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SONHO IMPOSSIVEL (M. BETHANIA)

Sonhar mais um sonho impossivel
Lutar quando é facil ceder
Vencer o inimigo invencivel
Negar quando a regra € vender
Sofrer a tortura implacével
Romper a incabivel priséo
Voar num limite improvavel
Tocar o inacessivel chdo
E minha lei, ¢ minha questdo
Virar este mundo, cravar este chio
N&o me importa saber
Se é terrivel demais
Quantas guerras terei que vencer
Por um pouco de paz
E amanha se este chdo que eu beijei
For meu leito e perddo
Vou saber que valeu
Delirar e morrer de paix@o
E assim, seja la como for
Vai ter fim a infinita aflicdo
E 0 mundo vai ver uma flor

Brotar do impossivel chédo
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RESUMO

Em dezembro de 2006 foi publicada a Lei Complementar n. 123 que instituiu o
Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte com o intuito
de criar um regime Unico de arrecadacdo de impostos e contribuicbes no ambito da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e Municipios, além de proporcionar a
diminuicdo da onerosidade referente as obrigacdes trabalhistas e previdenciarias,
bem como ao registro e regulamentacao de sua atividade frente a lei civil e tributaria.
Esta norma foi criada para atender ao principio Constitucional previsto no capitulo
que trata da ordem econbmica, notadamente ao artigo 170, inciso IX e 179 que
prevé um tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. Parte-se da
premissa de que esta formulacdo constitucional decorreu da relevante funcdo que o
seguimento das pequenas empresas exerce na sociedade brasileira, ja que 98,%
(noventa e oito por cento) dos empreendimentos brasileiros trata-se de
microempresa. Neste contexto, esta pesquisa tem como desiderato investigar a
funcdo exercida por estes empreendimentos e que, por certo, conduziram o
legislador constituinte a promocédo de amparo especifico as microempresas no bojo
do texto Constitucional. Demonstra ainda o0s mecanismos juridicos que
salvaguardam os interesses dos pequenos empreendimentos brasileiros. Emerge do
guestionamento sobre as razdes que fizeram originar a formulagdo constitucional e
infraconstitucional que contempla uma protecdo especifica as microempresas. A
pesquisa se deu de forma exploratdria com andlise bibliografica a partir de coleta de
dados em material cientifico e informativo atualizado sobre o assunto abordado.

Palavras-Chave: Microempresa. Func¢éo social. Ordem econdmica. Mecanismos de
preservacgao.
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ABSTRACT

On December 2006 it was published the Supplementary Legislation n°® 123 which
instituted the National Statute for Small Businesses and Small-Sized Companies in
order to create an unified scheme of tax collection and contributions in the sphere of
the Union, the Federal States, the Federal Districts and the Municipalities in addition
to providing the decrease of Onerosity in respect to labor-law and social security
obligations , as the registration and regulation in your business forward to civil and
tax law. The standard was designed to attend Constitutional principle provided on the
chapter that deals the economic order, notably to article 170,in section IX and 179
that provides favorable treatment for small businesses companies constituted under
Brazilian law with head quarters in the country. The premise is that this constitutional
wording proceeded of the relevant function of small-sized companies segment
exercises in Brazilian society, as such 98,3% (ninety-eight percent) Brazilian
enterprises is small businesses companies.

In this context, this research has the achieved to investigate the position for these
enterprises and, certainly, lead the constitutional legislator to the promotion of
specified support to small businesses companies within the scope of constitutional
draft. It yet demonstrates the legal mechanism that safeguarding the Brazilian small
enterprise interest. It emerges from questioning about the reasons that made origin
the constitutional and infra-constitutional formulation which provides for small
businesses companies specified protection. This research has been carried on
exploratory way with bibliographic analysis basis on data acquisition in scientific and
information material updated about the proposed subject.

Key words: Small businesses companies. Social function. Economic order.
Mechanism of preserving.
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INTRODUCAO

“Déa-me um ponto de apoio e uma
alavanca e moverei 0o mundo”
Arquimedes

Apds intensos debates na sociedade e especificamente no Congresso
Nacional, foi aprovada a Lei Complementar n° 123 de 14 de dezembro de 2006,
marco legal para as microempresas constituidas no Brasil.

Esta lei ficou conhecida como Lei Geral da Microempresa e disciplina o
regime juridico das pequenas empresas, no campo tributario, da simplificacdo das
obrigacdes administrativas, com previsdo de incentivo aos novos mercados e uso de
novas tecnologias.

A norma em mencdo foi criada para atender o disposto no texto
constitucional. Tal qual os trabalhadores que apos longos anos de luta, obtiveram
tratamento diferenciado em suas relagdes com os empregadores a fim de elidir os
conflitos sociais e de justica que seguiam insolaveis, também no campo do Direito
Econbmico, o Constituinte de 1988 houve por bem garantir tratamento juridico
diferenciado para as microempresas, elevando-o a condi¢cdo de principio da ordem
econdmica, nos termos dos artigos 170, inciso IX e 179.

Parte-se da premissa de que esta formulacdo constitucional decorreu da
relevante funcdo que o seguimento das pequenas empresas exerce na sociedade
brasileira, jA& que 98,3% (noventa e oito por cento e trés décimos) dos
empreendimentos brasileiros trata-se de microempresa. Além disso, observa-se que,
embora 0 mundo esteja experimentando uma desaceleracdo econdmica desde
2008, quando comecou a eclodir a crise norte americana, as microempresas
brasileiras tiveram crescimento significativo, fato revelador de que estas séo
importantes para sociedade haja vista a capacidade de amoldarem-se rapidamente
as mudancas econdmicas que a sociedade experimenta.

Neste passo, esta pesquisa tem como desiderato investigar a funcao
exercida por estes empreendimentos e que, por certo, conduziram o legislador
constituinte a promoc¢do de amparo especifico as microempresas no bojo do texto
Constitucional. Ademais, perscruta os mecanismos juridicos que salvaguardam os
interesses dos pequenos empreendimentos brasileiros. Emerge do questionamento

sobre as razdes que fizeram originar a formulac&o constitucional e infraconstitucional



14

gue contempla uma protecado especifica as microempresas.

A pesquisa se deu de forma exploratéria com analise bibliografica a partir de
coleta de dados em material cientifico e informativo atualizado sobre o assunto
abordado. A fundamentacao centra-se apenas no plano teérico-normativo e apdia-se
na caracteristica sistémica que a ordem juridico-positiva brasileira possui. Toma se
em conta a unidade e a supremacia constitucional, e a necessidade de interpretacao
gue leve em consideracéo o todo sistémico, de modo que as normas constitucionais
sejam privilegiadas e concretizadas ao maximo, com vistas a sua efetividade social.

Com o propdsito em mencao, ingressa-se, no primeiro capitulo, na delicada
relacdo entre o Estado e Economia com intuito de se compreender os modelos
politicos de organizagdo socio-econdémica e bem assim a intervencdo estatal na
atividade econdmica, especialmente quanto a propriedade dos bens de producéao,
onde se inclui a empresa privada. Com esta apresentacdo, sera possivel
compreender a moldura contornou os ditames da ordem econdmica disposta na
Constituicdo Federal de 1988. Ganha relevo neste momento a compreensao
segundo a qual existe no ordenamento juridico plena autorizacdo e dever para a
atuacdo do Estado e dos demais agentes no sentido de firmar acdes de
transformagdes econdmico-sociais.

Em seguida, por tratar da atividade empresarial, o trabalho engendra-se no
segundo capitulo, na compreensdo do conceito econdmico e juridico da empresa,
atentando para as nuances do ordenamento brasileiro. Esclarece-se o conceito de
microempresa a luz da legislagdo e outros o6rgdos que a definem para fins de
concessao de incentivos. Ainda, apresenta-se breve estudo sisteméatico da evolucao
histérico-normativa das legislacdes brasileiras que, de alguma forma, propiciaram
um tratamento mais benéfico para as empresas objeto deste estudo. Como néo
poderia deixar de fazé-lo, menciona-se o projeto recentemente aventado pela midia
brasileira e aprovado pelo Congresso, que traz mudancas paras as microempresas,
com ampliacdo dos limites de faturamento visando o aumento do numero de
empresas que possam se valer dos beneficios fiscais do Simples Nacional.

Ainda neste capitulo, destaca-se a ideologia segundo a qual a fungéo social
ndo mais tem se identificado com exclusividade as atividades do Estado, pois que,
h& muito, tem irradiado nas modernas concepc¢des do Direito Privado. Na verdade,
se antigamente o0s institutos privatisticos se albergavam na concepcdo do

atendimento dos interesses privados, como o do proprietario, surge na atualidade os
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imperativos da construcdo de uma sociedade mais justa e solidaria. Neste sentido,
abordar-se-a que a empresa ndo é mais vista tendo como unico objetivo o lucro, pois
passou a ser uma instituicdo social, que pela sua importancia, desenvolvimento e
influéncia séo capazes de alterar o cenario no qual esta investida.

O terceiro capitulo trata dos paradigmas constitucionais estampados na
Carta de 1988, cujo conteudo constitucional possibilitou, no capitulo que trata da
Ordem econbmica, uma previsdo especifica que impde tratamento favorecido para
as microempresas brasileiras. Inicia-se com estudo da Ordem econdOmica exarada
no bojo do texto constitucional, enovelando seus fundamentos, principios e objetivos
para entdo demonstrar a protecdo dada a microempresa que adquiriu estatus de
principio norteador dos postulados desta Ordem.

Em virtude da existéncia de inumeras disposicBes constitucionais com
conteudo econdmico, afirma-se haver, na Constituicdo de 1988, uma “Constituicao
Econbmica”, a qual, composta por normas programaticas, tem uma finalidade
precipua: o desenvolvimento nacional. Para realiza-lo, o Estado intervirA como
agente normativo e regulador das atividades econdmicas, exercendo as fungdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, conforme art. 174 da Constituicdo Federal de
1988.

Neste panorama, 0 quarto capitulo trata dos aspectos da Lei Complementar
123 de 2006, e os mecanismos nela inseridos visando a consolidacdo e
fortalecimento das microempresas, cujo seguimento possui a missao de ser a forca
motriz socioecondmica da sociedade brasileira.

Pelo regime juridico exposto, observa-se que é reservado as microempresas
um tratamento que possibilita a efetividade do principio da livre iniciativa e, em
consequéncia, da livre concorréncia, especialmente pela reducéo e unificacdo das
exigéncias administrativas e tributarias. Com isto, fortalece um mercado que traz
reais oportunidades, além de mais opc¢des de produtos e servicos ao consumidor,
investimento em tecnologias, circulagcéo de riquezas e geragdo de empregos.

Esta € a dinamica social do mercado interno, que nos termos do artigo 219

da Constituicdo Federal de 1988, constitui o patrimdnio nacional.
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1 ESTADO E ECONOMIA

A intrinseca relacdo entre o Estado e a Economia sdo um dos temas
constantes na Histéria do Pensamento, ndo se apresentando, portanto, como um
dado apenas moderno ou contemporaneo, fato que levou Carvalho Filho (2010, p.
986), afirmar que "o processo historico sempre demonstrou a associacdo entre a
politica e a economia”.

Em todas as fases da evolugdo dos povos sdo concebidas doutrinas
filosoficas, que oferecem seus axiomas para compatibilizar as formas de direcdo do
Estado como interesses econdmicos. A construcdo doutrindria, quanto aos fatores
politicos, provocam reflexos na ordem econdémica, de forma que o inverso também é
verdadeiro.

Assim, nem a economia nem a politica podem ser tomadas de forma isolada.
Os tomadores de decisdes dependem uns dos outros; sdo, na verdade, partes
enddgenas do sistema politico-econdmico. Em outra passagem, Carvalho Filho
(2010, p. 986) prossegue seu pensamento:

A economia e a politica constituem um sistema fechado com as duas
partes ligadas através de mecanismos de realimenfacdo; a ligacéo
superior mostra a intervencédo da politica sobre a economia; a ligacao
interior mostra a influéncia das condigbes econdmicas sobre o setor
publico.

Sendo assim, por pretender compreender a consagracdo do tratamento
diferenciado para as microempresas, que foi erigido a condicdo de principio da
Ordem Econbmica da Constituicdo Federal e entendendo que essa ordem nao se
separa das discussdes econdmicas, passa-se ao estudo dos modelos econémicos a
partir do Estado Moderno. Este marco foi definido porque trouxe consigo objetivos e
fundamentos a instituicdo de um poder, tendo como objetivo a protecdo dos
nacionais, servindo como instrumento da busca da solugao dos conflitos sociais e do

desenvolvimento de uma nagéo politicamente organizada.
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1.1 O ESTADO LIBERAL

O Estado Liberal anunciava a liberdade, principalmente quanto a esfera
econdmica, onde o Estado ndo deveria interferir, ja que caberia Unica e
exclusivamente a ciéncia econdmica disciplinar tal atividade.

Segundo a concepcado do Estado Liberal, o individuo deve ser livre para agir
e realizar as suas opg¢Oes na atividade econdmica. Esse liberalismo instituido no

Estado Liberal pretendia firmar os direitos naturais:

Esse era o direito de liberdade num dos dois sentidos principais do
termo, ou seja, como autodeterminacdo, como autonomia, como
capacidade de legislar para si mesmo, como antitese de toda forma
de poder paterno ou patriarcal, que caracterizara 0S governos
despéticos tradicionais. (BOBBIO, 1992, p. 86).

John Locke (1632-1704), um dos principais filésofos politicos do liberalismo,
construiu sua teoria para constituir e defender os direitos naturais inalienaveis do
homem, ou seja, elevou os direitos individuais acima de qualquer valor, uma
expropriacdo dos poderes privados, traco tipico da organizacdo politica durante a
Renascenca (Monarquia Absolutista). Ademais, Locke subordinava todos os poderes
ao Poder Legislativo e, consequentemente, ao poder contido na lei. Reforcou, entao,
o principio da legalidade: ndo h4 nenhuma outra fonte de autoridade a ndo ser sob o
manto da lei e do Poder Legislativo. O objetivo era delimitar o poder do Estado. O
Estado passa a ser visto como um Estado-Policia, que vigia a aplicacdo das
liberdades e igualdades formais (positivadas).

Esse Estado institucionalizou-se ap0s a Revolucdo Francesa de 1789, no fim
do século XVIII, constituindo o primeiro regime juridico-politico da sociedade, que
materializava as novas relacbes econdmicas e sociais, colocando de um lado os
capitalistas (burgueses em ascenséo) e, do outro, a realeza (monarcas) e a nobreza
(senhores feudais em decadéncia).

A Revolucdo de 1789 foi uma revolta social da burguesia, que passou de
classe dominada e discriminada para dominante e discriminadora, destruindo os
alicerces que sustentavam o absolutismo (antigo regime), pondo fim ao Estado
Monarquico autoritario.

A expressao alcunhada pelos revolucionarios "Liberdade, Igualdade e

Fraternidade", retratava o anelo da burguesia: liberdade individual para a expansao
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dos seus empreendimentos e a obtencdo do lucro; igualdade juridica com a
aristocracia visando a abolicdo das discriminacoes; e fraternidade dos camponeses
com o intuito de que apoiassem a revolugéo e lutassem por ela.

De acordo com os ensinamentos de Rocha (1995, p. 26) as caracteristicas
do Estado Liberal podem assim ser sintetizadas: ndo intervencédo do Estado na
economia, vigéncia do principio da igualdade formal, adocdo da Teoria da Divisao
dos Poderes de Montesquieu, supremacia da Constituicdo como norma limitadora do
poder governamental e garantia de direitos individuais fundamentais.

Era evidente que a burguesia emergente detinha o poder econdmico,
enguanto que o poder politico estava sob o dominio da realeza e da nobreza. O
principio da ndo interveng¢do do Estado na economia, defendido no Estado Liberal,
consistiu numa estratégia da burguesia para evitar a ingeréncia dos antigos
monarcas e senhores feudais nas estruturas econémicas da época, garantindo a
liberdade individual para a expansao dos seus empreendimentos e a obtencdo do
lucro.

Pregava-se a minima intervencdo do Estado na economia, criando a figura
do “Estado Minimo", defendendo a ordem natural da economia de mercado, com o
escopo de expandir seus dominios econémicos.

Neste caminho, o liberalismo condicionou o afastamento do Estado da seara
econdmica. Assim, considerando as reduzidas funcdes que Ihe cabiam, o Estado era
composto de um pequeno nucleo estratégico e ndo havia grande necessidade de
descentralizacdo, mesmo porque, as atividades exercidas se restringiam as acgoes
classicas, como defesa nacional, seguranca interna, arrecadacao e exercicio do
poder de policia.

As demais atividades publicas eram transferidas aos particulares por meio
de concessdo. A realizacdo dessas atividades realizava-se pela via contratual e
restringia a intervencao do Estado nos negocios privados ao minimo necessario.

Examinando posi¢do doutrinaria de um dos expoentes do liberalismo

econdmico, Smith (1983, p. 06), verifica-se que:

[...] de acordo com o sistema de liberdade natural, o soberano
(Estado) tem somente trés deveres a cumprir; trés deveres de grande
importancia, na verdade, mas claros e inteligiveis ao senso comum:
primeiro, o dever de proteger a sociedade da violéncia e da invasdo
por outras sociedades independentes; segundo, o dever de proteger,
na medida do possivel, cada membro da sociedade da injustica e da
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opressdo de qualquer outro membro, ou o dever de estabelecer uma
adequada administracdo da justica; em terceiro lugar; o dever de
erigir e manter certas obras publicas e certas instituicbes publicas
que nunca serd do interesse de qualquer individuo ou de um
pequeno nimero de individuos erigir e manter; porque o lucro jamais
reembolsaria as despesas para qualquer individuo ou numero de
individuos, embora possa freqientemente proporcionar mais do que
o reembolso a uma sociedade maior.

Ainda, a andlise de Scott (2000, p. 41):

[...] as regras do pensamento econdémico liberal, o Estado deveria
assumir deveres de legislar, gerir o proprio patriménio, prover as
suas despesas, proteger a sociedades da invasdo e violéncia
externa, proteger um membro da sociedade da opressédo do outro,
garantir o rigor na administracdo da justi¢ca, erigir e manter certas
obras e servigos que, necessarios sob o ponto de vista da sociedade,
jamais conseguiriam, em razdo da sua natureza, compensar
economicamente os esforcos empreendidos por um particular ou
grupo de particulares. Como conseqiiéncia dessa visdo, a
organizacao estatal se manteve afastada do universo dos individuos,
da sua plena liberdade econémica.

No final do século XVIII e em todo o XIX, as atividades econémicas ficaram
vinculadas exclusivamente a concorréncia estabelecida pelo mercado. De um lado,
exercendo seu poder econémico num espaco de competicdo que Ihes era particular,
estavam o0s agentes econdmicos privados e, do outro, o Estado, abstendo-se do
exercicio de qualquer poder econémico, deixando aqueles livres para se auto
estabelecerem, sendo que eventual intervencdo somente se daria quando solicitado
para garantir a observancia das regras naturais do mercado.

O liberalismo, tal qual foi concebido, se afirmou como doutrina durante o
Século XIX, sobretudo a partir de 1859, com a publicacdo da obra “Da Liberdade”,
de Mill (1963, p. 53). Para ele, “[...] as idéias liberais haviam produzido o devido
efeito no Século XVIIl, mas era preciso reafirma-las através de acdes, porque
achava que as palavras ja haviam esgotado a forca que poderiam ter”. Em sua
opinido, “[...] era necessario que os individuos observassem certas regras gerais no
seu relacionamento reciproco, a fim de que as pessoas pudessem saber o que as
esperavam”.

Enaltecendo as virtudes naturais do homem, afirmava que, “[...] no tocante
aos assuntos que respeitam a cada um, deve ser assegurado livre exercicio da

espontaneidade individual”. Neste sentido, Mill (1963, p. 87), escreveu que:
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O individuo é melhor arbitro de seus interesses do que o Estado, ndo
podendo haver mal maior do que permitir que outra pessoa julgue o
gue convém a cada um. Assim, qualquer erro que alguém cometa,
consciente ou inconscientemente, ndo produz tanto mal quanto a
submisséo ao Estado

Outra caracteristica do Estado Liberal € a consagracdo do principio da
igualdade, uma das maiores aspiracfes da Revolucdo Francesa. Ressalte-se, que a
igualdade aplicada é tdo-somente a formal, pelo que se perscrutava a submisséo de
todos perante a lei, afastando-se o risco de qualquer discriminacdo. Logo, sob o
manto de tal fundamento, todas as classes sociais seriam tratadas uniformemente,
pois as leis teriam conteudo geral e abstrato, ndo sendo especificas para
determinado grupo social.

Quanto a Teoria da Separacdo dos Poderes preconizada por Montesquieu,
Rocha (1995, p. 128) observa que a idealizacdo dos poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario, consistia em preservar os privilégios da sua prépria classe, a nobreza,
ameacada tanto pelo rei, que almejava recuperar sua influéncia nacional, quanto
pela burguesia, que dominando o poder econdémico, intentava o poder politico.
Elaborou, entdo, sua teoria que repartia 0 poder entre a burguesia, nobreza e
realeza, afastando, deste modo, a possibilidade da burguesia em crescimento ser a
sua unica detentora.

Com o modelo liberal, o Estado de Direito, ao passar a impedir o exercicio
arbitrdrio do poder pelo governante e garantir o direito publico subjetivo dos
cidadaos, reconhece, constitucionalmente, direitos individuais fundamentais, como a
liberdade (apregoada na Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789,
sendo mantida como preambulo da Constituicdo Francesa de 1791).

Neste sentido, seguem os ensinamentos de Bobbio (1998, p. 19), assim

delineados:

[...] na doutrina liberal, Estado de direito significa ndo so0
subordinacdo dos poderes publicos de qualquer grau as leis gerais
do pais, limite que é puramente formal, mas também subordinacéo
das leis ao limite material do reconhecimento de alguns direitos
fundamentais considerados constitucionalmente e, portanto, em linha
de principio inviolaveis.

Este Estado Liberal &, entdo, palco dos chamados "direitos de primeira

geracao", que decorrem da proépria condicéo de individuo, do ser humano, situando-
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se, desta feita, no plano do ser, de conteudo civil e politico, que exigem do Estado
uma postura que impligue em assegurar as liberdades classicas, tais como,
liberdade, propriedade, vida e seguranca, denominados, também, de direitos
subjetivos materiais ou substantivos. Nota-se, portanto, que estes direitos exigiam
do Estado uma conduta negativa, isto €, uma omissdo estatal em nao invadir a
esfera do individuo, o qual deixou de ser considerado mero sudito, elevando-se a
condicao de cidadé&o, detentor de direitos tutelados pelo Estado inclusive contra os
proprios agentes estatais.

No Estado liberal a Constituicdo passa ser concebida como uma ordenacao
normativo-sisteméatica da comunidade politica — o fundamento de validade do direito
posto — organizada em razdo do poder publico (respeitando o comando
principiolodgico da separagéo de poderes), modelada documentalmente e com vistas
a garantir os direitos fundamentais dos individuos.

Neste panorama, Canotilho (1999, p. 48) define a Constituicdo como uma
"ordenacéo sistemética e racional da comunidade politica através de um documento
escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder
politico”.

Apesar dos problemas que emergiram no Estado liberal, Bastos (2005, p.
141), afirmou que “o liberalismo econémico foi responsavel por um surto de
desenvolvimento material sem precedentes na histéria. Toda a Revolugéo Industrial
de fins do Século XVIII e todo o Século XIX se deu sob sua égide.

Ademais, Dallari (2005, p. 251) escreveu:

O Estado liberal trouxe de inicio alguns inegaveis beneficios: houve
um progresso econdmico acentuado, criando-se as condi¢bes para a
revolucdo industrial; o individuo foi valorizado, despertando-se a
consciéncia para a importancia da liberdade humana;
desenvolveram-se as técnicas de poder, surgindo e impondo-se a
idéia do poder legal em lugar do poder pessoal. Mas, em sentido
contrario, o Estado liberal criou as condicbes para sua prépria
superacdo. Em primeiro lugar, a valorizagédo do individuo chegou ao
ultraindividualismo, que ignorou a natureza associativa do homem e
deu margem a um comportamento egoista, altamente vantajoso para
0s mais habeis, mais audaciosos ou menos escrupulosos.

Convém anotar que a experiéncia histérica ndo confirmou todas as previsdes

do ideario liberal, de forma que o livre jogo das forcas econémicas ndo foram
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suficientes para se lograr o bem-estar dos cidaddos, notadamente da classe

trabalhadora.
Para o ja mencionado pesquisador Scott (2000, p. 41):

A capacidade de se manter no mercado dependia da capacidade que
0 agente econbmico tivesse para impor sua vontade, seus
interesses, sobre os demais concorrentes; a realidade, cedo ou
tarde, impunha-lhe o seguinte dilema: crescer, aumentar o seu poder
econbmico, ou desaparecer. E justamente desse dilema acabou
surgindo o fendmeno econémico denominado concentragdo, no qual
umas empresas acabaram por inibir os mecanismos decisérios do
mercado, absorvendo as outras, encampando-as ou se fundindo,
deixando menor o nimero de agentes econdbmicos atuantes no
mercado.

Observa-se que liberdade econémica absoluta, que pressupunha uma
condicdo ideal de igualdade, de equilibrio nas competicbes econémicas, ndo se
revelou perfeita. Na verdade, ndo foi possivel impedir que o mais forte dominasse
seus adversarios; tampouco se garantiu a renovagdo no quadro dos concorrentes
guando os derrotados saiam do mercado, o que contribuiu para os desequilibrios
deste.

