161.
3 Cf. ROSAS, Roberto. Reforma do Judiciário: acertos e desacertos. In.: Coletânea de 
Estudos Jurídicos: Coordenadoras: ROCHA, Maria Elizabeth Guimarães Teixeira; 
PETERSON, Zilah Maria Callado Fadul. Colaboradora: MEYER-PFLUG, Samantha 
Ribeiro. Brasília: Superior Tribunal Militar, 2008, p.431.
4 Cf. RODRIGUES, Horácio Wanderley. “EC n.º 45: Acesso à Justiça e Prazo Razoável 
na prestação jurisdicional”. In: Reforma do Judiciário. São Paulo: RT, coord. Teresa 
Arruda Alvim Wambier e outros, p. 283.
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ou não, de um fundamento científico para embasar a distinção dos dois 
grandes ramos do direito privado5.

Destarte, o certo é que o Direito Comercial surgiu, ao menos de 
forma efetiva, na Idade Média, quando, notadamente na Europa ociden-
tal, desenvolve-se a atividade mercantil e nasce a necessidade de se dis-
ciplinar a solução dos inevitáveis conflitos de interesses dos mercadores 
que circulavam nas feiras comerciais que eram instaladas, normalmen-
te nas proximidades das aldeias, dos castelos dos senhores feudais ou 
dos mosteiros religiosos, onde os comerciantes buscavam proteção para 
suas pessoas e bens. 

É bem verdade que não se desconhece que os historiadores 
mencionam a existência de regras sobre o comércio constantes do Código 
de Manu, na Índia e no Código do Rei Hamurabi, da Babilônia, há mais de 
dois mil anos antes de Cristo. Tais regras, no entanto, não constituíram um 
conjunto sistematizado de direito comercial, sendo certo que, inclusive 
na velha Roma, cuja economia era essencialmente agropastoril, também 
não se formalizou um conjunto de normas de direito comercial, até porque 
aos senadores e patrícios era vedada a atividade comercial, considerada 
degradante e aviltante pela elite romana6.

A atividade comercial marítima, pioneiramente exercida pelos fe-
nícios, fez surgir, primeiramente, regras sobre o direito marítimo, que 
deram origem a diversas compilações dos princípios que vigoravam no 
comércio do mar. As cidades marítimas italianas foram responsáveis pe-
las primeiras compilações das normas que regulavam o comércio maríti-
mo, como por exemplo: Veneza tinha o Capitulare Navium ou Capitulare 
Nauticum pro emporio veneto (1205); Pisa, o Constitutum usus (1160), 
Amalfi, a Tavola Amalfitana (1274), etc. 

5 Como afirma FORGIONI, Paula A. A Evolução do Direito Comercial Brasileiro: 
Da mercancia ao mercado. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, 108: 
“Assim, a ‘elegante discussão’ arrasta-se ao longo de décadas mais por amor ao debate 
do que por necessidade”.
6 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. Vol. I. São Paulo: Editora 
Saraiva, 1960, p. 41-51.



MANOEL DE QUEIROZ P. CALÇAS E SAMANTHA RIBEIRO MEYER-PFLUG MARQUES - 213

O Consulado do Mar era uma coleção de costumes, de autor des-
conhecido, que fora publicado em Barcelona, em língua catalã (1.380) e 
recebeu tal denominação porque os tribunais de comércio eram chama-
dos de tribunais consulares. Era dividido em 334 capítulos, iniciando-se 
com a declaração de que: “aqui começam os bons costumes do mar”. A 
mais importante das codificações sobre direito marítimo foram as Leis 
de Rodes que exerceram grande influência entre os povos antigos, sen-
do aplicada inclusive pelos Romanos7.

É conhecida a passagem narrada no Digesto, em que Eudemon de 
Nicomédia, havendo naufragado, queixava-se ao Imperador Antonino de 
que fora saqueado pelos habitantes das Ilhas Cícladas, ao que o Imperador 
respondeu que era senhor do mundo, mas que o mar estava sujeito às 
leis de Rodes, de acordo com as quais deviam ser julgados os negócios 
concernentes ao comércio marítimo, a não ser que fossem contrários às 
leis romanas.

 Os romanos, como se vê, adotaram em grande parte o direito ma-
rítimo dos ródios, haja vista que Roma pouco se preocupou com a elabo-
ração de um direito comercial, já que o comércio era atividade exercida 
apenas pelos estrangeiros e pelos escravos. Não obstante isso, no Corpus 
Iuris Civilis, encontram-se algumas normas relacionadas com a navega-
ção marítima, que eram aplicadas pelo praetor peregrinus nos dissídios 
dos comerciantes ocorridos em terra8.

Na Idade Média, os comerciantes se reúnem em associações, for-
mando as corporações de artes e ofícios, ou corporações de mercado-
res, ao mesmo tempo em que eram delineadas as cidades medievais. Os 
conflitos de interesses dos comerciantes passam a ser solucionados por 
Cônsules, que atuavam em tais corporações e aplicavam os usos e cos-
tumes comerciais, de forma mais prática, menos burocrática e informal, 

7 Sobre o tema, ver FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. Vol. I. 
São Paulo: Editora Saraiva, 1960, p. 41-51.
8 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. Vol. I. São Paulo: Editora 
Saraiva, 1960, p. 41-51.
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sendo certo que esta justiça comercial, passa a ser bem avaliada por seus 
destinatários, em face de ser ela mais ágil e eficiente que a justiça civil.

O sucesso da classe dos comerciantes, que adquirem riquezas e 
importância política, a ponto de lograrem obter a autonomia de alguns 
centros comerciais, tais como as poderosas cidades italianas de Veneza, 
Florença, Gênova, Amalfi e outras, as quais adotam como direito oficial, 
incluído nos seus estatutos, as regras do direito comercial, advindas dos 
usos e costumes mercantis. Tal fenômeno se repete em toda a Europa 
Ocidental, principalmente nos locais em que o poder dos soberanos era 
mais frágil em face da divisão territorial fragmentada, como por exem-
plo na Alemanha, nas costas do Mar Norte, onde foi constituída a famo-
sa Hansa, liga das cidades alemãs, lideradas por Hamburgo e Lubeck, 
que chega a congregar mais de oitenta cidades mercantis9.

Nessa fase da história é que surge, de fato, o Direito Comercial, re-
sultado das regras corporativas, que asseguravam privilégios aos merca-
dores e que derivavam dos usos e costumes dos comerciantes, que passa 
a ser aplicado pelos Tribunais do Comércio. O direito assim constituído 
era de natureza subjetiva, vale dizer, a figura central era o comercian-
te, tendo um caráter corporativo, profissional, especial e autônomo, em 
relação ao direito territorial e civil, sendo também consuetudinário. O 
Direito Comercial era o direito dos comerciantes e só se aplicava aos 
que fossem matriculados como tal nas suas respectivas associações, sen-
do, por isso, considerado o direito comercial como a disciplina histórica 
dos comerciantes e, portanto, eminentemente, subjetivo.

Posteriormente, com o advento da Revolução Francesa e a vitória 
dos revolucionários que tinham como lema a liberdade, igualdade e fra-
ternidade, o conceito subjetivo de direito comercial, sistematizado como 
um direito classista, corporativo e assegurador de privilégios de uma 
casta social não mais se compatibiliza com a nova ordem de valores vi-
gentes, surgindo, então, a necessidade de se encontrar um novo funda-
mento para tal ramo do direito, anotando-se a edição da célebre Lei Le 

9 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. Vol. I. São Paulo: Saraiva, 
1960, p. 41-51.
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Chapelier, de 14 de junho de 1791, que proibia qualquer forma de cor-
poração de cidadãos do mesmo estado ou profissão.

 A Assembleia Constituinte francesa promulga o Código Civil de 
1804 e o Código Comercial de 1807, sendo certo que este, apesar de não 
ter a grandeza do Código Civil Napoleão, exerceu grande influência em 
todas as legislações estrangeiras, sendo, por isso, considerado por Vidari, 
como o pai de todos os códigos10.

O Direito Comercial passa a ser o direito que regula os atos de co-
mércio e os comerciantes passam a ser definidos como aqueles que pra-
ticam atos de comércio com habitualidade.

O Código Comercial brasileiro, de 1850, ao definir o comercian-
te, adota um conceito misto, ao preceituar que ninguém é reputado co-
merciante, para o efeito de gozar da proteção que este Código liberaliza 
em favor do comércio, sem que tenha se matriculado em algum dos 
Tribunais do Comércio do Império e faça da mercancia profissão habi-
tual (artigo 4º).

Como se vê, o legislador brasileiro não se utilizou da expressão ato 
de comércio. Porém, ao vincular o conceito de comerciante ao exercício 
da mercancia, procurando, desta forma, fugir da disputa doutrinária e ju-
risprudencial que existia sobre a conceituação de ato de comércio, aca-
bou por não solucionar o problema, haja vista que, consoante afirmam 
doutrinadores de nomeada, trata-se de conceito a ser oferecido pelo di-
reito positivo e não pela doutrina. 

Por isso, logo em seguida, é editado o Regulamento n. 737/1850, 
que estabelece que se considera mercancia: 1) a compra e venda ou tro-
ca de bens móveis ou semoventes, para a sua revenda, por atacado ou 
varejo, industrializado ou não, ou para alugar seu uso; 2) as operações 
de câmbio, banco e corretagem; 3) as empresas de fábricas, de comis-
sões, de depósito, de expedição, consignação e transporte de merca-
dorias, de espetáculos públicos; 4) os seguros, fretamentos e riscos; 5) 

10 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. Vol. I. São Paulo: Saraiva, 
1960, p. 64-67. 
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quaisquer contratos relativos ao comércio marítimo e à armação e ex-
pedição de navios.

O Código Comercial Imperial, portanto, perfilha a conceituação 
francesa de que comerciante é a pessoa que pratica atos de comércio pro-
fissionalmente, sendo certo, no entanto, que para assegurar a proteção 
legal derivada do direito comercial, exige que o comerciante seja matri-
culado no Tribunal do Comércio do Império, hoje, na Junta Comercial 
de cada Estado.

As dificuldades que os tribunais e doutrinadores encontraram para 
apresentar um conceito de ato de comércio, de molde a extremá-lo com 
rigor científico do ato jurídico civil foram de tal magnitude, o que le-
vou o Professor Otávio Mendes, da Faculdade de Direito do Largo de 
São Francisco a, melancolicamente, reconhecer a falência do Direito 
Comercial.

Os problemas da definição e classificação dos atos de comércio 
acabam por levar os juristas a buscar outro conceito básico de comer-
ciante, especialmente diante do desenvolvimento da economia capitalis-
ta que cria a produção em massa. Surge, então, a figura do empresário, 
como o organizador da empresa, esta considerada como a repetição dos 
atos de comércio em cadeia. Tal conceito, posteriormente, evolui para 
o entendimento de que empresa comercial configura uma organização 
dos fatores de produção com o escopo de oferecer bens ou serviços em 
massa ou larga escala. 

Com o conceito de empresa, surge o Direito Comercial como o 
Direito das Empresas, chamado por Rubens Requião de conceito sub-
jetivo moderno11.

Com fundamento no conceito de empresa, surge na Itália, em 1942, 
o Código Civil que unifica o direito civil e o direito comercial. É o cha-
mado sistema italiano, que veio consagrar a unidade do Direito Privado, 
sobre a qual discutiam os juristas desde o final do século XVIII, sendo de 

11 REQUIÃO, Rubens. Curso de Direito Comercial. 1º volume. 19. ed. São Paulo: 
Saraiva, 1989, p. 14.
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todos conhecida a manifestação de Cesare Vivante em sua célebre aula 
inaugural de 1892 na Universidade de Bolonha, quando sustentou a tese 
da unificação do direito privado e o fim da autonomia do direito comer-
cial, suscitando cinco argumentos em favor da superação da dicotomia 
do direito privado. É sabido que Vivante, no entanto, não insistiu na tese 
da unificação do direito privado, tanto que, em 1919, nomeado presiden-
te da comissão de reforma da legislação comercial na Itália, abandona a 
tese da unificação e elabora um projeto de Código Comercial Italiano.

Porém, em 1942, como visto anteriormente, é editado o Codice 
Civile italiano que passa a regular, tanto a matéria civil como a comer-
cial e sua entrada em vigor inaugura a última etapa da evolução do di-
reito comercial nos países de tradição romanística, não se olvidando que 
na Suíça, desde 1881, já existia um único código de obrigações. 

É, porém, o novo código italiano que, efetivamente, adota a teoria 
da empresa como pedra angular da unificação do direito privado, que, 
apesar disso, não ocorre integralmente, sendo mais correto afirmar-se, 
na senda do escólio do eminente Professor Fábio Ulhoa Coelho, que: 
«é mais apropriado entender a elaboração da teoria da empresa como o 
núcleo de um sistema novo de disciplina da atividade econômica e não 
como expressão da unificação dos direitos comercial e civil”12.

O breve introito sobre a história do Direito Comercial é importante 
na tentativa de compreender a especialização da justiça em matéria em-
presarial, isso porque a organização do Poder Judiciário, como se verá, 
acaba por replicar o movimento das normas que regulam a atividade do 
comerciante, depois chamado empresário.

Nesse sentido, críticas à manutenção da justiça especializada ao 
longo da história também levaram em conta a autonomia do direito co-
mercial frente ao direito civil, o que não se confunde, por óbvio, com a 
unificação da legislação de direito privado em um mesmo código.

12 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Volume 1. São Paulo: 
Saraiva, 1998, p. 18.
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O Brasil, é preciso que se lembre, ao tempo em que constituía um 
domínio de Portugal, não detinha qualquer ingerência sobre a regulação 
do comércio. É somente com a transferência da Corte portuguesa para o 
Brasil, em 1808, que se podem ensaiar os primeiros passos da história da 
jurisdição mercantil brasileira. Destaca José Reinaldo de Lima Lopes:

Em 23 de agosto de 1808 a criação da Real Junta de Comér-
cio, Agricultura, Fábricas e Navegação do Estado do Brasil 
dá início à história mesma da jurisdição mercantil entre nós. 
Até então haviam funcionado as mesas de inspeção, a meio 
caminho entre repartições de investigação criminal e polícia 
econômica. Nesse novo tribunal instalado no Rio de Janeiro 
ganha existência o juiz conservador, que ao contrário do 
que se passava em Portugal, acumula (até 1810) jurisdição 
contenciosa geral entre comerciantes matriculados, devassas 
e reabilitações de falidos. A Junta do Rio de Janeiro não 
eliminou as mesas de inspeção nas capitanias-províncias, 
de modo que sua organização e competência valem, em 
primeiro lugar, para a praça do Rio de Janeiro.13

Nessa linha, são as Juntas de Comércio e o juiz conservador a re-
presentar a jurisdição comercial durante boa parte do Brasil-Império. No 
entanto, é interessante notar, a partir da Constituição de 1824, discussões 
sobre a pertinência, a competência e os limites da jurisdição mercantil no 
Brasil, debate que pode ser interpretado, como acontecia em outras áreas 
à época, a partir da história da construção do próprio Estado brasileiro14.

A criação dos Tribunais do Comércio no Brasil propriamente ditos 
foi discutida desde cedo, muito por conta da movimentação dos comer-
ciantes e sua perene e tradicional proximidade com a política nacional. 
A discussão ganha corpo, ainda, com movimento relacionado ao Projeto 

13 LOPES, José Reinaldo de Lima. A formação do direito comercial brasileiro: a 
criação dos Tribunais de Comércio do Império. Cadernos Direito GV. V. 4, n. 6, 
novembro de 2007, p. 16-17. 
14 LOPES, José Reinaldo de Lima. A formação do direito comercial brasileiro: a 
criação dos Tribunais de Comércio do Império. Cadernos Direito GV. V. 4, n. 6, 
novembro de 2007, p. 18-19.
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de Código Comercial, visto como imprescindível para o desenvolvimen-
to nacional na época. 

Nesse período, como descreve José Reinaldo de Lima Lopes a 
partir de documentos legislativos e históricos, os debates parlamentares 
abordavam desde a imparcialidade desses tribunais de comércio, passan-
do pela autonomia do direito mercantil, até o risco de possível captura 
desses tribunais por grandes casas comerciantes dos portos15. 

Não se perca de vista que antes da edição do Código Comercial de 
1850 constituía também fonte do Direito Comercial a chamada Lei da 
Boa Razão, de 1769, a autorizar os juízes a fundamentar suas decisões 
na legislação estrangeira, fato do qual se pode entrever, sem grande es-
forço, a dificuldade de harmonização entre aquelas leis provenientes de 
nações cristãs, polidas e iluminadas16. 

Esse quadro, por certo, contribuía para o acalorado debate sobre 
a pertinência ou não de uma jurisdição especializada, embora pareça 
mais interessante para a reflexão contemporânea do tema destacar que 
os defensores dos tribunais mercantis justificavam sua importância, en-
tre outros pontos, na necessária agilidade do trâmite dos processos em 
matéria mercantil. 

Veja-se, nesse aspecto, que o Deputado Junqueira, em sessão de 2 
de julho de 1845, citado por José Reinaldo de Lima Lopes, destacava:

O que lhe fazia sobretudo grande mal [ao comércio] era a 
demora que havia em julgar as causas, que, como se sabe, 
sofriam todos os embaraços da chicana, porque eram jul-
gadas como os outros processos civis. É necessário que se 
julgue prontamente os negócios de comércio, que se saiba 
com prontidão quem quebrou de má fé, e quem não, que 
se decida tudo peremptoriamente o mais depressa que for 
possível, com o menor recurso possível. Ora, separando-se a 

15 LOPES, José Reinaldo de Lima. A formação do direito comercial brasileiro: a 
criação dos Tribunais de Comércio do Império. Cadernos Direito GV. V. 4, n. 6, 
novembro de 2007, p. 23-33.
16 Cf. TELLES, José Homem Corrêa, Comentário crítico à Lei da Boa Razão. Lisboa: 
Tipographia de Maria da Madre de Deus, 1865, p. 30.
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parte da formação dos tribunais, isto é, continuando a serem 
julgados os negócios pelos tribunais que existem, teremos 
a mesma demora, o comércio não ganhará nada, porque em 
lugar de serem julgados por seus pares, por comerciantes 
que decidam a questão, pode-se dizer assim em processo 
verbal, com prontidão, o que acontecerá? Há de sofrer toda 
demora do processo civil.17

Ao cabo dos debates, a jurisdição mercantil acabou organizada 
pelo Código Comercial de 1850, a saber, houve previsão de Tribunais do 
Comércio na Capital do Império, nas Capitais das Províncias da Bahia 
e de Pernambuco, e nas Províncias onde para o futuro se criassem, ten-
do cada um por distrito o da respectiva Província.

No caso das Províncias onde não houvesse Tribunal do Comércio, 
as suas atribuições seriam exercidas pelas relações e, na falta destas, na 
parte administrativa, pelas Autoridades Administrativas, e na parte judi-
ciária, pelas Autoridades Judiciárias que o Governo designasse.

O Tribunal do Comércio da Capital do Império seria composto 
de um Presidente letrado, seis Deputados comerciantes, servindo um de 
Secretário, e três Suplentes também comerciantes; e teria por adjunto 
um Fiscal, que seria sempre um Desembargador com exercício efetivo 
na Relação Rio de Janeiro.

Os tribunais das Províncias, por sua vez, seriam compostos de 
um Presidente letrado, quatro Deputados comerciantes, servindo um de 
Secretário, e dois Suplentes também comerciantes; e teriam por adjun-
to um Fiscal, que será sempre um Desembargador com exercício efeti-
vo na Relação da respectiva Província.

Desse modo, com algumas poucas alterações, relacionadas a me-
lhor organização das atividades, principalmente para atender às necessi-
dades do comércio da época, de característica primordialmente marítima, 

17 LOPES, José Reinaldo de Lima. A formação do direito comercial brasileiro: a 
criação dos Tribunais de Comércio do Império. Cadernos Direito GV. V. 4, n. 6, 
novembro de 2007, p. 32-33.
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a jurisdição mercantil especializada foi mantida no Brasil até a sua ex-
tinção em 1876. 

Feitas essas considerações sobre a evolução histórica das varas em 
material empresarial, relevante se faz examinar com acuidade a ênfa-
se conferida pela Constituição de 1988 à ordem econômica, que acaba 
por suscitar a necessidade de especialização as varas judicias em maté-
ria empresarial. 

2 Da Constituição de 1988 e a ordem econômica

A Constituição Federal de 1988, como dito anteriormente, dedicou 
um capítulo próprio para tratar da Ordem Econômica, no que se deno-
mina de “Constituição Econômica”. Ela vem a ser o conjunto de normas 
explicitadas no texto da Constituição e que delineiam as finalidades e 
um modelo para a economia, bem como as hipóteses de intervenção do 
Estado na área. Em seu art. 170 estabelece a Constituição os princípios 
que devem reger a ordem econômica, in verbis: 

Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do 
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar 
a todos existência digna, conforme os ditames da justiça 
social, observados os seguintes princípios: 

I – soberania nacional; 

II – propriedade privada; 

III – função social da propriedade; 

IV – livre concorrência; 

V – defesa do consumidor; 

VI – defesa do meio ambiente; 

VII – redução das desigualdades regionais e sociais; 

VIII – busca do pleno emprego; 

IX – tratamento favorecido para as empresas de pequeno 
porte constituídas, sob as leis brasileiras e que tenham sua 
sede e administração no país”.
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Importante aqui destacar que as normas constitucionais não de-
sempenham a mesma função, nem possuem a mesma finalidade dentro 
do Texto Constitucional. Em razão dessa circunstância é possível divi-
dir as normas em normas/regras e normas/princípios de acordo com o 
papel que exerçam dentro do ordenamento jurídico.