A pretensa liberdade na ordem econ6mica conferida aos individuos fez gerar
efeitos contrarios e imprevistos: aumentando-se a distancia entre as classes sociais,
tornando o pobre cada vez mais miseravel e o rico cada vez mais abastado.

A liberdade para as classes desfavorecidas transformou-se em escravidao.
Assim, a experiéncia histérica demonstra que a presenca do Estado foi
diuturnamente considerada necessaria para suprir omissdes, coibir abusos, e para

empreender objetivos ndo alcancaveis pela livre iniciativa.

1.2 O ESTADO SocCIAL

A igualdade tdo-somente formal concebida no Estado Liberal em face das
questdes sociais, apenas serviu para expandir o capitalismo, agravando a situacao
da classe trabalhadora, que passava a viver sob condi¢gbes deploraveis.

Como visto no tépico acima, as crises econdmicas que se deflagraram ao
longo da sociedade moderna no século XX, provocando recessdo e o desemprego,

demonstraram que 0sS mecanismos auto-reguladores da economia eram
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insuficientes para promover harmonicamente o0 desenvolvimento da riqueza
nacional.

Estes descompassos instigaram 0s movimentos sociais, de forma que nas
primeiras décadas do século XX, observa-se uma forte adesé@o ao intervencionismo
que ja ndo poderia ser contido.

Maluf (1993, p. 135), afirma que o socialismo foi a primeira reacao antiliberal

organizada:

A primeira reacdo antiliberal organizada foi o socialismo. Sua
doutrinagcdo comecou no campo literario, no século XVII,
intensificando-se logo depois da implantacdo do Estado liberal, a par
com a critica da revolucdo francesa, até atingir o seu climax com o
Manifesto comunista de Marx e Engels, em 1848.

O descaso com as questdes sociais verificadas no liberalismo permitia que o
trabalhador fosse submetido a condicdes desumanas e degradantes, a ponto de
algumas empresas exigirem o trabalho diario do obreiro por doze horas ininterruptas,
culminou com a Revolugdo Russa de 1917, conduzindo os trabalhadores a se
organizarem com o objetivo de resistir a exploracao.

Esse movimento configurava a possibilidade de uma ruptura com o Estado
Liberal, devido a grande adesdo de operarios do ocidente europeu. A burguesia,
hesitando a expansdo dos ideais pregados pela Revolugdo Russa, adotou
mecanismos que afastassem os trabalhadores da opc¢do revolucionaria, surgindo,
entdo, o Estado Social, com as seguintes caracteristicas: intervencdo do Estado na
economia, aplicacdo do principio da igualdade material e realizacdo da justica social.

A burguesia, agora detentora do poder politico, passou a defender o
intervencionismo estatal no campo econdmico e social, buscando acabar com a
postura absenteista do Estado, preocupando-se com 0S aspectos sociais das
classes desfavorecidas, conferindo-lhes uma melhor qualidade de vida, com o Unico
intuito de conter o avanco revolucionario.

Para alcancar tal intento, os capitalistas tiveram que substituir a igualdade
formal, presente no Estado Liberal, que apenas contribuiu para o0 aumento das
distor¢cdes econbmicas, pela igualdade material, que almejava atingir a justica social.

Assim, o principio da igualdade material, que ganhou for¢ca com a insurgéncia
do Estado Social, ndo somente considera todas as pessoas abstratamente iguais

perante a lei, mas se volta para a realidade de fato, que reclama um tratamento
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desigual para as pessoas efetivamente desiguais, a fim de que possam desenvolver
as oportunidades que Ihes assegurem, abstratamente, a igualdade formal.

Neste sentido, Sundfeld (2006, p. 42) pontua que:

O Estado torna-se um Estado Social, positivamente atuante para
ensejar o desenvolvimento (ndo 0 mero crescimento, mas a elevacgao
do nivel cultural e a mudanca social) e a realizagédo da justica social
(é dizer, a extingdo das injusticas na divisdo do produto econémico).

Em razdo da complexa estruturacdo da sociedade, resultante no modelo
paradigmatico social, no qual o direito é materializado, o Estado passa a
experimentar um momento de ampliacdo na sua seara de atuacdo, mormente pela
necessidade de abranger tarefas vinculadas aos novos fins econémicos e sociais
que lhes séo atribuidos e, via de consequéncia, reduzir a distancia entre a realidade
do senhor e do escravo a luz de uma igualdade material.

Emergem os "direitos de segunda geracéo", que se situam no plano do ser,
de contetdo econbmico e social, que se projetam com o intento de melhorar as
condicbes de vida e trabalho da populacdo, exigindo do Estado uma atuacao
positiva em prol dos explorados, compreendendo, dentre outros, o direito ao
trabalho, a saude, ao lazer, a educagéo e a moradia.

Diante do novo paradigma, o antigo cidadado-proprietario do Estado liberal
passa a ser concebido como o cliente de uma Administracao Publica garantidora de
bens e servicos.

Lado outro, convém anotar que esta transformac¢do do Estado Social ndo
ocorreu tdo-somente no ambito dos direitos individuais, pois o principio da
separacao de poderes (outro pilar do modelo liberal) também é reinterpretado.

Neste sentido, ao Poder Executivo sdo atribuidos novos mecanismos
juridicos e legislativos de intervencao direta e imediata na economia e na sociedade
civii em nome do interesse coletivo, publico, social ou nacional. Comecou-se a
perceber a significativa influéncia da politica na economia ante o volume arrecadado
e pago pelo Estado no final do século XIX, o que levou o poder publico a atuar em
frentes que até entdo néo faziam parte do seu ambito de atuacao.

Diferentemente do que ocorria, estabeleceu-se uma posicdo atuante e
fiscalizadora e, ademais, uma postura compativel com o0s reclamos sociais.

Paulatinamente o Estado comecou a ampliar o rol das atividades proprias, definidas
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como servigos publicos, acabando por envolver-se em atividades comerciais e
industriais que antes eram reservadas a iniciativa privada.

As guerras mundiais assistidas em 1914-1918 e 1939-1946 foram
responsaveis por despertar o sentimento estatal, levando as na¢cdes comecarem a
preparar-se para o esfor¢o bélico, o que acabou exigindo a mobilizacdo de todas as
atividades econdmicas para esse objetivo, ocasionando, também, o aumento das
atribuicGes governamentais.

Sobre isso, 0 jurista italiano Vigotita ([s.d.], p. 170-172) apud Venancio Filho,
(1968, p. 11) esclarece os efeitos da Primeira Guerra Mundial na conjuntura

politicoecondémica:

A Primeira Guerra Mundial rompe a tradicdo do liberalismo
econbmico, acelerando violentamente a acdo dos fatores
desagregadores. De fato, tal guerra: a) dilata desmesuradamente
as exigéncias de armamento e aprovisionamento, demonstrando a
necessidade do controle integral e coativo da vida econdmica; b)
em virtude disso, constitui uma experiéncia concreta de total
disciplina publica da economia, assumido como modelo de futuros
objetivos autoritarios de politica econdmica, e a0 mesmo tempo cria
habitos e métodos dirigistas dificilmente anulaveis; ¢) provoca
excessos dimensionais e distribuicdes erradas na industrializagéo,
com predisposi¢cdo a ruina por falta de capital e da demanda, e
consequente “absorcdo” estatal para evitar a crise; d) fraciona o
mercado internacional pelo surgimento de novos Estados e de um
novo nacionalismo econdmico, determinando ademais o definitivo
deslocamento do equilibrio econdbmico em favor dos Estados
Unidos e em prejuizo da Europa; e) provoca o desenvolvimento
numeérico e o despertar classista das massas operarias, de quem
acresce 0 peso politico e a forca organizatoria, colocando em
posicdo de condicionar a tradicional supremacia das antigas
classes dirigentes e de exigir a revisdo em sentido social do
intervencionismo.

Ao Poder Legislativo, além de sua atividade tipica, compete o exercicio de
funcdes de controle, ou seja, fiscalizagdo e apreciacdo da atividade da
Administracdo Publica e da atuacdo econdmica do Estado. Quanto ao Poder
Judiciario, diferentemente do que ocorria no paradigma anterior, no Estado Social o
Juiz ndo se limitava a ser a boca da lei de forma a realizar apenas uma tarefa
mecanica de subsuncdo da lei ao fato. Neste Estado, exige-se que o juiz direcione
suas decisdes com apoio da analise teleoldgica, a sistémica e a historica, capazes
de emancipar o sentido da lei da vontade subjetiva do legislador na direcdo da

vontade objetiva da propria lei, perscrutada na dinamica das necessidades dos
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programas e tarefas sociais.

Como visto no tépico anterior, percebe-se que os direitos publicos subjetivos
criados, minimamente, pelo liberalismo, exigiam uma postura estatal negativa,
enquanto que o Estado Social reclamava por uma conduta positiva, dirigente,
ativista, onde se implementassem politicas governamentais que, efetivamente,
garantissem o minimo de bem-estar a populacao.

Ampliam-se os direitos subjetivos materiais, exigindo um compromisso dos
governantes em relagcdo aos governados, com vistas a lhes proporcionar, dentre
outros, direito a educacdo, saude e trabalho, que se situam no plano do ter,
diferentemente dos direitos assegurados pelo liberalismo, que se estabelecem no
plano do ser.

Nota-se que a primeira Constituicdo a consagrar os direitos sociais foi a do
México, de 1917, apesar da Constituicdo Alema de 1919 (de Weimar) ser a mais
conhecida. No Brasil, a primeira Constituicdo a prever em seu texto os direitos
sociais foi a de 1934, época do governo de Getulio Vargas, que consagrou 0S

direitos trabalhistas.

1.3 O EsTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Ao final da Segunda Guerra Mundial, o paradigma do Estado social comeca
a ser questionado em razao de suas crises de legitimacao.

Nas palavras de Habermas (2003, p. 68):

E que o Direito ndo somente exige aceitacdo; ndo apenas solicita dos
seus enderecados reconhecimento de fato, mas também pleiteia
merecer reconhecimento. Para a legitimacdo de um ordenamento
estatal, constituido na forma da lei, requerem-se, por isso, todas as
fundamentacgbes e construgdes publicas que resgatardo esse pleito
como digno de ser reconhecido.

Na década de 70, do século passado, as crises deste modelo estatal se
manifestaram em toda sua dimensao.

O Estado Democratico de Direito surge como uma tentativa de corrigir
algumas falhas presentes no Estado Social & medida em que este ndo atendia,
efetivamente, aos anseios democraticos. A Alemanha nazista, a Italia fascista, a

Espanha franquista, a Inglaterra de Churchill, bem como o Brasil de Vargas tiveram
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esta estrutura politica, concluindo Bonavides (1980, p. 205-206) que "o Estado
Social se compadece com regimes politicos antagbnicos, como sejam a democracia,
o fascismo e o nacional-socialismo”.

Para Dantas (1989, p. 27), o Estado Democratico de Direito concilia "duas das
principais maximas do Estado Contemporéaneo, quais sejam a origem popular do
poder e a prevaléncia da legalidade.”

Fundem-se as diretrizes do Estado Democratico com as do Estado de Direito,
assim esclarecida por Bobbio (1986, p. 20):

Estado Liberal e estado democratico sao interdependentes em dois
modos: na direcdo que vai do liberalismo a democracia, no sentido
de que sdo necessarias certas liberdades para o exercicio correto do
poder democratico, e na direcdo oposta que vai da democracia ao
liberalismo, no sentido de que é necessario o poder democratico para
garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades fundamentais.
Em outras palavras: € pouco provavel que um estado néo liberal
possa assegurar um correto funcionamento da democracia, e de
outra parte é pouco provavel que um estado ndo democratico seja
capaz de garantir as liberdades fundamentais.

Assim, forma-se um vetor de mao dupla: o direito fundamental da liberdade,
garantido pelo Estado de Direito, é necessério para o regular exercicio da
democracia, a qual é condicdo singular para a existéncia, manutencdo e ampliacao
desses direitos e garantias individuais, razdo pela qual surge o Estado Democratico
de Direito.

Em suas digressdes, Streck aponta os dois pilares em que se apoia o
Estado Democratico de Direito: a democracia e os direitos fundamentais, afirmando
gue ndo ha democracia sem o0 respeito e a realizacdo dos direitos fundamentais-
sociais, e ndo hé direitos fundamentais- sociais sem democracia (STRECK, 2004, p.
110).

O Estado Democratico de Direito cria os "direitos de terceira geragao”, que se
situam no plano do respeito, de contetdo fraternal, compreendendo os direitos
essencial ou naturalmente coletivos, isto é, os direitos difusos e os coletivos strictu
sensu, passando o Estado a tutelar, além dos interesses individuais e sociais, 0s
transindividuais (ou metaindividuais), que compreendem, dentre outros, o respeito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a paz, a autodeterminacdo dos povos

e a moralidade administrativa.



28

Comparando-se o Estado Democréatico de Direito com modelos estatais
antes abordados, verifica-se que o Estado Liberal era omisso quanto aos direitos
fundamentais, na medida em que ndo adotava instrumentos para compensar as
desigualdades, somente reconhecendo os direitos civis e politicos dos proprietarios
dos meios de producdo. Ja no Estado Social, os interesses eram grupais, ndo de
cada individuo, como pessoa humana, sendo reconhecidos apenas alguns dos
direitos sociais (GOMES, 2008, p. 267). Dessa forma, os paradigmas de Estado
foram insuficientes, pois nenhum dos dois mostrou-se adequado a realizacdo dos
direitos fundamentais.

O Estado Democratico de Direito surge, entdo, como superacao dos
modelos anteriores, porque cria um conceito novo, incorporando um componente
revolucionario de transformacdo do status quo, ou seja, tem um conteudo
transformador da realidade, € um Plus Normativo (STRECK e MORAIS, 2004, p. 92-
93).

Tanto € assim que consta no preambulo da Constituicdo do Brasil que os
constituintes declaram que se reuniram para instituir o Estado Democréatico de
Direito, destinado a assegurar os direitos individuais e sociais, 0s civis, politicos,
econdmicos, culturais, coletivos, a democracia, o pluralismo.

Neste sentido, convém pontuar o art. 3° da Constituicdo que expde como
objetivo fundamental “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, além de trazer
a “prevaléncia dos direitos humanos”, no art. 4°, como principio que rege suas
relacdes internacionais.

Ha de se mencionar que na fase inaugurada no paradigma do Estado
Democratico de Direito, os principios vao adquirindo nova concep¢do que visa,
sobretudo, permitir encontrar para as demandas complexas, uma solucdo de
compromisso do Direito a luz das exigéncias do novo arquétipo estatal.

Exige-se do Poder Judiciario decisdes que, ao aplicarem os principios e
regras do Direito vigente, satisfacam, a um s6 tempo, a exigéncia de dar curso e
reforcar a crenca tanto na legalidade, entendida como seguranca juridica, como
certeza do direito, quanto ao sentimento de justica realizada, que deflui da
adequabilidade da decisdo as particularidades do caso concreto (CARVALHO
NETTO, 1999, p. 482)

A consolidacdo do Estado Democratico de Direito representa, além de um

aumento na participacdo popular e da democracia, a busca da conciliacdo
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democrética entre ideais diferentes e uma nova fase dos direitos humanos e do
chamado constitucionalismo. Deve haver o comprometimento do Estado com a
sociedade sobre os valores e 0s principios que regerdo essa sociedade, entre eles,
os esculpidos no artigo 170 da Constituicdo Federal que tracam as diretrizes da
atividade empresarial assegurando que as mesmas se desenvolvam com respeito a
dignidade da pessoa humana.

E preciso salientar que o Estado Social ndo se confunde com o Estado
Democratico porque aquele pode ser viabilizado tanto em estruturas democraticas e
progressistas, quanto em estruturas totalitarias e ditatoriais.

Observa-se, desta forma que, visando instaurar a incorporacdo do povo nos
mecanismos de controle das decisdes politicas, surge o Estado Democratico de
Direito, através da fusdo dos conceitos de Estados de Direito e Democratico,
aplicando, sob o crivo da legalidade, os ditames democraticos e garantindo, em sua
plenitude, a efetivacdo dos direitos humanos fundamentais.

Noutro vértice, h4 de se ponderar que a concepcao de Estado Democratico
de Direito acarreta controvérsias que se baseiam na busca pela legitimidade do
poder: no “Estado de Direito”, a liberdade € negativa, de defesa ou de
distanciamento do Estado; no Estado Democratico, a liberdade é positiva, pois
representa o exercicio democratico do poder, que o legitima.

Zimmermman (2002, p. 64) aponta as seguintes caracteristicas béasicas do
Estado Democrético de Direito, tendo em vista a correlacdo entre os ideais de

democracia e a limitacdo do poder estatal:

a) soberania popular, manifestada por meio de representantes
politicos; sociedade politica baseada numa Constituicdo escrita,
refletidora do contrato social estabelecido entre todos os membros da
coletividade;

C) respeito ao principio da separacdo dos poderes, como instrumento
de limitagdo do poder governamental;

d) reconhecimento dos direitos fundamentais, que devem ser
tratados como inalienaveis da pessoa humana;

e) preocupacao com o respeito aos direitos das minorias;

f) igualdade de todos perante a lei, no que implica completa auséncia
de privilégios de qualquer espécie;

g) responsabilidade do governante, bem como temporalidade e
eletividade desse cargo publico;

h) garantia de pluralidade partidaria,;

i) “império da lei”, no sentido da legalidade que se sobrepde a prépria
vontade governamental.
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Pelo exposto, o Estado Democratico de Direito, dentre outras questdes
passiveis de serem levantadas, acrescenta a propria formulacao do Estado Moderno

UM NOVO espacgo: um espaco necessario para interpretacdes construtivistas.

1.3.1 A Hermenéutica Construtivista do Direito no Estado Democratico de Direito

O paradigma do Estado Democrético de Direito ndo est4 acabado, afirmacéo
que faz emergir a necessidade de se desenvolver uma hermenéutica constitucional
diferenciada da hermenéutica tradicional.

Ao abordar o paradigma do Estado Democratico de Direito, Gomes (2008, p.

289 e 290) ensina que este:

Apresenta-se como um processo em construcdo. Nesse urgente
empreendimento had um largo espaco a ser ocupado pela
hermenéutica constitucional. O papel desta decorre dos principios
que fundamentam o Estado Democréatico de Direito que devem ser
interpretados e concretizados na maxima extensdo e profundidade
possivel (otimizagdo).

Hermenéutica para Heidegger “é o estudo do compreender. Compreender
significa compreender a significacdo do mundo. (...) Pode-se interpretar o0 mundo
como linguagem, que é o que interessa ao hermeneuta” (HERKENHOFF apud
GOMES, 2001, p. 28).

Nader ([S.d.], p. 27) apud Gomes (2001, p. 28) em seu desiderato ensina
que “enquanto a hermenéutica € tedrica e visa estabelecer principios, critérios,
métodos, orientacdo geral, a interpretacdo € de cunho pratico, aplicando os
ensinamentos da hermenéutica”; portanto, sintetiza, “constituem parte de um todo”.

Completando o assunto, Gadamer (2003, p. 409) conclui que *“o
conhecimento do sentido de um texto juridico e sua aplicacdo a um caso juridico
concreto ndo sao dois atos separados, mas um processo unitario”.

N&o ha que se falar em hermenéutica desvinculada da interpretacéo, pois a
primeira prové os meios adequados para a realizagdo da segunda, que também néo
se exaure em si mesma, pois se justifica na efetiva aplicacdo das normas juridicas
em situacdes concretas (GOMES, 2001, p. 29).

Entre as finalidades da interpretacédo estdo o cumprimento da Constituicéo e

a atualizagéo historica de conceitos constitucionais. As normas constitucionais sao
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empiricas e abstratas e encontram plena efetividade mesmo quando nao incidem em
casos concretos, mas disciplinam, por exemplo, a atividade legiferante como um
todo e as competéncias dos 6rgdos estatais (BASTOS, 1999, p. 90-91).

Olhando sob o viés da velha hermenéutica, os principios carecem de
normatividade, tendo carater meramente programatico. A sua crise refere-se a
normatividade dos principios. Como exemplo, pode ser citado Emilio Betti, expoente
da velha hermenéutica, que se opde incisivamente a normatividade dos principios
(BONAVIDES, 2003, p. 258, 268-269).

A velha hermenéutica é impregnada da concepcao dogmatica, que vé na lei
escrita a expressao racional da vontade do legislador. Neste modelo acredita-se que
a lei conttm a solucdo certa para as solugbes de conflito que se apresentam.
(COELHO, 2007, p. 150)

O direito prescrito no velho Direito Constitucional do positivismo reclama
uma neutralidade normativista. Assim, o juiz figura como mero aplicador de leis que,
ao sentenciar, apenas deduz e subsume (BONAVIDES, 2001, p. 22). Sintetizando,
na antiga hermenéutica as regras sédo apices do direito. (BARROSO, 2003, p. 332).

Noutra borda, as modernas concepcdes da hermenéutica enquadram as
normas em duas categorias diversas: principios (maior abstracdo e incidem sobre
uma pluralidade de situacdes) e regras (conteddo mais objetivo), de forma que o
estado juridico ideal se consubstancia numa distribuicdo equilibrada de regras e
principios, para alcancar a seguranca juridica e a realizacéo da justica (BARROSO,
2003, p. 337).

As clausulas constitucionais possuem contetdo aberto, principiolégico e
dependente da realidade. Na nova hermenéutica, o sentido da norma sera
determinado pelos elementos do caso concreto, dos principios a serem preservados
e dos fins a serem realizados, buscando a solucdo adequada para o problema a ser
resolvido (BARROSO, 2003, p. 332).

Manifestando orientacdo diametralmente oposta a postura tradicional

no Direito, Wolkmer (2001, p. 20) assim escreveu:

Compartilhando as mudancas de paradigmas que se Vvém
processando na filosofia das ciéncias e nas ciéncias humanas, urge
integrar nessa direcdo a teoria, a producdo e a pratica juridica
contemporanea. Essa tarefa permite revisar e romper com o discurso
e 0 conhecimento juridico tradicionais, investigar as bases
epistemoldgicas para o conteudo do novo paradigma no Direito e
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definir posturas e diretrizes ndo mais destinadas a manter a
seguranca, a eficiéncia e a dominacédo do poder normativo vigente,
mas a executar a pratica politico-social de uma cultura juridica
inclinada a construir uma sociedade democrética, cujo pluralismo,
como quer Claude Lefort, projete a constante reinvencdo da
democracia e priorize, na dialética do processo, a socializacédo
institucional da justica.

Ao se falar em hermenéutica construtivista no Estado Democratico de Direito
esta em se afirmar que, mais que a preocupa¢do com interpretacdo, subjetividade
ou subjetivismos, defende-se uma atuacdo juridica como parte integrante e
necessaria de uma pratica social em uma sociedade pluralista. Mais que
manutencao, controle, conservacao, limites do atual modelo democratico de Estado
de Direito vigente, valoriza e estimula a formacdo e a participacdo de agentes
sociais que externalizam uma concepcdo de mundo racionalizada, antidogmatica,
participativa e transformadora em vista de uma maior socializacdo e democratizacao
- ndo simplesmente formal - institucional da justica.

Nesta senda e voltando especificamente para a hermenéutica constitucional,
destaca-se que Friedrich Muller, em sua doutrina de 1972, teorizou qual seria o real
papel do texto constitucional e sua contextualizacdo pelos seus concretizadores
(seja o Estado, sejam aqueles atingidos pela norma), cuja efetivacao,
necessariamente, passa pelo viés da norma constitucional. Sua teoria consistiu na
estruturacdo cientifica da praxis juridica (atividade voltada para um resultado),
alcancando tanto os conteudos da norma quanto as propriedades formais do Direito.
Tudo isso, sob uma interconexidade que considera todos os aspectos relevantes
eventualmente omitidos com a dissociagcdo da forma e da substancia (MULLER,
2005, p. 24-25)

Como se sabe, o modelo positivista de ciéncia apenas compreende a
descricdo de um comportamento humano como uma tarefa cientifica. Um sistema de
enunciados que seja capaz de descrever e explicar rigorosamente este
comportamento deveria ser capaz de prevé-lo. As ciéncias constroem as teorias
(sistemas axiomaticos que constituem hipdteses genéricas que se confirmam pelos
experimentos empiricos) que podem servir de progndsticos para a ocorréncia de
fendbmenos que obedecem as mesmas condi¢des ali descritas. Contudo, conforme
combate Muller (2005, p. 25), com o comportamento humano (social, politico,

econdmico) ndo ha como estabelecer prognosticos com bases cientificas.
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Ao tratar de hermenéutica, interpretacdo, métodos interpretativos e a
metodologia propriamente dita, Muller (2005, p. 155) sustenta que estas estédo
atreladas a um modelo dinamico de concretizacdo da norma constitucional,
antagonicamente a normatividade especifica do positivismo legal que se voltou para
si sem buscar o acoplamento as ciéncias humanas.