As regras são aplicáveis diretamente a situações fáticas determi-
nadas, ou seja, incidem diretamente sobre o caso concreto. Já os princí-
pios são o fundamento do ordenamento jurídico uma espécie de “direito 
concentrado”. São as estruturas mestras do ordenamento jurídico, polos 
informadores que permeiam toda a Constituição, conferindo unidade ao 
sistema. Cabe a eles o difícil mister de conferir coerência, sistematici-
dade e unidade ao Texto Constitucional. 

Aos princípios incumbe fixar as diretrizes da Constituição, de ma-
neira que se tornam indispensáveis para a sua inteligência. São abstratos 
e vagos e em razão dessas qualidades não incidem diretamente sobre um 
caso concreto específico, uma vez que abarcam um sem número de hipó-
teses. Nesse contexto, passam a constituir objeto da interpretação, pois 
necessitam desta atividade para que o seu conteúdo seja determinado. 

Os princípios em razão da abstratividade e indeterminação não se 
aplicam a uma situação específica. Pelo contrário, encampam várias hi-
póteses, pois possuem um espaço livre, ou melhor, são dotados de flexi-
bilidade, de maneira que podem ser desenvolvidos pelo sistema e pela 
via interpretativa. Os princípios passam assim a serem densificados pe-
las regras.

A Constituição de 1988 ao elencar inúmeros princípios acabou por 
impor tarefas a todos os seus intérpretes na consecução dos objetivos 
por ela elencados, é o que ocorre com o rol de princípios elencados no 
art. 170, supracitado. Ao garanti-los a Constituição pressupôs um Poder 
Judiciário ativo na consecução dessas finalidades e na preservação dos 
direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana. 

Constata-se, ainda, que a ordem econômica possui dois funda-
mentos, quais sejam: a valorização do trabalho humano e a livre ini-
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ciativa. Eles têm por objetivo assegurar a todos uma existência digna, 
em consonância com os ditames da justiça social. Verifica-se no Texto 
Constitucional uma opção pelo modelo capitalista de livre mercado e 
iniciativa, contudo, sem descuidar da justiça social18.

Nesse sentido já fixou entendimento o Supremo Tribunal Federal 
ao deixar consignado que:

O princípio da livre iniciativa, inserido no caput do art. 170 
da Constituição nada mais é do que uma cláusula geral cujo 
conteúdo é preenchido pelos incisos do mesmo artigo. Esses 
princípios claramente definem a liberdade de iniciativa não 
como uma liberdade anárquica, mas social, e que pode, 
consequentemente, ser limitada.19

Ao passo que a Constituição fomenta a economia de mercado, des-
tacando a livre iniciativa e a livre concorrência, ela pressupõe uma ex-
pansão da atividade empresarial no País, e com isso a necessidade de um 
Poder Judiciário apto para enfrentar as lides advindas desse setor. Daí a 
necessidade de levar a efeito a especialização das varas. 

Destarte, constata-se que no Texto Constitucional há uma ênfase 
ao desenvolvimento econômico do País, que também se encontra pre-
sente no inc. IV do art. 1°, ao elencar a livre iniciativa como um dos 
fundamentos da República e como objetivo fundamental da República 
Federativa do Brasil garantir o desenvolvimento nacional e erradicar a 
pobreza, a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais20.

Tem-se que o Estado deve promover o desenvolvimento econômi-
co, sem, contudo, deixar de implementar os direitos sociais constitucio-
nais assegurados por meio da realização de políticas públicas. Impõe-se 

18 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Econômico. São Paulo: Celso Bastos 
Editor, 2003, p.112 e 113.
19 Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental n° 1.104.226,Rel. Min. Roberto 
Barroso, j. 27-4-2018, 1ª T, DJE de 25-5-2018.
20 Cf. TOLEDO, Gastão Alves de. “A Constituição e seus desafios”. In. Direito 
Constitucional Contemporâneo: homenagem ao Professor Michel Temer. 
Organizadores: DE LUCCA, Newton; MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. NEVES; 
Mariana Barboza Baeta. São Paulo: Quartier Latin, apoio FIESP, 2012, p. 179.
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ao Estado a difícil tarefa de fomentar a economia de mercado por meio 
da garantia da livre iniciativa e concorrência, ao mesmo passo em que 
deve assegurar a efetividade dos direitos sociais21.

Face a esse quadro normativo imposto pela Constituição, obser-
va-se a necessidade de se dar eficiência a prestação jurisdicional e a ad-
ministração da Justiça, ou seja, se a prestação da justiça for ineficaz ou 
morosa não será possível ao Poder Judiciário quando demandado dar 
aplicação aos princípios constitucionais e aos direitos fundamentais. 
Nesse particular ganha relevo a função da administração da justiça e a 
especialização das varas judiciais em matéria empresarial.

Soma-se a isso o fato de que o crescimento econômico do País e o 
processo de globalização implicam em lides empresarias cada vez mais 
complexas que demandam um Poder Judiciário apto e capaz de enfren-
tar essas questões. Daí a necessidade de se levar a efeito a especializa-
ção das varas judiciais. 

3 Do movimento de especialização das varas em matéria 
empresarial no Século XX 

A jurisdição mercantil brasileira, com efetiva organização, vigorou 
da aprovação do Código Comercial, em março de 1850, até 1873, quan-
do o Decreto 2.342 criou as novas Relações e aboliu a jurisdição conten-
ciosa dos Tribunais do Comércio, bem como, na sequência, o Decreto 
2.662 de 1875, que suprimiu esses Tribunais, culminando nos Decretos 
6.834 e 6.835, ambos de 1876, a regular a transferência de algumas atri-
buições para as juntas comerciais.

Todo o debate travado, tanto para a criação como para a extinção 
dos tribunais de comércio, apenas vinte e cinco anos depois de sua efe-
tiva organização e funcionamento – de 1850 a 1875, portanto, trazem 
consigo uma série de reflexões possíveis, tais como a importância da es-

21 WALD, Arnoldo. “O controle de constitucionalidade das políticas públicas”. In: 
Direito Constitucional Contemporâneo: homenagem ao Professor Michel Temer. 
Organizadores: DE LUCCA, Newton; MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. NEVES; 
Mariana Barboza Baeta. São Paulo: Quartier Latin, apoio FIESP, 2012, p.717.
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pecialização tanto legislativa como judiciária para imprimir celeridade 
e certeza à atividade mercantil e, por consequência, sua relevância para 
o desenvolvimento nacional. Claro que ao lado desses enfoques, havia 
a objeção crescente quanto à existência de um órgão de caráter corpora-
tivo ou, ao menos, capturado pelo grande comerciante da época.

Todas as questões, ainda que sob nova roupagem, evidentemen-
te decorrente do atual estágio de desenvolvimento do país e do próprio 
Poder Judiciário, são tratadas contemporaneamente no debate sobre a 
necessidade de especialização das varas em matéria empresarial, como 
se verá a seguir.

A síntese histórica sobre a extinção dos tribunais do comércio no 
Brasil pode ser bem demonstrada a partir das reflexões formuladas por 
José Reinaldo de Lima Lopes:

O debate a respeito dos tribunais de comércio e sua exis-
tência relativamente curta (de 1850,ou de 1855 – conforme 
se contar de sua instituição ou de sua elevação a tribunal de 
recursos, até 1875) revelam já uma disputa entre burocracia 
nascente e interesses privados, entre uma esfera estatal que 
pretende fazer-se de árbitro dos negócios dos cidadãos, e 
um grupo de cidadãos que pretende gerir um campo intei-
ro da vida pública, inclusive estendendo-se sobre os não 
negociantes.22

Os tempos são outros, os problemas e desafios também mudaram, 
com o amadurecer da nação brasileira. A estrutura do Poder Judiciário, 
da mesma forma, acompanhou esse caminhar, bastando para tanto vol-
tar os olhos para a história das instituições judiciárias23.

Desde a primeira Constituição republicana, promulgada em 1891, 
o Poder Judiciário brasileiro foi sendo consolidado, principalmente a par-

22 LOPES, José Reinaldo de Lima. A formação do direito comercial brasileiro: a 
criação dos Tribunais de Comércio do Império. Cadernos Direito GV. V. 4, n. 6, 
novembro de 2007, p. 50.
23 Para um minudente histórico sobre a formação das instituições judiciárias no Brasil, 
ver SCHNEIDER, Marília. Justiça e política na Primeiro República: história do 
Tribunal de Justiça de São Paulo. São Paulo: Singular, 2007.
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tir da outorga de garantias fundamentais, como a vitaliciedade e a irre-
dutibilidade de vencimentos, conforme previa o artigo 57 daquela Carta 
Magna, sem prejuízo da própria independência, decorrente da estrutura 
de organização dos Três Poderes24.

Não se olvida que a jurisdição é una e indivisível, e que o Poder 
Judiciário tem caráter nacional, não existindo, nas palavras do Ministro 
Cezar Peluso, “senão por metáforas e metonímias, ‘judiciários estadu-
ais’ ao lado de um ‘judiciário federal’”25. De qualquer modo, o Poder 
Judiciário foi se organizando, a partir da fixação de competências, di-
vididas entre a Justiça Federal e a Justiça Estadual, por seus ramos e 
sub-ramos. 

Há algum consenso no reconhecimento de que a especialização 
do Poder Judiciário constitui ferramenta importante na busca pela cele-
ridade, eficiência, segurança jurídica e colaborando assim com o exces-
sivo número de processos. 

A multiplicação de temas levados ao Poder Judiciário, assim como 
a massificação de determinadas relações impõem medidas de otimização 
de tempo e custo pelos órgãos judiciais, em um verdadeiro processo de 
planejamento administrativo e judiciário, sem o qual o colapso restaria 
iminente e inequívoco. Como sintetiza Cármen Lúcia Antunes Rocha:

24 DE LUCCA, Newton; DEZEM, Renata Mota Maciel. História das instituições 
judiciárias: aspectos históricos da Justiça Federal Comum no Brasil. In: História do 
Direito Brasileiro: leituras da ordem jurídica nacional. 4. ed. São Paulo: Atlas, 
2017, p. 189-202, p. 191 
25 Cf. voto prolatado na ADI 3367, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal 
Pleno, julgado em 13/04/2005, DJ 17-03-2006. SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL. Disponível em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=363371>. Acesso em outubro de 2015. E prossegue o E. 
Ministro: “A divisão da estrutura judiciária brasileira, sob tradicional, mas equívoca 
denominação, em Justiças, é só resultado da repartição racional do trabalho da mesma 
natureza entre distintos órgãos jurisdicionais. O fenômeno é corriqueiro, de distribuição 
de competências pela malha de órgãos especializados, que, não obstante portadores de 
esferas próprias de atribuições jurisdicionais e administrativas, integram um único e 
mesmo Poder. Nesse sentido fala-se em Justiça Federal e Estadual, tal como se fala em 
Justiça Comum, Militar, Trabalhista, Eleitoral, etc., sem que com essa nomenclatura 
ambígua se enganem hoje os operadores jurídicos.”
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Parece também certo supor que, exatamente por conta da-
quela multiplicação de temas jurisdicizados, de ações que 
na esteira do aumento do número de cidadãos e de titulares 
de direitos discutidos se produz, tudo isso conduzindo a um 
crescimento significativo da demanda social de atuação do 
Estado, haverá que se buscar a especialização dos órgãos 
e agentes judiciais. Não há eficiência judicial quando a 
multiplicidade de temas impede um conhecimento fácil 
das matérias sujeitas à decisão estatal. Quanto mais espe-
cializados – o que supõe conhecimento específico – forem 
os agentes e órgãos judiciais, mais facilmente se dará a 
apreciação dos casos pelo Poder Judiciário, ganhando a 
cidadania tanto quanto à correção do julgamento quanto 
em relação à rapidez de sua prolação.26

Ainda a propósito do planejamento pelo Poder Judiciário, cabe 
destacar que a noção de profissionalização de sua administração é ain-
da recente e revelada pelo que muitos denominam de crise do Poder 
Judiciário, entendida a partir do aumento vertiginoso de demandas e do 
incremento das cobranças sociais relacionadas à morosidade e ao adia-
mento constante da solução dos conflitos postos ao Poder Judiciário27. 

Nessa linha é que se impôs a elaboração de planejamentos estraté-
gicos pelos Tribunais brasileiros, para alinhamento dos planos já existen-
tes aos objetivos estratégicos do Poder Judiciário fixados pelo Conselho 
Nacional de Justiça, sobretudo a partir da Resolução n. 70 de 200928.

26 ROCHA, Cármen Lúcia Antunes. A reforma do Poder Judiciário. Revista de Direito 
Administrativo, n. 211, jan./mar., 1998, pp. 95-116, p. 107.
27 Cf. CALÇAS, Manoel de Queiroz Pereira; DEZEM, Renata Mota Maciel; et. al. 
Monitoramento de perfis de demandas: um caminho na busca do planejamento no 
âmbito do poder judiciário? In: Direito, instituições e políticas públicas: o papel do 
jusidealista na formação do Estado. São Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 695-716, 
p. 697.
28 CALÇAS, Manoel de Queiroz Pereira; DEZEM, Renata Mota Maciel; et. al. 
Monitoramento de perfis de demandas: um caminho na busca do planejamento no 
âmbito do poder judiciário? In: Direito, instituições e políticas públicas: o papel do 
jusidealista na formação do Estado. São Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 695-716, 
p. 697.
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A especialização no âmbito do Poder Judiciário, portanto, consti-
tui ferramenta relevante nesse processo de planejamento e otimização 
de tempo e custo da máquina judiciária, sem desconsiderar a maximi-
zação da qualidade do provimento jurisdicional, na medida em que o 
juízo especializado utiliza toda a experiência adquirida a partir da repe-
tição das demandas em matéria específica, a gerar celeridade, eficiência 
e segurança jurídica.

Em relação à especialização do Poder Judiciário em matéria em-
presarial, ao lado dos pontos positivos acima expostos, some-se a im-
portância econômica e mesmo estratégica, que foge ao exclusivo âmbito 
da organização judiciária estadual.

A dinâmica própria das relações negociais clama por tutela jurisdi-
cional para além de altamente especializada, diferenciada sob o enfoque 
da celeridade e, de resto, incompatível com elevados índices de pulve-
rização de entendimentos, aspecto que conspira contra a segurança ju-
rídica. Não há dúvida de que a prolação de decisões sintonizadas com a 
realidade do mercado em que inseridas as empresas contribui para a se-
gurança jurídica e, como consequência, reduz o custo dos negócios, fo-
mentando novos investimentos.

Esse movimento de especialização de varas em matéria empresa-
rial, portanto, acabou por permear o Poder Judiciário brasileiro, com a 
instalação de varas especializadas em todo País, podendo-se exemplifi-
car com a instalação de juízos especializados nas capitais dos Estados do 
Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Minas Gerais e São Paulo, este últi-
mo, inicialmente por meio das Varas de Falência e Recuperação Judicial 
e Câmaras Reservadas à Falência e Recuperação Judicial, em segundo 
grau de jurisdição, posteriormente transformadas em Câmaras de Direito 
Empresarial, assim como instaladas, no ano de 2017, duas varas de di-
reito empresarial, em primeiro grau de jurisdição. No caso do Rio de 
Janeiro, a Resolução n. 19/2001 do Órgão Especial daquele Tribunal, 
transformou as antigas Varas de Falências e Concordatas da Capital em 
Varas Empresariais de Falências e Concordatas, contando a capital da-
quele Estado, hoje, com sete varas empresariais instaladas.
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Como destacado por ocasião do discurso proferido por esse pri-
meiro autor quando da instalação da Câmara de Direito Empresarial do 
Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, em 29 de junho de 2011, no 
Palácio da Justiça do Estado de São Paulo (TJSP):

[...] é importante a instalação da Câmara Reservada de 
Direito Empresarial para se alcançar a segurança jurídica 
decorrente da interpretação das regras comerciais ser rea-
lizada por órgão especializado. O empresário, quando bate 
às portas deste Tribunal, não pretende apenas obter justiça. 
Está buscando, igualmente, a definição precisa do conte-
údo das normas incidentes sobre a atividade empresarial. 
A segurança jurídica é elemento indispensável ao regular 
funcionamento da economia de qualquer país.29

Da mesma forma, os reflexos para a economia nacional também 
constituem elemento diferenciador para o reconhecimento da importân-
cia da especialização das varas em matéria empresarial, principalmente 
a partir do século XX.

Veja-se que com a globalização ou o nome que se queira dar ao 
movimento de integração entre os mercados ao redor do mundo30, há 
constante preocupação dos países com seu rating, obviamente quando 
comparados aos demais países, em estado de desenvolvimento similar 
ou não. Nesse aspecto, a própria classificação dos países em matéria de 
comércio e desenvolvimento das economias pode levar em conta a me-
dição do tempo e custo para resolução de disputas comerciais através de 
um tribunal de primeira instância local. 

Esse é o caso, por exemplo, do chamado Relatório Doing Business, 
editado anualmente pelo Banco Mundial, no qual um dos indicadores 
consiste na existência de um tribunal comercial especializado ou uma 

29 CALÇAS, Manoel de Queiroz Pereira. Instalação da Câmara de Direito Empresarial: 
discurso proferido em 29.6.2011 no Palácio da Justiça do Estado de São Paulo (TJSP). 
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, São Paulo, ano 
50, n. 157, p. 276-277, jan./mar. 2011.
30 Como afirma IANNI, Octavio. Teorias da globalização. Rio de Janeiro: Civilização 
Brasileira, 2008, um dos problemas da globalização é a tentativa de sobrepor a tudo 
as inexoráveis leis do mercado.
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seção dedicada unicamente a audiências de ações comerciais. Em caso 
afirmativo, é atribuída pontuação 1,5; em caso negativo, 031.

Da mesma forma, a especialização dos magistrados que atuam em 
matéria de insolvência constitui uma das diretrizes apresentadas pelo 
Banco Mundial para os sistemas de insolvência32, a confirmar a impor-
tância da especialização como ferramenta para a prolação de decisões 
mais técnicas e a almejada segurança jurídica, assim como para reduzir 
o custo da recuperação judicial33. 

No mesmo sentido, estudo realizado pela International Intellectual 
Property Institute (IIPI) em parceria com o United States Patent and 
Trademark Office (USPTO), englobando diversos países que possuem 
jurisdição especializada em matéria de propriedade intelectual, con-
cluiu que a especialização de tribunais nesta matéria apresentou vanta-
gens, tanto aos detentores de direitos de propriedade intelectual como 
aos próprios governos34. 

Em síntese, superadas questões institucionais e da própria orga-
nização do Poder Judiciário, no caso brasileiro desde a extinção dos 
Tribunais do Comércio, em 1876, a partir do século XX o movimento 
de especialização de varas judiciais em matéria empresarial é evidente, 
destacando-se a crescente necessidade de especialização entre a própria 
gama de áreas do direito comercial, como bem demonstra, por exem-
plo, a opção do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, ao manter as 

31 THE WORLD BANK GROUP. Doing Business Report 2018. Disponível em http://
portugues.doingbusiness.org/~/media/WBG/DoingBusiness/Documents/Annual-
Reports/English/DB2018-Full-Report.pdf, acessado em 21.5.2018.
32 THE WORLD BANK. Principles and guidelines for effective insolvency and creditor 
rights systems. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro, 
São Paulo, ano 40, n. 122, p. 75-167, abr. 2001.
33 DEZEM, Renata Mota Maciel. A universalidade do juízo da recuperação judicial. 
São Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 371.
34 INTERNATIONAL INTELLECTUAL PROPERTY INSTITUTE (IIPI); UNITED 
STATES PATENT AND TRADEMARK OFFICE (USPTO). Study on Specialized 
Intellectual Property Courts. Documento de 25.1.2012, disponível em http://iipi.
org/wp-content/uploads/2012/05/Study-on-Specialized-IPR-Courts.pdf, acessado em 
21.5.2018, p. 10.

http://portugues.doingbusiness.org/~/media/WBG/DoingBusiness/Documents/Annual-Reports/English/DB2018-Full-Report.pdf
http://portugues.doingbusiness.org/~/media/WBG/DoingBusiness/Documents/Annual-Reports/English/DB2018-Full-Report.pdf
http://portugues.doingbusiness.org/~/media/WBG/DoingBusiness/Documents/Annual-Reports/English/DB2018-Full-Report.pdf
http://iipi.org/wp-content/uploads/2012/05/Study-on-Specialized-IPR-Courts.pdf
http://iipi.org/wp-content/uploads/2012/05/Study-on-Specialized-IPR-Courts.pdf
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duas varas especializadas em falências e recuperações judiciais na capi-
tal do Estado – instalando uma terceira vara com a mesma competência, 
ao mesmo tempo em que instalou duas outras varas naquela Comarca, 
com competência para matéria empresarial residual, excluídos, portan-
to, os processos de falência e recuperação judicial, que foram mantidos 
na competência das primeiras.

4 Da relevância da especialização

A importância da especialização das varas em matéria empresa-
rial é inegável, como dito anteriormente, tanto em relação à celeridade 
e à eficiência, como para maior qualidade técnica das decisões e a con-
sequente segurança jurídica.

Por outro lado, novos desafios são colocados, muitos dos quais en-
volvendo velhas questões como a imparcialidade, a autonomia do direito 
empresarial e o risco de possível captura dos tribunais, não “por grandes 
casas comerciantes dos portos”, como se temia outrora, mas, por exem-
plo, por agências federais reguladoras de determinadas áreas das ativi-
dades empresarial e econômica.

Esse é o debate que surge, atualmente, sobre a especialização da 
Justiça Federal Comum brasileira, com a criação de varas federais espe-
cializadas em direito antitruste e comércio internacional. 

A Resolução n. 445/2017, de 7 de junho de 2017, do Conselho da 
Justiça Federal, recomenda que os tribunais regionais federais, na área de 
sua jurisdição, especializem varas federais com competência concorrente 
para processar e julgar feitos que versem sobre Direito da Concorrência 
e do Comércio Internacional35. A justificativa para a medida, nas pala-
vras do corregedor-geral da Justiça Federal, Ministro Mauro Campbell 
Marques, à época, foi no sentido de que:

A medida irá possibilitar maior domínio dos magistrados 
sobre ramos específicos do Direito, garantir o equilíbrio no 
andamento dos processos e contribuir para o planejamento 

35 Disponível em https://www2.cjf.jus.br/jspui/handle/1234/49514, acessado em 
21.5.2018.

https://www2.cjf.jus.br/jspui/handle/1234/49514
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e execução de negócios pelos jurisdicionados, além de 
favorecer a melhoria de soluções no desenvolvimento do 
comércio internacional e da economia brasileira, bem como 
para a atração de novos investimentos, conforme sinalizado 
pelos órgãos envolvidos.36

Evidente que a especialização envolvendo matéria regulada pelo 
Estado traz à baila o risco da captura por essas agências reguladoras, 
na medida em que se poderia prever que as varas especializadas tende-
riam a julgar no sentido da prevalência das teses desses órgãos. Por ou-
tro lado, como bem destaca Juliana Domingues e Eduardo M. Gaban:

Curiosamente e por analogia, esse argumento foi verificado 
nos EUA ao longo do último século, já que lá, em 1909, se 
decidiu pela criação de tribunal de apelação especializado 
a julgar litígios envolvendo patentes, o que posteriormen-
te, em 1922, foi ampliado para litígios mais propriamente 
relacionados a direitos de propriedade intelectual. Os EUA, 
atualmente, podem ser considerados como jurisdição mais 
segura e previsível para temas de propriedade intelectual. 
Naturalmente, o mérito desse cenário não decorre exclu-
sivamente da especialização da justiça, porém, ao mesmo 
tempo, é inegável que a escolha pela especialização teve um 
peso importantíssimo na formação de uma jurisprudência 
madura e que acabou por resultar mais previsibilidade, mais 
segurança jurídica.37

As peculiaridades das diversas matérias empresariais, por si, de-
monstram os benefícios da especialização, de modo que os juízes pos-
sam dedicar-se, efetivamente, a conhecer as particularidades dos fluxos 
comerciais e econômicos envolvidos na atividade empresarial. Só a de-

36 Conforme notícia veiculada em 30.5.2017 pelo Conselho da Justiça Federal, 
disponível em https://trf-2.jusbrasil.com.br/noticias/464474347/cjf-especializacao-
de-varas-federais-em-direito-da-concorrencia-e-comercio-internacional-e-aprovada, 
acessado em 21.5.2018.
37 DOMINGUES, Juliana; GABAN, Eduardo M. Varas para Direito Antitruste e 
Comércio Internacional. In: Coluna Opinião & Análise do Jota, de 12.10.2017. 
Disponível em https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/varas-para-direito-
antitruste-e-comercio-internacional-12102017, acessado em 21.5.2018.

https://trf-2.jusbrasil.com.br/noticias/464474347/cjf-especializacao-de-varas-federais-em-direito-da-concorrencia-e-comercio-internacional-e-aprovada
https://trf-2.jusbrasil.com.br/noticias/464474347/cjf-especializacao-de-varas-federais-em-direito-da-concorrencia-e-comercio-internacional-e-aprovada
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/varas-para-direito-antitruste-e-comercio-internacional-12102017
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/varas-para-direito-antitruste-e-comercio-internacional-12102017
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dicação exclusiva e o tempo, como acontece em toda as atividades jurí-
dicas e não jurídicas, poderão garantir a expertise necessária e esperada 
do Poder Judiciário brasileiro.

Conclusão

A Constituição de 1988 conferiu um título próprio para tratar da 
ordem econômica, elencando pormenorizadamente os princípios que 
regem a atividade econômica do País. Privilegiou a economia de mer-
cado fundada nos princípios da livre iniciativa e da livre concorrência, 
mas não de forma ilimitada pois condiciona a sua aplicação a proteção 
da dignidade da pessoa humana e aos ditames da justiça constitucional38.

O desenvolvimento econômico do Brasil aliado ao processo de glo-
balização conferem especial destaque a atividade econômica, especial-
mente a atividade empresarial, criando novas situações e desafios. Tais 
inovações geram, por via de consequência, lides e conflitos que deman-
dam a atuação do Poder Judiciário. 

Para tanto, deve o Poder Judiciário estar apto para de um lado en-
frentar a especificidades dessas demandas, e de outro garantir o acesso 
à justiça e a razoável duração do processo em consonância com os di-
tames constitucionais, a despeito da crise numérico de processos pela 
qual passa o Judiciário. 

Nesse contexto, a especialização das varas judiciais em matéria 
empresarial aparece como medida apta para atender com eficiência a 
complexidade das demandas empresariais e de outro a razoável dura-
ção do processo. 

38 Cf. SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na 
Constituição Federal de 1988. 5. ed., Port alegre: Livraria do advogado, 2007.
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CAPÍTULO 10

A ordem econômica constitucional e o 
exercício da atividade empresarial

Marcelo Benacchio

Resumo: O capítulo analisa a ordem econômica na Constituição 
Federal e seus desdobramentos no exercício da atividade empresarial. 
Examina a noção de Constituição Econômica com a respectiva estru-
tura e finalidade, especialmente a ordem econômica e seus valores na 
tentativa de aproximar e superar os contrastes existentes entre os inte-
resses individuais, privados e os de justiça social, sugerindo um paradig-
ma de solução. Analisa o exercício da atividade empresarial e os limites 
perante a ordenação jurídica constitucional. Por fim, apresenta reflexão 
acerca da ordenação jurídica do exercício da empresa no sistema jurídi-
co interno brasileiro. 

Palavras-chave: Ordem Econômica Constitucional. Constituição 
Econômica. Atividade Empresarial.

Introdução

A presente pesquisa objetiva investigar a ordem econômica cons-
tante da Constituição Federal.

Para tano examina a noção de Constituição Econômica, especial-
mente o local do texto constitucional em que prevista.

As indagações feitas referem-se às finalidades da ordem econômi-
ca e os paradigmas de solução de conflitos entre os interesses privados 
e sociais decorrentes do exercício da livre iniciativa.
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O estudo segue pela análise dos valores da ordem econômica, a 
partir do exame do artigo 170, caput, da Constituição Federal.

Questiona quais valores devem prevalecer para nortear a aplicação 
das normas jurídicas que conformam e regulam a atividade econômica.

Na sequência verifica o exercício da atividade empresarial, inda-
gando a manutenção da liberdade do empresário frente aos interesses de 
justiça social a serem alcançados pela ordem econômica.

Por fim, são apresentadas as proposições conclusivas acerca do 
paradigma fixado pelas normas jurídicas constantes da Constituição da 
República.

O método utilizado é hipotético-dedutivo por meio de pesquisa 
documental e bibliográfica. 

A ordem econômica na Constituição Federal

a Constituição Federal, em seus artigos 1º, inciso IV, parte final, 5º, 
caput, e inciso XXII, e 219 ao estabelecer como fundamento do Estado 
Brasileiro a liberdade de iniciativa econômica e como direitos fundamen-
tais a liberdade e a propriedade privada, bem como conceber o mercado 
interno com patrimônio nacional, adotou o sistema econômico capita-
lista ou de economia de mercado.

A Carta Constitucional abarca tanto as instituições econômicas 
do capitalismo – o mercado, o capital e a empresa, quanto as do plano 
jurídico capitalista – a propriedade e a liberdade de inciativa privada1.

Somente a partir do século XX as constituições passaram a contar 
dispositivos acerca da organização da economia com a inclusão de nor-
mas jurídicas expressas que antes eram implícitas. Foi nesse momen-
to que surgiu o planejamento econômico “como forma de imprimir ao 

1 FRANCO, António L. Sousa. Noções de direito da economia. vol. I. Lisboa: AAFDL, 
1982-1983, p. 107. 
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mercado um direcionamento diferente daquele que o regeria se deixado 
às suas ‘leis naturais’”2.

O regramento constitucional da economia é denominado 
Constituição Econômica, compreendido como a parte da Constituição 
que efetua uma opção política acerca da regulação da economia criando 
determinada ordem (jurídica) da economia.

 Manuel Afonso Vaz ao precisar a noção jurídica de Constituição 
Econômica refere significar os princípios jurídicos fundamentais da or-
ganização económica de determinada comunidade política3.

A esta altura é possível indagar se a ordem econômica constitu-
cional está circunscrita na Constituição da República ao Título VII, ao 
tratar da ordem econômica e financeira, ou se é composta por normas 
previstas em outros Títulos da Constituição Federal.

Nas atuais sociedades ocidentais os objetivos políticos e sociais 
por dependerem, muitas vezes, de recursos econômicos, não podem ser 
dissociados da ordem econômica. 

Diante disso, é impossível circunscrever a Constituição Econômica 
apenas ao seu conteúdo formal constante do artigo 170 e seguintes da 
carta constitucional, porquanto a ordem econômica constitucional de-
corre do conjunto das normas constitucionais não se circunscrevendo à 
somente um fragmento específico, ainda que essa parte conste com for-
te agrupamento de normas a respeito

Gastão Alves de Toledo4 trata dessa questão nos seguintes termos:
A existência dessas normas específicas sobre economia não 
deve, contudo, conduzir a afirmações ousadas no sentido da 
configuração de uma Constituição autônoma dentro do texto 
constitucional. Em outas palavras, Constituição Econômica 

2 FONSECA, João Bosco Leopoldino da Fonseca. Direito econômico. Rio de Janeiro: 
Forense, 2007, p. 339.
3 VAZ, Manuel Afonso. Direito económico: a ordem económica portuguesa. 
Coimbra: Coimbra, 1998, p. 121
4 TOLEDO, Gatão Alves de. O direito constitucional econômico e sua eficácia. Rio 
de Janeiro: Renovar, 2004, p. 110.
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existe sim, mas como um sistema ou conjunto de normas 
jurídicas, tendo como critério unificador o dado econômico 
ou a regulação da economia. Ela não é, todavia, autônoma. 
Pelo contrário, só ganha sentido se embutida dentro da 
Constituição em sentido amplo, em função da qual se torna 
inteligível e compreensível.

De acordo com Eros Roberto Grau5, a garantia do desenvolvimen-
to nacional e a construção de um sociedade livre, justa e solidária – es-
tabelecidos como objetivos fundamentais da República, no artigo 3º da 
Constituição da República, são normas jurídicas a serem consideradas 
pela ordem econômica ante a necessidade da aliança entre o Estado e o 
setor privado na perseguição da realização dessas determinações previs-
tas na sociedade a ser alcançada.

Essa situação, ainda na compreensão de Eros Roberto Grau, ocorre 
em vários outros dispositivos, destarte, o regramento jurídico da atividade 
econômica está disposto de modo multifacetado6 na Constituição Federal. 

A previsão contida no Título VII encerra o sentido estrito ou for-
mal da ordem constitucional ao passo que normas constitucionais previs-
tas fora do referido capítulo são o sentido amplo ou material de ordem 
constitucional.

As considerações efetuadas até este momento têm a pretensão de 
demonstrar que a ordem econômica estar prevista de modo específico 
no título da ordem econômica e de forma difusa em todo texto consti-
tucional com o escopo de estabelecer a moldura jurídica do modo de 
exercício da atividade econômica observado, sempre, as finalidades da 
política econômica.

André Ramos Tavares7 sintetiza esse pensamento nos seguintes 
termos:

5 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na constituição de 1988. São Paulo: 
Malheiros, 2005, p. 217.
6 TOLEDO, Gatão Alves de., op. cit., p. 111.
7 TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econômico. São Paulo: Método, 
2006, p. 82..
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Se, por um lado, a constitucionalização do âmbito eco-
nômico era praticamente inevitável, já que a intervenção 
do Estado e sua disciplina tornaram-se necessárias, por 
outra parte, dela emergem consequências específicas da 
sistemática constitucional. A Constituição Econômica é 
afetada pelas demais normas constitucionais e também as 
afeta, de certa maneira. É preciso, pois, em toda e qualquer 
abordagem que se pretenda da Constituição econômica, não 
olvidar do contexto constitucional, sendo necessário para 
tanto, cercar-se de todo arcabouço fornecido pelo consti-
tucionalismo pátrio. 

A ordem econômica prevista estabelecida na Constituição Federal 
revela a opção política da sociedade brasileira pela compreensão do mer-
cado como uma instituição criada e regulada pelo direito, ou seja, con-
forme as conhecidas proposições de Natalino Irti8, o mercado é um locus 
artificialis, e não um locus naturalis.

Em estudo recente9, ressaltei esse aspecto ao afirmar que: “a rela-
ção entre mercado e Direito é de interação e ordenação do mercado por 
normas jurídicas em conformidade a escolhas políticas diretivas do re-
gime de mercado”.

A ordem econômica brasileira segue modelo intervencionista dire-
tivo cuja finalidade é garantir o exercício da livre iniciativa e a atividade 
econômica privada partir da possibilidade da livre tomada de decisões, 
todavia, observada a realização do lucro e, igualmente, o progresso social.

Nesse sentido, Luís S. Cabral de Moncada10 afirma:
Do ponto de vista do moderno Estado intervencionista, o 
funcionamento do mercado não é encarado como um jogo 
de “soma-zero” em que os participantes estão colocados 
na situação em que o que uns ganham é o que os outros 

8 IRTI, Natalino. L´ordine giuridico del mercato, Roma: Laterza, 2004, p. 11. 
9 BENACCHIO, Marcelo. A ordem jurídica do mercado na economia globalizada. 
In: LEMOS JORGE, ANDRÉ Guilherme; ADEODATO, João Maurício; DEZEM, 
Renata Mota Maciel Madeira (org.). Direito empresarial: estruturas e regulação. 
São Paulo: Universidade Nove de Julho, UNINOVE, 2018, p. 38.
10 MONCADA, Luís S. Cabral. Direito económico. Coimbra: Coimbra, 2007, p. 38.



240 - A ORDEM ECONÔMICA CONSTITUCIONAL E O EXERCÍCIO DA ATIVIDADE... 

perdem, que é como quem diz, numa situação de puro 
conflito. Pretende-se, pelo contrário, que do funcionamento 
do mercador resulte uma situação materialmente adequada 
para cada um, aceitável segundo os critérios da justiça so-
cial e que se concretiza na melhoria da situação dos mais 
desfavorecidos. Daí que a atividade privada deva ser cor-
rigida pelas instituições políticas, sendo a norma jurídica o 
instrumento dessa tarefa.

Ainda que o mercado seja um espaço de liberdade garantido aos 
particulares, a ordem econômica constitucional desde a intervenção públi-
ca na economia realiza a regulação da atividade econômica com a finali-
dade da proteção do direito de terceiros, prevenção de danos e promoção 
do interesse geral para suprir as falhas do mercado e exercer uma função 
distributiva das vantagens decorrentes do exercício da livre iniciativa11.

Apesar do presente estudo focar na ordem econômica constitucio-
nal não posso deixar de registrar as dificuldades na ordenação econômica 
por uma ordem interna em razão do fenômeno da globalização econômi-
ca que exige o constante relacionamento entre as ordens jurídicas eco-
nômicas internas e as relações comerciais internacionais.

Fernando Herren Aguilar12 menciona a respeito:
Na globalização contemporânea as relações comerciais 
internacionais são mais importantes para uma economia 
nacional do que no passado. Não se pode hoje conceber 
a sobrevivência de um país capitalista sem uma contínua 
relação comercial com outros centros de produção, porque 
a produção interna tornou-se cada vez mais dependente de 
insumos que não existem ou não existem em condições e 
quantidades satisfatórias no interior do país. Sem tais in-
sumos a produção para ou reduz-se a níveis perigosos para 
a normalidade econômica e social. 

11 PAZ, José Carlos Laguna De. Derecho administrativo económico. Navarra: 
Aranzadi, 2016, p. 32
12 AGUILLAR, Fernando Herren. Direito econômico: do direito nacional ao direito 
supranacional. São Paulo: Atlas, 2006, p. 57.
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No que pese essa situação, a pesquisa trata da ordem econômica 
interna, em outro estudo recente, tratei da ordenação jurídica do merca-
do internacional13.

Os valores da ordem econômica

as atuais democracias ocidentais ostentam valores contraditórios 
que acabam por ingressar na ordem constitucional, repercutindo no fato 
do ordenamento jurídico tornar-se um problema a ser solucionado a par-
tir da comunicação dessas situações contrastantes por meio de uma dog-
mática constitucional fluída14 que permite o diálogo entre valores opostos 
para que se extrair em cada situação concreta o que deverá prevalecer.

A norma constitucional, conforme destacado por Luís Roberto 
Barroso15, passa a ser considerada ao longo do século XX como norma 
jurídica com aplicação direita e imediata e, igualmente, elemento valo-
rativo empregado pelo interprete na aplicação da norma constitucional.

Não há novidade na dificuldade em perceber a competição entre 
os valores estabelecidos nas normas constitucionais de ínsita contrarie-
dade a exemplo dos aspectos da atividade empresarial e a regulação do 
mercado capitalista em prol do bem comum.

Marcelo Neves16 comenta essa característica da sociedade moder-
na nos seguintes termos:

Mediante esse processo, a sociedade torna-se “multicêntri-
ca” ou policontextural”. Isso significa, em primeiro lugar, 
que a diferença entre sistema e ambiente desenvolve-se 
em diversos âmbitos de comunicação, de tal maneira que 
se afirmam distintas pretensões contrapostas de autonomia 
sistêmica. E, sem segundo lugar, na medida em que toda a 

13 BENACCHIO, Marcelo. op. cit.
14 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il diritto mite. Torino: Eunadi, 1992, p. 45.
15 BARROSO, Luís Roberto. Curso de direito constitucional contemporâneo: os 
conceitos fundamentais e a construção do novo modelo. São Paulo: Saraiva, 2009, 
p. 196-197.
16 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. São Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 
23-24.
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diferença se torna “centro do mundo”, a policontexturalida-
de implica uma pluralidade de autodescrições da sociedade, 
levando à formação de diversas racionalidades parciais 
conflitantes. Falta, então, uma diferença última, suprema, 
que possa impor-se contra todas as outras diferenças. Ou 
seja, não há um centro da sociedade que possa ter uma 
posição privilegiada para sua observação e descrição; não 
há um sistema ou mecanismo social a partir do qual todos 
os outros possam ser compreendidos.

A atividade econômica na atual estruturação mundial do mercado 
globalizado é o meio para o atendimento das necessidades humanas na 
busca da inclusão de todas os seres humanos na sociedade para o aten-
dimento da totalidade de seus interesses.

O desejo por mais renda ou riqueza, como destaca Amartya Sen17, 
não ocorre “porque elas sejam desejáveis por si mesmas, mas porque são 
meios admiráveis para temos mais liberdade para levar o tipo de vida 
que temos razão para valorizar”.

A atividade econômica enquanto meio de realização das pesso-
as é destacada por Ricardo Sayeg e Wagner Balera18, conforme segue:

Garantido o modo de vida das pessoas, cumpre ao regime 
jus-econômico, insuflado pelo humanismo antropofilíaco e 
inserido numa economia de mercado, assegurar a todos ao 
mesmo tempo o mínimo necessário à vida para a satisfação 
da dignidade humana – notadamente quanto à equivalência 
das externalidades, inclusive privadas, à educação, à saúde, 
ao trabalho, à alimentação, à águia potável, à moradia, ao 
saneamento básico, ao lazer à segurança, à previdência 
social, à assistência à infância e aos desamparados – e 
consecução de um planta digno: livre, pacífico, sustentado 
e desenvolvido.

17 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. São Paulo: Companhia das 
Letras, 2005, p. 28.
18 SAYEG, Ricardo; BALERA, Wagner. O capitalismo humanista. Petrópolis: KBR, 
2011, p. 180.



MARCELO BENACCHIO- 243

 De outra parte, a ordem constitucional também assegura aos titu-
lares do exercício da atividade econômica a obtenção de lucro e a acu-
mulação de riqueza, admitindo, portanto, uma desigualdade legítima 
entre o montante de bens da titularidade de cada pessoa no meio social. 

Por opção metodológica tratarei apenas do disposto no caput do 
artigo 170 da Constituição Federal na busca dos valores nele constantes 
com destaque para o, aparente, antagonismo existente.