Também neste sentido, interessante para o presente escopo trazer alguns
delineamentos de Hesse (1991), cujos estudos se concentraram na abertura e a
forca normativa da Constituicdo, contrapondo-se as reflexdes apresentadas por
Ferdinand Lassalle, em 1862. Segundo a concepcdo de Lassalle, questbes
constitucionais ndo seriam juridicas e sim politicas. A Constituicdo seria apenas um
pedaco de papel, e sua concretizagdo estaria limitada a compatibilidade com a
“Constituicao real”. (LASSALLE, 2001)

A teoria de Hesse se baseia na existéncia, de um lado, do poder
determinante das rela¢cBes faticas, expressas pelas forcas politicas e sociais e, de
outro, uma forgca determinante do Direito Constitucional. Contudo, ambos o0s
aspectos devem ser observados: “Constituicao real e Constituicdo juridica estdo em
uma relacdo de coordenacdo. Elas condicionam-se mutuamente, mas hao
dependem, pura e simplesmente, uma da outra”. (HESSE, 1991, p. 15)

De acordo com sua modulacéo tedrica, a Constituicdo ndo configura apenas
a expressao de um dever ser; porquanto significa mais do que o simples reflexo das
condicOes faticas de sua vigéncia, em especial as forcas politicas e sociais. E isto
ocorre em virtude de sua pretensdo de eficacia em que procura imprimir ordem e
conformacdao a realidade politica e social.

A Constituicdo juridica, segundo Hesse (1991, p. 15), deve converter-se em
forca ativa com efeitos para o presente; ou seja, embora a Constituicdo ndo possa,
por si s, realizar nada, pode impor tarefas. E dizer: havera concretizacdo da forca
normativa da Constituicao se essas tarefas forem efetivamente realizadas.

Salienta Hesse (1991, p.19) que “A Constituicdo se transformara em forca
ativa da Constituicdo se estiver presente na consciéncia geral ndo s6 a vontade do
poder, mas também a vontade de Constituicdo.” E essa vontade do poder e da
Constituicdo devem se adaptar a eventual mudanca de condicionantes, ou melhor,
da realidade, de modo que a Constituicdo se limite ao estabelecimento de alguns
principios fundamentais para nao sofrer constantes revisbes que desvaloriza a sua

forca normativa. No seu ver, a existéncia de revisdes constitucionais, ao argumento
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de suposta e inarredavel necessidade politica, se afiguram danosas para a
concretizacao da forca normativa da Constituicao.

Nesse contexto, a simples interpretagdo constitucional, submetida ao
principio da 6tima concretizagdo da norma, nao pode ficar subsumida a logica e aos
conceitos. Isto porque, se o direito e, sobretudo, a Constituicdo, tem sua eficacia
condicionada pelos fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel que a
interpretacdo os torne inoxios. Ela ha de contemplar essas condicionantes,
correlacionando-as com as proposi¢cdes normativas da Constituicao.

Assim é que, neste cenario, a interpretacdo adequada € aquela que
consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo normativa
dentro das condic¢des reais dominantes, numa determinada situacdo (HESSE, 1991,
p. 21-22).

O que Hesse (1991, p. 24) sustenta € que a Constituicao juridica ndo pode
ser separada da realidade concreta de seu tempo, isto é, sua eficacia somente sera
realizada se essa realidade for considerada. Gragas ao elemento normativo, ela
ordena e conforma a realidade politica e social, de modo que as possibilidades e
limites da forca normativa da Constituicdo resultam na correlacdo entre ser e dever
ser.

Isso significa que a Constituicdo ndo é um simples pedaco de papel, como
caracterizou Lassalle (1991, p. 26), que outorga um “cheque em branco” ao
legislador. Amparado na doutrina de Hesse, € coerente afirmar que a Teoria da
Constituicdo “ndo é mera ciéncia normativa, tal como propugnado pelo positivismo
formalista”.

Com estas liches, entende-se que a atividade empresarial, que constitui o
eixo deste trabalho, ndo pode ser simplesmente positivada no texto constitucional,
explicada em detalhes, pré-compreendida por uma légica dedutiva. Ao contrario:
deve ser construida e reconstruida, num movimento dialético, a fim de obter
concretude no seio da sociedade, onde se dao as relagcbes humanas. Este é novo
paradigma para uma hermenéutica construtivista no Estado Democratico de Direito
gue o Brasil logrou alcancar.

Interessante destacar os ensinamento de Gomes para quem a melhor

interpretacdo no &mbito do Estado Democratico de Direito € aquela que:
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[...] dignifica a pessoa humana, vista como fundamento maior do
referido paradigma estatal, instituido para compor um modo de vida
coerente com a natureza, necessidades e condicdo do ser humano.
Por isso, hd de se compreender que o0s objetivos da Republica,
positivados no art. 3° da Constituicdo, configuram uma teleologia que
tem por meta final a salvaguarda da dignidade reconhecida em cada
individuo, o qual, no ambito da democracia é visto como pessoa. E
isso que justifica a defesa e a concretizagdo dos direitos
fundamentais em todas as suas dimensdes. E é esta também a
razdo maior para a existéncia do proprio Estado (GOMES, 2008, p.
315).

No que diz respeito a atividade empresarial, tem-se no texto constitucional
varios excertos onde é possivel extrair a autorizacdo para a atuacédo do Estado e
dos demais agentes no sentido de firmar agOes de transformacdes econdmico-

sociais.

1.3.2 Justica Social e Inclusédo Social Econémica

Um Estado ndo pode ser considerado democratico se ndo desenvolver
mecanismos que garantam o pleno exercicio da cidadania, ou seja, se néo fornecer,
no plano fatico, reais condicdes para a efetividade da inclus&o social. E dizer que a
democracia ndo pode ser analisada no ambito estritamente tedrico, abstrato, em que
nao se toma o ser humano enquanto pessoa, pois “sem levar em consideracao as
‘condicbes’ e a situacdo em que a democracia nasce e se desenvolve, dificilmente
poderiamos refletir sobre o tipo de regime sdcio-politico que vem se construindo nos
paises da América Latina nestes ultimos anos” (VITULO, 2006, p. 355).

Importa tracejar os delineamentos da justica social e de inclusdo social
econbmica, e esta tarefa revela-se necessaria para demonstrar que as
microempresas, diante do papel que desempenham na sociedade brasileira, acabam
por operar a inclusao social.

Embora a definicdo de inclusdo social seja tarefa complexa, prevalece
consenso no sentido de que ndo havera inclusdo numa sociedade se a um individuo
for negado direitos minimos, constitutivos de sua prépria cidadania. Noutras
palavras, a inclusdo social ndo poderia dar-se sendo pelo cumprimento dos deveres
que o minimo de status individual de insercéo social deve oferecer. Consenso ainda
é afirmar que a inclusdo social abrange ndo apenas direitos civis e politicos, mas

também, e principalmente, os sociais. Diante disso, pode-se definir inclusdo social



36

como um processo da sociedade em que esta se adapta para poder incluir em seus
sistemas sociais gerais, todas as pessoas de forma que estas se preparam para
assumir seus papéis na sociedade, com garantia e efetividade dos direitos civis,
politicos, sociais e no pleno exercicio da cidadania.

Ressalta-se que a cidadania ndo se restringe apenas a politica ou a esta e a
civil, como tradicionalmente se compreende. Trata-se de um status do cidaddo em
um regime democratico e engloba a assuncdo de que o individuo, entre outros
direitos, tem acesso a saude, a educacao, ao trabalho digno, sendo, pois, uma
cidadania também social. A cidadania plena, portanto, notabiliza-se pelo acesso as
prestacfes positivas e negativas dos direitos constitucionalmente assegurados a
todos os seres humanos de uma dada sociedade.

Portanto, democracia sem cidadania social ndo se enquadra no proprio
conceito juridico do termo. Tal afirmacdo encontra forca no estudo de Bonavides

(1996, p. 19-20), para quem:

todas as (...) situacBes de privilégio, desigualdade e discriminagéo
tendem a imutabilidade, eternizando as mais graves injusticas sociais
ou fazendo do homem, para sempre, um ente (...) sem voz para o
protesto e sem arma para o combate; (...) sudito e ndo cidadéo.

Assim, onde ndo se verifica efetividade de direitos sociais e, por
consequéncia, inclusdo social, o ser humano ndo havera de ser considerado
cidadao, fato que se dissocia do preceito estampado no paragrafo Unico do art. 1° da
Constituicdo da Republica, onde se proclama a Republica Federativa do Brasil como
um Estado Democratico de Direito que tem como fundamento, além de outros, a
cidadania.

Devido a forca normativa da Constituicdo da Republica, tal qual exposto no
topico anterior, uma interpretacdo da democracia que coloque a margem de seu
conceito a inclusé@o social lesara a Constituicdo Federal.

Nota-se, do exposto, que a necessidade de implementacao pelo Estado da
inclusdo social, ndo apenas € condicao para que ele seja considerado democrético e
elementar para concretizagdo da cidadania, como também € um mandamento
constitucional para que ele o faca.

Esta inclusdo é realizada por meio do exercicio pleno dos direitos sociais

gue se expressam, de um lado, no direito ao trabalho e nos diferentes direitos do
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trabalhador assalariado; de outro, no direito a seguridade social (saude, previdéncia
e assisténcia social), no direito a educacéo. Nesse sentido, Comparato (2007, p. 65)
acrescenta que a inclusao se manifesta por meio “do direito de toda pessoa a um
nivel de vida adequado para si préprio e sua familia, inclusive a alimentacéo,
vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas
condicBes de vida”.

O reconhecimento dos direitos humanos de carater econdmico e social foi 0
maior beneficio que a humanidade assimilou do movimento socialista iniciado na
primeira metade do século XIX. O titular destes direitos ndo é o individuo, com quem
o capitalismo sempre se relacionou muito bem, mas é o conjunto dos grupos sociais
esmagados, ou marginalizados, pela miséria, doenca, fome. Os socialistas
compreenderam que estes fendbmenos sociais ndo eram cataclismos da natureza ou
necessarias acomodacdes do capitalismo, mas sim, a légica do sistema que atribui
maior valor aos bens de capital que as pessoas.

Vieira (2004, p. 59) recorda que “sem justica e sem direitos, a busca pela
inclusdo social ndo passa de acao técnica, de medida burocréatica, de mobilizacdo
controlada ou de controle da politica quando consegue traduzir-se nisto”. E conclui
seu pensamento: “na realidade, ndo existe direito sem sua realizacdo. Do contrario,
os direitos e a politica social continuardo presa da letra da lei irrealizada”. Logo, ha
de se tratar do aspecto da justica social.

Palmilhando este caminho, no Preambulo da Constituicdo a justica € um dos
valores supremos da sociedade, tal qual a harmonia social e a liberdade. Segundo
Gebran Neto (2002, p. 203), apesar de destituido de grande concretude, o
Preambulo presta-se como norte interpretativo de todo o texto constitucional. Dai
resulta a importancia do valor justica estar consagrado também em sede
preambular. Por outro lado, o valor justica, quando expresso em algum artigo da
Constituicao, esta atrelado a idéia de justica social. Nesses termos, 0 primeiro inciso
do art. 3° da Constituicdo estabelece que a construgcdo de uma sociedade que seja
justa € um objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil. Ao circunscrever
a justica ao espaco da sociedade, o texto legal refere, em sintese, que a promocao
da justica na sociedade é um fim do Estado brasileiro. Semanticamente, isso
equivale a dizer que se constitui em meta da Republica Federativa do Brasil a

promocao da justica social.



38

A justica social, com esta terminologia composta, esta expressamente
estatuida como um preceito juridico no artigo 3° e bem assim nos artigos 170 e 193
da Constituicdo, que constituiram os principios gerais da atividade econdmica e das
disposicbes gerais da ordem social. Muito embora o ordenamento juridico brasileiro
nao explicite categoricamente o conteudo juridico da expressao justica social, tal
pode ser obtido pela interpretacao dos préprios dispositivos da Constituicao.

Na Constituicdo anterior, o conteudo juridico da justica social era, de acordo
com Bandeira de Mello (1982, p.174), identificado com os principios previstos no
referido art. 160. A Constituicdo vigente também fixa a justica social como finalidade,
tanto da ordem econémica quanto da ordem social e associa a sua consecucao a
alguns principios.

Em seu artigo 3° consigna como objetivos fundamentais do Estado
brasileiro: construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento
nacional. Seguindo este objetivo, o caput do artigo 170 da Constituicdo Federal
expressa as seguintes locuc¢des: ordem econdmica, valorizagao do trabalho humano,
livre iniciativa, existéncia digna, justica social e principios. Examinando-as da
perspectiva do sentido em que sdo empregadas, observa-se que a expressao justica
social condiciona todas as demais. Ou seja, tanto a ordem econémica, a valorizacéo
do trabalho humano, a livre iniciativa e a existéncia digna devem ser desenvolvidas
para realizar a justica social, de acordo com os seus ditames. E a justica social que
conforma o fim da ordem econdmica de assegurar existéncia digna a todos.

No que pertine a atividade econbmica, € sabido que a mesma esta
indubitavelmente relacionada ao lucro. Mas este objetivo ndo é desmedido ante a
imposicdo do respeito a justica social, conforme o caput do artigo 170 da
Constituicao

A seu turno, o artigo 193 da Constituicdo € o que vincula a justica social a
ordem social. Ao tratar desta, a Constituicdo harmonizou os seus principios aos da
ordem econdmica. A justica social é normatizada como um fim da ordem social. O
primado do trabalho constitui-se em elemento indispensavel a sua realizacdo. Por
isso, compde o conteudo juridico da justica social. A expressdo primado do trabalho
coaduna-se com os principios da valorizacdo do trabalho e da existéncia digna ao
ser humano, que fundam a ordem econdmica.

Atento aos aspectos juridicos realcados, tem-se que a justica social, sob a

perspectiva da Ciéncia Juridica, consiste em um direito da sociedade de exigir do
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Estado que este atue de forma a garantir e promover, continua e simultaneamente, a
reducdo dos desequilibrios sociais e a igualdade de todos 0s seus integrantes no
gue se refere a liberdade, dignidade e oportunidades
A inclusdo e a justica social a que se alude neste texto referem-se a
realizacdo das normas estabelecidas na Constituicdo da Republica, de maneira
especial as representativas do modelo social pretendido por esta Carta. Isto, pois,
esse molde representa o0 pacto estabelecido para o progresso pessoal e social do
povo brasileiro. Deve ser considerado como o contraponto ao estado neoliberal,
como o antigeno aos efeitos perversos da globalizacdo da economia
A concretizacdo destes direitos sociais se da por meio de politicas publicas
ou programas de agcao governamental que devem ser coordenados entre si. Porque
a elevacao do nivel da qualidade de vida das populacdes carentes supde, no
minimo, um programa conjugado de medidas governamentais no campo do trabalho,
saude, da previdéncia social, da educacdo e da habitacdo popular. Tais objetivos
sociais sao interdependentes, de sorte que a nao-realizacdo de um deles
compromete a realizacdo de todos os outros. Neste sentido, h& que se delinear que:

[...] as politicas publicas sao execu¢bes das normas legais ou
constitucionais, verdadeiros mecanismos de sua efetivacdo ou um
“law enforcement” (reforco para execucdo da lei). Ndo sdo apenas
atos meramente politicos ou de governo, os chamados atos de
gestdo. (COMPARATO, 2007, p. 338)

Segundo Bercovici (2006, p. 144), as politicas publicas no Brasil se
desenvolvem basicamente em duas frentes principais, a social e a econdmica,
ambas voltadas para o desenvolvimento do pais. O desenvolvimento, portanto, pode
ser apontado como a principal politica publica, conformando e harmonizando todas
as demais. O desenvolvimento econdémico e social, com a eliminacdo das
desigualdades, pode ser considerado como a sintese dos objetivos historicos
nacionais.

E imperioso destacar que a Constituicio Federal de 1988 caracteriza-se
como estatuto marcadamente voltado, tanto do ponto de vista politico quanto do
juridico, para a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, apontando para as
politicas publicas como instrumentos de agdo do Estado contemporaneo brasileiro
voltado para tal finalidade.
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A estrutura fundamental das politicas publicas encontra-se consolidada na
Constituicdo Federal sendo que, dentro de uma concepcédo pluralista, os sujeitos
chamados a interpretacdo das regras constitucionais pertinentes aos direitos sociais
ndo se limitam aqueles inseridos na estrutura estatal, abrangendo todas as forcas
sociais interessadas. Assim, “[...] a interpretacdo constitucional ndo é um evento
exclusivamente estatal, seja do ponto de vista teérico, seja do ponto de vista pratico.
A esse processo tem acesso potencialmente todas as forgcas da comunidade politica.
[...]” (HABERLE, 2002, p. 23-24)

Até pouco tempo prevalecia a idéia segundo a qual o processo de
interpretacdo constitucional estava reduzido aos 6rgaos estatais ou aos participantes
diretos do processo. Nao significa que se nao reconheca a importancia da atividade
desenvolvida por esses entes. A interpretacdo constitucional é, todavia, uma
atividade que, potencialmente, diz respeito a todos. Os grupos e o préprio individuo
podem ser considerados intérpretes constitucionais indiretos ou a longo prazo. A
conformacdo da realidade da Constituicdo torna-se também parte da interpretacédo
das normas constitucionais pertinentes a essa realidade. (HABERLE, 2002, p. 23-
24)

E nesse contexto que se insere o papel das microempresas na medida em
que estas, embora ndo componham a estrutura estatal, possuem condi¢cbes de
contribuir para promoc¢édo do desenvolvimento, tal qual apontado por Bercovici, de
forma que neste mister, contribuem para efetivacédo da incluséo social no Brasil.

Oportunas sao as palavras do Ministro José Paulo Sepulveda Pertence, em

19 de setembro de 1988, no plenario do Supremo Tribunal Federal:

Hoje, nenhuma ordem constitucional se pode reduzir a estrutura de
poderes, que reciprocamente se controlem, e ao plexo de normas
voltadas unicamente a contengdo do Estado, em maior ou menor
grau; toda Constituicdo Contemporanea — de modo especial, mas
ndo exclusivamente, as do mundo subdesenvolvido -, veicula um
projeto de transformacdo da sociedade, centrado, quase
necessariamente, no objetivo de reducdo da iniquidade da
distribuicdo dos bens da vida (COSTA, 2001, p. 192).

Com base no referencial deste trabalho, justica social € aquela cuja fonte de
diccéo originaria repousa na Constituicdo Federal: na sua letra e no seu espirito.
Do perlustrado, constata-se que havera inclusdo social e, via de

consequéncia, justica social quando houver numa sociedade uma interpretacdo das
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normas, notadamente as constitucionais, de modo a colocar o homem como Unico
destinatario dos avancos da ciéncia, alargando a protecdo ao ser humano e, ao
mesmo tempo, impondo limites aqueles que fazem do progresso cientifico
instrumento de opressao, de lucro a qualquer preco, de monopolizagdo do saber ou

de reserva de sua utilizacao.
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2 EMPRESA, MICROEMPRESA E FUNCAO SOCIAL

Torna-se necessario tratar do fenbmeno empresa e seus desdobramentos a
fim de melhor compreender o objeto investigado.

Neste sentido, € de se lembrar que na antiguidade a atividade empresarial
somente era assim considerada se voltada para a atividade do comércio. Com o
decorrer dos anos, as atividades comerciais passaram a ser observadas sob uma
nova e abrangente compreensdo, alcancando a industria e outras atividades que
ndo eram necessariamente mercantis.

A empresa surge na sociedade como responsavel pela satisfacdo das
necessidades coletivas. Os meios de producéo, que sofreram tamanha evolucéo até
se constituirem como séo hoje, representam um dos pilares da sociedade.

Seguindo pensamento assente, a empresa adquire tamanha importancia,
qgue o Direito Comercial, antes apenas voltado aos atos de comércio, passa a se
caracterizar como o direito das empresas, da economia organizada.

Embora ainda existam inimeras discussdes em torno do termo empresa, é
inegavel que a nocéo inicial desta advéem da economia, ligada a idéia central da
organizacao dos fatores da producédo (capital, trabalho, natureza), para a realizacao
de uma atividade econdmica.

Requido (1995, p.47), escreveu:

Os economistas classicos, no século passado, haviam observado as
organizacdes econdmicas destinadas a producado, tendo J.B Say
exaltado a figura do empresario, mostrando que € ele o eixo a um
tempo da producgdo e da reparticdo, aquele que adapta os recursos
sociais as necessidades sociais, e que remunera os colaboradores
da obra cujo chefe é [...]. Desde entdo, a Economia Politica passou a
considerar, com a relevancia devida, o papel da empresa, como
organizacao dos fatores de producéo.

Colabora com as idéias acima, Marconde (apud BULGARELLI, 1997, p.55)

que fez os seguintes esclarecimentos:

Ha indubitavelmente, na concep¢do da empresa comercial, um
substrato econdmico consistente na organizacdo dos fatores da
producdo realizada pelo empreséario, no sentido da atividade
empreendedora, cisando a obtencdo de lucro e correndo 0 risco
correspondente. Este substrato, por estar implicito em todos os
enunciados propostos para a definicdo de empresa, pode ser havido
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como ponto pacifico na controvérsia, a qual somente surge quando
se trata de complementar o conceito econémico, mediante elementos
de ordem juridica.

A partir de tal acepcdo econdmica é que se desenvolve o conceito juridico
de empresa, o0 qual ndo é dado explicitamente pelo direito positivo, nem mesmo nos
paises onde a teoria da empresa foi positivada inicialmente.

Por tratar-se de um conceito originalmente econdmico, alguns autores da
seara juridica pretendiam negar importancia a tal conceito, outros pretendiam criar
um conceito juridico completamente diverso. Todavia, 0s resultados de tais
tentativas se mostraram insatisfatérios, tendo prevalecido a ideia de que o conceito
juridico de empresa se assenta nesse conceito econémico, sendo apenas formulado
de acordo com a visao e a linguagem da ciéncia juridica.

No que pertine as microempresas, convem trazer a baila que até o final da
primeira fase da revolucéo industrial inglesa (1760 a 1860) os pequenos negocios
surgiam de forma espontanea, sem a necessidade de esfor¢co social ou mesmo de
incentivos estatais para a sua evolucao (BATALHA, 1989)

Com o término da Il Guerra Mundial, em 1946, houve uma aceleracdo no
desenvolvimento das micro e pequenas empresas com a absor¢cdo de toda a méo-
de-obra oriunda da guerra pelo mercado.

Depois, eventos como a crise do petréleo de 1973 e a queda do muro de
Berlim em 1989, também contribuiram para o desenvolvimento do segmento. Aquele
foi o responséavel pelo aumento do nimero de micro e pequenos negdécios que, pela
sua estrutura mais agil e flexivel, puderam se adaptar mais rapidamente as sérias
transformacdes pelas quais passava o mundo. (BATALHA, 1989)

Em que pese a insurgéncia das microempresas nesta época, 0 regime da
pequena empresa foi melhor sistematizado no direito italiano. As primeiras
pesquisas eram feitas com o fito de compreender se a microempresa era um
conceito meramente de ordem quantitativa, o que implicaria dizer que ela s6 diferiria
da empresa normal pelo volume de negdcios e de relagdes juridicas, ou, se, todavia,
era qualitativamente distinta das demais, conclusdo que faria da "piccola impresa”,
assim denominada pelos italianos, uma nova entidade, com esquemas e regras
distintas das empresas normais.

Apds inimeras discussfes, a conclusdo dominante a que a doutrina chegou

foi no sentido de que os conceitos presentes nos artigos 2.082 e 2.083 do Cddigo
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Civil italiano (de 1942), trazia o género do qual a microempresa seria espécie, pois o
conceito de empresa acolhido no Cédigo foi o de atividade e o termo se presta tanto
para caracterizar as relagdes de uma empresa normal, como de uma empresa média
ou pequena.

Ficou assentado que sdo aplicaveis a microempresa todas as leis e normas
que regulam a atividade das demais empresas, salvo, as que tragam uma
derrogacao implicita ou explicita.

Embora seja italiana a melhor sistematizacdo do regime das pequenas
empresas, foi 0 Codigo alemé&o do comércio o primeiro a estatuir um regime especial
para 0s pequenos comerciantes. Isto, pois, ja em 1897, o referido Cédigo distinguia
0S comerciantes plenos ou normais dos pequenos comerciantes, para o fim de
declarar que nao se aplicavam, quanto a estes, as disposi¢cOes sobre firma, registro
comercial, livros de comércio e mandato mercantil.

Na Europa, encontram-se conceitos que advém do uso de diversos critérios.
A Franca adotou o critério legal e a Hungria o da propriedade. Na Alemanha ocorre a
distingdo entre indastria e oficio. JA na Asia, mais precisamente no Japdo, a
diferenciacédo se da quanto a condicédo de independente ou subordinada. Na maioria

dos paises da Comunidade Européia o critério € o numero de empregados.

2.1 A EMPRESA NO DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, o conceito de empresa estava estampado na Lei n.°4.137, de
1962 que a concebia como “organizacdo econdmica de natureza civil ou mercantil,
destinada a exploracdo por pessoa fisica ou juridica de qualquer atividade com fins
lucrativos”.

Com entrada em vigor do diploma de direito civil, o legislador brasileiro, a
exemplo do italiano que o inspirou em muitos aspectos, ndo define empresa, mas
sim empreséario. Segundo o art. 966, caput, do Cddigo Civil: “Considera-se
empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a
producao ou a circulacdo de bens ou servicos”.

No entanto, € possivel abstracdo deste conceito de empresario dado pela lei,
do de empresa. Isto, pois, se empresario é definido como o profissional que exerce
"atividade econdmica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de

servicos", a empresa somente pode ser a atividade com estas caracteristicas.
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Destacam-se desta definicdo, as no¢cdes de atividade econdémica organizada
e producédo ou circulacdo de bens ou servicos. Convém examinar cada uma delas. A
primeira caracteristica, qual seja, atividade econémica, indica que ela é apta a gerar
lucro para quem a explora.