O artigo 170, caput, da Constituição Federal tem a seguinte redação:
A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho 
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos 
existência digna, conforme os ditames da justiça social, 
observados os seguintes princípios:

A previsão constitucional em comento aproxima e dirige valores 
individuais exercidos pelos particulares enquanto atuação da livre in-
ciativa e valores sociais no aspecto da valorização do trabalho humano 
voltado à garantia da dignidade humana e a realização da justiça social.

Em conformidade aos direitos e garantias fundamentais a ativida-
de econômica é um meio de realização da dignidade humana de todas 
as pessoas, são desconformes ao mandamento constitucional interpre-
tações que funcionalizem ou subordinem a dignidade humana aos inte-
resses puramente econômicos.

Não obstante, igualmente, não é possível uma construção norma-
tiva que impeça ou aniquile o exercício da livre iniciativa donde emer-
ge a necessidade de constante diálogo entre os valores (contrastantes) 
existentes no dispositivo constitucional em comento.

Os valores previstos no artigo 170, caput, da Constituição Federal, 
repetem os valores e princípios da dignidade da pessoa humana, os va-
lores sociais do trabalho e da livre iniciativa, fundamentos da República 
Federativa do Brasil (CF, artigo 1º, incisos III e IV)19.

Seria temerário, senão simplista, pugnar por uma hierarquização 
normativa da ordem econômica, observado o mote da centralidade da 

19 GRAU, Eros Roberto. op. cit., p. 194.
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realização e garantia da dignidade da pessoa humana, os demais valo-
res devem ser completados no caso concreto por meio do constante ir e 
vir, verdadeira comunicação, entre o fato e a norma.

 A dignidade da pessoa humana é reconhecida pela ordem jurídi-
ca por ser intangível e preexistente à mesma, sabidamente, seu caráter 
móvel e plural, encerra dificuldade de exata compreensão, por vezes é 
mais fácil entende-la desde sua violação que sua noção.

Ingo Wolfgang Sarlet20, depois de ressaltar essas dificuldades, re-
fere a noção de dignidade da pessoa humana da seguinte forma:

a qualidade intrínseca e distintiva reconhecida em cada ser 
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consi-
deração por parte do Estado e da comunidade, implicando, 
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamen-
tais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer 
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe 
garantir as condições existenciais mínimas para uma vida 
saudável, além de propiciar e promover sua participação 
ativa e corresponsável nos destinos da própria existência e 
da vida em comunhão com os demais seres humanos.

A atividade econômica deve fornecer os meios mínimos de atendimento  
às necessidades materiais dos seres humanos enquanto forma de reali-
zação da dignidade da pessoa permitindo o atendimento ao conjunto de 
suas necessidades. 

A dignidade da pessoa humana, portanto, é um paradigma de com-
preensão e definição dos demais valores da ordem econômica.

A livre iniciativa encerra direito fundamental de liberdade de pri-
meira geração ou dimensão, o qual deve ser associado à valorização do 
trabalho humano e aos ditames da justiça social.

Noutro giro, a livre iniciativa é uma liberdade titulada “não apenas 
pela empresa, mas também pelo trabalho. A Constituição, ao contemplar 

20 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensões da dignidade da pessoa humana: construindo 
uma compreensão jurídico-constitucional necessária e possível. In: Sarlet, Ingo 
Wolfgang (org.). Dimensões da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2009, p. 37.
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a livre inciativa, a ela só opõe, ainda que a não exclua, a “iniciativa do 
Estado””21; destarte, a livre inciativa está presente não somente na em-
presa, mas também no trabalho livre.

O trabalho humano previsto na ordem econômica está ligado a um 
aspecto econômico consistente nos “efeitos jurígenos decorrentes da si-
tuação de trabalhar, no sentido de que ele estaria ligado a uma neces-
sidade de valoração social (proteção à saúde, segurança, lazer, etc.)”22.

De acordo com Luis Prieto Sanchís23, em sentido amplo, os direi-
tos sociais concernentes ao trabalho também podem ser assumidos pe-
los particulares, a exemplo da obrigação do empresário em organizar 
os meios de segurança e saúde no trabalho prestados pelos funcioná-
rios que contrata.

 Os ditames da justiça social tratam da restrição à livre iniciati-
va no sentido do equilíbrio na distribuição da riqueza gerada pelo tra-
balho humano.

O sopesamento dos valores da ordem econômica permitirá estabe-
lecer os limites entre os interesses em confronto, concretizando o man-
damento constitucional de uma sociedade livre, justa e solidária.

O exercício da atividade empresarial

a ordem econômica constitucional objetiva a ponderação entre a 
possibilidade de da busca do lucro com a acumulação da riqueza obtida 
(por meio da propriedade) e o efeito positivo em favor de toda socieda-
de e não apenas aos titulares do exercício da livre iniciativa.

Há preocupação constante com os não titulares do exercício da 
atividade econômica, acera da melhora da condição de vida de todas as 

21 GRAU, Eros Roberto. op. cit., p. 206.
22 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Função social da empresa em face do direito 
ambiental constitucional. In: LEMOS JORGE, ANDRÉ Guilherme; ADEODATO, 
João Maurício; DEZEM, Renata Mota Maciel Madeira (org.). Direito empresarial: 
estruturas e regulação. São Paulo: Universidade Nove de Julho, UNINOVE, 2018, 
p. 136.
23 SANCHÍS, Luis Prieto. Ley, principios, derechos. Madrid: Dykinson, 1998, p. 81.
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pessoas, como é expresso o dispositivo constitucional acima analisado 
– A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e 
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, con-
forme os ditames da justiça social (grifos meus).

Toda a sociedade tem de obter vantagens do bom funcionamento 
do sistema econômico.

Do exercício da atividade empresarial depende a subsistência dos 
seres humanos, em estudo específico24, efetuei as seguintes considera-
ções a respeito:

Não obstante, há um aspecto material de manutenção da 
dignidade humana a exigir recursos patrimoniais mínimos 
destinados à realização do ser humano em sua plenitude, 
na forma prevista no ordenamento jurídico fundado no 
princípio da dignidade da pessoa.

Essa situação é tratada como direito ao mínimo existencial 
ou patrimônio mínimo, constituindo-se do indispensável à 
sobrevivência digna do homem, tido o patrimônio como 
meio destinado à realização da pessoa humana (fim).

É no mercado que o ser humano retira os bens necessários 
à garantia de sua existência física, garantindo a manutenção 
da vida. 

Desse modo, no mercado capitalista, segundo as regras jurí-
dicas e econômicas que o regem, serão realizadas as trocas 
necessárias para obtenção dos bens (alimentos, vestuário, 
moradia, etc.) e serviços (saúde, educação, cultura, etc.) 
necessários à manutenção da vida humana digna.

Mesmo nas hipóteses de auxílio estatal à subsistência das 
pessoas, o Estado, no mais das vezes, obtém no mercado os 
bens e serviços necessários à sua atuação positiva.

24 BENACCHIO, Marcelo. A regulação jurídica do mercado pelos valores do 
capitalismo humanista. In: Silveira, Vladmir Oliveira da; Mezzaroba, Orides.. (Org.). 
Empresa, Sustentabilidade e Funcionalização do Direito. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2011, v. 02, p. 198.
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Quanto melhor o funcionamento do mercado capitalista, 
maior riqueza será gerada e, por consequência, haverá 
maior possibilidade para o atendimento das necessidades 
humanas.

A divisão equânime da riqueza entre as pessoas possibilitando o 
atendimento das necessidades de todos e, em decorrência, a afirmação da 
igualdade, não é um aspecto de recente preocupação social, como pode 
ser constatado da seguinte passagem de Montesquieu25:

O luxo é sempre proporcional à desigualdade das fortunas. 
Se, num Estado, as riquezas são igualmente divididas, não 
haverá luxo, pois ele só está baseado nas comodidades que 
obtemos com o trabalho dos outros.

Para que as riquezas permaneçam igualmente repartidas, é 
necessário que a lei só dê a cada um o necessário físico. Se 
possuírem mais do que isso, uns gastarão, outros comprarão, 
e a desigualdade estará estabelecida.

O exercício da atividade econômica é uma decorrência do “prin-
cípio da liberdade de empresa, que, por sua vez significa a liberdade de 
lançar-se à atividade, desenvolvê-la e abandoná-la sponte própria”26.

 Em sentido econômico, a empresa no mercado capitalista, exer-
cida de forma individual ou coletiva, encerra um patrimônio autônomo 
voltado à produção de bens e serviços a partir da organização dos fato-
res de produção.

Essa compreensão deve ser associada à noção jurídica de em-
presa constante do artigo 966, caput, do Código Civil que estabele-
ce: “Considera-se empresário quem exerce profissionalmente atividade 
econômica organizada para a produção ou a circulação de bens ou de 
serviços”.

25 MONTESQUIEU. O espírito das leis. São Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 105/106.
26 FORGIONI, Paula A. A evolução do direito comercial brasileiro: da mercancia 
ao mercado. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 205.
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A empresa, em sua noção jurídica, inspirada no Código Civil 
Italiano, é o exercício profissional de uma atividade econômica organi-
zada destinada à produção de bens e serviços destinados ao mercado27.

Na porção de interesse deste estudo compete ressaltar a importân-
cia social da atividade empresarial ante sua aptidão para a produção da 
riqueza tão necessária para a manutenção e melhoria das condições de 
vida de toda sociedade.

A regulação da atividade econômica não pretende reduzir ou li-
mitar o exercício da atividade empresarial, mas dirigi-la aos fins maio-
res da sociedade, tendo por superada a consideração da autorregulação 
pelo mercado.

A atividade empresarial encerra a manifestação do um exercício 
de um direito fundamental de primeira geração ou dimensão que deve 
ser acrescida dos direitos fundamentais de segunda e terceira geração no 
sentido da proteção dos trabalhadores e meio ambiente.

Somente com a união dessas finalidades será possível o exercício 
da empresa no sistema brasileiro em conformidade com a ordem econô-
mica prevista na Constituição Federal.

A possibilidade de equívoco na busca do equilíbrio entre os inte-
resses individuais do exercício da atividade empresarial e os interesses 
coletivos da justiça social é considerável e somente o diálogo entre es-
sas proposições antagônicas permitirá sua acomodação na forma esta-
belecida pela Constituição Federal.

Esse sensível processo de acomodação de interesses privados e so-
ciais é mencionado por Amartya Sen28:

Os valores socias podem desempenhar – e têm desempe-
nhado – um papel importante no êxito de várias formas de 
organização social, incluindo o mecanismo de mercado, a 
política democrática, os direitos civis e políticos elementa-

27 AULETTA Giuseppe; SALANITRO, Niccolò. Diritto commerciale. Mialno: 
Giuffrè, 1998, p. 14-17. 
28 Op. cit., p. 297.
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res, a provisão de bens públicos básicos e instituições para 
a ação e o protesto públicos. 

[...]

Mas as idéias básicas de justiça não são estranhas a seres 
sociais, que se preocupam com seus próprios interesses, 
mas que também têm capacidade de pensar em membros 
da família, vizinhos, concidadãos e outras pessoas do 
mundo.

 A ordem constitucional da econômica efetua a eleição dos objeti-
vos que devem ser alcançados, assegurando o exercício da livre inicia-
tiva pelas empresas, cuja liberdade é utilizada para inovação e aumento 
da processo de produção de bens e serviços desde a direção da ativida-
de econômica e, igualmente, formulando uma moldura de limites a essa 
liberdade econômica voltada ao equilíbrio das relações econômicas a 
exemplo da proteção dos direitos dos trabalhadores, do meio ambiente 
e dos consumidores.

Fortes nessa compreensão António Carlos dos Santos, Maria 
Eduarda Gonçalves e Maria Manuel Leitão Marques29 afirmam:

Garantindo os direitos fundamentais dos agentes econó-
micos contra o Estado (ou contra quem a eles atentar) e 
as restantes condições necessárias ao funcionamento do 
mercado, a Constituição económica enuncia igualmente os 
poderes e faculdades que o Estado pode usar para modelar 
o sistema económico.

 Desse modo, o exercício da atividade empresarial ocorre num es-
paço regulado sem que isso descaracterize a liberdade, fundamental ao 
sistema capitalista instituído pela Carta Magna brasileira a partir da ga-
rantia da liberdade econômica e da propriedade privada. 

Pode ocorrer que o lucro de determinada atividade empresarial 
seja inadequado aos ditames da justiça social. O regramento constitu-

29 SANTOS, António Carlos dos; GONÇALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria 
Manuel Leitão. Direito económico. Coimbra: Almedina, 2008, p. 34.
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cional da economia não objetiva, meramente o crescimento econômico 
e sim o desenvolvimento.

Carla Abrantkoski Rister faz interessante abordagem a respeito, 
conforme segue:

A despeito das várias visões sobre o crescimento e o desen-
volvimento, aquele consiste na ocorrência de mudanças de 
ordem apenas quantitativa, não refletindo necessariamente 
a melhoria das condições de vida da população, podendo 
ser associado a um surto ou a um fenômeno cíclico por 
impulso exógeno, após o qual dá-se retorno status quo ante.

Já o desenvolvimento consiste num processo de mudança 
estrutural e qualitativa da realidade socioeconômica, pres-
supondo alterações de fundo que irão conferir a tal processo 
a característica da sustentabilidade, entendida esta como 
a capacidade de manutenção das condições de melhoria 
econômica e social e de continuidade do processo. 

 A ordem jurídica da economia, a luz dessas considerações, não 
busca o crescimento econômico pelo crescimento, mas a melhora das 
condições de vida de todas as pessoas enquanto um processo contínuo, 
progressivo e – sustentável.

Ainda que a atividade empresarial, em regra, deve ser promovida 
e incentivada, excepcionalmente, pode ocorrer a limitação em seu exer-
cício n hipótese de resultar em externalidades negativas no corpo social.

O empresário deve ser incentivado ao exercício da liberdade de 
iniciativa econômica na conformidade da concretização dos objetivos 
maiores da ordem econômica constitucional de acordo com os ditames 
legais incidentes de modo cogente. 

Conclusão

a partir do século XX as Constituições Federais das sociedades 
democráticas ocidentais efetuaram a opção política pela regulação da 
atividade econômica, fortes na convicção da impossibilidade da autor-
regulação pelo mercado.
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A Constituição Federal brasileira seguiu essa compreensão como 
pode ser constatado de seu texto, especialmente as disposições do arti-
go 170 e seguintes constantes de seu Título VII.

O paradigma brasileiro é de intervenção legal na economia de for-
ma a estabelecer a estrutura do modelo econômico e suas finalidades.

Mais que isso, o mercado e a realidade econômica são espaços 
criados e regrados pelo Direito.

A previsão do direito de autodeterminação e propriedade priva-
da não permitem dúvidas acerca da opção da Constituição Federal pelo 
modo de produção capitalista, desde o reconhecimento da livre iniciati-
va como uma espécie de liberdade constitucional.

A constituição econômica é o conjunto de normas jurídicas cons-
titucionais que estabelecem o regramento incidente na econômica, en-
cerra a ordem constitucional da economia.

A constituição econômica apesar de formalmente encontrar-se no 
Título VII da Constituição da República, substancialmente está previs-
ta no conjunto do texto constitucional de modo difuso.

Desse modo, apesar dos fundamentos e objetivos fundamentais da 
República não se encontrarem no Título VII da Constituição Federal, 
mas nos artigos 1º e 3º, suas prescrições também tem efetividade no âm-
bito da ordem jurídica da economia.

Os valores da ordem econômica são, aparentemente, contraditó-
rios por representarem as contradições existentes na própria sociedade 
da qual foi originada a Constituição Federal.

A libre iniciativa, os valores do trabalho e a justiça social orienta-
dos pela dignidade da pessoa humana estão previstos de modo expresso 
no artigo 170, caput, da Constituição Federal.

A compatibilização desses valores deve ocorrer por meio de seu 
diálogo nos termos da dogmática fluída, suave com a qual a Constituição 
Federal aproxima e estabelece o valor a ser priorizado frente ao caso 
concreto.
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O importante é que um valor não exclui outro, assim uma inter-
pretação que determine a abolição da livre iniciativa, impeça a valori-
zação do trabalho humano ou redunde em afronta à justiça social não 
pode ser realizada.

Compete efetuar a ponderação e manutenção desses valores a partir 
de critérios de razoabilidade e proporcionalidade frente ao caso concreto.

Os direitos de primeira, segunda e terceira geração/dimensão de-
vem aproximados desde uma efetividade máxima da norma constitucio-
nal, assim, a livre inciativa, a proteção dos direitos sociais, bem como 
o direito do meio ambiente devem ser compatibilizados e preservados, 
esse o sentido da ordem econômica.

A produção de riqueza por meio do exercício da atividade econô-
mica é a melhor forma para o atendimento das necessidades de todas as 
pessoas, ninguém pode ser excluído dos efeitos positivos do bom fun-
cionamento da economia, a norma constitucional é expressa ao referir a 
garantia da dignidade humana de “todos”.

O bom funcionamento da economia e de sua principal instituição 
– o mercado, repercutirá na possibilidade da melhora das condições de 
vida de todas as pessoas.

A ordem econômica constitucional estabelece a condução da econo-
mia para fins certos e determinados, voltados ao desenvolvimento humano.

O exercício da atividade empresarial encerra o exercício profis-
sional de uma atividade econômica organizada destinada à produção de 
bens e serviços destinados ao mercado.

Essa noção é conforme ao exercício da livre iniciativa – direito 
fundamental de liberdade, o qual, todavia, pode ser conformado para o 
atendimento dos interesses da sociedade, sob os ditames da justiça so-
cial, especialmente, para realizar os direitos fundamentais de segunda e 
terceira dimensão/geração.

 A liberdade de iniciativa atividade econômica é exercida num es-
paço concedido pelo ordenamento jurídico a partir da moldura fixada na 
Constituição da República para realização do interesse de todos.
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Assim, a ordem econômica constitucional estabelece os espaços 
e finalidades do exercício da atividade empresarial que passa a buscar 
a concretização de diversos valores sociais guiados pela dignidade da 
pessoa humana.

Somente a concessão de liberdade aos empresários permitirá a me-
lhora da condição de vida de todos em virtude da riqueza, entretanto, 
essa liberdade tem a função do atendimento dos outros ditames e valo-
res da ordem econômica, a qual não é limita ao lucro.





NEWTON DE LUCCA E RENATA MOTA MACIEL MADEIRA DEZEM - 255

CAPÍTULO 11

A proteção de dados pessoais no 
Brasil a partir da Lei n. 13.709/2018:                    

avanço ou retrocesso?

Newton De Lucca

Renata Mota Maciel Madeira Dezem

RESUMO: O capítulo aborda o sistema de proteção de dados no 
Brasil a partir da promulgação da Lei n. 13.709/2018. Antes de analisar a 
nova Lei, são apresentadas reflexões sobre a necessidade de proteção dos 
dados pessoais ao longo do tempo, a fim de demonstrar que os problemas 
acompanham a evolução da civilização, embora potencializados com a tec-
nologia. Os modelos europeu e estadunidense são expostos como possíveis 
lições para o Brasil, dado o desenvolvimento encontrado naqueles países. 
Finalmente, apresentam-se os principais pontos da Lei n. 13.709/2018, na 
tentativa de aferir avanços ou retrocessos em matéria de proteção de dados.

Palavras-chave: Proteção de dados pessoais. Privacidade. Internet 
– regulação.

Introdução

A promulgação da Lei n. 13.709/2018 instaurou ordenação espe-
cífica sobre a proteção de dados pessoais no Brasil.

Segundo o artigo 1º da Lei, seu objeto é dispor sobre o tratamen-
to de dados pessoais, inclusive nos meios digitais, por pessoa natural 
ou por pessoa jurídica de direito público ou privado, com o objetivo de 
proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o li-
vre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.
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Embora salutar o tratamento do tema em lei específica, sua edição 
não ficou a salvo de críticas e intensos debates, como a abrangência do 
termo dados pessoais, ou a pertinência de uma autoridade garantidora.

A necessidade de proteção dos dados pessoais é apresentada como 
um velho problema, a demandar novas soluções, sobretudo com o adven-
to de tecnologias a serviço da coleta, armazenamento e uso desses dados. 

Os modelos regulatórios europeu e estadunidense são expostos 
com o objetivo de extrair possíveis lições para o Brasil, dado o estágio 
de desenvolvimento encontrado naqueles países em matéria de prote-
ção de dados.

Ao final, ainda que de forma não exauriente, são apresentados os 
principais pontos da Lei n. 13.709/2018, na tentativa de aferir avanços 
ou retrocessos em matéria de proteção de dados.	

Dados pessoais e a necessidade de proteção: novas 
soluções para velhos problemas

A proteção da privacidade ou, mais especificamente, dos dados 
pessoais, ao contrário do que possa parecer, não constitui fenômeno 
do século XXI. Pelo menos desde o final do século XIX o tema é obje-
to de estudos jurídicos, como bem ilustra o famoso texto de Samuel D. 
Warren e Louis D. Brandeis, no qual reconhecem que a proteção integral 
da pessoa e da propriedade constitui princípio tão antigo quanto à pró-
pria common law, ainda que de tempos em tempos seja necessário defi-
nir novamente a exata natureza e extensão dessa proteção1. 