Quanto a segunda caracteristica, pertinente a uma “atividade organizada”,
trata-se de questdo mais complexa, pois nela se encontram conjugados, pelo
empresério, os quatro fatores de producgdo: capital, mao-de-obra, insumos e
tecnologia.

Bulgarelli (1991, p. 59) aponta:

O que caracteriza, em termos pragmaticos, a empresa, ndo é a
prépria organizacdo em si, mas a forma de produzir
organizadamente, o que ndo é 0 mesmo que organizacdo da
atividade de producdo. Em termos historicos, por exemplo, €
incontestavel que a perspectiva pela qual se deve ver a empresa é
justamente a da evolucdo das técnicas de producédo, portanto, forma
de produzir que de rudimentar familiar e artesanal, passou a ser
mecanizada ou maquinizada, com méo de obra alheia e com maior
grau de organizacao, ja que esta Ultima sempre existiu e existe em

qualquer tipo de trabalho.

Verifica-se que a caracteristica de organizacao, envolve, portanto, um certo
grau de sofisticacdo da producéo ou circulacéo de bens ou servicos. Requido (1995,
p. 57), por sua vez, sintetiza:

O empresario assim organiza a sua atividade, coordenando os seus
bens (capital) com o trabalho aliciado de outrem. Eis a organizacao.
Mas essa organizacdo, em si, 0 que é7? Constitui apenas um
complexo de bens e um conjunto de pessoal inativo. Esses
elementos — bens e pessoal — ndo se juntam por si; € necessario que
sobre eles, devidamente organizados, atue 0 empresario,
dinamizando a organizacao, imprimindo-lhes atividade que levara a
producdo. Tanto o capital do empresario como o pessoal que ira
trabalhar nada mais sdo isoladamente do que bens e pessoas. A
empresa somente nasce quando se inicia a atividade sob a
orientacdo do empresario. Dessa explicacdo surge nitida a idéia de
gue a empresa € essa organizacao dos fatores de producdo
exercida, posta a funcionar, pelo empresario. Desaparecendo o
exercicio da atividade organizada do empresério, desaparece, ipso
facto, a empresa.

Ressalte-se, no entanto que, embora a organizacdo seja tida como elemento
imprescindivel ao conceito de empresa, nem sempre isso configurara a sua

existéncia, haja vista que o Codigo Civil de 2002, no paragrafo Unico do artigo 966,
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excluiu do ambito empresarial aqueles que exercam profissdo intelectual, de
natureza cientifica, literaria ou artistica, salvo se o exercicio da profissdo constituir
elemento de empresa

Para Requido (1995, p. 48), e conforme ja mencionado alhures, o conceito
de empresa se assenta e ndo pode escapar do conceito econémico, o0 que, segundo
0 autor, trouxe certa angustia aos juristas por ndo conseguirem construir um
conceito juridico préprio para este fenébmeno.

Entrementes, ensina 0 mesmo autor, que o jurista deve desenvolver um
trabalho mais profundo, ndo devendo se contentar com uma simples descricdo, mas,
sim, analisar os elementos constitutivos e examinar as regras que, no interior dessas
se desenvolvem.

Hodiernamente, a empresa tem cada vez mais se mostrado como uma
estrutura complexa, apresentando elementos reais e pessoais. A sua concepgao
como organizacdo dos fatores de producéo leva a considerar como seus elementos,
0 empresario e o0 estabelecimento. A empresa vai além e passa a ter uma funcéo
social que limita sua liberdade de iniciativa; o empreséario tem obrigacbes e
responsabilidades ndo somente com os credores, mas também com o0s
trabalhadores, com o0os consumidores e com a comunidade, bem como com a
economia do pais.

Sob a odtica das categorias juridicas fundamentais, a empresa compreende
respectivamente o empresario, o estabelecimento e a atividade organizada. Nessa

direcéo, escreve Bulgarelli (1997, p.93):

E é justamente por este prisma — a empresa concebida como
atividade econdmica organizada — que se revela seu valor juridico,
pois serve de critério orientador para a qualificacdo do empresario,
sem que fique ausente a referibilidade ao estabelecimento, que
surge através do conceito de organizacdo técnica dos bens e ao
empresario, como agente dessa atividade, revelando assim a intima
conexao entre os trés conceitos.

Verifica-se que o ponto fulcral da empresa, sob o viés juridico, ndo é a
organizacdo em si, mas a forma de produzir organizadamente. Cotejando tais

ensinamentos, a doutrina chega a um conceito juridico de empresa como:
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A atividade econdmica organizada de producéo e circulacdo de bens
e servicos para o mercado, exercida pelo empreséario, em carater
profissional, através de um complexo de bens, sendo concebida
como pessoa juridica. (BULGARELI, 1997, p.100).

Infere-se que do conceito juridico de empresa se projeta uma visao tripartite,
na qual repousaria no tripé empresario, atividade economicamente organizada e

estabelecimento.

2.2 A MICROEMPRESA

Como espécies do género empresa, criou-se as microempresas, sendo de
interesse apresentar um conceito destas e uma breve exposicdo da evolugcdo do
tratamento juridico, posto que, conforme afirmou o jurista alemédo Stenberg (1930, p.
26), qualquer discussdo juridica deve perpassar pela questdo de seu
desenvolvimento historico.

No Brasil, conforme ensina Batalha (1989, p.44), na década de 70 as
pequenas atividades autbnomas ja eram objeto de cogitacdo do legislador brasileiro.
Exemplo disso é a Lei n°. 6.586, de 06.11.1978, que classificou o comerciante para
fins trabalhistas e previdenciarios, definindo, no art. 1° que: “Considera-se
comerciante ambulante aquele que, pessoalmente, por conta propria e a seu risco,
exerce pequena atividade comercial em via publica, ou de porta em porta”.

Verifica-se, também, destaque aos “pequenos” no decreto n°. 83.290, de 23
de marco de 1979, que estabeleceu a classificacdo de produtos artesanais e
identificag&o profissional do artesédo, criando a Comissao Consultiva de Artesanato.

Buscando desenvolver os organismos econdémicos e financeiros, por volta de
1979 procedeu-se ao inicio de uma politica de desburocratizacdo, tanto da
administracd@o publica como do setor privado. Com isso, sob a orientagdo do Ministro
Hélio Beltrdo, tentou-se subtrair das empresas o0s regulamentos que se
apresentavam como verdadeiros entraves ao desenvolvimento de suas atividades e
consequente desenvolvimento global (BATALHA, 1989, p.44).

Somente no inicio da década de 80, ficou assentada a importancia da
pequena empresa para o desenvolvimento nacional. Dai para frente, varias acdes

foram efetivadas na seara legislativa. Assim, em 14 de abril de 1980, foi editado o
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Decreto- Lei n® 1.780, concedendo isencdo de imposto sobre a renda em relacéo as
empresas de pequeno porte, dispensando o cumprimento de obrigacfes acessorias.

Em setembro de 1981, surgiu a Lei n° 6.939 estabelecendo o regime
sumario de registro e arquivamento no Registro do Comércio para as firmas
individuais e sociedades mercantis que preenchessem alguns requisitos, como por
exemplo, serem constituidas sob a forma de sociedade limitada, em nome coletivo,
em comandita ou sociedade de capital e industria.

Foi em novembro de 1984 que surgiu a Lei 7.256, regulamentada pelo
Decreto 90.880/85, disciplinando a primeira categoria de pequena empresa. Por
essa lei, ficou estabelecido, em linhas gerais, que a microempresa teria um
tratamento privilegiado.

Esse tratamento privilegiado consistia numa atencdo diferenciada das
microempresas nos campo administrativo, tributario, previdenciario, trabalhista e
comercial. Naguele momento (1984/1985), almejava-se primeiramente facilitar a
constituicdo e o funcionamento dessas unidades produtivas de pequenas
propor¢cdes e, num segundo momento, o fortalecimento de sua participacdo no
processo de desenvolvimento econdmico e social do pais.

Ainda em 1984, buscando consolidar os objetivos almejados, criou-se a Lei
Complementar N°. 48, que isentou as microempresas do recolhimento de ICM
(Imposto sobre Circulacdo de Mercadoria) e de ISS (Imposto sobre Servico), isengcao
essa ampliada pouco depois pela lei 7.519, de julho de 1986.

Embora tais leis tivessem como escopo precipuo o tratamento diferenciado
para as microempresas, este intento logrou avanco somente quando da
promulgacdo do texto Constitucional de 1988. E que, conforme serd exposto em
topico especifico, a pratica de estimulo as pequenas empresas foi acolhida pela
Constituicdo de 1988 que, ao dispor sobre os principios gerais da atividade
econdmica, tratou, especificamente, em seu art. 170, sobre a prote¢cdo as empresas
de menor porte.

As microempresas nao tiveram apenas suporte legal para o fomento de suas
atividades, ja que, em 1990 surgiu, nos moldes como se conhece hoje, o Servico
Brasileiro de Apoio a Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE, como uma instituicdo
técnica de apoio e desenvolvimento da atividade empresarial de pequeno porte,

voltado para a difusdo de programas e projetos de promocédo e fortalecimento das
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micro e pequenas empresas, criado pelas Leis 8.029 de abril de 1990 e 8.154 de
dezembro de 1990 e regulamentado pelo Decreto 99.570 de outubro de 1990.

Em marco de 1994, surgiu a Lei 8.864 que passou a regular o Estatuto da
Pequena Empresa, afirmando os beneficios assegurados anteriormente para essa
espécie de entidade empresarial. Embora nao tivesse causado grande impacto pela
falta de regulamentacdo que a maioria de seus artigos reclamavam, esta lei chegou
a inovar com a elevacdo da receita bruta anual da microempresa, além de fazer
surgir, pela primeira vez, a figura da empresa de pequeno porte, conforme previsto
na Constituicdo Federal.

A Medida Provisoria no. 1526, de outubro de 1996, também veio dispor
sobre os beneficios do regime tributario diferenciado, simplificado e favorecido
previsto na ordem constitucional. Ainda neste ano, no més de dezembro, com a
entrada em vigor da Lei 9.317, foi criado o regime tributario conhecido como
SIMPLES (Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicbes das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte). Por este regime, as empresas que
fizessem a opc¢do teriam o beneficio de pagar diversos tributos mediante um Unico
recolhimento mensal proporcional ao seu faturamento.

Ressalte-se que a Lei do Simples revogou alguns dispositivos da Lei n°.
7.256 de novembro de 1984, especialmente o capitulo que dispunha sobre o
tratamento fiscal da microempresa, e da Lei n°. 8.864 de margo de 1994, pois
incompativeis com as novas disposi¢cées do SIMPLES.

Visando efetivar as disposi¢cdes constitucionais, foi sancionada a Lei 9.841
de outubro de 1999 que recebeu a denominacdo de “Estatuto da Pequena Empresa
e da Empresa de Pequeno Porte”. Ndo obstante tal fim, essa lei teve como objetivo,
também, facilitar a constituicdo e o funcionamento das microempresas, de forma a
assegurar o fortalecimento de sua participacdo no processo de desenvolvimento
econdmico e social.

O Estatuto passou a prever tratamento favorecido as Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte nos campos nao abrangidos pela lei do Simples; isto
significa que, enquanto o Estatuto teve por objetivo facilitar a constituicdo e o
funcionamento da microempresa e da empresa de pequeno porte, de modo a
assegurar o fortalecimento de sua participacdo no processo de desenvolvimento
econdmico e social, o SIMPLES estabeleceu tratamento diferenciado nos campos

dos impostos e contribuicdes.



50

Apoés intensos debates, finalmente no més de dezembro de 2006, foi
publicada a Lei Complementar n°. 123, revogando a Lei n°® 9841 de outubro de 1999
(Estatuto da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte) que até entdo regulava
a matéria e a lei n®. 9317 de 1996 (SIMPLES).

Esta lei instituiu um regime unico de arrecadacdo de impostos e
contribuicdes no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e Municipios, o
qgue possibilitou ao erario um controle mais efetivo das atividades empresariais.
Objetiva ndo somente o aprimoramento da forma de arrecadagdo estatal, como
também a diminuicdo da onerosidade referente as obrigacdes trabalhistas e
previdenciarias. Do mesmo modo, trouxe normas facilitadoras para o registro e
regulamentacdo de sua atividade frente a lei civil e tributaria, como, por exemplo
abertura e encerramento das atividades sem a necessidade de apresentacdo de
comprovantes de regularidade fiscal.

Paralelamente a esta norma, outras também trataram de incorporar regras
gue proporcionaram tratamento juridico e diferenciado ao segmento empresarial
aqui estudado. Exemplo disso reside na Lei de Faléncia e recuperagcdo de empresas
(Lei n. 11.101 de 09 de fevereiro de 2005), a qual instituiu um plano especial de
recuperacao judicial da microempresa.

Oportuno mencionar que no dia 08 de agosto de 2011 a presidente Dilma
Rousseff anunciou em rede nacional o aumento de 50% em todas as faixas da
tabela do SIMPLES NACIONAL, em vigor desde 2007. A proposta veiculada por
meio do projeto de Lei Complementar 591/10, propde o aumento do limite da receita
bruta anual das microempresas dos atuais R$ 240 mil para R$ 360 mil. No caso das
empresas de pequeno porte, o limite foi alterado de R$ 2,4 milhdes para R$ 3,6
milhdes.Tal proposta foi implementada em 10 de novembro de 2011 com a
publicacdo da Lei Complementar 39 de 2011.

Apresentada prévia evolugcdo do tratamento das microempresas no
ordenamento juridico patrio, destaca-se que nao existe na legislacédo péatria critério
uniforme para a definicdo do que se concebe por microempresa. Embora ndo aponte
um conceito hermético sobre o termo, Montafio (2001, p. 13), explica que a defini¢do
destes empreendimentos envolve trés aspectos fundamentais, a saber: a dimenséo,

a complexidade e a formalizagéo.
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A dimensdo de uma empresa € definida a partir dos custos de
producdo, do volume de producdo e de comercializacdo, do seu
capital fixo e capital de giro, do mercado que atende, do valor do seu
lucro, entre outras caracteristicas. Na pequena empresa, todos 0s
elementos citados acima tém uma dimenséo reduzida. A ME e a EPP
empregam poucos funcionérios, e o0s niveis de producdo e
comercializacdo sdo baixos.A complexidade de uma empresa
envolve sua centralizacdo, estratificacdo e divisdo técnica do

7

trabalho. A centralizacdo é o grau de concentracdo da autoridade
dentro da empresa. Nas pequenas empresas, devido a pequena
guantidade de membros, geralmente observa-se uma elevada
concentracdo do poder em seus proprietarios. Consequientemente
conclui-se que nas pequenas empresas ha baixa estratificacdo, ou
seja, a divisdo politica do trabalho é pouco complexa. Prevalece nas
microempresas basicamente dois estratos: o0s proprietarios na
direcdo empresarial e seus empregados na area produtiva. A divisdo
técnica do trabalho também é muito simplificada. H& pouca divisédo
de tarefas, e o trabalhador acompanha o produto desde sua fase
inicial de producéo até a etapa final.

No Brasil identificam-se pelo menos trés critérios para classificacdo das
empresas, adotados por instituicdes oficiais e/ou bancos de investimento e fomento:

| - Segundo o nimero de empregados. E o desenvolvido pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e pelo Servigo Brasileiro de Apoio as
Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE), empregado de acordo com a quantidade
de pessoas que trabalham nessas empresas. Assim, é considerada microempresa
aguela que emprega até nove pessoas no ramo de atividade de comércio e servicos
e até dezenove pessoas na industria.

Il - Segundo a Receita Operacional Bruta Anual: é utilizado pelas Instituicdes
de apoio crediticio como o BNDS Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e
Social -, sendo assim considerada microempresa a que tiver receita bruta anual de
até R$ 1.200.000,00 (um milh&o e duzentos mil reais).

[ll- Segundo o Faturamento Bruto Anual: é o que fixa como parametro o
volume monetario ou econémico da empresa. Esta classificacéo é utilizada pelas leis
federais e estaduais para fins de tributacdo, considerando os limites de faturamento
e seu enquadramento como micro e pequena empresa. E, inclusive, o critério
aplicado pela Complementar 123/2003.

Observa-se que existem diversos parametros para definir e classificar
microempresas, 0s quais sao desenvolvimentos para enquadramento com o intuito
de usufruir dos beneficios da lei. O critério mais aceito é aquele utilizado com base

nas receitas auferidas.



52

Grazziotin (2004, p. 24), concebe a pequena empresa como aquela cujo
proprietario empenha direta e decisivamente a sua forca de trabalho com reduzido
quadro de pessoal. Possui pouco capital e baixa renda bruta com relagdo ao setor
onde opera, e néo faz parte de grupo econémico.

2.3 FUNCAO SOCIAL: UM Pouco DE HISTORIA

Como este trabalho ndo tem apenas o propdésito de tratar da empresa em
seu aspecto técnico; ao contrario, pretende demonstrar que esta atividade esta além
de uma mera alocacdo dos meios de producdo com finalidade de lucro, haja vista
seu papel contemporaneo de inclusdo, convém agora abordar a funcdo social
herdada pela empresa.

As concepcdes sobre a funcdo social, embora nédo tivesse ainda um
delineamento tedrico tal qual se concebe hoje, teve seus primeiros contornos nas
tradicionais concepcdes filosofico-teoldégicas, como o Cristianismo e o0
Jusnaturalismo.

A Igreja Catdlica reconhecia uma indole social da propriedade privada, cuja
razdo fundante consistia na destinacdo dos bens a uma finalidade produtiva.
Exemplo disso esta na doutrina cristd de Sdo Tomas de Aquino (Suma Teoldgica),
donde se extrai a afirmacéo de que os bens disponiveis na terra pertencem a todos,
sendo destinados apenas provisoriamente a apreensao individual. N&o se tratava de
uma mera especulacdo na medida em que a propriedade era tida como um bem de
producdo e ndo como um bem inserido na riqueza de alguém.

A utilizacdo da propriedade deveria ter uma preocupagédo voltada para o
bem-estar comum, de modo a conduzir o seu uso as melhores formas de justica
social (GAMA, 2007, p. 5). Neste sentido, S8o Tomas defendia que o0 excesso néo
deveria ser acumulado e sim distribuido entre os necessitados.

Assentadas nessa concep¢do Tomista surgiram as enciclicas papais, como
sugere Gama (2007, p. 5):

1. Rerum Novarum — do Papa Ledo Xll, de onde se extrai que o
proprietario que tenha recebido bens em abundancia ndo é possuidor
absoluto, mas simples administrador da Providéncia Divina, que lhe
assegurou bens para seu préprio proveito e também para o beneficio
dos demais membros da comunidade; 2. Quadragésimo ano — Do
Papa Pio Xl, que reconhecia a necessidade de se harmonizar a
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intervencéo de forma que esta possa efetivar a fungdo Social; 3. La
Solemita e Oggi - do Papa Pio XlI-, que reconhecia a propriedade
privada como fundamental para que se pudesse obter justica social e
previa que a expropriacdo deveria ser medida de sancao aqueles
gue ndo dessem a propriedade um uso harmonioso com interesse
comum; 4 — Mater et Magistra — do Papa Jodo XXVIII que reconhecia
que a propriedade privada tem, naturalmente intrinseca, uma fungéo
social, de tal forma que quem desfruta de tais direitos deve exercita-
los em beneficio préprio e para utilidade de todos os demais,
havendo uma espécie de hipoteca social que incidiria sobre toda
propriedade; 5. Populorum Progressio — Papa Paulo VI, que se
manifestou contra o fato de aqueles que possuam a mais conservem
para si 0s excessos, em detrimento dos que nada possuem.

Embora justificada pela tentativa de superar o modelo feudal de propriedade,
a Revolucdo Francesa aniquilou todas essas concepcgbes filosofico-cristas.
Objetivando o ideéario de liberdade social e politica, a propriedade passa a ser
configurada, com o florescimento da Revolucdo, de modo absoluto, irrestrito e
incondicional.

O direito de propriedade alcado ao seu status natural e impregnado do
conceito individualista ganhou forca e consolidacédo a partir do texto da Declaracao
dos Direitos do Homem em 1789, que considerou a propriedade como um direito
inviolavel e sagrado.

A construcdo tedrica para legitimar a propriedade burguesa sob o viés
absolutista foi construida por Jonh Locke sob o fundamento de que a origem da
propriedade era o trabalho humano e que o excedente somente ndo pertenceria ao
proprietario se estivesse em risco de se deteriorar.

Importa anotar que Revolugdo Francesa foi concebida por uma burguesia
rica e abastada, mas que se encontrava politicamente contida, uma vez que o poder
politico residia na nobreza; por isso tal burguesia carecia de seguranca juridica e
politica. Na tomada de poder por essa classe, se tratou logo de modificar a
sociedade e realizar as ideias fundamentais de sua pregacao, implementando o que
foi sua concepcéao de liberdade e sua nocéao de direito de propriedade, de forma que
este direito foi configurado com base na seguranca juridica almejada pela burguesia.

Assim, para concretizar a no¢do extrema de liberdade, era necessario um
Estado que nao interferisse, e dai o chamado Estado Policia.

O marxismo representou a primeira grande critica ideolégica ao modelo
tedrico construido acerca da propriedade burguesa que, considerando a propriedade

como elemento mobilizador da riqgueza, determinava a supremacia do capital sobre o
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trabalho. Neste passo, Marx apontava para o fato de que o capitalista individual
perderia gradativamente sua importancia e se tornaria um personagem obsoleto e,
assim, construia sua analise de forma a observar o capitalismo a partir de um
sistema social, descartando os capitalistas (LOPES, 2002, p. 405).

Com o liberalismo do século XIX, a marca do individualismo ajudaria a
moldar a funcdo social como instrumento da afirmacao da inteligéncia e da liberdade
humana. Esta dogmatica inspirou a codificagdo da Europa daquele século e, em sua
esteira, o nosso Cdédigo de 1916, com uma visdo eminentemente patrimonialista,
fato que somente mudou, efetivamente, em nosso ordenamento, apds a constituicdo
de 1988.

O sistema teorico da burguesia, todavia, foi severamente modificado pela
superveniéncia das duas grandes guerras mundiais. Por outro lado, a partir do final
do século XIX, ganhou relevo no pensamento filoséfico e juridico, como ja se viu, a
questao da solidariedade social, tema que fora tdo negligenciado no Estado Liberal.

O desenvolvimento de uma teoria sobre a fungéo social foi, portanto, um
desdobramento da discusséo sobre a solidariedade social. Neste sentido, retomando
por plataforma as concepc¢des da Igreja, a funcao social foi assimilada e definida no
século XX por Duguit (apud TOMASEVICIUS 2003, p. 46), ao sustentar que a
propriedade ndo € um direito, mas uma funcgéo social O proprietario ou possuidor da
riqueza € vinculado a uma funcao ou dever social. Enquanto o detentor cumpre essa
missdo, seus atos devem ser protegidos. Ndo o cumprindo ou cumprindo de forma
imperfeita; ou seja, se ndo a cultiva ou deixa que sua propriedade se arruine, torna
legitima a intervengcdo do poder publico para compeli-lo ao cumprimento de sua
funcéo social de proprietario.

Com tal entendimento, Duguit (apud TOMASEVICIUS 2003, p. 46), resgatou
a intersubjetividade que define a propriedade, tdo ignorada pelas definicbes de
direito subjetivo, presentes no Estado Liberal. E, partindo da premissa de que o
homem é um ser social por natureza, a propriedade deixava de ser vista sob a
perspectiva da relacdo entre um sujeito e um objeto, transformando-se em um
vinculo intersubjetivo entre individuos distintos a respeito da utilizacdo de um bem
especifico.

Nesta época, 0s movimentos sociais e filosoficos assim como a evolugéo
econdmica permitiram desmistificar a crenca igualitaria da Revolucao Francesa, de

forma que a meta da justica retributiva, conquistada pela Revolu¢do Francesa cede
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lugar a justica distributiva, com acentuado intervencionismo estatal jA mencionado

em topico pretérito.

2.3.1 Etimologia da Func¢éo Social

Com intuito de esclarecer qual a denotacdo da expressdo “funcédo social”
utilizada neste trabalho, expde-se as explicagdes elaboradas pela doutrina sobre o
assunto:

O professor J.J. Calmon de Passos, ao tratar da funcédo do processo, traz

nocédo do sentido e alcance que esta expressao representa para o Direito:

Quando se diz que o figado é um 6rgao ao qual se associa a fungéo
hepatica, estamos afirmando que ele desempenha certa atividade
cujos efeitos sdo direcionados em beneficio de outros 6rgdos ou
funcbes que, por sua vez, servem ao homem, em termos de
totalidade. Eis o que para mim é funcao - um atuar a servi¢o de algo
gue nos ultrapassa. Fungdo social, consequentemente, pode ser
entendida como o resultado que se pretende obter com determinada
atividade do homem ou de suas organizacBes, tendo em vista
interesses que ultrapassam os do agente. Pouco importa traduza
essa atividade exercicio de direito, dever, poder ou competéncia.
Relevantes seréo, para o conceito de funcdo, as consequiéncias que
ela acarreta para a convivéncia social. O modo de operar, portanto,
nado define a fungéo, qualifica-a. (PASSOS, 2002)

O vocabulo “fung¢do” vem do latim functio, que significa trabalho, exercicio,
cumprimento, execuc¢ao. Liga-se ao verbo fungi, de executar, cumprir uma funcao.

Usa-se o0 termo funcdo para designar a finalidade legal de um instituto
juridico, ou seja, o bem ou valor em razdo do qual existe, segundo a lei, esse
conjunto estruturado de normas.