Evidentemente que o reconhecimento da proteção de dados, nos 
moldes como apresentada atualmente, decorreu de gradativa marcha 
rumo à valoração jurídica de bens intangíveis, os quais não mais se en-

1 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. Harvard Law 
Review. Cambridge: Harvard University Press. v. IV, n. 05, p. 193-217, Dec. 1890, p. 
193. No mesmo sentido, PARENTONI, Leonardo Netto. O Direito ao Esquecimento 
(Right to Oblivion). In: DE LUCCA, Newton; SIMÃO FILHO, Adalberto; LIMA, 
Cíntia Rosa Pereira de (Coords.). Direito & Internet III. Tomo I. São Paulo: Quartier 
Latin, 2015, p. 539-618.
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quadravam na original proteção contra interferências físicas sobre o bi-
nômio vida e propriedade imóvel.

Nesse contexto, como afirmam Warren e Brandeis2:
This development of the law was inevitable. The intense 
intellectual and emotional life, and the heightening of sen-
sations which came with the advance of civilization, made 
it clear to men that only a part of the pain, pleasure, and 
profit of life lay in physical things. Thoughts, emotions, and 
sensations demanded legal recognition, and the beautiful 
capacity for growth which characterizes the common law 
enabled the judges to afford the requisite protection, without 
the interposition of the legislature.

Os mesmos autores, já no fim do século XIX, alertavam para o 
premente contexto da civilização que imporia o reconhecimento do cha-
mado “right to be let alone”, ou direito de ser deixado só, em época na 
qual ainda surgiam invenções como a fotografia instantânea3 e o desen-
volvimento de grandes empreendimentos jornalísticos, a fazer valer a 
célebre previsão de que “what is whispered in the closet shall be pro-
claimed from the house-tops”4.

2 Op. cit., p. 195.
3 A popularização da fotografia ocorre a partir de 1888, com o lançamento da “câmera 
KODAK”, base da ideia da “fotografia acessível a todos”, criada por George Eastman, 
fundador da Eastman Kodak Company (cf. Wikipedia. Disponível em https://
pt.wikipedia.org/wiki/Kodak. Acesso em 9.9.2018).
4 Op. cit., p. 195. Ainda que se corra o risco de parecer repetitivo, não se pode deixar 
de citar a reflexão apresentada pelos autores, com traços de atualidade, no mínimo, 
surpreendentes: “The intensity and complexity of life, attendant upon advancing 
civilization, have rendered necessary some retreat from the world, and man, under the 
refining influence of culture, has become more sensitive to publicity, so that solitude 
and privacy have become more essential to the individual; but modern enterprise and 
invention have, through invasions upon his privacy, subjected him to mental pain and 
distress, far greater than could be inflicted by mere bodily injury. Nor is the harm 
wrought by such invasions confined to the suffering of those who may be the subjects 
of journalistic or other enterprise. In this, as in other branches of commerce, the 
supply creates the demand. Each crop of unseemly gossip, thus harvested, becomes 
the seed of more, and, in direct proportion to its circulation, results in the lowering of 
social standards and of morality. Even gossip apparently harmless, when widely and 
persistently circulated, is potent for evil. It both belittles and perverts. It belittles by 

https://pt.wikipedia.org/wiki/Kodak
https://pt.wikipedia.org/wiki/Kodak
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Como se vê, o reconhecimento do direito à privacidade pode ser 
considerado o primeiro desdobramento do que na sequência passou-se 
a denominar “direito à proteção dos dados pessoais”, não sem alguma 
crítica, nos casos de excessos, nos quais vinha divorciado da real fun-
ção protetiva dos direitos da personalidade.

A propósito, destaca José de Oliveira Ascensão5:
[...] instalou-se uma espécie de histeria, provavelmente de 
origem demagógica, na proteção de dados pessoais. As proi-
bições multiplicam-se e excedem-se; e há particularmente 
um recurso desproporcionado ao direito penal. Procedendo 
assim, perde-se com facilidade a bússola substantiva que 
justifica esse regime. O que há de essencial é a defesa da 
personalidade. Mas as leis contentam-se com uma defesa 
exterior da pessoa, indiferente a valores, de modo que é o 
egoísmo de cada um que é realmente assegurado

Portanto, a preocupação com a questão não é nova, ainda que, nas 
últimas décadas, o desenvolvimento tecnológico tenha potencializado os 
problemas relacionados à privacidade, até então não imaginados, ou seja, 
são os riscos que acompanham os benefícios do progresso tecnológico6.

Como afirma Danilo Doneda:
[...] a disciplina de proteção de dados pessoais desenvolveu-
-se a partir da aplicação de determinadas concepções do 

inverting the relative importance of things, thus dwarfing the thoughts and aspirations 
of a people. When personal gossip attains the dignity of print, and crowds the space 
available for matters of real interest to the community, what wonder that the ignorant 
and thoughtless mistake its relative importance. Easy of comprehension, appealing to 
that weak side of human nature which is never wholly cast down by the misfortunes 
and frailties of our neighbors, no one can be surprised that it usurps the place of interest 
in brains capable of other things. Triviality destroys at once robustness of thought and 
delicacy of feeling. No enthusiasm can flourish, no generous impulse can survive under 
its blighting influence.” (Op. cit., p. 196).
5 ASCENSÃO, José de Oliveira. Criminalidade informática. In: Direito da sociedade 
da informação. V. II. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pp. 210-211.
6 PARENTONI, Leonardo Netto. O Direito ao Esquecimento (Right to Oblivion). In: DE 
LUCCA, Newton; SIMÃO FILHO, Adalberto; LIMA, Cíntia Rosa Pereira de (Coords.). 
Direito & Internet III. Tomo I. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 539-618, p. 540.
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direito à privacidade e da proteção da pessoa em face do de-
senvolvimento tecnológico. A própria expressão “proteção 
de dados” não reflete fielmente seu âmago, pois é resultado 
de um processo de desenvolvimento do qual participaram 
diversos interesses em jogo – não são os dados que são 
protegidos, porém a pessoa à qual tais dados se referem.7

A questão da proteção à privacidade e ao titular dos dados pesso-
ais foi posta em relevo por José Afonso da Silva, que já alertava para os 
reflexos do desenvolvimento do que chamara “complexa rede de fichá-
rios eletrônicos” sobre dados pessoais, como ameaça poderosa à privaci-
dade das pessoas, na medida em que a partir desses dados seria possível 
um verdadeiro “processo de esquadrinhamento das pessoas”, a partir do 
qual as pessoas teriam sua individualidade devassada, sobretudo com 
a possibilidade de formação de grandes bancos de dados a desvendar a 
vida das pessoas, sem sua autorização e mesmo sem seu conhecimento8.

O grande potencial de dano dessas informações em relação à pri-
vacidade dos indivíduos, sobretudo quando organizadas em bancos de 
dados, é reconhecido há algum tempo, como atesta o relatório intitulado 
“Records, computers and the rights of citizens”, divulgado pelo gover-
no estadunidense, em julho de 1973, e que tratava dessas questões e su-
geria a adoção de um código deontológico – “Code of Fair Information 
Practice”, contendo cinco elementos essenciais: 1º) não deve haver siste-
mas de coleta e manutenção de dados cuja própria existência seja secreta; 
2º) deve haver um meio de um indivíduo conhecer quais informações a 
seu respeito existem em um banco de dados e como elas são utilizadas; 
3º) deve haver uma maneira de um indivíduo impedir que informações 
a seu respeito, obtidas para uma determinada finalidade, sejam disponi-
bilizadas ou utilizadas para outra finalidade, sem o seu consentimento; 
4º) deve haver um meio de um indivíduo corrigir ou alterar um regis-
tro de informações a seu respeito; e 5º) qualquer organização que crie, 

7 DONEDA, Danilo. Um código para a proteção de dados pessoais na Itália. Revista 
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 4, n. 16, out./dez. 2003, p. 118.
8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 29. ed. São Paulo: 
Malheiros, 2008, p. 209-210.



260 - A PROTEÇÃO DE DADOS PESSOAIS NO BRASIL A PARTIR DA LEI  N. 13.709/2018

mantenha, utilize ou dissemine registros de dados pessoais que permi-
tam a identificação de alguém deve assegurar a confiabilidade dos da-
dos para o seu uso previsto e deve tomar precauções para impedir o mau 
uso desses dados9.

Como afirma Marcel Leonardi, referido Relatório guarda atuali-
dade, não obstante emitido em 1973, pois as preocupações em torno da 
utilização de bancos de dados e de cadastros se mantiveram as mesmas. 
Assim, os grandes problemas envolvendo proteção de dados pessoais 
continuam sendo o excesso de informações e os equívocos decorrentes, 
utilização de dados para propósitos distintos aos inicialmente autoriza-
dos, acesso facilitado a dados pessoais e sensíveis, até mesmo por meios 
ilegais, entre outros10.

Evidentemente que o salto nesse risco potencial surge exatamen-
te com o desenvolvimento de mecanismos de armazenamento de dados 
eletrônicos. A questão, portanto, muito além da disponibilização públi-
ca de dados, já existente há muito tempo, é a facilidade de sua coleta, 
uso e abuso por parte do detentor da informação11.

Como bem destacou Stefano Rodotà, a novidade fundamental in-
troduzida pelos computadores foi justamente a transformação da infor-
mação, antes dispersa, e que se tornou organizada12.

9 U.S. Department of Health, Education & Welfare. Records, computers and the 
rights of citizens. Report of the Secretary‘s Advisory Committee on Automated 
Personal Data Systems. USA: OHEW Publication, July, 1973, p. XX-XXI. Disponível 
em https://www.justice.gov/opcl/docs/rec-com-rights.pdf. Acesso em 1.10.18.
10 LEONARDI, Marcel. Marco Civil da Internet e Proteção de Dados Pessoais. In: DE 
LUCCA, Newton; SIMÃO FILHO, Adalberto; LIMA, Cíntia Rosa Pereira de (Coords.). 
Direito & Internet III. Tomo I. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 517-537, p. 521.
11 Op. cit., 522.
12 RODOTÀ, Stefano. Elaboratori elettronici e controllo sociale. Bologna: Il Mulino, 
1973, p. 14. Nessa mesma obra, escreveu esse autor peninsular: “Cada um dos dados, 
considerado em si, pode ser pouco ou nada significativo: ou melhor, pouco ou nada 
diz além da questão específica a que diretamente se refere. No momento em que se 
torna possível conhecer e relacionar toda a massa de informações relativas a uma 
determinada pessoa, do cruzamento dessas relações surge o perfil completo do sujeito 
considerado, que permite sua avaliação e seu controle por parte de quem dispõe do 
meio idôneo para efetuar tais operações” (Op. cit., p.14-15).

https://www.justice.gov/opcl/docs/rec-com-rights.pdf
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Como se pôde perceber, são velhas questões, cujo potencial lesi-
vo decorre justamente do aprimoramento da forma de organização das 
informações, por meio de bancos de dados eletrônicos, a demandar no-
vas soluções, todas voltadas à inexorável proteção dos dados pessoais.

Nesse cenário, surgem indagações sobre a necessidade ou não de 
uma lei de proteção de dados pessoais, assim como qual a melhor forma 
jurídica para enformar essa proteção. Na mesma linha, a abrangência da 
proteção dos dados pessoais, ou seja, se deveria ser estendida também 
à pessoa jurídica e a necessidade de uma autoridade de garantia para a 
efetiva proteção de dados pessoais são indagações recorrentes. 

Todas essas questões são tratadas ou ao menos debatidas em orde-
nações jurídicas ao redor do mundo, parecendo relevante para o presen-
te estudo apresentar as diferenças entre o que se convencionará chamar 
de sistemas europeu e estadunidense em matéria de proteção de dados 
pessoais.

Modelos europeu e estadunidense de proteção de dados: 
lições para o Brasil

A União Europeia, a partir dos anos 60, iniciou estudos e trabalhos 
sobre proteção de dados pessoais, destacando-se, nesse aspecto, docu-
mentos formulados por organismos supranacionais como as “Guidelines 
on the protection of privacy and transborder flows of personal data” da 
OCDE, editada em 1980 e, no ano seguinte, a celebração da Convenção 
sobre proteção de dados pessoais, denominada Convenção n. 108, que 
em 2001 teve acrescidas ao seu texto regras sobre a circulação trans-
fronteiriça de dados pessoais entre países membros da União Europeia 
e países não participantes do bloco13.

Em 1995 foi, então, editada a Diretiva 46 do Parlamento e do 
Conselho Europeu para disciplinar a proteção dos dados pessoais, cujos 

13 LIMA, Cíntia Rosa Pereira de. A imprescindibilidade de uma entidade de garantia 
para a efetiva proteção de dados pessoais no cenário futuro do Brasil. Tese de Livre-
Docência apresentada à Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade 
de São Paulo. Ribeirão Preto: Universidade de São Paulo, 2015, p. 145-146.



262 - A PROTEÇÃO DE DADOS PESSOAIS NO BRASIL A PARTIR DA LEI  N. 13.709/2018

71 considerandos expõem o escopo de fomentar relações mais próxi-
mas entre os Estados que pertencem à Comunidade, assegurar o progres-
so econômico e social, permitida a livre circulação dos dados pessoais, 
com respeito às liberdades e aos direitos fundamentais das pessoas in-
dependentemente da sua nacionalidade ou da sua residência, especial-
mente a vida privada14.

O artigo 2º da Diretiva 95/46/CE estabelece a seguinte definição 
para dados pessoais: 

Qualquer informação relativa a uma pessoa singular iden-
tificada ou identificável (‘pessoa em causa’); é considerado 
identificável todo aquele que possa ser identificado, direta ou 
indiretamente, nomeadamente por referência a um número 
de identificação ou a um ou mais elementos específicos 
da sua identidade física, fisiológica, psíquica, econômica, 
cultural ou social. 

O Parlamento e o Conselho Europeu aprovaram em 2002 a Diretiva 
58, relativa ao tratamento dos dados pessoais e à proteção da privacida-
de no contexto das comunicações eletrônicas, como reforço à Diretiva 
95/46/CE, e que ficou conhecida como “ePrivacy Directive”.

Como destaca Cíntia Rosa Pereira de Lima15:
A ePrivacy Directive foi uma resposta à economia informacional 
acima destacada, na medida em que impõe limites à coleta, 
armazenamento e utilização de dados pessoais no contexto 
das comunicações eletrônicas, independentemente da tecno-
logia utilizada. Assim, essa Diretiva traz como seu objetivo 
principal reduzir ao mínimo o tratamento de dados pessoais 
e de utilizar, quando necessário, mecanismos que assegurem 
o anonimato do usuário (Considerando 9). 

A Diretiva 2009/136/EC acrescentou à Diretiva 2002/58/CE regras 
sobre serviços universais de comunicação e as redes sociais, destacan-
do-se a exigência de consentimento expresso do indivíduo para o arma-

14 Cf. Diretiva 95/46/CE. Disponível em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/
TXT/?uri=CELEX%3A31995L0046. Acesso em 8.10.2018.
15 Op. cit., p. 153-154.

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/TXT/?uri=CELEX%3A31995L0046
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/TXT/?uri=CELEX%3A31995L0046
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zenamento das informações e o direito de retirá-lo quando quiser. Além 
disso, a Diretiva 2009/136/EC regulamentou o uso de cookies, tanto que 
conhecida como “Cookie Directive”16.

Com o passar do tempo a Diretiva 95/46/CE já não apresentava 
respostas às constantes inovações tecnológicas, a demandar revisão da 
legislação europeia sobre proteção de dados pessoais, como bem ilustra 
o Parecer emitido pelo Supervisor Europeu para a Proteção de Dados, 
publicado no ano de 2011, a partir do Comunicado 2011/C 181/01 e no 
qual apresentou uma abordagem global do tema na União Europeia, re-
comendando a adoção de novas normas, mais abrangentes e voltadas à 
padronização da proteção de dados pessoais17. 

Instauravam-se rodadas de importantes debates e negociações, que 
culminaram na edição do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento 
Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, conhecido como 
Regulamento Geral sobre a Proteção de Dados (“General Data Protection 
Regulation” – GDPR), e que entrou em vigor em 25 de maio de 201818. 

Em síntese, o GDPR apresenta regras ainda mais abrangentes so-
bre a proteção de dados, com destaque para dispositivos que garantem a 
proteção aos usuários de internet e asseguram aos titulares maior contro-
le sobre seus dados. Nessa esteira, são impostas obrigações aos órgãos 
nacionais de proteção de dados, assim como às instituições que atuam 
com o processamento de dados pessoais.

O modelo europeu, portanto, adota solução regulatória, a partir de 
Diretivas, e agora o Regulamento (UE) 2016/679, que contém regramen-
to básico sobre proteção de dados para os países do bloco.

Em contrapartida, o modelo estadunidense de proteção de dados 
optou pelo sistema de autorregulação pelo setor privado, de modo que 

16 Op. cit., p. 157.
17 Comunicado 2011/C 181/01. Disponível em https://edps.europa.eu/data-protection/
our-work/publications/opinions/comprehensive-approach-personal-data-protection_en. 
Acessado em 8.10.18.
18 Regulamento (UE) 2016/679. Disponível em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
PT/ALL/?uri=celex%3A32016R0679. Acesso em 8.10.18.

https://edps.europa.eu/data-protection/our-work/publications/opinions/comprehensive-approach-personal-data-protection_en
https://edps.europa.eu/data-protection/our-work/publications/opinions/comprehensive-approach-personal-data-protection_en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=celex%3A32016R0679
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=celex%3A32016R0679
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não há lei específica relacionada ao tema, seja em âmbito federal ou es-
tadual. Os Estados, por sua vez, preferem a regulação de proteção de 
dados de forma setorial, por exemplo, como a lei sobre dados sanitários 
– “Health Insurance Portability and Accountability Act – HIPAA” de 
1996; lei sobre ensino – “Family Educational Rights and Privacy Act – 
FERPA” de 1974, entre outras19.

Danilo Doneda sustenta, por sua vez20:
Não é possível reconhecer, no direito norte-americano, uma 
unidade no right to privacy. Apesar da demanda pela prote-
ção da privacidade ter surgido naturalmente e organicamente 
como um aspecto evolutivo natural do ordenamento, esta 
terminologia foi utilizada para diversas funções, algumas 
delas bastante diferentes entre si, a ponto de ter se tornado 
muito difícil reunir todas as suas manifestações em torno 
de um centro nuclear.

Esse mesmo autor destaca, entre as principais leis norte-america-
nas que regulam a matéria, o FCRA (Fair Credit Reporting Act) – que 
estabeleceu obrigações de segredo e correção para dados financeiros de 
consumidores tratados por operadores de cadastros de crédito de consu-
mo – e o Privacy Act (1974), a primeira lei estadunidense a reconhecer 
um general right of privacy, embora com eficácia limitada, aplicando-se 
somente aos dados armazenados nas agências federais acerca dos cida-
dãos. Mais tarde, como igualmente lembra o autor, em 1986, foi editado 
o Electronic Communications Privacy Act (EPCA), que estabelece san-
ções civis e penais para a interceptação de comunicações eletrônicas21.

Em um contexto globalizado, não é difícil imaginar o descom-
passo entre dois modelos tão díspares no tratamento da proteção dados 

19 LIMA, Cíntia Rosa Pereira de. A imprescindibilidade de uma entidade de garantia 
para a efetiva proteção de dados pessoais no cenário futuro do Brasil. Tese de Livre-
Docência apresentada à Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade 
de São Paulo. Ribeirão Preto: Universidade de São Paulo, 2015, p. 181.
20 DONEDA, Danilo. Da privacidade à proteção de dados pessoais. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2006, p. 271-272.
21 Op. cit.
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pessoais, enquanto o fluxo de informações e de dados entre os países da 
União Europeia e os Estados Unidos da América é constante.

Miguel Asensio destaca o significativo contraste entre o desenvol-
vimento legislativo em matéria de proteção de dados na Europa em rela-
ção à situação vigente nos Estados Unidos da América, onde prevalece, 
em geral, uma ausência de intervenção legislativa sobre o tema, em face 
da autorregulação imperante, favorecendo o interesse dos fornecedores 
no sentido da livre transmissão de informações, em detrimento do direi-
to à privacidade e suas implicações sociais22.

Em razão disso, em novembro de 1998, o Departamento de 
Comércio dos Estados Unidos da América celebrou com a Comissão da 
União Europeia o acordo denominado “Safe Harbor”, o qual impôs que 
empresas estadunidenses se adequassem a alguns princípios previstos nas 
regras do modelo europeu sobre proteção de dados pessoais. No entanto, 
referido modelo só foi reconhecido pela Comissão da União Europeia 
no ano de 2000, por meio da decisão 2000/520/CE23.

Infelizmente, a solução não se apresentou completamente eficien-
te, como destaca Cíntia Rosa Pereira de Lima24:

Em face da inexistência de legislação e de um órgão espe-
cífico para desempenhar esta missão, a doutrina já tinha an-
tecipado a fragilidade deste modelo regulatório de proteção 
dos dados pessoais e da privacidade. Isso foi confirmado em 
outubro de 2015, através da Decisão do Tribunal de Justiça 
Europeu que declarou inválida a antiga decisão 2000/520/
CE (que autorizava a transferência de dados de europeus 
para empresas norte americanas).