A funcdo no sentido “lato” define a garantia de uma situacdo com a
imposicao de uma limitacdo, ou seja, a imposi¢cado de deveres face a concessao de
direitos. O termo funcdo n&o é univoco na medida em que apresenta diversos
significados.

Sundfeld (1999, p. 94) esclarece que:
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[...] ao principio da funcg&o, proprio do direito publico, opde-se o da
autonomia da vontade, vigente no direito privado. Enquanto naquele
0s atos se vinculam a certo fim, que deve ser necessariamente
atingido, neste os atos sdo produzidos nos termos da vontade livre
dos particulares.

Grau (2008, p. 213) descreve que a funcédo, assim, € um poder que nao se
exercita exclusivamente no interesse de seu titular, mas também no de terceiros,
dentro de um clima de prudente arbitrio.

Em se tratando de empresa, esse conceito abstrato de func&o indica
sempre o interesse alheio e ndo o do préprio titular do poder, mais precisamente o
poder-dever que conduz a atividade empresarial, pois a atividade da empresa é uma
atividade organizada que implica na organizacdo do trabalho alheio; e é de se
reconhecer, no entanto, a existéncia de interesses egoisticos de determinadas
pessoas (empresario e trabalhador).

O adjetivo social mostra que o objetivo do titular de um direito corresponde
ao interesse coletivo e ndo ao interesse préprio do dominus; o que nao significa que
nao possa haver harmonizagdo entre um e outro. Mas, de qualquer modo, essa
funcéo social corresponde a um poder-dever do proprietario sancionavel pela ordem
juridica, ou seja, um interesse coletivo.

A idéia de funcdo social vincula-se a todo um movimento de
funcionalizacéo dos direitos subjetivos, reconstruindo institutos centrais do Direito
moderno, tais como a propriedade, o contrato e a empresa. Parte-se do pressuposto
de que toda prerrogativa outorgada a alguém deve cumprir um papel perante a
sociedade. O titular de um direito que dele se vale animado por egoismo pode incidir
em abuso, situacdo que afronta os ditames de nossa Constituicdo, notoria por seu
carater cidadao.

Ao tratar da funcao social da propriedade Derani (1997, p. 247) salienta que:

Um novo atributo insere-se na propriedade, que além de privada, ou
seja, ligada a um sujeito particular de direito, atenderd a uma
destinacéo social, isto é, seus frutos deverao reverter de algum modo
a sociedade, o que nao exclui naturalmente o poder de fruicédo
particular inerente ao dominio, sem o qual o contetdo privado da
propriedade estaria esvaziado. A realizacdo do principio da funcdo
social da propriedade reformula uma pratica distorcida de acao social
traduzida na privatizacdo dos lucros e socializacao das perdas.
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Outrossim, conforme expde Ferreira (2004, p.36), as nocbes de funcao
social e de bem comum estédo ligadas a finalidade social do proprio Direito, ja que
definem o0s objetivos e 0s anseios da propria sociedade, sendo que, segundo a
professora, com o0 advento da Constituicdo Federal de 1988, “[...] ganha relevo a
questdo da funcdo social na cena juridica’. As discussdes doutrinarias passam a
focar o tema a partir de sua base constitucional. De fato, a “Constituicdo Federal, ao
adotar o principio da funcdo social, retomou a discussdo da finalidade social do
proprio Direito.

Os fins sociais, de fato, representam a busca maior e o norte
principal do préprio direito. Pode-se afirmar que nao ha direito que
nao vise ao alcance de fins sociais. Como exemplo notavel, é citado
o direito do trabalho onde, no passado, foram consolidadas as
maiores expressfes da finalidade social para todo um campo do
direito. Os fins sociais definem o0s objetivos e o0s anseios de uma
sociedade que tem o seu agir regulado pelo direito. A sociedade
contemporanea organizada, culta e civilizada, reivindica o
reconhecimento de seu proprio papel social. Nesse sentido os fins
sociais se identificam com 0 bem comum. (FERREIRA, 2004, p.36)

N&o basta respeitar as prescricdes impostas pela lei, ha, ainda, que se
empregar aquela situagcdo um papel econdmico-social (PERLINGIERI, 1991),
perseguindo-se, por conseguinte, os valores e principios preconizados pela Lei
superior, em consentaneo com suas finalidades econémicas e sociais, respeitando o
equilibrio ecolégico e o patrimdénio histérico e artistico, ou seja, seu aspecto
funcional.

Contudo, importa observar que a reestruturacdo dos principais institutos
juridicos nao significa, por exemplo, que o direito de propriedade tenha deixado o
ambito das relagbes privadas para integrar o Direito Publico. Gama (2007, p. 10)
explica que o que ocorreu foi um giro epistemoldgico para que se possa considerar o
tema a partir do bem (res) e de suas efetivas utilidades.

Costa (2000, p. 148), assinala que:

A funcéo social exige a compreensédo da propriedade privada ja ndo
como o verdadeiro monopodlio possivel de deducdo dos codigos
oitocentistas, mas como uma pluralidade complexa de situacbes
juridicas que englobam concomitantemente um complexo de
situacBes juridicas subjetivas sobre as quais incidem,
escalonadamente, graus de publicismo e de privatismo, consoante o
bem objeto da concreta situacao juridica.



58

Perligieri (1991, p. 224) indica a funcéo social como consequéncia qualitativa

do direito e ndo como elemento externo a este. Em suas palavras:

O contetdo da fungéo social assume um papel de tipo promocional,
no sentindo de que a disciplina das formas de propriedade e as suas
interpretacdes deveriam ser atuadas para garantir e para promover
os valores sobre os quais se funda o ordenamento. E iSso ndo se
realiza somente finalizando a disciplina dos limites a funcdo social.
(PERLINGIERI, 1991, p. 226)

Desta forma, embora num primeiro momento a nocdo de funcéo social se
tenha manifestado como um limite externo a estrutura do direito subjetivo (abuso do
direito), a funcédo social deve ser entendida, genericamente, de maneira conectada a
harmonizacdo de interesses individuais do proprietario com os interesses da

coletividade.

2.3.2 Fungéo Social da Empresa Privada e Propriedade

Antes de discorrer especificamente sobre a funcdo social da empresa
privada, é necessario abordar a funcéo social da propriedade, da qual aquela deriva.

Neste caminho, a nocdo de fungcdo da propriedade relaciona-se com a
capacidade produtiva da propriedade, ou seja, sua funcdo produtiva. Trata-se do
poder de dar ao objeto da propriedade destino determinado, de vincula-lo a certo
objetivo.

A propriedade foi certamente o instituto que mais se ligou a expressao
func@o social no direito constitucional brasileiro. Na concepc¢dao classica, o interesse
do proprietario/possuidor era oponivel contra todos os quais intentassem molesta-lo,
independentemente de qualquer tipo de abuso ou malversacdo desse direito.
(GAMA, 2007, p. 33).

Mais tarde, chegou-se a conclusdo de que nem todos os interesses dos
titulares sobre os bens deveriam ser resguardados.

Assim, conforme Buzaid (1958, p. 77), a propriedade deixou de ser o direito
subjetivo do individuo e passou a ser a fungdo social do detentor dos capitais
mobilidrios ou imobiliarios, desde que seja adequadamente utilizados. A

indisponibilidade e a vontade do proprietario poderdo ser desconsideradas se nao
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atender ao fim social.

N&o se trata da teoria das invalidades propriamente, mas se reconhece a
existéncia de outros interesses legitimos contrapostos aos do titular original do
direito, permitindo que o titulo seja questionado, gere penalidades ou, em alguns
casos, seja transferido.

No entanto, a funcéo social ndo legitima qualquer tipo de interesse alheio ou
supostamente em conformidade com a sociedade como base para algum tipo de
intervencdo estatal. Ao contrario, o direito a propriedade é resguardado da mesma
maneira que a funcao social.

Feitas tais consideracdes e volvendo especificamente para a funcédo social
da empresa, importa reconhecer que quando 0 empresario promove a organizacao
da atividade para producao bens, o faz com a finalidade de lucro. Em consequéncia,
consiste 0 objeto da empresa, ou seja, 0 exercicio da atividade econdmica de
producdo ou distribuicdo de bens ou servicos, a verificacdo do objetivo final de

apuracéo e distribuicéo de lucros.

Comparato (1990, p.60), ao esclarecer o que se concebe por fungédo social

da empresa, ensina que:

A empresa atua para atender nao somente os interesses dos socios,
mas também os da coletividade, e que fungdo, em direito, € um
poder de agir sobre a esfera juridica alheia, no interesse de outrem,
jamais em proveito do proprio titular. Algumas vezes, interessados no
exercicio da funcado s@o pessoas indeterminadas e, portanto, ndo
legitimadas a exercer pretensdes pessoais e exclusivas contra o
titular do poder. E nessas hipoteses, precisamente, que se deve falar
em fungdo social ou coletiva. (...) em se tratando de bens de
producdo, o poder-dever do proprietario de dar a coisa uma
destinacdo compativel com o interesse da coletividade transmuda-se,
guando tais bens sdo incorporados a uma exploragdo empresarial,
em poder-dever do titular do controle de dirigir a empresa para a
realizacdo dos interesses coletivos.

Em um sistema capitalista de producédo, o enfoque da empresa tem sido a
eficiéncia lucrativa, admitindo-se que, em busca do lucro, o sistema empresarial
como um todo exerca a tarefa necessaria de produzir ou distribuir bens e de prestar
servigos no espaco de um mercado concorrencial.

Resta evidente que, na consecucdo da atividade empresarial, diversos

fatores se interligam; a funcdo social da empresa, enquanto atividade organizada,
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justifica a imposicéo de certas obrigacdes e de certas responsabilidades, além da
préopria disciplina juridica da empresa, que em si, jA constitui uma limitacdo em
termos de liberdade de iniciativa. Dai as opg¢fes legislativas que impdem obrigacdes
e responsabilidades ao empreséario, como agente da atividade empresarial e,
portanto, centro de imputabilidade, ndo sé em relacdo exclusivamente aos credores,
como também aos trabalhadores, aos consumidores e a comunidade, quando néo a
prépria economia do pais. Nessa Gtica, ndo excluem, todavia, a perspectiva dos
interesses egoisticos que estdo na base da iniciativa empresarial e que lhe
constituem o mével e em decorréncia do qual se pode falar em risco e apropriacao
dos frutos dela decorrentes.

Noutra borda, salienta-se que, embora o Direito Empresarial submeta-se ao
regime juridico privado; é inconteste que a empresa desempenha papel de
relevancia na sociedade, ja que proporciona diversas conveniéncias a populacéo e
ao Estado, tais como a circulacao de riquezas e a producao de mercadorias.

Na licdo de Diniz (2002), o direito consiste em atingir os fins sociais, de
forma que sua compreensdo encontrar-se-a nesses objetivos. A ordem juridica,
como um todo, € um conjunto de normas que busca viabilizar a sociabilidade
humana (FERRAZ JUNIOR, 1994). A empresa, como instituto regulado pelo Direito,
nao deve ficar a margem das finalidades sociais que justificam a existéncia daquele
e das situacdes por ele regulamentadas.

Em decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana, o qual foi
erigido como fundamento da Republica Federativa do Brasil, como sera sublinhado,
todo instituto juridico esta impregnado pela funcéo social, a fim de que se alcance a
edificacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, objetivo fundamental do Estado
brasileiro. Nesse sentido, deve-se entender por funcdo social a obtencdo de um
resultado das atividades humanas em prol de toda a coletividade.

A empresa, como importante agente social dotado de acentuado poder
socio-econdmico, ndo pode deixar de receber referida inspiragdo constitucional,
adequando as normas concernentes a mesma ordem juridica vigente, como forma
de cumprir a sua finalidade de instituto juridico.

Ao tratar sobre a funcdo social do contrato, Ferreira (2004) ensina que a
liberdade de empresa também esta condicionada pelos limites da fungéo social:
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A exemplo da fun¢do social do contrato (art. 421 do Cddigo Civil), a
liberdade da empresa no exercicio de suas atividades esta
condicionada, ainda, pelos limites da fungdo social, expressando,
paradoxalmente, para o setor empresarial, possibilidade de novas
acdes, exigidas pelo mesmo mercado, acostumado ao melhor lucro
pelo menor custo. O direito de empresa, em face do reconhecimento
das mazelas da globalizacdo e do neoliberalismo, recepciona os
canones constitucionais referidos, como meio assecuratério e
possibilidades de frear as atividades nefastas de um mercado
excessivamente capitalista. (FERREIRA, 2004, p.36)

Valendo-se ainda dos estudos de Ferreira (2004, p. 36), esta indica alguns
principios que sao norteadores da funcdo social da empresa, a saber: o principio da
dignidade empresarial, da moralidade empresarial, da boa-fé empresarial e o
principio da funcéo ética da empresa. Desta forma, para que a empresa atenda a
funcéo social, deve cumprir com todos os principios citados.

A seu turno, ao definir o que € a funcdo social da empresa, Tomasevicius

(2003, p. 39) parte da andlise juridica do dever e do poder juridico, salientando que:

Assim, o conceito de funcdo social seria uma reestruturacdo dessas
duas categorias juridicas que, unidas, servem de instrumento para
gue se produzam determinados efeitos juridicos, exigiveis através da
atuacao estatal, e significa o exercicio de um direito subjetivo, de tal
modo que se atenda ao interesse publico, ndo apenas no sentido de
nao impor restricbes ao exercicio desse direito, mas também no
sentido de acarretar uma vantagem" positiva e concreta para a
sociedade. Dessa forma, entende-se a idéia de que a propriedade
obriga ou que ha um poder-dever de o individuo atender ao interesse
publico no exercicio de seu direito subijetivo.

Além disso, devem ser destacados os ensinamentos de Arnoldi e Michelan
(2000, p. 88), quando esclarecem que:

A empresa, tal qual a concebemos hoje, ndo é mais uma mera
produtora ou transformadora de bens que coloca no mercado. E,
antes de tudo, um poder. Representa uma for¢ca socioecondémico-
financeira determinada, com uma enorme potencialidade de emprego
e expansao que pode influenciar, de forma decisiva, o local em que
se encontra

Fica claro, portanto, que compreender a fungéo social da empresa privada
significa assimilar que o empresario, além de um poder sobre a propriedade, tem um
dever correspondente para com toda a sociedade de usa-la de forma a lhe dar a

melhor destinacdo sob o ponto de vista dos interesses sociais, como a dignificacao
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do homem, o desenvolvimento nacional, a protecdo do Estado, e bem assim a
erradicacdo da pobreza e das desigualdades.

Todavia, h& de alertar, por fim, que a tese da fungéo social das empresas
ndo pode ser utilizada com intento de servir de disfarce retérico para o abandono
pelo Estado, da politica social, para dar cabo a propalada estabilidade monetéria e
ao equilibrio das financas publicas.

Quando a Constituicdo declara como objetivo que a ordem social tem por
objetivo a realizacdo do bem-estar e da justica social (art. 193), ela ndo esta
certamente autorizando uma demissao do Estado, como 6rgdo encarregado de guiar

e dirigir a nacdo em busca de tais finalidades.

2.3.3 A Institucionalizac&o da Funcao Social da Propriedade e da Empresa no Brasil

As primeiras manifestacbes sobre a teoria sobre a funcdo social da
propriedade no Brasil somente foram observadas a partir da Constituicdo de 1934,
quando esta garantiu o direito de propriedade, determinando que n&o poderia ser
exercida contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar (art.
113, 8§ 17).

Embora Jodo Mangabeira, o relator geral do anteprojeto da Constituicdo de
1934, ja defendesse a utilizacdo do termo "funcdo social", este nao foi adotado,
optando-se pela formula mais genérica do interesse social.

A Constituicdo de 1937, afastando-se da concep¢do embrionaria da funcéo
social, retornou a férmula da Constituicdo de 1891, assegurando o direito de
propriedade, salvo a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica mediante
prévia indenizacéao (art. 122, § 14).

Ja a Constituicdo de 1946, no seu art. 147, apontava que o uso da pro-
priedade deveria ser condicionado ao bem-estar social, advertindo, logo em seguida.
que a lei podera, com observancia do disposto no artigo 141, § 16, promover a justa

distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos.

Foi com a Constituicdo de 1967 que se inseriu, pela primeira vez, a
expressdo funcdo social da propriedade, sendo que este principio veio previsto na
parte relativa a ordem econdmica e ndo dentre as garantias fundamentais do

cidadao: circunstancia que fez emergir a discussao que prossegue até hoje, sobre
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se a funcado social da propriedade abrangeria apenas os bens de producéo, razéo
pela qual estaria contemplada, na Constituicdo de 1967, apenas na parte relativa a

ordem econdmica ou qualquer tipo de bem.

Posteriormente a Constituicdo de 1967, a Lei das Sociedades An6nimas de
n° 6.404 de dezembro de 1976, expressamente reconheceu a funcdo social da
empresa em seu artigo 154, segundo o qual “o administrador deve exercer as atri-
buicbes que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins no interesse da
companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcdo social da

empresa.” Também no art. 116, 8 Unico, existe a previsdo segundo a qual

O acionista controlador deve usar o poder com o fim de fazer a
companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungdo social, e tem
deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da
empresa, 0os que nela trabalham para a comunidade em que atua,
cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender.

Além do reconhecimento expresso da funcdo social, a Lei das S/A, como
ficou conhecida, representou uma das primeiras tentativas de definir a empresa nao
apenas sob o seu aspecto econémico, mas também sob o seu aspecto institucional.
Tal assertiva € corroborada no artigo ja citado, onde se extrai que os deveres e
responsabilidades do acionista controlador ndo se restringem aos demais acionistas,
mas igualmente aos trabalhadores e a comunidade.

Assim, passa a ser concebida como instituicdo cuja importancia transcende
a esfera econbmica e passa a abarcar interesses sociais dos mais relevantes, como
a propria sobrevivéncia e o bem-estar dos trabalhadores que para ela prestam seus
servicos e dos demais cidaddos que dividem com ela o mesmo espaco social.

Por fim, na mesma época da Lei das S/A, surgiu o Anteprojeto de Cddigo
Civil que, embora seja da década de 70, apenas conseguiu ser aprovado e entrar
em vigor ja no século XXI. Refletindo todas as modificacbes que o pensamento
juridico sofreu ao longo do século XX, o Anteprojeto rompia com o individualismo do
Caddigo Civil de 1916, especialmente no que se refere a propriedade e ao contrato,
submetendo os dois institutos as suas finalidades e func¢des sociais.

Nesta otica, o atual Cédigo Civil, aprovado sem alteracfes significativas em
relacdo ao Anteprojeto, assinalou que o direito de propriedade deve ser exercido em

consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam
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preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna,
as belezas naturais e o equilibrio ecologico, bem como seja evitada a poluicdo dos
rios e das Aguas (art. 1.228, § 1°) e que a liberdade de contratar sera exercida em
raz&o e nos limites da funcédo social do contrato (art. 421).

Desta forma, observa-se que, diuturnamente, o Direito brasileiro foi
concebendo, no bojo de suas normas, as idéias segundo a qual a propriedade nao
tem um fim em si mesma, na medida em que, no exercicio de qualquer atividade,
uma série de situacdes deve ser atendida, principalmente o seu fim social, de forma
que a propriedade dos bens, inclusive os de producdo, seja exercida em toda sua
plenitude.

Antes de encerrar este topico necessario se faz uma diferenciacdo dos
termos papel, filantropia, funcdo e responsabilidade social da empresa que por
vezes tem sido tratados como sinbnimos, até confundidos com funcao social.

Quanto ao papel da empresa, ha de ser dito que, com a vida em
sociedade, a utlizacdo da propriedade dos bens de produgdo como um objeto
natural ocasionou em si um papel acoplado a sociedade, denominado papel social,
ja que a vida em sociedade desencadeia inumeras relacdes sociais, onde cada
pessoa e objeto passam a ter um fim implicito.

Desta forma, ao desempenharem naturalmente suas atividades ou ao
utilizarem os objetos que possuem, as pessoas passam a dar-lhes uma destinagcao
que possui influéncia na vida dos demais individuos, o que a faz desempenhar um
papel social.

Assim, quando se menciona o papel social que uma pessoa exerce na
sociedade, certamente esta se pontuando as conseqiiéncias e os efeitos naturais
exercidos por esta pessoa. No que diz respeito a propriedade, o seu papel social
também se encontra no exercicio ou utilizacdo natural da propriedade. A empresa
privada, considerada a principal propriedade de producdo, ao realizar suas
atividades, exerce um papel na sociedade em que esta inserida.

Do mesmo modo que o Estado foi instituido para formalizar, representar e
tutelar os interesses dos nacionais, possuindo um enorme papel junto a sociedade,
cada individuo ao atuar socialmente, seja no exercicio da sua atividade ou na
utiizacdo de um determinado bem, também € figurante de um papel junto a

sociedade.
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Certo é, entdo, que o papel que um bem ou uma pessoa exerce
naturalmente é denominado papel social. Por outro lado, o regramento do papel
social do bem pela ordem juridica tragando uma destinagcéo social a propriedade, €
assim denominado funcéo social. E por isso que se afirma neste trabalho que o
conceito de papel social, ndo é semelhante ao conceito de funcao social.

Nesta linha de raciocinio, ao analisar o conceito de papel social,
Tomasevicius (2003, p. 46) salienta que referido conceito ndo consubstancia a idéia

de funcgéo social, manifestando sua convic¢do da seguinte forma:

Por isso, esse conceito ndo consubstancia a idéia de fungéo
social. Prova disso é o conteido da funcdo econdmica da
propriedade. Uma propriedade improdutiva exerce uma funcéo
econbmica de reserva de valor. Se a funcdo social fosse uma
imagem da funcdo econbmica, a propriedade improdutiva

BN

também atenderia a sua funcdo social. Tendo em vista ser
inaceitavel a existéncia de propriedades improdutivas, isso
significa que a funcdo social ndo coincide com a funcéo
econbmica do instituto juridico. No caso das empresas,
bastaria elas estarem funcionando para atender a sua funcéo
social, o que nédo é verdadeiro

Observa-se que o papel social da empresa privada é a producdo e a
circulacdo de mercadorias, que € o fim para o qual foi constituida. Segundo
Tomasevicius (2003, p.46), o papel social da empresa, por exemplo, € ser um centro
produtor de riquezas, através do capital e do trabalho. Essa idéia leva em conta as
coisas como elas sdo e ndo como elas deveriam ser: decorre, dai, sua nodal
diferenca com a fungéo social.

Na verdade, se o papel social da empresa privada reflete uma fungéo social,
uma responsabilidade social ou uma atuacéo filantropica, isto ndo pode resultar em
na similitude dos termos, pois pode haver papel social sem que haja uma func¢éo
social, uma responsabilidade social ou mesmo uma atuacao filantropica.

Quanto a filantropia empresarial, esta consiste em um conjunto de acbes
esparsas e descontinuas, de cunho beneficente, assistencialista ou até mesmo
paternalista, caracterizando-se precipuamente por atos de generosidade, muitas
vezes impulsionadas por convicgbes de fundo religioso. Tratam-se de atenuar
problemas pontuais de um grupo, sem, contudo, criar um planejamento para

superacao e transformacao. Assim, também ndo pode ser confundida com a funcéo
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social porguanto esta requer acdes continuas, com duracao que reflita o tempo de
existéncia da atividade.

Consoante ja esposado nas linhas pretéritas, uma empresa cumpre a sua
funcd@o social quando atende aos ditames prescritos no ordenamento juridico, em
beneficio de seus stakeholders.

Por outro lado, deve se anotar que a empresa € considerada socialmente
responsavel quando sua acédo for além das obrigacfes dispostas no ordenamento
juriidico, como pagar tributos, respeitar a legislacdo ambiental, observar as
condicbes adequadas de trabalho, oferecendo seguranca e saude para seus
funcionarios.

A responsabilidade social das empresas consiste na integracao
voluntéria de preocupacdes sociais e ambientais por parte das
empresas nas suas operacfes e na interacdo com a comunidade
(...).(TOMASEVICIUS, 2003, p. 46)

Chanlat (1999, p.77) entende que uma empresa socialmente responsavel é
aquela que avalia os efeitos de suas a¢bes sobre a comunidade préxima.

Nota-se que somente sera considerada uma empresa socialmente
responsavel se, além de cumprir plenamente a sua funcéo social, proporcionar, por
mera liberalidade porém sem imposicdo coercitiva, uma série de beneficios sociais
para a sociedade, com o intuito de se promover a valorizagdo da dignidade da
pessoa humana, comprometendo-se, inclusive, com a eficacia da aplicacdo desses
recursos financeiros e/ou materiais com 0s resultados sociais que se pretende
atingir.

Normalmente, a maioria dos empresarios que assume iniciativas dessa
natureza tem como objetivo atrelar a seu empreendimento uma imagem positiva
junto a comunidade, integrada por potenciais consumidores de seus produtos.

Por se tratar de gestos voluntarios dos empresarios, a responsabilidade
social também se afasta da funcdo social ja que esta, como visto, incide sobre a

atividade empresarial de modo cogente.

2.3.4 Fungéo Social da Microempresa

Escrevendo sobre a importancia da empresa, Comparato (1990, p.3) afirmou

gue se trata uma “instituicdo social que, pela sua influéncia, dinamismo e poder de
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transformacdo, serve como elemento explicativo e definidor da civilizacédo
contemporanea”.