22 MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto de. Derecho Privado de Internet. 2. ed. Madrid: 
Civitas, 2001, p. 503.
23 LIMA, Cíntia Rosa Pereira de. A imprescindibilidade de uma entidade de garantia 
para a efetiva proteção de dados pessoais no cenário futuro do Brasil. Tese de Livre-
Docência apresentada à Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade 
de São Paulo. Ribeirão Preto: Universidade de São Paulo, 2015, p. 183-184.
24 Op. cit., p. 354-355.
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Essa decisão originou-se em uma reclamação (Caso 
C362/14) feita por um sueco que questionava a transfe-
rência de seus dados para o Facebook (empresa sediada 
nos Estados Unidos) por esta não oferecer um nível ade-
quado de proteção, na medida em que o país não tem um 
órgão como as agências europeias de controle e garantia 
da proteção dos dados pessoais e da privacidade, o que 
não garante que os princípios dispostos no Safe Harbor 
são, efetivamente, aplicados e seguidos. O Tribunal de 
Justiça Europeu, entre outros argumentos, concluiu que 
a Comissão europeia não poderia mitigar as atribuições 
das agências de garantia de cada país, que tem a compe-
tência de avaliar o nível do país terceiro destinatário dos 
dados pessoais, e que o Safe Harbor por si só não supre 
tal análise. 

A comparação entre os modelos europeu e estadunidense não per-
mite afirmar a eficiência de um ou outro modelo, sem o risco de pre-
tensiosa tentativa, sobretudo porque estruturas de regulação em sentido 
amplo dependem do histórico, da tradição e do nível de maturidade dos 
debates nos países envolvidos.

Nesse sentido, a solução para problemas como a necessidade ou 
não de uma autoridade garantidora de proteção de dados será apresen-
tada de forma bastante diversa, a depender do modelo adotado, como se 
viu das experiências europeia e estadunidense.

Sem nenhuma dúvida, ambos os modelos podem apresentar lições 
para o Brasil, na medida em que neste país o tema foi regulado de for-
ma específica apenas recentemente, com a edição da Lei n. 13.709/2018, 
não sem diversas críticas e debates, especialmente diante do veto pre-
sidencial à criação da chamada Autoridade Nacional de Proteção de 
Dados – ANPD.

Ainda que tenha se inspirado no modelo europeu, o modelo adota-
do pelo Brasil a partir da Lei n. 13.709/2018 apresenta diferenças subs-
tanciais, o que não parece novidade para aqueles que acompanharam a 
tramitação dos Projetos de Lei e os debates em torno do tema.
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Rafael A. F. Zanatta, mesmo antes da edição da Lei de 2018, já 
apontava o acalorado debate sobre o tema:25

Percebe-se, assim, uma tentativa de criação de um regime 
regulatório diferente do europeu, mais pautado na autor-
regulação e na redução do papel da autoridade adminis-
trativa. Isso pode sugerir uma desconfiança por parte do 
setor privado com relação ao governo e suas autoridades 
administrativas. Parece não haver consenso para criação 
do modelo de corregulação – onde o Estado estimularia a 
produção de código de conduta pelo setor privado, validando 
tais regras e tornando-as vinculativas após a verificação de 
compatibilidade de seu conteúdo com a lei geral de proteção 
de dados pessoais. 

No mesmo sentido, Cíntia Rosa Pereira de Lima, após aprofunda-
do estudo do tema em sua tese de livre docência:26

Concluímos, portanto, que é imprescindível a criação de 
um órgão de controle para a completa proteção dos dados 
pessoais, como o próprio APL/PD deixa claro ao trazer 
várias atribuições a este órgão. Em outras palavras, uma lei 
de proteção de dados pessoais, sem a criação deste órgão 
será inócua e ineficiente.

O problema, contudo, é político e financeiro, ou seja, como 
se criar um órgão de controle com poder regulatório, fisca-
lizatório, decisório e sancionatório sem representar gastos 
para o Estado? Esta tese concentra-se na área de Direito 
Privado, não é objetivo, portanto, ingressar em temas como 
agências reguladoras. No entanto, nos parece que a solução 
mais adequada seria a criação deste órgão, com plena inde-

25 ZANATTA, Rafael A. F. A proteção de dados pessoais entre leis, códigos e 
programação: os limites do Marco Civil da Internet. In: DE LUCCA, Newton; SIMÃO 
FILHO, Adalberto; LIMA, Cíntia Rosa Pereira de (Coords.). Direito & Internet III. 
Tomo I. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 447-470, p. 462.
26 LIMA, Cíntia Rosa Pereira de. A imprescindibilidade de uma entidade de garantia 
para a efetiva proteção de dados pessoais no cenário futuro do Brasil. Tese de Livre-
Docência apresentada à Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade 
de São Paulo. Ribeirão Preto: Universidade de São Paulo, 2015, p. 400-401.
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pendência, para que possa cumprir as atribuições previstas 
em lei, bem como outras que forem necessárias. 

As palavras do E. Ministro aposentado do STJ, Ruy Rosado de 
Aguiar, no já distante 1995, por certo, não perdem atualidade:27

A inserção de dados pessoais do cidadão em bancos de in-
formações tem se constituído em uma das preocupações do 
Estado moderno, onde o uso da informática e a possibilidade 
de controle unificado das diversas atividades da pessoa, nas 
múltiplas situações de vida, permitem o conhecimento de 
sua conduta pública e privada, até nos mínimos detalhes, 
podendo chegar à devassa de atos pessoais, invadindo 
área que deveria ficar restrita à sua intimidade; ao mesmo 
tempo, o cidadão objeto dessa indiscriminada colheita de 
informações, muitas vezes, sequer sabe da existência de tal 
atividade, ou não dispõe de eficazes meios para conhecer 
o seu resultado, retificá-lo ou cancelá-lo. E assim como o 
conjunto dessas informações pode ser usado para fins lícitos, 
públicos ou privados, na prevenção ou repressão de delitos, 
ou habilitando o particular a celebrar contratos com pleno 
conhecimento de causa, também pode servir, ao Estado 
ou ao particular, para alcançar fins contrários à moral ou 
ao Direito, como instrumento de perseguição política ou 
opressão econômica. A importância do tema cresce de ponto 
quando se observa o número imenso de atos da vida humana 
praticados através da mídia eletrônica ou registrados nos 
disquetes de computador.

[...]

A importância do tema cresce de pronto quando se observa 
o número imenso de atos da vida humana praticados através 
da mídia eletrônica ou registrados nos disquetes de compu-
tador. Nos países mais adiantados, algumas providências já 
foram adotadas. Na Alemanha, por exemplo, a questão está 
posta no nível das garantias fundamentais, com o direito de 
autodeterminação informacional (o cidadão tem o direito 

27 Superior Tribunal de Justiça, 4.ª T., REsp 22.337-8-RS, rel. Min. Ruy Rosado de 
Aguiar, j. 13.02.1995.
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de saber quem sabe o que sobre ele), além da instituição de 
órgãos independentes, à semelhança do ombudsman, com 
poderes para fiscalizar o registro de dados informatizados, 
pelos órgãos públicos e privados, para garantia dos limites 
permitidos na legislação.

O desafio brasileiro, portanto, foi apenas iniciado com a edição da 
Lei n. 13.709/2018, ainda que se reconheça esse primeiro passo rumo à 
eficiente proteção de dados pessoais no País.

A Lei n. 13.709/2018: avanço ou retrocesso?

Como já afirmado, em agosto de 2018, foi promulgada a Lei n. 
13.709/2018, que dispõe sobre a proteção de dados pessoais e altera a 
Lei nº 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet).

O primeiro artigo da Lei, nos termos do que exige a Lei 
Complementar n. 95/199828, indica o objeto da lei e o respectivo âmbito 
de aplicação, ou seja, dispõe sobre o tratamento de dados pessoais, in-
clusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa jurídica de 
direito público ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fun-
damentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da 
personalidade da pessoa natural.

Evidente que o conceito de dado pessoal deveria estar disposto em 
uma lei que se propõe a regular a proteção de dados pessoais, e foi o que 
ocorreu no inciso I do artigo 5º, ao declarar: “dado pessoal: informação 
relacionada a pessoa natural identificada ou identificável”.

É interessante notar que referido conceito sofreu severas 
abreviações ao longo do tempo em que tramitaram os 
projetos de lei sobre o tema

Assim, percebe-se no Anteprojeto de Lei sobre Proteção de Dados 
de 2011, em seu artigo 4º, I, o seguinte conceito: “dado pessoal: qualquer 

28 Lei Complementar que dispõe sobre a elaboração, a redação, a alteração e a 
consolidação das leis, conforme determina o parágrafo único do art. 59 da Constituição 
Federal, e estabelece normas para a consolidação dos atos normativos que menciona.



270 - A PROTEÇÃO DE DADOS PESSOAIS NO BRASIL A PARTIR DA LEI  N. 13.709/2018

informação relativa a uma pessoa determinada ou identificável, direta 
ou indiretamente, incluindo todo endereço ou número de identificação 
de um terminal utilizado para conexão a uma rede de computadores”.

No Anteprojeto de Lei sobre Proteção de Dados de 2015 – 1ª 
versão, o artigo 5, I, dispunha: “dado pessoal: dado relacionado à pes-
soa natural determinada ou determinável, inclusive a partir de números 
identificativos, dados locacionais ou identificadores eletrônicos”. Já na 
segunda versão: “dado pessoal: dado relacionado à pessoa natural de-
terminada ou determinável, inclusive números identificativos, dados 
locacionais ou identificadores eletrônicos, quando estes estiverem rela-
cionados a uma pessoa”.

Já o Projeto de Lei do Senado n. 330, de 2013, apresentava o se-
guinte conceito inicialmente: “dado pessoal: toda informação, de qual-
quer natureza e independentemente do respectivo suporte, passível de 
ser armazenada, processada ou transmitida, relativa a pessoas identifi-
cadas ou identificáveis”.

Com a emenda 31 – CCT/CMA, o conceito é alterado, nos seguin-
tes termos: “dado pessoal: qualquer informação referente a pessoa natu-
ral identificável ou identificada”. Referido texto acabou prevalecendo, 
ainda que com algumas poucas alterações de redação, no entanto, sem 
influenciar seu conteúdo.

A importância de um conceito claro para dados pessoais, e defi-
nido em lei, já era destacado por Marcel Leonardi, ainda ao tempo da 
entrada em vigor do Marco Civil da Internet, diante do silêncio daque-
la lei sobre o assunto:29

Não é possível ter certeza de quais dados podem ser tratados 
e utilizados livremente, quais situações exigem ao menos 
consentimento tácito, nem quais dados exigiriam consen-
timento livre, expresso e informado para seu tratamento e 
utilização comercial.

29 LEONARDI, Marcel. Marco Civil da Internet e Proteção de Dados Pessoais. In: DE 
LUCCA, Newton; SIMÃO FILHO, Adalberto; LIMA, Cíntia Rosa Pereira de (Coords.). 
Direito & Internet III. Tomo I. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 517-537, p. 528.
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Essa lacuna legal é um grave problema pois, como se sabe, 
é a publicidade dirigida, possibilitada pelo tratamento 
de dados de usuários – pessoais ou não – que sustenta o 
ecossistema de serviços e de informações gratuitas online. 
Outros modelos de negócio – assinaturas, micropagamentos, 
sites fechados – não fizeram o mesmo sucesso perante a 
esmagadora maioria dos usuários, acostumados com “tudo 
grátis” online. Entre pagar uma pequena quantia por acesso, 
por dia ou por mês ou ceder dados pessoais, quase todos 
preferem pagar com seus dados.

A crítica que se faz ao conceito constante do artigo 5º da Lei n. 
11.709/2018 é a restrição à proteção de dados pessoais apenas de pes-
soa natural, quando sustentar a proteção de dados pessoais das pessoas 
jurídicas não se referiria à identidade fisiológica nem psíquica, a justi-
ficar a restrição.

Como sustenta Cíntia Rosa Pereira de Lima:30

As pessoas jurídicas também podem ser identificáveis por 
meios diretos, posto que possuem nome, e indiretos, como 
dados sociais, econômicos, culturais ou sociais, além de 
outros meios como números de identificação (e.g. CNPJ), o 
que permite um início de construção no sentido de proteger 
seus dados pessoais.

Seja como for, é interessante observar que o conceito apresenta-
do no Regulamento (UE) 2016/679 também restringe o conceito de da-
dos pessoais às pessoas naturais, conforme definição constante do artigo 
4º, “1”:

«Dados pessoais», informação relativa a uma pessoa 
singular identificada ou identificável («titular dos dados»); 
é considerada identificável uma pessoa singular que possa 
ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por 
referência a um identificador, como por exemplo um 
nome, um número de identificação, dados de localização, 
identificadores por via eletrónica ou a um ou mais elementos 

30 Op. cit., p. 107.
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específicos da identidade física, fisiológica, genética, men-
tal, económica, cultural ou social dessa pessoa singular;

Cíntia Rosa Pereira de Lima, por sua vez, sugere o seguinte con-
ceito para dados pessoais:31

São quaisquer informações que digam respeito a uma pessoa 
determinada ou determinável e que se refiram particular-
mente a um número de identificação, ou outros elementos 
que revelem sua identidade física, fisiológica, psíquica, 
econômica, cultural ou social.

Esse conceito, por certo, resolveria a crítica quanto à restrição 
da proteção às pessoas naturais, e que não se sustenta no cenário atual 
em que os meios tecnológicos são instrumentos para o desenvolvimen-
to como um todo, incluído nesta ideia não apenas as pessoas naturais, 
como também as jurídicas.

Em um balanço geral, no entanto, é possível destacar importantes 
avanços na edição da Lei n. 13.709/2018, cujos fundamentos, confor-
me seu artigo 2º, são o respeito à privacidade; a autodeterminação infor-
mativa; a liberdade de expressão, de informação, de comunicação e de 
opinião; a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; o de-
senvolvimento econômico e tecnológico e a inovação; a livre iniciativa, 
a livre concorrência e a defesa do consumidor; e os direitos humanos, 
o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercício da 
cidadania pelas pessoas naturais.

Laura Schertel Mendes sustenta que, ao longo do desenvolvimen-
to do conceito de privacidade como proteção de dados pessoais, surgiu 
o consenso sobre o quadro básico de princípios que devem nortear a ati-
vidade de tratamento de dados. Segundo ela, tais princípios “têm como 
finalidade impor limitações ao tratamento de dados, bem como atribuir 
poder ao indivíduo para que esse possa controlar o fluxo de seus dados”32.

31 Op. cit., p. 107.
32 MENDES, Laura Schertel. Segurança da informação, proteção de dados pessoais 
e confiança. Revista de Direito do Consumidor. São Paulo, ano 22, n. 90, p. 249, 
nov./dez. 2013.
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 A Lei n. 13.709/2018 observa princípios básicos na proteção de 
dados e de registros pessoais, como aqueles destacados por Antonia 
Espíndola Longoni Klee e Guilherme Magalhães Martins, ou seja, o 
princípio da transparência ou da publicidade, o princípio da boa-fé ou da 
pertinência ou da finalidade (que se desdobra em quatro subprincípios: 
o da limitação da coleta e armazenamento de dados, o da limitação de 
conservação de dados, o da limitação do uso dos dados e o da limitação 
da comunicação de dados), o princípio da segurança, o princípio do li-
vre acesso ou da participação e o princípio do consentimento33.

Assim, o princípio da transparência vem expresso no artigo 6º, 
VI, ao dispor: 

Art. 6º As atividades de tratamento de dados pessoais deve-
rão observar a boa-fé e os seguintes princípios: 

[...] VI – transparência: garantia, aos titulares, de informa-
ções claras, precisas e facilmente acessíveis sobre a reali-
zação do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, 
observados os segredos comercial e industrial;

Da mesma forma, é exigida a transparência em todo processo de 
tratamento de dados, como se extrai do § 1º do artigo 9º (“na hipótese 
em que o consentimento é requerido, esse será considerado nulo caso 
as informações fornecidas ao titular tenham conteúdo enganoso ou abu-
sivo ou não tenham sido apresentadas previamente com transparência, 
de forma clara e inequívoca”); § 2º do artigo 10 (“o controlador deve-
rá adotar medidas para garantir a transparência do tratamento de dados 
baseado em seu legítimo interesse”); e artigo 40 (“a autoridade nacional 
poderá dispor sobre padrões de interoperabilidade para fins de portabi-
lidade, livre acesso aos dados e segurança, assim como sobre o tempo 

33 KLEE, Antonia Espíndola Longoni; MARTINS, Guilherme Magalhães. A 
Privacidade, a Proteção dos Dados e dos Registros Pessoais e a Liberdade de Expressão: 
Algumas Reflexões sobre o Marco Civil da Internet no Brasil (Lei nº 12.965/2014). 
In: DE LUCCA, Newton; SIMÃO FILHO, Adalberto; LIMA, Cíntia Rosa Pereira de 
(Coords.). Direito & Internet III. Tomo I. São Paulo: Quartier Latin, 2015, p. 291-
367, p. 316-326.
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de guarda dos registros, tendo em vista especialmente a necessidade e 
a transparência”).

A publicidade, desdobramento do princípio da transparência, vem 
diretamente prevista no artigo 11, § 2º (“nos casos de aplicação do dis-
posto nas alíneas “a” e “b” do inciso II do caput deste artigo pelos órgãos 
e pelas entidades públicas, será dada publicidade à referida dispensa de 
consentimento, nos termos do inciso I do caput do art. 23 desta Lei”); 
artigo 23, § 1º (“a autoridade nacional poderá dispor sobre as formas de 
publicidade das operações de tratamento”); artigo 27, II (“nos casos de 
uso compartilhado de dados, em que será dada publicidade nos termos 
do inciso I do caput do art. 23 desta Lei”); e artigo 33, VII (“quando a 
transferência for necessária para a execução de política pública ou atri-
buição legal do serviço público, sendo dada publicidade nos termos do 
inciso I do caput do art. 23 desta Lei”).

A boa-fé, ao seu turno, além de prevista como norte das ativida-
des de tratamento de dados pessoais, conforme caput do artigo 6º, é tam-
bém prevista no § 3º do artigo 7º (“o tratamento de dados pessoais cujo 
acesso é público deve considerar a finalidade, a boa-fé e o interesse pú-
blico que justificaram sua disponibilização”), bem como constitui pa-
râmetro e critério para aplicação de sanções administrativas, conforme 
artigo 52, § 1º, II.

A limitação da coleta e armazenamento, da conservação, do uso 
e da comunicação de dados, da mesma forma, vem expressamente pre-
vista no chamado princípio da necessidade, disposto no artigo 6º, III, no 
sentido de que deve haver “limitação do tratamento ao mínimo neces-
sário para a realização de suas finalidades, com abrangência dos dados 
pertinentes, proporcionais e não excessivos em relação às finalidades do 
tratamento de dados”, destacando-se que por “tratamento” entende-se 
toda operação realizada com dados pessoais, como as que se referem a 
coleta, produção, recepção, classificação, utilização, acesso, reprodução, 
transmissão, distribuição, processamento, arquivamento, armazenamen-
to, eliminação, avaliação ou controle da informação, modificação, co-
municação, transferência, difusão ou extração.



NEWTON DE LUCCA E RENATA MOTA MACIEL MADEIRA DEZEM - 275

O princípio da segurança também consta do rol do artigo 6º, como 
“utilização de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os da-
dos pessoais de acessos não autorizados e de situações acidentais ou ilí-
citas de destruição, perda, alteração, comunicação ou difusão”. Além 
disso, o artigo 44 dispõe que “o tratamento de dados pessoais será irre-
gular quando deixar de observar a legislação ou quando não fornecer a 
segurança que o titular dele pode esperar, consideradas as circunstân-
cias relevantes”, ao passo que a partir do artigo 46 há regras sobre se-
gurança e boas práticas.

Por princípio do livre acesso, dispõe o inciso IV do artigo 6º, “a 
garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma e a 
duração do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados 
pessoais”. Ademais, a participação e o livre acesso estão garantidos a 
partir do disposto no artigo 9º, no sentido de que o titular tem direito ao 
acesso facilitado às informações sobre o tratamento de seus dados, que 
deverão ser disponibilizadas de forma clara, adequada e ostensiva para 
o atendimento do princípio do livre acesso. O mesmo ocorre em relação 
à possibilidade de a autoridade nacional dispor sobre padrões de intero-
perabilidade para fins de portabilidade, livre acesso aos dados e seguran-
ça, assim como sobre o tempo de guarda dos registros, tendo em vista 
especialmente a necessidade e a transparência (artigo 40).

Finalmente, mas não menos importante, o princípio do consenti-
mento constitui o norte da Lei n. 13.709/2018, a começar por sua concei-
tuação no artigo 5º, como “manifestação livre, informada e inequívoca 
pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais 
para uma finalidade determinada”, passando pela imprescindibilidade 
de consentimento pelo titular para o tratamento de dados pessoais, con-
forme artigo 7º, inciso I.

A forma do consentimento também não escapou ao legislador, com 
destaque para o artigo 8º que, entre outras regras, impõe que se refira a 
finalidades determinadas, ao passo que as autorizações genéricas para o 
tratamento de dados pessoais serão nulas (§ 4º).
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Entre os direitos do titular do dado pessoal, conforme artigo 18, 
por sua vez, consta a obtenção da eliminação dos dados pessoais trata-
dos com o consentimento do titular, exceto nas hipóteses previstas no 
art. 16 da Lei (VI); de informação sobre a possibilidade de não forne-
cer consentimento e sobre as consequências da negativa (VIII); e de re-
vogação do consentimento, nos termos do § 5º do art. 8º desta Lei (IX).

Por esse quadro, ainda que em um estudo breve como o presente, 
é possível reconhecer os avanços da Lei n. 13.709/2018 em matéria de 
proteção de dados.

O tempo encarregar-se-á de apontar as necessárias mudanças, 
sempre com vistas a melhor conformar os “danos colaterais da moder-
nidade líquida”, para utilizar as palavras do filósofo polonês Zygmunt 
Bauman, ao descrever os riscos da fusão entre espaços públicos e pri-
vados de maneira a arquitetar uma “sociedade confessional”, com gra-
ves riscos à liberdade humana34.

Para tanto, é preciso superar a infeliz tendência encontrada no meio 
jurídico, bem apontada por Fabio Konder Comparato, e repetida à exaus-
tão por este coautor, como “a tradição misoneísta dos nossos jurisconsultos 
que continua a condenar às trevas exteriores toda e qualquer manifestação 
jurídica que não se enquadre no seu sistema”35, e que não apenas continua 
mais atual do que nunca, como terá legitimado a existência dos estudos 
que culminaram na edição da Lei n. 13.709/2018. O tempo dirá...

34 BAUMAN, Zygmunt. Danos colaterais; desigualdades sociais numa era global. 
Tradução de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p.108.
35 Cf. O indispensável direito econômico. In: Revista dos Tribunais, vol. 353, São 
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 14. Seja-me permitido lembrar, a propósito, que 
o recredenciamento da disciplina da pós-graduação na Faculdade de Direito da 
Universidade de São Paulo, intitulada direito do espaço virtual, que já houvera sido 
ministrada com êxito deveras invulgar, desde o ano 2000, só pôde ser aprovada, no 
âmbito do Departamento de Direito Comercial, alguns anos mais tarde, graças a um 
novo Parecer da lavra da Profª. Paula Forgioni, contrariando inteiramente posição 
anterior, que optava por lançar “às trevas exteriores” do esquecimento um enorme 
esforço que fora realizado até então...
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CAPÍTULO 12

A imprescritibilidade das ações de 
ressarcimento por atos de improbidade 
administrativa: insegurança e aumento 

dos custos de transação no mercado

Sérgio Antônio Ferreira Victor

Fabiano Augusto Martins Silveira

1 Uma aproximação pela Análise Econômica do Direito

O uso da Análise Econômica do Direito não significa o total des-
prezo às considerações de cunho moral ou ético, mas sim a refutação da 
perspectiva de que os resultados esperados de uma determinada regra 
serão atingidos apenas porque, intuitivamente, assim acredita o opera-
dor do Direito1. O que une os praticantes da análise econômica, como 
bem ressaltado por Klein, é “o inconformismo com a visão de que uma 
análise jurídica presa a justificações formais abstratas e desatentas ao 
mundo real é suficiente para o enfretamento dos problemas jurídicos”2.

Pela perspectiva da Análise Econômica do Direito, pode-se dizer 
que as intervenções malsucedidas do Estado na economia brasileira por 
vezes assemelham-se bem mais a um conjunto de atos aleatórios do que 
a esquemas cuidadosamente pensados para o controle dos mecanismos 
de mercado.

1 KLEIN, Vinícius. Posner é a única opção? In: RIBEIRO, Márcia Carla Pereira; 
KLEIN, Vinícius (Coord.). O que é análise econômica do direito: uma introdução. 
Belo Horizonte: Fórum, 2011, p. 177. 
2 Idem. 
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A despeito disso, inúmeras são as circunstâncias que fazem com 
que o Estado interfira nos interesses privados de modo a afetar, por con-
sequência, interesses sociais e econômicos. Intervenções como tais não 
se dão apenas pelas reações do poder Executivo à situação da economia 
internacional – exemplo mais usual de intervenção –, mas por meio de 
diversos canais institucionais que podem gerar incentivos ou desestímu-
los ao fluxo natural das contratações. 

Um dos mais valiosos e sutis desses canais de intervenção é a ati-
vidade interpretativa exercida pelo Poder Judiciário. Tratando-se aqui 
especificamente desse poder, merecem especial atenção as decisões da 
Suprema Corte brasileira. Em nosso sistema, essas decisões são o ato 
judiciário com potencial de maior influência na economia nacional, 
por atingirem em larga escala a interpretação do ordenamento jurídi-
co e produzirem, por consequência, posturas ativas ou passivas dian-
te das ofertas e demandas do mercado. 

Em sua maioria, as decisões judiciais que causam grande impacto 
econômico passam despercebidas aos olhos dos juízes e, a partir disso, 
surge a importância de um olhar atento e interdisciplinar desses julga-
mentos. Cabe aos estudiosos observar os caminhos tomados pelos di-
versos braços do poder público e buscar racionalizar os complexos 
atos estatais a fim de avaliar se, e em que medida, o Estado tem traba-
lhado, de fato, em direção a decisões mais efetivas. 

Nos últimos anos, diversas são as decisões do Supremo Tribunal 
Federal que ignoraram – ou sequer consideraram – os desdobramentos 
econômicos de suas linhas interpretativas. Algumas dessas decisões vão 
frontalmente de encontro aos incentivos negociais e aumentaram mui-
to os custos de transação entre particulares, na medida em que criaram 
impedimentos ou obstáculos à segurança dessas operações. 

2 A necessária delimitação temporal dos conflitos entre 
agentes econômicos e o Estado

Tornou-se comum ouvir que os agentes econômicos preferem 
orientar suas decisões em um ambiente relativamente estável. A análi-
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se de risco depende, assim, da possibilidade de verificar determinadas 
premissas com o passar do tempo. Ao contrário do que poderia parecer 
à primeira vista, a ideia de risco só faz sentido quando os dados fun-
damentais para uma determinada decisão possam ser de alguma forma 
mensurados em projeção. Risco e caos são, pois, conceitos distintos e 
até antagônicos, visto que um ambiente caótico nega mesmo a possibi-
lidade de avaliação de risco.

No plano das relações jurídicas, fator relevante para a tomada de 
decisões tem a ver com a definição e duração dos litígios. Existe o litígio 
(definição)? Quais as suas características? Por quanto tempo o litígio pros-
seguirá (duração)? Prosseguindo por muito tempo, ganha-se ou perde-se?

O remédio mais tradicional disponível para conformar as questões de 
definição e duração dos conflitos atende pelo nome de prescrição, instituto 
que, no ordenamento jurídico brasileiro, está intimamente associado ao prin-
cípio da razoável duração do processo (art. 5o, LXXVIII, da Constituição).

Por maiores que sejam as incompreensões no senso comum acer-
ca do instituto da prescrição, pode-se afirmar ele está disseminado entre 
os vários subsistemas jurídicos (penal, administrativo, cível, tributário, 
disciplinar etc.), e isso se dá por justas razões. A percepção de que é pre-
ferível suprimir ou interromper o conflito a estendê-lo indefinidamente 
está na base do conceito de segurança jurídica. Afinal, se todos os pro-
blemas puderem ser discutidos e revolvidos fora de um limite razoável 
de tempo, o passivo de relações sociais, por sinal cada vez mais comple-
xas, torna-se não só incalculável como também assustador.

A prescrição funciona, pois, como um redutor de incertezas quanto 
ao passado. É necessário recorrer, assim, a um corte temporal rígido e pre-
estabelecido em lei, de modo que as pretensões subjetivas dos participan-
tes devam ser deduzidas em conformidade a um regime temporal objetivo. 
Um dos lados sente-se impelido a fazer valer os seus direitos com a rapi-
dez desejável; o outro lado sabe que não será eternamente fustigado e que 
o controle do tempo não está apenas nas mãos de seu possível oponente.

Essa forma de apresentar o problema, um tanto rudimentar, vale 
também, ou sobretudo, para as relações entre Estado e particulares.
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Empresas (e seus agentes) que empreendem com o poder público 
não poderiam sofrer penalidades ou imposições financeiras se tais pre-
tensões não forem formuladas em um horizonte temporal predetermina-
do. Trata-se, antes e na verdade, de uma resposta coletiva que vem para 
normalizar expectativas de comportamento, e não de um direito exclusi-
vo deste ou daquele agente, ainda que circunstancialmente beneficiado.

As parcerias tão necessárias entre agentes econômicos e o Estado 
podem sofrer desincentivos se a natural superioridade do Poder Público 
na relação com particulares vier a regredir a um nível tal que dispense 
o instituto da prescrição.

3 O julgamento do Recurso Extraordinário com 
Repercussão Geral n. 852.475: críticas à luz dos 
princípios constitucionais da segurança jurídica, da 
ampla defesa e da eficiência da Administração Pública

No dia 8 de setembro de 2018, uma decisão causou espécie aos 
estudiosos do campo juridico atentos às regras de incentivos. Trata-se 
da decisão tomada no Recurso Extraordinário com Repercussão 
Geral n. 852.475, por meio da qual o Supremo Tribunal Federal de-
clarou a imprescritibilidade das ações de ressarcimento ao erário em 
casos de prática dolosa de ato de improbidade administrativa. 

Eis como a tese foi fixada: “São imprescritíveis as ações de res-
sarcimento ao erário fundadas na prática de ato doloso tipificado na Lei 
de Improbidade Administrativa”3.

Aos que desconhecem o significado técnico dos termos, a Corte 
passou a compreender que a Administração Pública pode, a qualquer 
momento após o descobrimento da ocorrência de ilícitos dolosos, ajui-
zar ações judiciais direcionadas a ressarcir o erário, considerada a prá-
tica de atos dolosos de improbidade administrativa, cujo elenco está 
previsto na Lei 8.429, de 1992. 
3 Decisão tomada, por apertada maioria (6 votos a 5), em sede do Recurso 
Extraordinário com Repercussão Geral reconhecida 852.475. Julgamento realizado 
em 8 de agosto de 2018.
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Para assim julgar, a Corte interpretou a Constituição ignorando 
os princípios basilares e mecanismos importantes de funcionamento 
da economia, criando, mais uma vez, desincentivos à contratação en-
tre os agentes privados e a Administração Pública, dinâmica funda-
mental ao crescimento econômico do país. 

No caso em comento, tem-se a impresssão de que o voto pre-
valecente, do Ministro Edson Fachin, apoiou-se mais em argumentos 
morais, que em fundamentos propriamente jurídicos. Sustentou-se, 
com efeito:

O que eu acho que se faz ao se admitir a imprescritibilidade 
apenas da ação de ressarcimento é dizer: as sanções pre-
vistas na lei não podem mais ser aplicadas, como perda da 
função pública ou de direitos políticos. Agora, se um agente 
público que tenha praticado ato de corrupção tenha 
consigo ainda o produto da improbidade, e isso possa 
ser judicialmente demonstrado, não tenho conforto em 
dizer que ele possa conservar o produto do crime sem 
que o estado possa reavê-lo. (grifo nosso).

O Ministro Luiz Fux, que tinha adotado a tese contrária, da pres-
critibilidade, na primeira sessão de julgamento, optou por rever o seu 
voto, com a seguinte linha argumentativa: 

Entendo que, hoje em dia, não é consoante os princípios e 
a postura judicial do STF, que danos decorrentes de crimes 
praticados contra a administração pública e de atos de im-
probidade praticados contra a administração, fiquem imunes 
da obrigação do ressarcimento. 

O mesmo ocorreu com o Ministro Roberto Barroso, que também 
optou por rever seu posicionamento, afirmando ter se convencido de 
que “a prescritibilidade, neste caso, não produziria o melhor resulta-
do para a sociedade”. 

A fim de prover sustento lógico a suas decisões, arguiram os mi-
nistros que a Constituição Federal teria criado uma exceção à regra de 
incidência do prazo prescricional quinquenal quanto às ações de im-
probidade administrativa em que se pede ressarcimento ao erário. Isso, 



282 - A IMPRESCRITIBILIDADE DAS AÇÕES DE RESSARCIMENTO POR ATOS...

tendo em vista unicamente o último trecho do disposto no artigo 37, 
§ 5º, da Constituição4, que separa, por meio de vírgula, o termo “res-
salvadas as ações de ressarcimento”5.

Segundo a maioria, portanto, o § 5º do art. 37 da Carta da República 
conteria em seu texto dois comandos distintos, consubstanciados, res-
pectivamente: i) na prescritibilidade dos ilícitos administrativos cau-
sados por agentes públicos; e ii) na imprescritibilidade das pretensões 
ressarcitórias.

Logo, quanto às respectivas ações de ressarcimento, compreen-
deu-se que o Constituinte teria preferido isolá-las de qualquer classifi-
cação, para que fosse adotada, por exclusão, a sua imprescritibilidade.

O fato é que tal decisão, por melhor que tenha sido a intenção 
daqueles que a adotaram, termina por afetar a segurança jurídica dos 
administrados, os princípios da ampla defesa e do devido processo le-
gal e, ainda, os custos de transação e de funcionamento do mercado. 

A Constituição dispõe sobre o tema no art. 37, §§ 4º e 5º, da se-
guinte forma: 

§ 4º Os atos de improbidade administrativa “importarão a 
suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, 
a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, 
na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação 
penal cabível”.6

§ 5º A lei estabelecerá os prazos de prescrição para atos 
ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, 
que causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas 
ações de ressarcimento. (grifo nosso).

O constituinte previu, portanto, que lei ordinária superveniente 
determinaria o prazo de prescrição para todos os atos ilícitos que cau-
4 CONSTITUIÇÃO FEDERAL Art. 37 [...] §5º A lei estabelecerá os prazos de 
prescrição para atos ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não, que 
causem prejuízos ao erário, ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento.
5 O Ministério Público argui transgressão aos artigos 1º, 18, 29, 30, inciso V, 37, § 5º, 
e 39 do Diploma Maior.
6 art. 37, §4,º CF. 
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sem prejuízo ao erário. Assim como o previu, em 1992, lei ordinária su-
perveniente (a Lei 8.429/1992 ou Lei de Improbidade Administrativa), 
que veio determinar que “a ação disciplinar prescreve em cinco anos 
quanto às infrações puníveis com demissão, contados a partir da data 
em que o fato se tornou conhecido”, ou seja, a lei fixou a incidência 
do prazo quinquenal para o direito da Administração de processar sus-
peitos infratores. 

A edição desta Lei, como bem destacou o Ministro Alexandre de 
Moraes em seu voto, 

concedeu eficácia plena ao § 4º do art. 37 da Constituição, 
norma especificamente dirigida à responsabilização pela 
prática de atos de improbidade, deixando, portanto, de ser 
necessária a aplicação do § 5º do mesmo art. 37 para os atos 
de improbidade praticados após a edição da referida lei.7

Significa dizer que, mais uma vez, o Constituinte preferiu res-
tringir a condição das ações de improbidade em geral à lei ordinária, 
não havendo falar-se em distinção no que tange à prescrição inciden-
te quanto às ações de ressarcimento, isso para preservar o princípio da 
segurança jurídica, tão bem agasalhado pela Carta de 1988.

Quanto a esse princípio, destaca Maria Sylvia Zanella di Pietro 
que ele 

se justifica pelo fato de ser comum, na esfera adminis-
trativa, haver mudança de interpretação de determinadas 
normas legais, com a consequente mudança de orientação, 
em caráter normativo, afetando situações já reconhecidas 
e consolidadas na vigência de orientação anterior. Essa 
possibilidade de mudança de orientação é inevitável, po-
rém gera insegurança jurídica, pois os interessados nunca 
sabem quando a sua situação será passível de contestação 
pela própria Administração Pública. Daí a regra que veda 
a aplicação retroativa.8

7 Voto do Ministro Alexandre de Moraes no RE 852475 RG /SP, fl. 19. 
8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2017, p.114-115.

http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/L8429.htm
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Portanto, o princípio se presta a garantir o mínimo de estabilidade 
nas relações jurídicas, e é fundamental que ele seja firme e estável para 
incentivar as pessoas a negociarem. Por isso, parece óbvio que sem se-
gurança acerca de seus direitos e deveres, os negociantes se veem de-
sincentivados a contratar. 

Assim, não há porque imaginar que o legislador tenha optado por 
dar tratamento tão divergente às ações em que caiba o pedido de ressar-
cimento ao erário, sem que o tenha feito de forma explícita. 

Encontra-se no voto do Ministro Marco Aurélio, no RE 669069/
MG, uma excelente análise que respalda a ideia de que a opção pela im-
prescritibilidade não poderia ser adotada em caso de não ter sido o le-
gislador explícito quanto ao assunto: 

[...] se formos, ao Código Civil, veremos, por exemplo, 
que, não havendo norma que preveja expressamente, para 
a situação concreta, prazo prescricional, esse prazo é de dez 
anos. Veremos também que o prazo para a ação de reparação 
por ato ilícito é de três anos. A preocupação maior que se 
teve na redução dos prazos prescricionais, considerado o 
Código Civil pretérito e o atual, foi enorme [...].9

O afastamento excepcional do instituto da prescrição
 conduz à necessidade de interpretação restritiva do texto 
constitucional, por se constituir em uma ressalva destoante 
dos tradicionais princípios jurídicos que não socorrem quem 
fica inerte (dormientibus non succurrit jus); ainda mais se 
tratando, como na presente hipótese, de sanção imposta pela 
prática de ato de improbidade administrativa.10

Já em Wilson de Souza Campos Batalha encontra-se clara lição 
sobre a importância da relação entre os prazos da realidade jurídica e o 
tempo do mundo fático: 

O tempo jurídico, na fixação dos termos e dos prazos, fa-
tais, peremptórios, improrrogáveis ou prorrogáveis, corta 
a realidade dura, distinguindo a legalidade de ontem da 

9 Voto do Ministro Marco Aurélio no RE 669069/MG, fls. 78-79.
10 Voto do Ministro Alexandre de Moraes no RE 852475 RG/SP, fl. 14. 
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legalidade de hoje, separando a validade do que se fez 
ontem e a invalidade do que se fez hoje, o útil de hoje e o 
útil de amanhã, a perda e a aquisição. O castigo dos que 
dormiram até o dia x e o prêmio dos que permaneceram 
em ativa vigília até a data.11 (grifo nosso)

Isso explica porque, em grande medida, a importância das limi-
tações temporais ao uso da prerrogativa de promover atos processuais 
tem a ver, principalmente, com a proteção do direito de ampla defesa. 

No caso, adotada a tese da imprescritibilidade da ação de ressarci-
mento, este direito seria completamente violado, pois se passa a aceitar 
a situação em que indivíduos possam, a qualquer tempo de suas vidas, 
serem responsabilizados pelo suposto cometimento de ilícitos, sem po-
der, sequer, comprovar a sua inocência. 

Celso Antônio Bandeira de Mello, desde o ano de 2009, alertou 
para a possibilidade de ocorrência desta violação no caso específico de 
se aceitar a imprescritibilidade para as ações de improbidade adminis-
trativa que buscam ressarcimento ao erário. Assim defendeu a prescri-
tibilidade destas ações: 

Até as 26. ed. deste Curso admitimos que, por força do §5º 
do art. 37, de acordo com o qual os prazos de prescrição 
para ilícitos causados ao erário serão estabelecidos por lei, 
ressalvadas as respectivas ações de ressarcimento, estas 
últimas seriam imprescritíveis. É certo que aderíamos a tal 
entendimento com evidente desconforto, por ser óbvio o 
desacerto de tal solução normativa. Com efeito, em tal cão, 
os herdeiros de quem estivesse incurso na hipótese poderiam 
ser acionados pelo Estado mesmo decorridas algumas gera-
ções, o que geraria a mais radical insegurança jurídica. [...] 
Convencemo-nos da erronia [dessa antiga tese, após ouvir 
palestra de Emerson Gabardo em 2009, o qual apresentou o 
seguinte argumento:][com a imprescritibilidade] restaria 
consagrada a minimização dou eliminação prática do 
direito de defesa daquele a quem se houvesse increpado 

11 CAMPOS BATALHA, Wilson de Souza. Direito intertemporal. Rio de Janeiro: 
Forense, 1988, p. 15. 
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dano ao erário, pois ninguém guarda documentação 
que lhe seria necessária além de um prazo razoável, de 
regra, não demasiado longo. De fato, o Poder Público 
pode manter em seus arquivos, por período de tempo 
longuíssimo, elementos prestantes para brandir suas 
increpações contra terceiros, mas o mesmo não sucede 
com estes, que terminariam inermes perante argüições 
desfavoráveis que se lhe fizessem. 

[...] Como explicar então o alcance do art. 37, §5º? Pensa-
mos que o que se há de extrair dele é a intenção manifesta, 
ainda que mal expressada, de separar os prazos de prescrição 
do ilícito propriamente, isto é, penal, ou administrativo, dos 
prazos das ações de responsabilidade, que não terão porque 
obrigatoriamente coincidir. Assim, a ressalva para as ações 
de ressarcimento significa que terão prazos autônomos em 
relação aos que a lei estabelecer para as responsabilidades 
administrativa e penal.

[Nos casos de dano ao erário] pensamos que os prazos 
prescricionais serão os mesmos acima apontados para a 
decretação de invalidade dos atos viciados. Cinco anos, 
quando não houver má-fé e dez anos, no caso de má-fé 
– sempre contados a partir do término do mandato do 
governante em cujo período foi praticado o ato danoso.12 
(grifo nosso).

Consequentemente, por constrangedor que seja reconhecer que, 
por vezes, a Administração Pública restará prejudicada, não pode ela 
gozar da prerrogativa de manter-se inerte por tempo indeterminado, 
para, décadas depois, esperar que alguém possa se defender em juízo 
com ampla defesa.