Toda empresa, seja ela considerada grande ou pequena para os padrdes de
seu mercado, pode e deve exercer fungéo social. Entretanto, considerando que para
este trabalho a funcéo social € entendida como o dever dos meios de producao de
serem empregados de forma a dar a melhor destinacdo sob o ponto de vista dos
interesses sociais, como a dignificagdo do homem, o desenvolvimento nacional, a
protecdo do Estado e a erradicacdo da pobreza e das desigualdades, tem-se que
esta funcdo é melhor dimensionada quando se trata das microempresas.

Viu-se no tépico anterior que, apesar de organizar os meios de producao
para a finalidade de lucro, é possivel que o segmento empresarial desenvolva uma
funcdo social. No entanto, além de organizar os meios de producdo para o fim de
lucro, as pequenas empresas desenvolvem papel de primazia na economia nacional
na medida em que absorvem boa parte da méo-de-obra do pais. Nao obstante,
representam uma das formas de resisténcia da populacdo a crescente concentragdo
de riqguezas que acaba por aumentar o distanciamento entre as diferentes classes
sociais.

Ao apresentar um panorama sobre a microempresa, a pesquisadora Bomfim
(2007. p. 5) declara que a sociedade desconhece o potencial escondido por trds do
mundo das micros e pequenas empresas e a forga que este segmento possui para a
economia brasileira, pois prevalece a imagem do pequeno e fragil negocio, de
faturamento quase inexpressivo e que emprega geralmente membros da familia.

Apdia seu argumento no fato de que em 2007, ano em que seu livro foi
publicado, existiam no pais 4,5 milhées de pequenos negocios formais, nos quais 60
milhdes de pessoas estavam diretamente envolvidas, que correspondiam a 98% dos
empreendimentos existentes no pais. Estes micros e pequenos negocios, frisou a
pesquisadora, eram responsaveis por 44% dos postos de trabalho e 42% da massa
salarial (BONFIM, p. 2007).

No ano passado, o Instituto Brasileiro de Geografia e Pesquisa — IBGE
apresentou dados constatados em 2009 indicando que do total de empresas
existentes, 98,3% eram microempresas ou empresas de pequeno porte, sendo
responsaveis por 52,8% dos empregos disponiveis (ESTATISTICAS..., 2010). Estes
dados estdo a confirmar que 0s pequenos negocios exercem uma funcdo que se

sobrepde a légica do lucro.
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Conforme as palavras do professor Carlos O. Quandt (2004), as pequenas e
médias empresas possuem um grande potencial para acelerar o crescimento
econdmico, ampliar sua participagdo nas exportacdes e promover um padrédo de
desenvolvimento mais desconcentrado e equitativo nas regides menos
desenvolvidas.

Sobre isto D'Arcanchy (2008, p. 63,) assim escreveu:

As microempresas (ME) e as empresas de pequeno porte (EPP), em
nosso pais, tém sua origem, via de regra, em trabalhadores
excluidos do mercado de trabalho, que entram no setor de servicos,
ou de producdo em pequena escala, com minima tecnologia e pouca
formalidade de atividades administrativas.

O jurista Alvim (1998) discorrendo sobre a atual “sociedade do
conhecimento”, expde um atributo essencial as microempresas e empresas de
pequeno porte, qual seja, ter capacidade de reagir rapidamente neste novo contexto
de mudancas constantes. Prossegue afirmando que, dentre as contribuicbes
trazidas pelas microempresas e empresas de pequeno porte, destacam-se a
presenca em diferentes cadeias produtivas, na forma de fornecedores terceirizados
e quarteirizados de grandes empreendimentos produtores de bens intermediarios e
finais, além de atuar como fornecedores de pequenos lotes em nichos de mercado
ou em mercados especializados (...).

Para roborar a funcdo social da microempresa anota-se 0 recente
pronunciamento do Ministro da Fazenda Guido Mantega, apds anunciar as

mudancas buscadas pelo governo para beneficiar os pequenos empreendimentos:

Desde 2008 que o mundo vive fortes problemas econémicos que em
alguns momentos se agravam. Em funcdo disso, o0 nosso governo
tem promovido o fortalecimento de varios setores da economia”,
disse o ministro da Fazenda, Guido Mantega, ao anunciar as
mudancas (LIMA; AQUINO, 2011)

Observa-se que as recentes mudancas empenhadas pelo Governo visando
beneficiar as microempresas foram deflagradas em virtude da crise econdémica
mundial a que o Brasil estad exposta desde 2008, quando eclodiu a alcunhada “bolha
americana”. Isto intensifica o argumento de que o0 segmento dos pequenos

empresarios, de fato, desempenha em sua génese a funcdo social esperada pelo
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ordenamento juridico brasileiro.

Para demonstrar a importancia do seguimento das microempresas nos
altimos anos, realizou-se uma consulta junto a Receita Federal do Brasil,
constatando-se que, desde 0 ano de 2008, a arrecadacao das empresas integrantes
do SIMPLES NACIONAL aumentou consideravelmente, conforme gréfico:

Figura 1 - Arrecadagéo anual do SIMPLES NACIONAL
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Fonte: O autor

Por sua vez, no grafico abaixo verifica-se que nos ultimos anos o numero de
apresentacdo de DAS — Documento de Arrecadacao Fiscal - foi gradualmente
aumentando. Esse documento trata-se de uma guia que as empresas optantes do
SIMPLES recolhem mensalmente. O aumento na arrecadacdo dos SIMPLES nos
altimos anos tem muito a dizer. Primeiramente, se mais documentos de arrecadagao
fiscal estdo sendo entregues, € porque houve crescimento do numero de
microempresas nos ultimos anos. Segundo, se é verdade que vem aumentando o

namero destes empreendimentos mesmo com a crise financeira que se projetou no
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mundo nos ultimos anos, isso reafirma que as microempresas, de fato, possuem
capacidade de reagir rapidamente quando estdo diante de um cenério de crises.

Tal fato confirma-se pelo seguinte grafico indicativo do acréscimo de niumero
de microempresas que entregaram o respectivo documento de arrecadacéo fiscal

nos ultimos anos, conforme informacgdes obtidas junto a Receita Federal do Brasil.

Figura 2 - Quantidade documentos de arrecadacéo entregues anualmente
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Fonte: O autor

Além desse dado, cumpre afirmar que as microempresas representam
elemento de agregacdo. E isto, pois em um estudo realizado pelo Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos - DIEESE concluiu-se que
entre 0os anos de 2000 e 2008, foi registrado um crescimento da participacdo das
mulheres nas microempresas. Nesse periodo, o percentual da forca de trabalho
formal em microempresas passou de 35,2%, em 2000, para 39,2%, em 2008. Ja em
em termos setoriais, no comeércio, a presen¢a feminina passou de 40,1% para
44,4%, enquanto nos servigos, a participacdo das mulheres no emprego foi de

37,6% para 42,1%. Na industria também se observou crescimento do emprego para
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mulheres - a participacdo delas evoluiu de 30,8% para 34,4%. E importante
mencionar que 0s homens sao maioria nas microempresas, mas a relacdo de
género é mais equilibrada no setor de comércio e mais desequilibrada na
construcdo, tradicional setor empregador da forca de trabalho masculina. Esta
relacdo na construcdo continua estavel no periodo, passando de 6,1% de
participacdo feminina em 2000, para 5,9%, em 2008 (DIEESE, 2010)

Com estes apontamentos, ao lado de outros, pode-se afirmar que a
microempresa exerce uma funcao social, eis que, além de resgatar o trabalhador
desagregado do processo de producédo, acaba por fomentar a economia e gerar

riqueza.

2.3.5 Funcéao Social da Microempresa na Era da Globalizacao

A globalizacédo proporcionou um processo de significativas transformacoes,
fazendo emergir uma nova realidade para todos 0os segmentos da sociedade, dentre
0S quais se destacam as microempresas.

De acordo com Cenci (2007), a globalizacdo tem ocasionado transformacdes
nos tempos atuais, sendo aceitas com consequente adaptacdo ou até mesmo
rejeitadas de maneira radical por alguns Estados.

Cachapuz (2004, p. 157) ensina que consiste a globalizagdo numa nova
realidade econémica cosmopolita entre as novas nacdes, numa necessidade de uma
democracia social global, numa politica de integracdo entre povos, devido a
necessidade de integracdo globalizada dos individuos da sociedade contemporanea
e da tentativa de diminuir a fronteira entre eles.

Compreender o mundo globalizado implica pensar a aceleracdo das acodes
no tempo e espago, num mercado que rege o comportamento estatal, impondo suas
adequacdes e exigindo o dinamismo em seu cumprimento. Desta forma, nesse
processo o Estado ndo regula os mercados, mas os mercados é que regulam os
Estados e buscam as melhores oportunidades para circular suas mercadorias. O
Estado tem de estar apto para receber seus investimentos e preparar 0S seus
nacionais para as suas exigéncias, buscando evitar a exclusdo social, evitando
fenbmenos negativos como bolsGes de misérias que causam a erosao da dignidade
de sua populacao. (CENCI, 2007, p. 08 - 09).

Pensamento assente entre o0s estudiosos do assunto indica que a
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globalizacédo € um processo irreversivel. E isto em virtude da conjugacédo de fatores
como ampliagcdo geografica e a crescente interacdo do comercio internacional,
conexdao dos mercados financeiros e o crescimento do poder das companhias
transnacionais, ininterrupta revolucéo tecnoldgica, exigéncia universalmente imposta
por direitos humanos, significativo aumento da quantidade de atores transnacionais
(companhias, organizagBes nado-governamentais e unides nacionais), entre outras
guestdes.

Esse fenbmeno conduziu a economia as novas dimensfes devido a
diminuicdo das barreiras, ao comércio e formacdo de blocos econdmicos, uso
macico da informacdo e do conhecimento cada vez mais especializados, a
reengenharia das grandes organizacOes, terceirizacdo da producgédo, competicao
baseada no tempo e concentracdo econdmica de empresas.

No entanto, deflagrou-se uma crise quanto ao alcance e a capacidade do
Estado, haja vista que ndo consegue cumprir com suas politicas sociais frente aos
obstaculos postos por esta nova ordem econémica, que esta pautada nos interesses
econdmicos de seus agentes.

Este cenario resultou na reducéo das oportunidades de emprego nas medias
e grandes empresas. Conforme Grau (2008, p. 51), a globalizacdo ameaca a
sociedade civil, na medida em que proporciona novos tipos de excluséao social (...),
instalando uma continua competicdo entre os individuos. Enfim, a globalizacéo, ao
instigar a competicao global intensificou a desintegracao social.

E neste ponto que surgem as microempresas que desempenham papel
importante na criagdo de empregos porque representam um segmento empresarial
que se molda rapidamente as condicdes de mercado, podendo suprir suas
demandas em curto prazo; além da possibilidade de inovacfes mais constantes em
detrimento das grandes empresas, uma vez que sua estrutura simplificada permite
novas experiéncias, flexibilizacdo e capacidade de adaptacdo rapida as mudancas
tecnoldgicas impostas pelo mercado e a representatividade crescente nas atividades
exportadoras.

Observa-se que a criacdo de micro e pequenas empresas passou a ser
considerada como fator estratégico na expansdo do mercado de trabalho mundial,
do crescimento econdmico e do desenvolvimento local e regional.

Tornou-se sinbnimo de coesao social pela ja mencionada capacidade de

descobrir empreendedores entre as mulheres e os jovens geralmente a margem
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deste universo empresarial.

No ambito internacional, diante da magnitude desse segmento empresarial,
a Organizacdo para Cooperagao e Desenvolvimento EconOmico recomendou a
criacdo de pequenas empresas como parte da estratégia para expansdo do mercado
de trabalho mundial, e em junho de 2001 realizou-se na lItalia a Conferéncia Mundial
"Enhancing the Competitiveness os SMEs in the Global Economy: Strategies and
Policies", com autoridades que representavam as microempresas de 50 paises.
Desse encontro adveio o documento denominado "Carta de Bolonha", que destacou

a importancia nessa nova ordem econémica:

A crescente importancia das micro, pequenas e médias empresas
para 0 crescimento econbmico, criacdo de empregos,
desenvolvimento local e regional, coeséo social, inclusive pelo papel
desempenhado pelas mulheres e os jovens empreendedores. (... ) 0
empreendedorismo e um setor dindmico de pequenas e médias
empresas sao importantes para reestruturar as economias e
combater a pobreza. (ENHANCING THE COMPETITIVENESS
OS SMES IN THE GLOBAL ECONOMY: STRATEGIES AND
POLICIES apud TEMAS..., 2001, p. 81)

Constata-se que neste cenério de substanciais alteracfes provocadas pela
globalizag&o, as microempresas surgem como forma de atenuar a convulséo social
e evitar o aumento da populacdo desempregada e o0 crescimento do
empobrecimento, ratificando, assim, a funcdo social que desempenha no seio
sociedade, atendendo aos anseios do legislador constituinte.

Por outro lado, a microempresa serviu aos interesses do grande capital. E
que com a economia globalizada, houve alteracbes no modelo estrutural das
empresas em geral, as quais foram efetivadas no sentido de reduzir os custos de
producdo e bem assim os encargos sociais a fim de que a empresa fosse
competitiva dentro dessa norma ordem econdémica.

O modelo Taylorista/ Fordista em que se produzia tudo dentro da prépria
fabrica vai sendo paulatinamente substituido pelo padrdo mais flexivel de producéo
em que se produz o maior volume possivel de pecas fora da industria matriz.

Montafio (2001, p. 32) assim escreveu:
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[...] uma das estratégias mais eficazes, dentro da reestruturacéo
produtiva, parece ser justamente a de se desvencilhar de partes da
producdo e servicos outrora constitutivos da prépria industria,
eliminando seus custos, e que agora passam a ser produzidos no
exterior da grande induastria. Com isto se reduz o numero de
trabalhadores assalariado e, com eles, 0s “encargos sociais”,
diminuindo também a infra-estrutura necesséria.

A pequena empresa surge como empresa subcontratada, a fim de fornecer
os produtos e servi¢cos ndo mais produzidos dentro da grande inddstria.

Aponta Montafio (2001) que o capitalista tende a reduzir o niamero de
trabalhadores ndo apenas em razdo da necessidade de se baixar custos. Muitas
vezes, quando se aflora uma crise econébmica numa sociedade, verifica-se que o
nivel de consumo local normalmente diminui. Assim, para a sobrevivéncia da
industria, tornam-se necessérias acdes que visem reduzir capital fixo, capital de giro,
bem como o quadro de trabalhadores.

Tais acfes implicam em alguns problemas, como por exemplo: como custear
as indenizagdes por demissdes dos assalariados? Como vender as velhas
maquinas, a curto prazo, e a um preco que nao acarrete prejuizos?

E exatamente nesse ponto que, assinala Montafio (2001), mais uma vez
emerge a figura da microempresa dentro da reestruturacdo produtiva: o grande
empresério da empresa matriz negocia com seus assalariados, cedendo parte ou
toda sua producdo, com a promessa de também comprar seus produtos no futuro.
Os trabalhadores, entdo, renunciam aos seus direitos e vagas de trabalho, se
convertendo em microempresarios.

Estes trabalhadores sao demitidos e vao precisar comprar velhas maquinas,
com as quais ja trabalharam antes para continuar a fazer o que antes faziam.
Ressalte-se que, neste momento, acabam por ter de trabalhar muito mais, uma vez
que terdo de arcar com 0S encargos sociais, previdéncia, seguro por acidente,
depreciacdo da maquinaria entre outros. Ainda que o trabalhador perceba os riscos
desse empreendimento, ndo tem outra opcao, ja que, se assim nao for, estara
desempregado.

Esse processo de reestruturacdo produtiva foi denominado por Montafio
como “Satelizacdo das MES”. E um processo em que as microempresas S&0
constituidas ao redor e com a finalidade de servir a grande empresa, fornecendo

produtos e mao-de-obra, a fim de esta tenha seu custo reduzido e consiga
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permanecer no mercado cada vez mais competitivo em virtude da globalizacdo a
qual fez cair as barreiras comerciais e aproximou 0s mercados internacionais.
Verifica-se, mais uma vez, que a microempresa exerce fung¢do social na
medida em que supre a grande empresa evitando 0 insucesso desta e todos o0s
prejuizos sociais decorrentes de seu encerramento e, desta forma, colabora para

mantenca do capitalismo com atenuacao de seus desequilibrios.
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3 PARADIGMAS E MECANISMOS CONSTITUCIONAIS DE 1988 PARA
PRESERVACAO DA MICROEMPRESA

As Constituicdes elaboradas apés o final da Primeira Guerra Mundial tém
algumas caracteristicas comuns: a declaracdo, ao lado dos tradicionais direitos
individuais, dos chamados direitos sociais ou direitos de prestacdo, ligados ao
principio da igualdade material que dependem de prestacdes diretas ou indiretas do
Estado para serem usufruidos pelos cidaddos. Estas novas Constituicdes sao
consideradas integrantes do novo “constitucionalismo social” que se estabelece em
boa parte dos Estados europeus e em alguns americanos. Em torno destas
Constituicdes, adjetivadas de sociais, programéticas ou econémicas, se deflagra um
intenso debate tedrico e ideoldgico.

Bercovici (2005, p. 13) entende que a Constituicdo econémicando é uma
inovacdo do constitucionalismo social do século XX, mas esta presente em todas as
Constituicdes, inclusive nas liberais dos séculos XVIII e XIX. Todas as Constituicdes
liberais possuiam disposicbes econbmicas em seus textos, as quais buscavam
sancionar o existente, garantindo os fundamentos do sistema econémico liberal, ao
prever dispositivos que preservavam a liberdade de comércio, de industria, a
liberdade contratual e, fundamentalmente, os direitos de propriedade.

A existéncia de uma Constituicdo econdmicanas Constituicdes liberais pode
ser demonstrada pela primeira Constituicdo moderna e ultima de modelo liberal
ainda vigente, como ocorre com a Constituicdo Norte-Americana de 1787. A
liberdade contratual, prevista nesta Constituicdo econdmicatornou possivel o
desenvolvimento capitalista nos Estados Unidos na forma em que este deu-se.

Conforme ja mencionado, as Constituicbes modelo do liberalismo
preocupavam-se mais com a garantia do sistema econdmico, préprio ao estilo do
estatuto do poder que informava a Constituicdo como Estatuto do poder pode ser
melhor explicada se for entendido que a Constituicdo, no modelo do liberalismo,
tratava da acéo politica e das limitacdes ao Estado (CAMARGO, 1993, p. 31).

Sobre a Constituicdo que se seguiu no liberalismo, tem-se que:

A economia era encarada como livre disposicdo dos agentes
privados, dai a larga dimensdo da chamada Constituicao
econbmicamaterial em detrimento da consagracao textual de normas
de politica econémica. A &rea de organizacdo das Constituicdes do
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liberalismo € o lugar em que a abstencao estatal faz-se sentir, o lugar
em que a organizacdo do Estado era ditada por atividades mui
restritas, quase sO ao corpo de atividades essenciais a propria
existéncia do Estado, dispondo sobre uns poucos servi¢os publicos
(CAMARGO, 1993, p. 31)

E a partir do advento do constitucionalismo social que mudancas no modelo
textual de Constituicbes sao sentidos com a inser¢cao dos Direitos Econdmicos e
Sociais. Mais do que o sistema esquematico de distribuicdo de textos, a valorizacao
ideoldgica de uma nova dimensao constitucional, de marca reformadora, faz incluir a
dimenséo de normas de politica econdmica no texto da Constitui¢ao.

Mas foi no século XX que o debate em torno das Constituicbes econémicas
intensificou-se, com a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar
de 1919. Formalmente, as Constituicdes do século XX diferenciam-se das anteriores
por, entre outros motivos, conterem uma expressdo formal de Constituicao
econbmica, com uma estrutura mais ou menos sistematizada em um capitulo
proprio.

A diferenca essencial que surge a partir do constitucionalismo social do
século XX e que delimita o debate sobre a Constituicdo econdmica € o fato de que
estas Constituicbes ndo pretendem mais receber a estrutura econdmica existente,
mas altera-la: assim, positivam tarefas e politicas a serem realizadas no dominio
econdmico e social para atingir certos objetivos. A ordem econdmica destas
Constituicdes € programatica, dirigente.

A Constituicdo econdmica que se concebe surge quando a estrutura
econbmica se revela problematica, quando se esvai a cren¢a na harmonia operada
pelo mercado. Entdo surge com a pretensao de ser uma nova ordem econdémica, de
molde a alterar a ordem econdmica existente, rejeitando 0 mito da auto-regulacéo do
mercado.

A idéia de Constituicdo econémica do século XX tinha precisamente por fim
efetivar esses objetivos de reordenacdo econbmica, através do estabelecimento de
uma constituicdo juridica da economia, que negasse a ordem econbmica liberal a
favor da representacdo de uma nova ordem econdmica.

O que caracteriza a Constituicdo econbmica é a sua insercdo, nas
constituicdes modernas, do @mbito econdbmico como material constitucionalizavel e a
atribuicédo a ele de um “guadro de ordem”, isto é, a sua estruturacdo juridica mais ou

menos sistematica, abrangendo todos os dominios do econdmico. O que caracteriza
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essa ordem constitucional da economia € o fato de integrar declaracdes de tarefas a
realizar na economia, no sentido de conduzir a certos objetivos.

E cedigo que as Constituicbes econdmicas sdo conhecidas pela presenca do
econdmico no texto constitucional, integrado na ideologia constitucional. As decistes
econdmicas devem estar nela enquadradas.

Moreira (1979) conceitua a Constituicdo econbémica como conjunto de
preceitos e instituicdes juridicas que, garantindo os elementos definidores de um
determinado sistema econdmico, instituem uma determinada forma de organizacao
e funcionamento da economia e constituem uma determinada ordem econdémica ou
aguelas normas ou instituicdes juridicas que, dentro de um sistema e forma
econdémicos, garantem ou instauram, realizam uma determinada ordem econdmica
concreta.

A economia ndo € um conjunto caotico de elementos e processos; possuli
uma estrutura, que os articula numa ordem: a ordem econémica. E na medida em
que a economia se efetiva em relacdes entre 0s sujeitos econdémicos - relagbes
implicadas pela divisdo social do trabalho, essas relacdes podem ser objeto da
ordem juridica e a ordem econbmica pode traduzir-se em ordem juridica da
economia. (MOREIRA, 1979)

Com a constituicdo econ6mica, a economia assume fei¢ao juridica, ou seja,
ocorre uma juridicizacdo de temas econdmicos em sede constitucional. Ja para Grau
(2008, p. 62), as Constituicbes econdmicas nao ensejaram na verdade a
constitucionalizacdo da ordem econdmica, posto que “a ordem econdmica, parcela
da ordem juridica, aparece como uma inovacdo deste século, produto da
substituicdo da ordem juridica liberal por uma ordem juridica intervencionista.” Grau
(2008, p. 81) afirma ainda que se espera de uma Constituicdo econémica que esta,
como tal, opere a consagracdo de um determinado sistema econémico. Em radical
posicionamento, afirma ainda “que uma Constituicdo econdmica que n&o opere essa
consagracdo ndo € uma Constituicdo Econdmica.

A Constituicdo econdmica pode ser classificada em formal e material. A
primeira corresponde ao conjunto de normas, regras, principios, entre outros,
inseridos na Constituicdo. A segunda corresponde a estrutura de relagdes sociais de
producdo traduzida em normas juridicas (MOREIRA, 1979, p. 69). Ela pode estar

formalmente na Constituicdo, mas também pode se apresentar de forma expandida,
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abarcando normas que ndo estdo na Constituicdo, mas tratam dos quatro temas
acima mencionados.

A auséncia de dispositivos constitucionais que regulem as relagbes
econdmicas néo impede, entretanto, a caracterizagcdo do modelo econdémico adotado
pelo pais, pois é possivel reconhecé-lo através da integracdo dos principios
constitucionais

A proximidade entre os conceitos de ordem econOmica e Constituicdo
econdbmica € O6bvia, no entendimento de Grau (2008, p. 70). A Constituicdo
econbmica € um conjunto de preceitos que institui determinada ordem econdémica
(real, mundo do ser, como ela de fato €) ou conjunto de principios e regras
essenciais ordenadores da economia (mundo do dever ser).

A introducao, no nivel constitucional, de disposi¢cdes especificas, atinentes a
conformacdo da ordem econdmica expressa o0 designio de Ihe aprimorar, tendo-se
em vista a sua defesa. A ordem econ6mica (mundo do dever ser) capitalista, ainda
gue se qualifigue como intervencionista, estd comprometida com a finalidade da
preservacgao do capitalismo.

Assim, a transformacdo que nela — ordem econdmica parcela da ordem
juridica — se opera ndo decorre da circunstancia de alterar-se sua compostura. Nao
se cuida, pois, de transformacéo que se manifeste em razéo de, inovadoramente, a
ordem juridica integrar em si normas voltadas a regulacdo da ordem econdmica,
visto que normas como tais sempre existiram no bojo da ordem juridica, inclusive,
desde o advento das Constituicbes escritas, ao menos implicitamente, no seio
destas.

Para Grau (2008), duas circunstancias, especificamente, demarcariam o0s
novos tracos inovadores, determinantes daquela transformacéo, ambos decorrentes
do fato de o Estado ser compelido a refinar o desempenho de suas funcdes, pelas
quais responde, de integracdo e modernizacdo e de legitimacéo capitalista, o que
supfe a implementacao de politicas publicas.