Pela decisão do STF, no caso, a vontade do constituinte originá-
rio também foi gravemente ferida, o que se comprova pelo fato de que, 
em sua redação originária, o § 4º do artigo 44 – equivalente ao atual § 5º 
do art. 37 – previa a hipótese de imprescritibilidade de forma explícita.

12 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 33. ed. São 
Paulo: Malheiros, 2016, p. 1096-1097.
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Confira-se:
A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos pra-
ticados por qualquer agente, servidor ou não, que causem 
prejuízo ao erário, ressalvadas as respectivas ações de 
ressarcimento, que serão imprescritíveis. (grifo nosso).

No entanto, quando da apresentação do Projeto de Constituição 
da Comissão de Sistematização, o constituinte acolheu a Emenda de 
Plenário 2P02039-9, a qual excluiu essa expressão final a fim de manter 
a hipótese da imprescritibilidade apenas para os casos em que foi expli-
citamente determinada e deixar ao legislador ordinário a tarefa de dis-
por sobre o assunto nas demais possibilidades. 

Nada pode ser mais relevante no sentido de esclarecer a vontade 
do Constituinte originário do que o fato acima mencionado. Basta apenas 
uma breve reflexão para se compreender que, caso optasse pela impres-
critibilidade desse tipo de ação, o constituinte teria mantido a restrição 
contida no termo final de forma explícita. 

Por conseguinte, é lógica a compreensão de que o legislador pre-
feriu reservar a hipótese da imprescritibilidade aos crimes de racismo 
e de ação de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado 
Democrático”13, em que a destacou de forma clara nos incisos XLII e 
XLIV do art. 5º da Constituição. 

O Ministro Marco Aurélio Mello concorda com essa restrição 
da imprescritibilidade aos casos mencionados e destaca que estes es-
tão restritos ao campo penal, não podendo incidir sobre o direito de 
ação cível, menos ainda em se tratando de assuntos limitados ao cam-
po patrimonial: 

O que se tem na Constituição Federal? O constituinte foi 
explícito quanto às situações jurídicas que afastam a pres-
crição, instituto voltado a preservar bem maior, a segurança 
jurídica. Ele o fez – e isso já foi ressaltado nesta assentada, 
principalmente no voto-vista do ministro Dias Toffoli – 
nos incisos XLII e XLIV do artigo 5º. E ouso dizer que 

13 Voto do Ministro Alexandre de Moraes no RE 852475 RG/SP, fl. 14.



288 - A IMPRESCRITIBILIDADE DAS AÇÕES DE RESSARCIMENTO POR ATOS...

o fez de forma limitada, apenas no campo penal, não 
no campo cível, não no campo patrimonial. E tem-se 
alusão à imprescritibilidade do crime de racismo, também 
do crime praticado por grupos armados, civis ou militares, 
contra a ordem constitucional e o Estado Democrático.14 
(grifo nosso).

Outro princípio frontalmente agredido pela decisão foi o princí-
pio da eficiência dos atos administrativos, inserido por meio da Emenda 
Constitucional 19, entre os princípios constitucionais da Administração 
Pública, previstos no caput do mesmo art. 37. 

Hely Lopes Meirelles15 fala na eficiência como um dos deveres da 
Administração Pública, definindo-o como “o que se impõe a todo agente 
público de realizar suas atribuições com presteza, perfeição e rendimen-
to funcional. Segundo ele, este “é o mais moderno princípio da função 
administrativa, que já não se contenta em ser desempenhada apenas com 
legalidade, exigindo resultados positivos para o serviço público e satisfa-
tório atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros”. 

É, portanto, “o dever de boa administração” que, segundo Maria 
Sylvia Zanella Di Pietro, “apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser 
considerado em relação ao modo de atuação do agente público, do qual 
se espera o melhor desempenho possível de suas atribuições, para lograr 
os melhores resultados; mas também pode ser considerado em rela-
ção ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administração 
Pública, também com o mesmo objetivo de alcançar os melhores resul-
tados na prestação do serviço público”16. (grifo nosso)

Jesus Leguina Villa, também sobre a necessária observação a este 
princípio pelas decisões judiciais, e quanto à convivência deste com o 
princípio da legalidade, destaca:

14 Voto do Ministro Marco Aurélio no RE 669069/MG, fl. 78-79. 
15 MEIRELLES, Helly Lopes. Direito administrativo brasileiro. 28. ed. rev. atual. 
São Paulo: Malheiros, 2003, p.102. 
16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2017, p.114-115.
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Não há dúvida de que a eficácia é um princípio que não se 
deve subestimar na Administração de um Estado de Direito, 
pois o que importa aos cidadãos é que os serviços públicos 
sejam prestados adequadamente. Daí o fato de a Constitui-
ção o situar no topo dos princípios que devem conduzir a 
função administrativa dos interesses gerais.17

Nesse mesmo sentido, quanto ao aspecto pragmático do princí-
pio da eficiência da Administração, como bem lecionou José dos Santos 
Carvalho Filho, é tarefa da Administração garantir que ele seja levado a 
cabo em suas obrigações efetivas para o bem da própria sociedade, que 
merece a prestação desse serviço em tempo razoável. Além disso, já são 
poucos os meios existentes para que a população possa sanar os serviços 
muitas vezes ineficientes prestados pelo poder público: 

A EC n.º 19/1998, que guindou ao plano constitucional as 
regras relativas ao projeto de reforma do Estado, acres-
centou, ao caput do art. 37, outro princípio: o da eficiência 
(denominado de “qualidade do serviço prestado” no projeto 
da Emenda).

Com a inclusão, pretendeu o Governo conferir direitos aos 
usuários dos diversos serviços prestados pela Administração 
ou por seus delegados e estabelecer obrigações efetivas aos 
prestadores. Não é difícil perceber que a inserção desse prin-
cípio revela o descontentamento da sociedade diante de sua 
antiga impotência para lutar contra a deficiente prestação de 
tantos serviços públicos, que incontáveis prejuízos já causou 
aos usuários. De fato, sendo tais serviços prestados pelo Es-
tado ou por delegados seus, sempre ficaram inacessíveis para 
os usuários os meios efetivos para assegurar seus direitos. 
Os poucos meios existentes se revelaram insuficientes ou 
inócuos para sanar as irregularidades cometidas pelo 
Poder Público na execução desses serviços. (grifo nosso).

Agora, se a regra da prescritibilidade servia como um mecanismo de 
controle da eficiência Estatal, com a decisão do dia 8 de agosto de 2018, 

17 LEGUINA VILLA, Jesus apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito 
Administrativo. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.114-115.
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deixou de sê-lo. Ao julgar que a regra da imprescritibilidade é “melhor 
para a sociedade brasileira”, o Supremo desconsiderou, por completo e 
de pronto, o necessário incentivo à eficiência dos atos da Administração, 
pois, em um cenário de imprescritibilidade, não há incentivos para 
que a Administração Púlbica busque, em tempo razoável, os respon-
sáveis pelos ilícitos que merecem ressarcimento ao erário. 

Nessa linha, saltando-se da análise jurídica formal do caso para 
avaliá-lo sob o ponto de vista consequencialista, também se chega à 
mesma conclusão: a imprescritibilidade gera incentivos à corrupção e 
obstáculos às negociações público-privadas, pois aumenta os custos de 
transação entre Administração e particulares. 

No que tange ao provável aumento dos índices de corrupção, ao ver 
da Suprema Corte e de outros estudiosos que se dispuseram a comentar 
o tema, o efeito mais óbvio da incidência da imprescritibilidade seria a 
redução do incentivo à prática dos atos de improbidade administrativa. 

No entanto, consoante expôs Adjame Alexandre Gonçalves Oliveira, 
os incentivos produzidos pela decisão são recíprocos e, “se por um lado a 
prescrição protegia o direito do agente que viola direito alheio, por outro 
ela também afeta o comportamento do próprio titular do direito violado, 
induzindo-lhe a exercer, em um prazo razoável, o seu exercício”: 

Ou seja: a imprescritibilidade implica ausência de incentivos 
para o Estado, que se volta ao atendimento das necessidades 
de suas burocracias em detrimento do interesse público.

Pode parecer estranho que o Estado deva ser incentivado a 
cumprir suas funções. Ocorre que o Estado não é um autô-
mato que saí por aí cumprindo suas obrigações.

[...] E, nesse ponto, a análise fica ainda mais interessante e 
passa a ser pautada pela Teoria da Escolha Pública, abor-
dagem que levou um dos seus precursores, o economista 
americano James Buchanan, a ganhar o Prêmio Nobel em 
Ciências Econômicas de 1986: toma-se como premissa 
a ideia de que a unidade de decisão e de ação não é o 
Estado, mas sim seus agentes, seres humanos que, como 
quaisquer outros, são motivados por seus interesses pró-
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prios. Assim, cumpriria ao direito e a outros arranjos 
institucionais alinhar os interesses dos agentes públicos 
aos interesses perseguidos pelo Estado por meio de in-
centivos funcionais.

Como resultado natural da redução de incentivos causada 
pelo regime de imprescritibilidade, o Estado posterga a ado-
ção das medidas necessárias para o ressarcimento ao erário 
dos danos provocados pelo ato ímprobo, o que dá vazão aos 
efeitos deletérios do tempo e que acabam por aniquilar, de 
fato e concretamente, as chances reais de ressarcimento.

Assim, a imprescritibilidade, que parece à primeira vista 
apenas como um incentivo para a prática de atos de im-
probidade, surge como um fator institucional que conduz 
inexoravelmente à inação estatal e passa a servir aos inte-
resses do agente ímprobo. [...]

Portanto, o regime de imprescritibilidade, aliado ao 
transcurso do tempo, é um forte incentivo para a prática 
de atos de corrupção. [...]

Esses incentivos funcionais devem ter efeitos concretos 
sobre os interesses próprios dos agentes públicos, de forma 
a densificar o interesse público, que é, na origem, essencial-
mente abstrato.”18 (grifo nosso).

Nesse sentido, o que se espera da decisão é que haja um aumento 
do tempo utilizado pela Administração para que busque o exercício do 
direito de ressarcimento ao erário, o que agrava ainda mais as condições 
de exercício do direito à ampla defesa. 

4 Desincentivos gerados pela decisão do STF no 
RE-RG 852.475, quando analisada sob a ótica 
consequencialista

Na linha do que foi apontado sobre as possíveis consequências no 
sentido de se aumentar os níveis de corrupção, é valioso citar as conse-

18 Disponviel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/imprescritibilidade-
e-incentivos-a-corrupcao-13082018#sdfootnote1sym>. Acesso em: 20 out. 2018.
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quências econômicas do resultado. Para isso, o conceito de “custos de 
transação” – inserido por Coase na Análise Econômica do Direito – é 
indispensável para a compreensão da dinâmica de (des) incentivos con-
tratuais instaurada pela decisão. São os custos de transação: 

[...] o dispêndio de recursos econômicos para planejar, 
adaptar e monitorar as interações entre os agentes, garan-
tindo que o cumprimento dos termos contratuais se faça de 
maneira satisfatória para as partes envolvidas e compatível 
com a sua funcionalidade econômica.19 (grifo nosso).

A partir de Coase20, a percepção de que custos de transação par-
ticipam das diferentes etapas do processo de negociação é inegável. 
Inegável é também o fato de que estes são, sim, considerados pelos ne-
gociantes, no momento de calcular o trabalho de salvaguardar os seus 
contratos de futuros problemas. 

Assim, quanto maiores forem os custos de transação entre os ne-
gociantes, menor a possibilidade de se disporem a negociar, pois os ris-
cos assumidos entre as partes são maiores: 

Assim, considerando que o fundamento econômico do 
contrato é o da promessa, para que os indivíduos realizem 
investimentos e façam surgir a maximização das trocas, 
impõe-se a redução nos custos vinculados a riscos futu-
ros de ruptura das promessas entabuladas e veiculadas 
pelos contratos – função que cabe ao Direito e à Justiça. 

Vistas como um conjunto e contratos, as firmas representam 
arranjos institucionais desenhados de modo a coordenar 
(governar) as transações que concretizam as promessas 
definidas em conjunto pelos agentes. Assim, são consi-
derados arranjos contratuais aqueles internos às firmas 
que definem as relações entre agentes especializados na 
produção, bem como os arranjos externos às firmas que 
regulam as transações entre firmas independentes, podendo 

19 POSSAS, M.; FAGUNDES, J.; PONDÉ, J. Custos de transação e políticas de defesa 
da concorrência. Revista de Economia Contemporânea, v. 2, UFRJ, 1998, p. 11.
20 COASE, R. H. The nature of the firm. Economica, Oxford, n.4.
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ser estendidos para as transações entre o Estado e o setor 
privado (regulação).21 (grifo nosso).

Quando os custos de transação se referem a etapa posterior à ne-
gociação, estão ligados, principalmente, ao trabalho de controlar desvios 
no curso do contrato, controlar o risco de novos arranjos e, inclusive, o 
risco de envolvimento em futuras ações judiciais. Nesse sentido, apon-
ta Azevedo, “são exemplos de custos de transação os esforços despen-
didos para coletar informações, a definição de salvaguardas contratuais 
e a eventual utilização do sistema judiciário para solucionar impasses 
entre as partes causadas por comportamentos oportunistas”22.

Apesar de, nesse caso, fazer referência à doutrina de “aplicação da 
função social do contrato”, o jurista Rogério Gesta Leal faz uma ótima 
observação quando ressalta a importância de não ser adotada uma “de-
senfreada justiça social” na prática forense, para que não se afastem a 
segurança e a previsibilidade das operações econômicas:

Nesse aspecto é que surge a preocupação com a utilização 
da função social do contrato de forma equivocada e na bus-
ca de uma desenfreada “justiça social”, visto que a prática 
forense demonstra que há possibilidade de se flexibilizar 
as clausulas contratuais, assim, de certa forma, estaria se 
afastando a segurança e a previsibilidade das operações 
econômicas, visto que se utilizado o princípio de forma 
abstrata, pode até mesmo afastar investimentos futuros e 
desacelerar o comércio como um todo.23 

O raciocínio se aplica perfeitamente ao caso da decisão tomada 
nos autos do Recurso Extraordinário com Repercussão Geral n. 852.475, 
pois a imprescritibilidade das ações de improbidade foi conhecida pela 

21 ZYLBERSZTAJN, Decio & SZTAJN, Rachel apud LEAL, Rogério Gesta. Impactos 
econômicos e sociais das decisões judiciais: aspectos introdutórios. Brasília: ENFAM, 
2010.
22 AZEVEDO, Paulo Furquim de. Nova economia institucional: referências gerais e 
aplicação para a agricultura. Agric, São Paulo, v. 47, n. 1, p. 33-52, 2000. 
23 TIMM, Luciano Benetti. Direito contratual brasileiro: críticas e alternativas ao 
solidarismo jurídico. São Paulo: Atlas, 2015. 
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Corte em claro desconforto em se aceitar a hipótese de perda patrimo-
nial, por parte do erário, dos valores desviados pelos acusados. 

No entanto, conforme demonstrado, a adoção da imprescritibi-
lidade das ações de improbidade administrativa impõe um alto custo 
de transação para as empresas privadas, pois, ao negociarem com a 
Administração Pública, essas passarão a enfrentar o exorbitante custo 
de transação decorrente do risco de estarem, para sempre, submetidas 
à possibilidade de verem seus nomes envolvidos em processos de im-
probidade administrativa, o que as impede exercer uma série atos ne-
gociais, inclusive de contratar com empresas estrangeiras.

Pela análise dos julgados do STF, percebe-se que os argumentos 
consequencialistas, na postura da Suprema Corte brasileira, costumam 
entrar em cena quando a discussão, estritamente jurídica, esgota-se e não 
tenha sido possível atingir uma resposta adequada ou determinar um cri-
tério para se escolher entre diversas respostas igualmente plausíveis. O 
Ministro Nelson Jobim, sobre o argumento consequencialista na Corte, 
declarou que este deve ter caráter subsidiário, já que só entraria em cena 
quando houvesse duas ou mais interpretações igualmente possíveis de 
uma norma jurídica em um determinado caso24.

Apesar de o STF já ter, por diversas vezes, se utilizado de argu-
mentos consequencialistas para garantir a força dos direitos sociais25, 
ainda não atribui a mesma importância a tais aspectos quando dizem 
respeito à manutenção do funcionamento do mercado e das relações 
entre o Direito e a Economia. O que se percebe é que o argumento con-
sequencialista não é sequer levado em conta quando afeta questões re-
lativas à manutenção dos incentivos mercadológicos.

A comprovação maior da importância dos incentivos e dos baixos 
custos de transação está na própria experiência histórica registrada pelos 

24 Trechos extraídos respectivamente de: JOBIM, Nelson. Discurso de posse no 
Tribunal Superior Eleitoral. (2002); e JOBIM, Nelson. Entrevista ao jornal Valor 
Econômico, em 13/12/2004. 
25 Vide: ADI 1.946-DF; RE 135.328-7-SP; ADI 855; RE 407688/SP; RE 581352/AM; 
RE 762242/RS; RE 259.508-0/RS; AC 2.597/DF. 
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estudiosos da Análise Econômica do Direito, que já catalogaram casos 
catastróficos de impactos das decisões judiciais no cenário econômico. 

Entre eles, vale citar a recente decisão da Suprema Corte de não 
penhorar imóveis do fiador26, o que, segundo economistas, pode “di-
ficultar o mercado de aluguel de imóveis e encarecer o processo de lo-
cação de um imóvel para o bom pagador e os locadores podem exigir 
mais garantias antes de assinarem os contratos de locação comercial ou 
residencial, já que aumenta o risco de não receberem o aluguel e nem 
mesmo do fiador”27.

Conclui-se, assim, que, além de não caber aos intérpretes esta-
belecer distinções que a Constituição não estabelece, é fundamental 
que a Suprema Corte compreenda a importância do raciocínio voltado 
às consequências como meio de análise de verificação de como as de-
cisões incidem e repercutem no meio social e econômico, pois só assim 
teremos padrões de julgamento mais eficientes. 

Já é tempo de se reconhecer que as estruturas normativas se rela-
cionam com os comportamentos humanos, e que o Direito deve obser-
var as mudanças da realidade socioeconômica sob a qual orbita, como 
leciona José Eduardo Faria: 

a concepção do direito como um sistema basicamente fe-
chado, hierarquizado e axiomatizado de normas de conduta, 
típica do constitucionalismo oriundo do século XIX, foi sen-
do progressivamente substituída pela visão do direito como 
um conjunto de normas de organização sob a forma de rede, 
dadas as múltiplas cadeias normativas e os microssistemas 
legais, com suas inter-relações basilares aptas a capturar, 
pragmaticamente, a crescente complexidade da realidade 
socioeconômica. Enquanto a concepção de sistema jurídico 
forjada pelo Estado liberal faz da completude, da coerên-
cia formal e da logicidade interna os corolários básicos da 
ordem jurídico-positiva, esse emergente sistema normativo 

26 RE 605.709/SP. 
27 Vide: <https://economia.estadao.com.br/noticias/seu-dinheiro,decisao-do-stf-pode-
rever-penhora-de-imovel-unico-de-fiador,70002366568>. Acesso em: 15 out. 2018.
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sob a forma de “rede” se destaca pela multiplicidade de suas 
regras, pela variabilidade de suas fontes e, principalmente, 
pela provisoriedade de suas estruturas normativas, que são 
quase sempre parciais, mutáveis e contingenciais.28 

Logo, as posturas demasiado minimalistas podem significar a pro-
dução de resultados indesejados. Ignorar tal realidade é assumir que os 
resultados das decisões judiciais sempre destoarão daqueles que levam 
ao melhor resultado em termos de desenvolvimento para o país.

Por fim, é preciso considerar que, no Brasil, em período recente, 
as relações entre agentes econômicos e o Estado têm sido marcadas por 
diversas iniciativas de agências de persecução penal com grande divul-
gação midiática. O combate à corrupção conquistou destaque e priorida-
de na agenda nacional. Os órgãos de controle passaram a disputar, entre 
si, espaços simbólicos de afirmação institucional. 

Em que pese o caráter positivo e profundamente renovador do de-
bate fomentado pelas medidas anticorrupção, cresce igualmente, e talvez 
na mesma intensidade, a percepção de vulnerabilidade dos particulares 
que estabelecem negócios com o poder público. A decisão de contratar 
com o Estado pode selar, afinal, o destino de uma empresa.

O entendimento a que chegou o STF sobre a imprescritibilidade 
das ações de ações de ressarcimento ao erário tende a reforçar o senti-
mento de vulnerabilidade dos particulares, já que as suas ações não esta-
riam resguardadas por um limite temporal mínimo de responsabilização.

Não é possível entender o significado da decisão do STF sem con-
textualizá-la na onda do discurso anticorrupção que passou a influenciar 
sensivelmente a ação de órgãos públicos no Brasil. Talvez o instituto da 
prescrição tenha servido a uma cerimônia pública de imolação. O País, 
querendo fazer as contas com um passado patrimonialista e clientelista, 
oferece em sacrifício a racionalidade do Direito e de princípios funda-
mentais consagrados na Constituição.

28 FARIA, José Eduardo. Direito e globalização econômica. São Paulo: Malheiros, 
1996, p. 7.
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