Ha de ser dito que, embora com objetivos diversos, dependentes das
diferentes situacfes e das diferentes forcas politicas que as fizeram nascer, todas as
ordens constitucionais econémicas deste século partem da rejeicdo da ordem
econdmica liberal e do seu principio de auto-regulacdo e afixam ao econémico um

fim extra-econdmico, seja ele a justica e a dignidade humana.
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Outrossim, o fato de que a luta politica conduziu a aspiracdo de uma
modificacdo na ordem econdmica, natural era que nenhum lugar fosse considerado
melhor para estabelecer esse programa do que a Constituicdo, cuja especial
dignidade seria aval a sua realizacgéo.

Analisando outra perspectiva, considerando que, conforme as palavras de
Bercovici (2005, p.13) as constituicbes econdmicas do século XX buscaram a
configuracéo politica do econémico pelo Estado, pode-se dizer que a caracteristica
essencial da atual Constituicdo econémicado Brasil, é a previsdo de uma ordem
econdmica programatica, estabelecendo uma Constituicdo econémicadiretiva.

Na verdade, é no seio das Constituicdes diretivas que germinam as novas
ordens econdmicas (mundo do dever ser), consubstanciantes de Constituicbes
Econdmicas diretivas. As ConstituicBes diretivas ou programaticas ndo se bastam
em conceber-se como mero instrumento de governo, mas, além disso, enunciam
diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Nao
compreendem tdo somente um estatuto juridico do politico, mas sim um plano
normativo do Estado e da sociedade.

Estas Constituicbes econdmicas diretivas surgem quando a economia
aponta com dificuldades e quando se esfacela a convic¢do de que os mercados sao
auto-regulaveis. A intervencdo do Estado, tornada necessaria, rompe aquela
representacdo e faz substitui-la por uma outra, em que ao politico se fardo
exigéncias sobre o econémico.

Essa forma de atuacao do Estado ficou conhecida como “dirigismo” razéo de
sua forma de atuacéo que implica em enunciar diretrizes, fins e programas a serem
realizados pela sociedade (GRAU, 2008).

Ao esclarecer o conteudo das constituicdes dirigistas, programaticas, Dantas
(2006, p.14) escreveu:

Sistematizando, diremos que as constituicbes programaticas, que
designamos como politico-sociais, contém além de um estatuto
propriamente politico, os principios fundamentais do ordenamento da
sociedade complementares daquele. Ai se integrar4, em primeiro
lugar.

Portanto, para a Teoria da Constituicdo dirigente, a Constituicdo ndo é sé

garantia do existente, mas também um programa para o futuro. Ao fornecer linhas
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de atuacdo para a politica, sem substitui-la, destaca a interdependéncia entre
Estado e sociedade: a Constituicdo dirigente é uma Constituicdo estatal e social.

Apenas a titulo de informacao, deve se lembrar que a idéia de Constituicdo
dirigente foi formulada pelo jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho, em
sua tese de doutorado de 1982, cujo titulo da obra é "Constituicdo dirigente e
vinculacéo do legislador”.

Em seu trabalho, ficou assentado que a Constituicdo ndo deve limitar em
absoluto o Poder; mas, todavia, tragar as metas que dever&o ser progressivamente
realizadas pelo Estado, para transformar a ordem politica, econémica e social.

(CANOTILHO, 1994).

3.1 MoDELO CONSTITUCIONAL ADOTADO PELO BRASIL

Feitos os apontamentos supra, anota-se que a Constituicdo brasileira de
1988 ¢é considerada uma tipica representante do que se conhece como
constitucionalismo dirigista ou de caréater social.

Percebe-se que, ao contrario das Constituicoes Liberais que visam limitar a
esfera de atuacdo do Estado, assegurando amplo espaco para a realizacdo da
liberdade individual, especificamente do mercado, as Constituicdes Sociais
estabelecem obrigacdes positivas para o Estado na area social, impdem diretrizes
para regulamentar as atividades econdémicas, assim como configuram orgaos para a
implementacao de suas politicas publicas.

Embora tenha sido elaborada num momento de reflorescimento das idéias
pertinentes a limitacdo da atuacdo do Estado e de reducdo dos direitos de carater
social, a Constituicdo Brasileira de 1988 adotou o figurino do Estado de bem-estar
social, o que é compreensivel numa sociedade que, a época, apresentava profundos
padrdes de desigualdades.

Sobre a realidade em mencao, Grau (2008 p. 218) assim escreveu:

Erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem assim reducédo
das desigualdades sociais e regionais, sdo objetivos afins e
complementares daquele atinente a promocdo do desenvolvimento
econdmico.

[...] Existe o reconhecimento explicito de marcas que caracterizam a
realidade nacional: pobreza, marginalizacdo e desigualdades, sociais
e regionais. Eis um quadro de subdesenvolvimento, incontestado
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que, todavia, pretende reverter. Essa reversdo nada tem, porém, em
relacdo aos padrdes do capitalismo, de subversiva. E revolucionaria
apenas quando voltada apenas enquanto voltada a modernizagéo do
proprio capitalismo. Dir-se-4 que a Constituicdo, ai, nada mais
postula, no seu carater de Constituicao dirigente, sendo rompimento
do processo de subdesenvolvimento no qual estamos imersos [...]

Silva (2011) pondera que a ordem econdmica consubstanciada em nossa
Constituicdo ndo é sendo uma forma econ6mica capitalista, uma vez que se apoia
na apropriacdo privada dos meios de producdo e na iniciativa privada, o que,
inclusive, vem estampado em seu artigo 170 da Constituicdo. Reforca que a atuacéo
do Estado, assim, ndo € nada menos que do que uma tentativa de por ordem na
vida econdémica e social, de arrumar a desordem que provinha do neoliberalismo.

Em consequéncia do carater dirigista, a Constituicdo Federal de 1988,
tracou, em seu art. 170, os ditames da ordem econ6mica. Observa-se a reunido de

principios, normas e institutos juridicos voltados para sua regulamentacao.

Y

Esse conjunto de preceitos voltados a regulacdo da economia em nivel
Constitucional, recebeu o nome de “Constitucionalizacdo da ordem econémica”.
(ARAUJO, 2000, p. 347).

A expressao “ordem econdmica” foi assimilada pelos juristas a partir do
inicio deste século, significando uma idéia de sistema voltado para regulacdo das
relacbes econdmicas em um Estado, determinando seus limites, sendo que o0s
designios presentes em seu contetdo sempre contiveram forte carga ideolégica.

Sobre a ordem econdmica Grau (2008, p. 68) ensinou:

[...] em um primeiro sentido, "ordem econémica" é o modo de ser
empirico de uma determinada economia concreta; a expressao, aqui,
€ termo de um conceito de fato (é conceito do mundo do ser,
portanto);o0 que o caracteriza é a circunstancia de referir-se ndo a um
conjunto de regras ou a normas reguladoras de relacdes sociais, mas
sim a uma relacao entre fendbmenos econdmicos e matérias, ou seja,
relacdo entre fatores econdmicos concretos; conceito do mundo do
ser, exprime a realidade de uma inerente articulacdo do econdmico
como fato;

7

[...] em um segundo sentido, “ordem econbmica” é expressao que
designa o conjunto de todas as normas(ou regras de conduta),
gualquer que seja a sua natureza(juridica, religiosa, moral etc.), que
respeitam a regulacdo do comportamento dos sujeitos econémicos; é
o0 sistema normativo( no sentido sociolégico) da acdo econémica;

[..] em um terceiro sentido, “ordem econdmica” significa “ordem
juridica da economia."
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Para Araugjo (2000, p. 347,) a ordem econdmica pode ser definida como “o
conjunto de normas fundamentais que estabelecem juridicamente os elementos
estruturais de uma forma concreta de um determinado sistema econdmico [...]".

Simplificando as definicbes dadas, deve-se dizer que ordem econémica € a
parcela que regra normativamente as questdes econdmicas, que institucionalizam
uma determinada ordem econbémica, regulando os limites da atuacdo da iniciativa
privada, bem como do Estado.

Para afastar interpretacfes dubias € necessario distinguir a ordem
econbmica da Constituicdo econdmica. Esta compde o segmento da Constituicao
que trata dos principios e regras fundamentais da ordem econémica. A ordem
econdmica, a seu turno, constitui-se de "todas as normas ou instituicdes juridicas
gue tém por objeto as relagdes econdmicas”. Desta maneira, pode-se concluir que a
ordem econdmica € muito mais extensa do que a Constituicdo econdmica, pois sO
algumas normas possuem carater fundamental e se inserem, pois, no corpo da
Constitui¢ao.

Como referiu Silva (2011, p. 720) ao tratar especificamente da Constituicdo
brasileira de 1988, as normas integrantes da ordem constitucional econdémica
adquiriram grande importancia, buscando atribuir fins ao Estado, esvaziado pelo
liberalismo econdmico. Essa caracteristica teleolégica conferiu-lhes relevancia e
func@o de principios gerais de toda a ordem juridica, tendente a instaurar um regime
de democracia substancial ao determinarem a realizacdo de fins sociais, através da
atuacao de programas de intervencao na ordem econdmica, com vistas a realizacao
da justica social.

Assim, a Constituicdo de 1988 pode ser considerada como marco juridico da
transicdo democratica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil porque
consolida a ruptura com o regime autoritario militar, caracterizado, segundo
Piovesan (2003, p. 216), "pela supressao de direitos constitucionais, pela hipertrofia
do Poder Executivo em relagéo aos demais Poderes e pelo centralismo federativo na
Unido, em detrimento da autonomia dos Estados"

Para Piovesan (2003), o sistema constitucional de 1988 traz o delineamento
de um Estado que deve preocupar-se com o bem-estar social, na medida em que
reforca a idéia de que a participacdo estatal € imprescindivel sob muitos aspectos,

em especial no campo social.
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Com intuito de reafirmar o mencionado, basta realizar uma interpretacéo
l6gico-sistematica de outros comandos constitucionais, ja mencionados em topicos
pretéritos, tais como o art. 1°, que estabelece constituir-se a Republica Federativa do
Brasil em Estado Democratico de Direito, tendo, como fundamentos, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
bem como o art. 3° que arrola, dentre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: a construgcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria; a
garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e a marginalizacéo,
bem como a reducao das desigualdades sociais e regionais.

Apesar da aparente contradicdo da Carta de 1988, para Silva (2011), ndo
significa a adogao de outro sistema econdmico que nao o capitalista, posto que, no
Brasil, a ordem econbmica esta apoiada inteiramente na apropriacdo privada dos
meios de producéo e na iniciativa privada (art. 170).

Bastos (1998, p. 38) observa esta aparente contradicdo na Carta de 1988,
afirmando que o Titulo VII da Constituicdo Federal contém normas disciplinadoras
de comportamentos diametralmente opostos, no ambito da atividade econdmica,
uma vez que o texto constitucional alberga, no artigo 170, os principios da livre
iniciativa (caput) e o da livre concorréncia (inciso IV), ao mesmo tempo em que acata
e mantém um setor monopolizado pela Unido (art. 177). Tal fato decorre do
entrechoque das tendéncias ideoldgicas que contribuiram para a elaboracdo da
Carta Politica de 1988 e aponta para a necessidade de altera¢cdes que, segundo o
autor, vao ajustando seus preceitos aos fins maiores preconizados pelo Texto
Constitucional, contribuindo n&o s6 para sua permanéncia como um todo sistémico,
mas conferindo mais racionalidade ao proprio entendimento de sua teleologia,
fundamento de uma ordem juridica homogénea.

Assim, para a compreensdo do texto constitucional deve-se conferir primazia
aos principios gerais, interpretando-se as exce¢fes em seus estritos limites.

Ja4 Grau (2008), ignorando as contradicbes, esclarece que, sendo a
Constituicdo um sistema dotado de coeréncia, ndo se presume contradicdo entre
suas normas, pois, caso contrario, estariamos admitindo o absurdo de que na
Constituicdo de 1988 haveria duas ordens econdmicas, uma neoliberal e outra
intervencionista e dirigista. Para elucidacdo deste ponto, o autor parte da

identificacdo dos principios constitucionais, assim enumerados:
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- a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, Ill) e como fim da ordem econbmica
(mundo do ser) (art. 170, caput);

- o0s valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1° V) e -
valorizacao do trabalho humano e livre iniciativa - como fundamentos
da ordem econdmica (mundo do ser) (art. 170, caput);

- a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria como um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art.
39, 1);

- 0 garantir o desenvolvimento nacional como um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, 11);

- a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais como um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, Ill) - a
reducdo das desigualdades regionais e sociais também como
principio da ordem econémica (art. 170, VII);

- a liberdade de associacdo profissional ou sindical (art. 8°); - a
garantia do direito de greve (art. 9°);

- a sujeicdo da ordem econ6mica (mundo do ser) aos ditames da
justica social (art. 170, caput);

- a soberania nacional, a propriedade e a funcdo social da
propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa
do meio ambiente, a reducéo das desigualdades regionais e sociais,
a busca do pleno emprego e o tratamento favorecido para as
empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte, todos
principios enunciados nos incisos do art. 170;

- a integracdo do mercado interno ao patriménio nacional (art. 219)".
(GRAU, 2008, p. 74).

Ha que se ter em vista que entre direitos econdmicos, sociais e culturais,
liberdades e garantias existe uma relacao indissociavel, como bem aponta Canotilho
(1999, p. 63), pois "se os direitos econbmicos, sociais e culturais pressupdem a
‘liberdade’, também os direitos, liberdades e garantias estdo ligados a referentes
econdmicos, sociais e culturais". O Estado como distribuidor de prestagfes sociais
surge diante da incapacidade do mercado de, por si sO, conduzir a uma

distribuicao/redistribuicdo justa dos bens sociais.

3.2 FUNDAMENTOS DA ORDEM ECONOMICA NO BRASIL

A disposicao nuclear da ordem econdémica brasileira esta retratada na primeira
parte do art. 170 da Constituicdo, ao prescrever: “A ordem econdémica, fundada na
valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos

existéncia digna, conforme os ditames da justica social...”
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Sobre a valorizacédo do trabalho humano, importa lembrar que esta constitui
também fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos termos no art. 1°, inc. IV
da CF/88.

Quanto a declaracao de que a ordem econbémica é fundada na valorizacao do

trabalho humano e na iniciativa privada, Silva (2011, p. 765), esclarece que:

Em primeiro lugar quer dizer precisamente que a Constituicdo
consagra uma economia de mercado, de natureza capitalista, pois a
iniciativa privada é um principio basico da ordem capitalista. Em
segundo lugar significa que, embora capitalista, a ordem econémica
d& prioridades ao trabalho humano sobre todos os demais valores da
economia de mercado.

Por ser uma declaracdo de principio, o professor Silva (2011) afirma que
essa prioridade tem o sentido de orientar a intervencéo do Estado na Economia, a
fim de fazer valer os valores sociais do trabalho que, ao lado da iniciativa privada,
constituem o fundamento ndo s6 da ordem econdémica, mas da prépria Republica
Federativa do Brasil.

Barbosa (2003, p. 205) recorda que o trabalho na antiglidade nao era
considerado digno, sendo desempenhado pelos menos favorecidos, ja4 que o0s
nobres ndo deveriam se envolver em atividades consideradas tdo baixas. Entretanto,
esta situacdo sofre modificagbes no periodo Medieval, em face das novas
concepgOes do Cristianismo, passando a ser encarado como um vetor contributivo
da dignidade.

Ao tratar da valorizacdo do trabalho Grau (2008) assevera que esta
caracterizagcao representa uma preocupacgédo com um tratamento distinto ao trabalho
que, em uma sociedade capitalista moderna, peculiariza-se na medida em que o
trabalho passa a receber protecdo ndo meramente filantropica, porém politicamente
racional. Quando a capacidade laboral € interrompida ou cessa, 0Ss aspectos
securitarios amoldam-se no Direito Previdenciario. Mas sendo o trabalho um fator de
producdo, por certo o tema diz respeito a politica econémica, melhor conduzida
quando inserida na normatividade propiciada pelo Direito Econémico, sempre a
partir da Constituicdo Federal (PETTER, 2005, p. 167)

Sobre esse assunto, Slaib Filho (2006, p. 702) acrescenta ser inegavel que o
trabalho diz respeito ao fator social da producédo, “porém ele esta muito além da
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necessidade econémica de suprir as necessidades materiais — € uma necessidade,
inerente a natureza humana e ao instituto da auto preservacéo e progresso pessoal”

Bastos (1997, p.113) entende que o Texto Constitucional refere-se a
valorizacdo do trabalho humano também no sentido material que a expressao
abarca. Isto significa dizer que o trabalho deve possuir uma contrapartida monetaria
qgue o torne materialmente digno. Afirma que o trabalho deve receber a dignificacao
da sociedade, por servir de instrumento de concretizacdo da propria dignidade, haja
vista ser incoerente alcanca-la se ndo ha condi¢cdes minimas de subsisténcia. Na
verdade, segundo esse pensamento, ao se proporcionar melhores condicbes e
oportunidades de trabalho ao individuo, estar-se-a, via de consequéncia, fornecendo
subsidios para que se atinja a dignidade, que é assegurada, em toda a sua
plenitude, pela Constituicdo Federal.

Quanto a livre iniciativa, como segundo fundamento da ordem econdmica,
esta também constitui fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inc. IV
da CF/88). Pode ser traduzida no direito que todos tém de se langarem ao mercado
de producéo de bens e servi¢os por sua conta e risco (PETTER, 2005, p. 177).

Para Reale (1989, p. 3)

Ndo é sendo a projecdo da liberdade individual no plano da
producdo, circulacdo e distribuicdo das riquezas, assegurando nédo
apenas a livre escolha das profissdes e das atividades econémicas,
mas também a autbnoma eleicdo dos processos ou meios julgados
mais adequados a consecucao dos fins visados.

A livre iniciativa estampada no texto constitucional possui uma densidade
normativa, da qual se pode extrair a “faculdade de criar e explorar uma atividade
econdmica a titulo privado” e a “ndo sujeicdo a qualquer restricdo estatal, sendo em
virtude de lei” (ARAUJO; SERRANO JUNIOR, 2006, p. 466).

Silva (2011, p.765) comenta que a livre iniciativa consagra uma economia de
mercado, de natureza capitalista, j& que é um principio basico da ordem capitalista.
Ensina que “a liberdade de iniciativa envolve a liberdade de industria e comércio ou
liberdade de empresa e a liberdade de contrato”.

Grau (2008, p. 186-187), por sua vez, pondera que a liberdade de iniciativa
nao se identifica apenas com a liberdade de empresa, pois abrange todas as formas
de producdo individuais ou coletivas, dando ensejo as iniciativas privada,

cooperativa, autogestionaria e publica.



88

Embora pareca, num primeiro momento, contraditério a existéncia desses
dois fundamentos no texto constitucional — valoriza¢do do trabalho humano e livre
iniciativa, estes podem perfeitamente coexistir na medida em que o desenvolvimento
do livre exercicio do empreendedorismo por parte dos particulares ndo se separa da
necessaria valorizacdo do trabalho humano como forma de se garantir e efetivar o
fundamento da Ordem Econbémica delineada na Constituicdo Federal de 1988.

Sobre este assunto, Bastos (2004, p.121) aponta que:

A nossa Constituicdo trata da livre iniciativa logo no seu art. 1°., inc.
IV [...]. Ela é, portanto, um dos fins da nossa estrutura politica, em
outra palavras, um dos fundamentos do préprio Estado Democratico
de Direito, mas, nem por isso deixa de estar vinculada a obediéncia
aos demais preceitos constitucionais

Com estas ponderacdes, importa registrar ainda que, conforme exposto no
artigo 170 da Constituicdo Federal, estes fundamentos da valorizacdo do trabalho
humano e da livre iniciativa tém por finalidade assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social.

Recorda-se que a maxima que impde a existéncia digna se coaduna com o
principio da dignidade da pessoa humana, constituindo fundamento Republica
Federativa do Brasil, conforme previsto no art. 1°, inc. lll, da Constituicdo Federal

Esclarecendo a dignidade da pessoa humana, Silva (2011, p. 109) pontuou
que:

[...] € um valor supremo que atrai o conteido de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito a vida. “Concebido como
referéncia  constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais [observam Gomes Canotilho e Vital Moreira], o
conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificagédo
valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-
constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem, ndo
podendo reduzir-se o sentido de dignidade humana a defesa dos
direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos
sociais, ou invoca-la para construir ‘teoria do nlcleo da
personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de garantir as
bases da existéncia humana. Dai decorre que a ordem econémica ha
de ter por fim assegurar a todos existéncia digna (art. 170), a ordem
social visara a realizacdo da justica social (art. 193), a educacao o
desenvolvimento da pessoa e 0 seu preparo para o0 exercicio da
cidadania (art. 205) etc., ndo como meros enunciados formais, mas
como indicadores do conteddo normativo eficaz da dignidade da
pessoa humana.



89

Em lapidar licdo sobre o assunto Ferraz Janior (1989, p. 47) pontuou:

Existéncia digna, conforme os ditames da justica social, como vimos,
ndo é um bem subjetivo e individual, mas de todos, que ndo admite
miséria nem marginalizacdo em parte alguma e distribui o bem-estar e
0 desenvolvimento com equidade. Protege, néo privilegia. E
fraternidade e auséncia de discriminacdo. Ndo se mede por um
absoluto, mas é, conforme certos limites de possibilidade
estabelecidos, um sentido de orientacdo para nao excluir ninguém.
Assegurar, como fim da Ordem, é velar para que ndo ocorram
impedimentos na realizacdo de valores.

Extrai-se dessas afirmacfes que toda a atividade econbémica devera
observar o dever de servir, ndo ao Estado como ente autbnomo, mas a coletividade,
por meio da efetivacdo dos valores que o povo, por meio de seus representantes,
elegeu como indissociaveis desta ordem econdmica.

Interessante destacar os apontamentos de Sarmento (2002, p.72):

O principio da dignidade da pessoa humana também atua no ambito
das relag6es privadas de conteddo patrimonial ou extrapatrimonial. A
tabua axiolégica adotada pela constituinte, cujo centro de gravidade
repousa no principio em causa, modela e limita a autonomia privada,
condicionando-a ao respeito dos valores substanciais ligados a
pessoa humana. Neste contexto, a propria dicotomia direito
publico/direito  privado, herdada do direito romano, torna-se
anacronica, em face da progressiva constitucionalizagdo do direito
privado, que passa a gravitar em torno ndo mais de vetustas
codificacdes, mas da constelacdo de principios constitucionais, em
cujo vértice situa-se o principio da dignidade.

Ao abordar este principio, Petter (2008, p. 191) chega a afirmar que nenhum
principio é tdo valioso para compendiar a unidade material da Constituicdo do que o
principio da dignidade da pessoa humana. Destarte, a dignidade da pessoa humana
atrai a realizacdo dos direitos fundamentais do homem, em todas as suas
dimensoes.

Destaca-se que o texto constitucional, especificamente no artigo 170, indica
ainda que os fundamentos da ordem também devem ser orientados pela busca da
justica social.

Para Petter (2008, p.197), sem justica o homem vive sempre mal, embora
tenha liberdade, desenvolvimento, ordem e caridade em torno de si. Liberdade sem
justica fomenta o privilégio; ordem sem justica cria imposi¢cao; caridade, finalmente,

sem justica, desenvolve o paternalismo.
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Grau (2008, p. 208) menciona que a “justica social, inicialmente quer
significar superacdo das injusticas na reparticdo, a nivel pessoal do produto
econdmico (...) passando a consubstanciar exigéncia de qualquer politica econdmica
capitalista”.

Silva (2011, p. 767), a seu turno, ensina que a “justica social s se realiza
mediante equitativa distribuicdo da riqueza”, o que certamente possibilita a
humanizacé&o do capitalismo.

Silveira (1985, p. 36) assim enfatizou:

[...] a criacdo de condi¢cbes sociais bésicas, para que todos o0s
membros da convivéncia,e ndo apenas alguns, no exercicio das
liberdades possam alcancar o efetivo desenvolvimento de sua
personalidade, notadamente, em face das situagbes adversas,
criadas pela conjuntura real, econbmica e financeira, agravadas,de
forma substancial, nos temos atuais, com a inquietante ampliacao
das éareas de populagcbes menos favorecidas da fortuna ou em
estado de extrema pobreza.

Extrai-se que a centralidade da pessoa humana, em sua dignidade, pde em
destaque que o verdadeiro desenvolvimento contemplado na ordem econémica ha
de significar a transposi¢cdo de melhores condi¢des de vidas para todos, realizando a
justica social.

A insercdo da justica social como fim da ordem econdmica deve ser
compreendida como reconhecimento de que todos sem encontram em face de um
destino comum, numa inescapavel empresa comunitéria, onde a coexisténcia deve
ser perquirida a despeito de todas as intempéries.

A justica social, no contexto da ordem econdmica, esta relacionada com a
correcdo das grandes distorcbes que ocorrem numa sociedade, diminuindo

distancias e diferencas entre as diversas classes que a constituem.

3.3 Os PRINCIiPIOS DA ORDEM ECONOMICA E AS MICROEMPRESAS

A ordem constitucional brasileira, em seu Artigo 170, enuncia 0S seus
principios regentes. Sem duvida, as disposi¢cbes normativas, sejam de fundo
constitucional ou infraconstitucional devem pautar-se por seus principios
orientadores na sua interpretacdo, haja vista ser os principios pautas expressas ou

implicitas que denotam o ponto de partida de qualquer ordem juridica.
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Cabe salientar que estes principios serdao abordados de forma breve porque
0 que interessa a este trabalho € o principio que enuncia o “tratamento diferenciado
da pequena empresa”.

A Constituicdo Federal assim enuncia:

Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada,;

Il - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia,;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacao;
(Alterado pela EC-000.042-2003)

VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais. (BRASIL, 2011)

O primeiro principio enunciado é o da soberania nacional que constitui
também um fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso. | da
CF/88) figurando ainda como um dos elementos constitutivos do Estado. Sua
insercdo na ordem econdmica faz referéncia a formagao de um capitalismo nacional
autbnomo e sem ingeréncias, 0 que nao significa supor um isolamento econémico
perante as demais nacoes.

Ao tratar desse principio, ndo se pode olvidar que ele esta hoje envolvido em
uma dimensdo bem mais ampla que a protagonizada a época da promulgacdo de
nossa Carta, ante a intensificagdo do processo de globalizacéo.

O segundo principio diz respeito a propriedade privada, seguido da funcao
social da propriedade, em que, assegura-se a livre capacidade de uso, gozo e
fruicdo da propriedade, contanto que esta tenha uma utilidade coletivamente fruivel.

E interessante analisar o principio da propriedade privada juntamente com o
terceiro, qual seja, o da funcéo social da propriedade. Conforme se pode extrair da
leitura ordenada desses dois principios, a Constituicdo relativizou a propriedade
privada, visto que, se formos observa-la a luz da ordem econdmica, temos que ela

deve estar em consonancia com seu fim: “assegurar a todos existéncia digna,
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conforme os ditames da justica social”.

Sobre isso Cretela Junior (1993, p.3.961) escreveu:

Ja no Direito Romano, abandonada gradativamente a idéia de
propriedade “quiritaria” dos primeiros tempos, que consagrava trés
atributos aos direitos do dominus, o ius utendi, fruendi e abutente,
com o tempo o traco individualista perde terreno para o trago social,
pode-se por terra o ius abutendo e olhando-se a propriedade privada,
como um todo social, relacionando-se, primeiro com o0s vizinhos,
depois com a coletividade.

No Direito Constitucional nota-se uma continua evolucao da
propriedade privada que, passo a passo, caminha do individual para
0 social até os nossos dias, em que o legislador procura, sem, no
entanto, conseguir assinalar a finalidade ou objetivo da propriedade,
gue sO se justifica na medida em que cumpre, de modo adequado,
sua funcéo social.

Pelo que ja foi exposto nas linhas passadas, nota-se que a propriedade
privada é protegida por nosso ordenamento juridico na medida em que desenvolve
seu papel no seio social.

Ao estudar a atividade voltada para producdo e circulacdo de bens e
servicos, mais especificamente da microempresa, torna-se interessante observar
que esses dois principios tém estreita imbricacdo com a propriedade de bens de
producao.

O Ministro Grau (2008, p.79), sobre isso, afirmou:

O principio da funcdo social da propriedade, para logo se vé,
ganha substancialidade precisamente quando aplicado a
propriedade de bens de produgdo, ou seja, na disciplina
juridica de tais bens, implementada sob o compromisso com
sua destinacdo. A propriedade sobre a qual em maior
intensidade se refletem os efeitos dos principios é justamente
a propriedade dinamica, dos bens de producéo. Na verdade,
ao nos referirmos a funcéo social dos bens de producdo em
dinamismo, estamos a aludir a funcao social da empresa.

Verifica-se, portanto, que a propriedade privada, em conjunto com funcao
social sdo imperativos estampados na Constituicdo Federal, no Capitulo da ordem
econbmica, que também devem ser aplicados quando da efetivacdo das atividades
voltadas para producao e circulagdo de bens e servigos o que, via de consequéncia,
deve ser aplicado nas atividades desenvolvidas pela microempresa.

No que diz respeito ao quarto principio, o da livre concorréncia, foi definida
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por Tavares (2011, p. 83) como “a abertura juridica concedida aos particulares para
competirem entre si, em segmento licito, objetivando éxito econémico pelas leis de
mercado e a contribuicdo para o desenvolvimento nacional e a justica social”

A livre concorréncia € vital & sobrevivéncia de uma economia de mercado
que privilegie a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa. Visa, sobretudo,
proteger a economia de um pais, seja no seu ambito interno, ou seja, na sua relagéo
com o mercado internacional e com o fendmeno da globaliza¢do, dos oligopdlios e
monopolios que venham atravancar o seu crescimento, ou reduzir a busca da justica
social.

Segundo Bastos (1999, p. 459):

[...] a livre concorréncia hoje, portanto, ndo € sO aquela que
espontaneamente se cria no mercado, mas também aquela outra
derivada de um conjunto de normas de politica econdmica. Existe,
portanto, o que pode ser chamado um regime normativo da defesa
da concorréncia voltada ao restabelecimento das condi¢cbes do
mercado livre. O principio constitucional autoriza esta sorte de
intervengdo ativa no mercado, sem falar na negativa consistente na
eliminagéo das disfuncdes e imperfeicdes.

Ressalte-se que, por meio da protecdo da livre concorréncia, o direito
constitucional esta protegendo, também, o consumidor, que representa o sujeito
imediatamente favorecido com a maior concorréncia.

No proximo principio, o consumidor também recebe protecdo constitucional,
ao que possui evidente ligagdo com o principio do inciso anterior e demonstra a
preocupacdo da Ordem Econbmica Constitucional brasileira em privilegiar a livre
iniciativa, porém, com respeito aos direitos daqueles que, na verdade, constituem a
parte fragil na corrida desenfreada pelo lucro.

Ja o inciso VI prevé a protecdo ao meio ambiente. Conforme lembra Crettela
Janior (1993), o legislador constituinte, em especifica regra constitucional (artigo
225), assegurou a todos o direito subjetivo publico ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para futuras geracoes.

Analisando este dispositivo em consonancia ao principio em comento, deve
se chegar a compreensdo de que as atividades voltadas para o desenvolvimento

econdbmico que explorem o0s recursos ambientais devem ser pautadas no
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desenvolvimento sustentavel.

O inciso VII consagra o principio da reducdo das desigualdades regionais,
implicando dizer que os beneficios do desenvolvimento econdmico e as estruturas
normativas criadas para dar suporte a este crescimento, devem se preocupar e dar
atencdo para reducdo das desigualdades em todas as regibes de nosso pais,
procurando, por meio de politicas publicas e incentivos, reduzir as diferencas entre
estas regiodes.

Seja como carater social ou questdo de sobrevivéncia, ao ator da atividade
econdmica, ou seja, ao empresario foi gerada uma responsabilidade maior acerca
de seus meios de producdo. E dever estabelecido pela lei que este utilize o meio
ambiente de maneira sustentavel, de modo a n&o causar depredacdo ou
degradacéo.

A Constituicdo da Republica responsabiliza também aos atores da atividade
econbmica por um dos designios do proprio Estado, qual seja, a reducdo das
desigualdades sociais e regionais no pais. Assim, tanto o artigo 3°, inciso Ill, como o
artigo 170, VII, remete ao objetivo principal da ordem econdmica, que nada mais é
do que a busca para uma existéncia digna.

Os principios da defesa do consumidor, da defesa do meio ambiente (inc. VI)
e da reducdo das desigualdades regionais e sociais, sdo denominados por Silva
(2011, p. 774.) como “principios de integracdo porque todos estdo dirigidos a
resolver os problemas da marginalizacéo regional ou social”.

Por fim, antes de tratar do principio que consagra um tratamento favorecido
para microempresa, aborda-se outro principio elementar para o delineamento da
ordem econdmica brasileira tracada pela Constituicdo Federal de 1988: o da busca
do pleno emprego.

Delgado (2007, p. 285) conceitua emprego como uma atividade inerente ao
homem, com o conteludo fisico e psiquico, correspondente ao gasto de energia
humana, objetivando um resultado Util a determinado seguimento.

De uma maneira genérica, a busca pelo pleno emprego significa, segundo
Ferreira Filho (2007) a criacdo de oportunidades de trabalho, para que do préprio
esforco, todos possam viver com dignidade.

Este principio passa a ser reconhecido no Direito positivo com o intento de

reduzir gradual e progressivamente a desigualdade e social decorrente do alto
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desemprego contemporaneo, tido como um fendmeno estrutural associado ao rapido
desenvolvimento tecnoldgico das ultimas décadas (Assis, 2002, p. 13-14).
Constitui-se numa forma de garantir a funcdo social da propriedade
(empresa) e, especialmente, para direcionar o estabelecimento de politicas publicas
do Estado, ndo apenas de oferta de emprego e criacao de postos de trabalho, mas
parte de um planejamento econémico que contribua com o desenvolvimento do pais.
Dos principios constitucionais se extrairam as idéias inerentes a um conjunto
harmonico, que institui uma ordem econdmica brasileira. Neste conjunto, observa-se
que a previsao de um tratamento favorecido conferido as microempresas entrelaca-
se com todos os demais principios. Isto, pois, pelo que se firmara no proximo topico,
o fortalecimento desse seguimento empresarial permite um mercado onde exista
uma concorréncia saudavel, impulsiona a busca do pleno emprego, j& que é
responsavel por boa parte das contratacOes; via de consequéncia, colabora para
gue haja a reducéo das desigualdades e cumpre a funcdo social imperativa agueles

gue sédo atores da economia.

3.4 A PROTEGAO DA MICROEMPRESA COMO PRINCiPIO DA ORDEM ECONOMICA

Inobstante a relevancia de todos os principios regentes da ordem
econdmica, constitui ponto fulcral deste trabalho o principio que enuncia o
tratamento favorecido para as pequenas empresas.

O favorecimento as microempresas revela a necessidade de se proteger os
organismos microempresariais que possuem menores condi¢des de competitividade
em relacao as grandes empresas.

Este favorecimento aos pequenos empreendimentos é reafirmado no art.

179 da CF, nos seguintes termos:

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo
as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas
em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela
simplificacdo de suas obrigagbes administrativas, tributérias,
previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacdo ou reducao destas
por meio de lei. (BRASIL, 2011)

Trata-se de um principio isondmico, equalizador que expressa o

reconhecimento das desigualdades que existem na pratica; por isso, impde as
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pessoas politicas um dever que consiste em tratar desigualmente os desiguais; vale
dizer, numa ordem econdmica fundada na livre iniciativa, € necessario dispensar
tratamento favorecido as pequenas empresas para que estas possam resistir ao
mercado competitivo da livre concorréncia.

Ferreira Filho (2007, p.65) afirmou que:

Numa era de gigantismo empresarial, a sobrevivéncia das empresas
de pequeno porte € extremamente dificil. Sdo elas, porém, um
elemento de equilibrio e, consequientemente, merecem um
tratamento especial.

Além da funcédo social exercida pelas microempresas, ja apontado em tépico
anterior, o pesquisador Petter (2005, p.38), apresentando justificativa para tal

tratamento diferenciado discorreu que:

[...] de outra banda, certo € que o tratamento juridico favorecido as
empresas de pequeno porte tem variados fundamentos a justificar
sua insercdo dentre os principios da atividade econdmica. Bem
examinadas as disposicdes relativas a ordem econémica no texto
constitucional — sem olvidar que ela é parte integrante e indissociavel
da Constituicdo vista em sua inteireza - parece mesmo intuitivo que
algo deveria ser feito em relacdo as empresas de pequeno porte.
Pois sdo elas que mais empregam mao-de-obra, o que nos reconduz
a valorizacdo do trabalho humano como fundamento da ordem
econbmica. Sao elas que menos investimentos necessitam, havendo
expansdo do desenvolvimento se trilhados os caminhos em face
delas abertos. Demais disso, exercem no contexto da economia um
papel mais versatili e proximo do consumidor do que o
desempenhado por grandes estruturas empresariais. Obtém sua
aprovacgdo no mercado sem intermediacéo de pesados investimentos
publicitarios, indutores de habitos de consumo, em muitos casos,
evidentemente supérfluos. Mas também sdo elas as que mais
dificuldades tém para a obtencdo de financiamentos junto as
instituicdes financeiras, dai o0 necessario.

Dando continuidade ao seu pensamento, Petter (2008, p. 304) esclarece que
ndo ha nenhum preconceito aos grandes negocios, sendo a diversidade de

tamanhos de empresas necessaria para uma economia saudavel:

[...] Nao h& aqui nenhuma espécie de preconceito quanto as
empresas maiores, em muitas situacdes reflexos de trabalho e
dedicacdo ao longo da vida inteira. Ao contrario, numa economia
saudavel, com tantas necessidades de atender parece mesmo
natural coabitarem empresas de todos os tamanhos.
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O tratamento juridico favorecido as empresas de pequeno porte possui
variados fundamentos a justificar sua insercdo dentre os principios da atividade

econdbmica.

Pode-se extrair que os pequenos negoécios exercem uma funcdo que se
sobrepbe a logica do lucro, sendo certo que ndo estdo inseridos como principio
norteadores da ordem econdmica sem propdésito ou razao plausivel. Na verdade, a
busca da preservacdo da dignidade da pessoa humana, do pleno emprego, entre
outros objetivos podem ser melhor obtida se houver, no Brasil, uma microempresa

forte, capaz de sobreviver as intempéries do mercado.

Entretanto, quanto ao parametro identificador do que seja tratamento
favorecido, o legislador se deparou com um dilema consistente em estabelecer um
critério que funcionaria como delineamento para a concessdo do tratamento
diferenciado.

Em consulta formulada pelo SEBRAE, o jurista Martins (1992, p. 77), assim

esclareceu:

7

Tratamento favorecido é tratamento mais benéfico, com menos
encargos, 6nus e obrigacfes, com mais apoio, auxilio e suporte das
autoridades [...] Favorecido é adjetivo, que vem do substantivo favor,
favoris, que quer dizer interesse, apoio, afeicdo e estima.

Continua explicando:

[...] o discurso constituinte explicita que tal tratamento diferenciado
serd resultante de duas formas de incentivos, a saber: a)
simplificacéo das obrigacoes administrativas, tributérias,
previdenciarias e crediticias; b) eliminacdo ou reducdo de tais
obrigacbes. (MARTINS, 1992, p. 79)

A analise do exposto conduz a percepcédo de que o principio consagrador do
tratamento favorecido para as pequenas empresas esta em consonancia com 0s
fundamentos da ordem econdmica, quais sejam, valorizagcédo do trabalho humano e
iniciativa privada, que assegura a todos a existéncia digna.

Na verdade, o principio que imp8e um tratamento favorecido trata-se de uma
norma indutora e, desta forma, tem uma finalidade, pois o estimulo concedido visa

induzir o agente econémico a se comportar de uma dada maneira.
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No caso das microempresas, o tratamento favorecido tracado na
Constituicdo de 1988 visa harmonia com a Ordem econdmica de forma que, além da
busca pelos valores acima mencionados, tem por fim a protecdo do equilibrio da
concorréncia, a garantia da isonomia de tratamento no mercado econdmico, além de
induzir a formalizacdo das atividades econdmicas, valorizar o trabalho humano,
proteger o consumidor; enfim, promover o que se conhece como desenvolvimento

socioecondmico.
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4 REGIME JURIDICO INFRACONSTITUCIONAL DE PRESERVACAO DA
MICROEMPRESA BRASILEIRA

Com intuito de regulamentar as disposi¢cOes contidas no ja estudado inciso
IX do Artigo 170 e 179 da Constituicdo Federal foi editada a Lei Complementar
123/2006 que estabeleceu as normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e
favorecido a ser dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte no
ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
especialmente no que se refere: (I) a apuracdo e recolhimento dos impostos e
contribui¢cdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante
regime Unico de arrecadacao, inclusive obrigacfes acessorias; (II) ao cumprimento
de obrigacdes trabalhistas e previdenciarias, inclusive obrigacdes acessorias e (lll)
ao acesso a crédito e ao mercado, inclusive quanto a preferéncia nas aquisi¢cdes de
bens e servigos pelos Poderes Publicos, a tecnologia, ao associativismo e as regras
de incluséo.

Aprovada pela Camara dos Deputados no final do ano de 2006, a Lei
Complementar n°123 de 2006 originou-se da consolidacao de diversos projetos, 0s
quais, por sua vez, foram objetos de varias emendas em ambas as Casas do
Congresso Nacional.

Esta lei obteve aprovacdo apos intensa mobilizacdo da sociedade civil, por
meio de uma Frente Empresarial em Defesa a Lei Geral da Micro e Pequena
empresa, envolvendo diversas entidades de Classe, tais como Confederacdo
Nacional da Indastria — CNI, Confederacdo Nacional do Comeércio — CNC,
Confederacdo das Associacdes Comerciais e Empresariais do Brasil — CACB, entre
outras entidades.

Nos proximos topicos, abordar-se-8o os principais mecanismos e referéncias
trazidas pela lei em mencéo, introduzidos com intuito precipuo de trazer beneficios
ao segmento das microempresas, de forma a atender aos anseios deslindados no

bojo da Constituicdo Federal.
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4.1 SIMPLIFICACAO DAS OBRIGACOES ADMINISTRATIVAS E TRIBUTARIAS

A Lei Complementar n. 123 de 2006 néo trata apenas de matéria tributéria,
sendo também de regras com conteudos de natureza juridica diversas: civil,
comercial, trabalhista, administrativa, processual.

No aspecto administrativo, a norma em mencao trouxe significativas
alteracdes com vista a desburocratizacdo decorrente da facilitacdo da abertura,
racionalizacdo das exigéncias de documentos e comprovantes para
empreendedores, dos quais serdo destacados alguns pontos.

Em vez de varios numeros de identificacdo (inscricdo estadual, municipal,
CNPJ, dentre outros) a microempresa deve possuir somente um nimero baseado no
Cadastro Nacional de Pessoa Juridica.

A abertura de empresa dar-se-a mediante registro simplificado dos seus atos
constitutivos, dispensando a microempresa e empresa de pequeno porte de
inscricdo em qualquer outro cadastro. O registro dos atos constitutivos, de suas
alteracdes e extin¢gbes, ocorrera independentemente da regularidade das obrigacfes
tributarias, previdenciarias ou trabalhistas, principais ou acessorias, do empresario,
dos socios, dos administradores por tais obrigacdes, apuradas antes ou apds o ato
de extingao.

As empresas optantes pelo SIMPLES NACIONAL opcionalmente para
"efeitos fiscais" podem proceder a escrituracdo apenas do livro caixa, mas tal opcao
produz efeitos unicamente para fins de imposto de renda, ndo se estendendo a
legislacdo comercial e previdenciaria.

Em seu art. 51 a Lei Complementar tras significativas simplificacbes das
relac6es de trabalho para as microempresas e as empresas de pequeno porte, que
ficaram dispensadas de diversos deveres acessorios, tais como: - afixacdo de
quadro de horério de trabalho dos empregados, exceto do menor; - anotacbes das
férias dos empregados em livros ou ficha de registro no momento da concessao; no
entanto, por ocasido da rescisdo do contrato de trabalho, a anotac&o deve ser feita; -
manutenc¢ao do livro de inspeg¢é&o do trabalho; e - empregar e matricular menores de
18 anos (aprendizes) nos cursos especializados mantidos pelo SENAL.

Interessante anotar que estas previsdes, a par de outras, além de estarem
em plena consonancia com o balizado no texto constitucional, notadamente o inserto

no artigo 179, as simplificacdes molduradas na Lei Complementar em estudo sao



101

relevantes na medida em que, normalmente, os microempreendedores ndo possuem
a assisténcia técnica e juridica como as grandes empresas.

Quanto ao aspecto tributario, também tal qual determinado no artigo 179 do
texto constitucional, o artigo 12 da Lei Complementar instituiu o regime especial
unificado de arrecadacéao de tributos e contribuicdes devidos pelas Microempresas e
empresas de Pequeno Porte, chamado de Simples Nacional.

O SIMPLES NACIONAL compreende a arrecadacao de 08 (oito) impostos
de forma unificada com aplicacdo de uma tabela progressiva, mediante documento
anico de arrecadacdo de impostos e contribuicdes. Inclui seis tributos federais
(Imposto de Renda de Pessoa Juridica- IRPJ, Imposto sobre a industrializacdo — IPI,
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido- CSLL, Contribuicdo para o financiamento
da seguridade social- Cofins, Programa de Integracdo Social - PIS, INSS sobre a
folha); um tributo estadual, o imposto sobre circulacdo de mercadorias e prestacoes
de servigcos — ICMS; e um do ambito do Municipio, o imposto sobre servicos de
competéncia municipal-ISS.

No grafico em destague demonstram-se 0s nUmeros das microempresas
que fizeram adesdo ao SIMPLES NACIONAL com especificacdo das atividades

desenvolvidas pelas microempresas.
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Figura 3 - Atividades com maior adeséo ao simples nacional

Atividades com maior frequéncia
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4781400 COMERCIO VARE! ISTA DE ARTIGOS DO VESTUARIO E ACESSORIOS

4789000 COMERCIO VARE ISTA DE OUTROS PRODUTOS NAO ESPECIFICADOS

4755500 COMERCIO VARE) ISTA ESPECIALIZADO DE TECIDOS E ARTIGOS DE CAMA, MESA E BANHO

4723700 COMERCIO VARE! ISTA DE BEBIDAS

4520000 MANUTENCAO E REPARACAO DE VEICULOS AUTOMOTORES

Empresas optantes pelo Simples Nacional em outubro de 2011

Fonte: O autor

Para ilustracdo sobre a forma da tributacdo das empresas que se
enquadram no Simples Nacional, utilizam-se as seguintes tabelas:
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Receita Bruta em 12 Aliquota | IRPJ CSLL | Cofins | PIS/Pasep CPP ICMS
meses (em R$)

Até 180.000,00 4,00% 0,00% | 0,00% [ 0,00% 0,00% 2,75% | 1,25%
De 180.000,01 a 5,47% 0,00% | 0,00% | 0,86% 0,00% 2,75% | 1,86%
360.000,00

De 360.000,01 a 6,84% 0,27% | 0,31% | 0,95% 0,23% 2,75% | 2,33%
540.000,00

De 540.000,01 a 7,54% 0,35% | 0,35% | 1,04% 0,25% 2,99% [ 2,56%
720.000,00

De 720.000,01 a 7,60% 0,35% | 0,35% | 1,05% 0,25% 3,02% [ 2,58%
900.000,00

De 900.000,01 a 8,28% 0,38% | 0,38% | 1,15% 0,27% 3,28% | 2,82%
1.080.000,00

De 1.080.000,01 a 8,36% 0,39% | 0,39% | 1,16% 0,28% 3,30% | 2,84%
1.260.000,00

De 1.260.000,01 a 8,45% 0,39% | 0,39% | 1,17% 0,28% 3,35% | 2,87%
1.440.000,00

De 1.440.000,01 a 9,03% 0,42% | 0,42% | 1,25% 0,30% 357% | 3,07%
1.620.000,00

De 1.620.000,01 a 9,12% 0,43% | 0,43% | 1,26% 0,30% 3,60% [ 3,10%
1.800.000,00

De 1.800.000,01 a 9,95% 0,46% | 0,46% | 1,38% 0,33% 3,94% | 3,38%
1.980.000,00

De 1.980.000,01 a 10,04% | 0,46% | 0,46% | 1,39% 0,33% 3,99% [ 3,41%
2.160.000,00

De 2.160.000,01 a 10,13% | 0,47% | 0,47% | 1,40% 0,33% 4,01% | 3,45%
2.340.000,00

De 2.340.000,01 a 10,23% | 0,47% | 0,47% | 1,42% 0,34% 4,05% | 3,48%
2.520.000,00

De 2.520.000,01 a 10,32% | 0,48% | 0,48% | 1,43% 0,34% 4,08% | 3,51%
2.700.000,00

De 2.700.000,01 a 11,23% | 0,52% | 0,52% | 1,56% 0,37% 4,44% | 3,82%
2.880.000,00

De 2.880.000,01 a 11,32% | 0,52% | 0,52% | 1,57% 0,37% 4,49% | 3,85%
3.060.000,00

De 3.060.000,01 a 11,42% | 0,53% | 0,53% | 1,58% 0,38% 4,52% | 3,88%
3.240.000,00

De 3.240.000,01 a 11,51% | 0,53% | 0,53% | 1,60% 0,38% 4,56% | 3,91%
3.420.000,00

De 3.420.000,01 a 11,61% | 0,54% | 0,54% | 1,60% 0,38% 4,60% | 3,95%
3.600.000,00

Fonte: PERGUNTAS..., 2011
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Receita Bruta em 12 Aliguota | IRPJ | CSLL | Cofins | PIS/Pasep | CPP ICMS IPI
meses (em R$)

Até 180.000,00 4,50% | 0,00% | 0,00% | 0,00% 0,00% 2,75% | 1,25% | 0,50%
De 180.000,01 a 5,97% | 0,00% | 0,00% | 0,86% 0,00% 2,75% | 1,86% | 0,50%
360.000,00

De 360.000,01 a 7,34% | 0,27% | 0,31% | 0,95% 0,23% 2,75% | 2,33% | 0,50%
540.000,00

De 540.000,01 a 8,04% | 0,35% | 0,35% | 1,04% 0,25% 2,99% | 2,56% | 0,50%
720.000,00

De 720.000,01 a 8,10% | 0,35% | 0,35% | 1,05% 0,25% 3,02% | 2,58% | 0,50%
900.000,00

De 900.000,01 a 8,78% | 0,38% | 0,38% | 1,15% 0,27% 3,28% | 2,82% | 0,50%
1.080.000,00

De 1.080.000,01 a 8,86% | 0,39% | 0,39% | 1,16% 0,28% 3,30% | 2,84% | 0,50%
1.260.000,00

De 1.260.000,01 a 8,95% | 0,39% | 0,39% | 1,17% 0,28% 3,35% | 2,87% | 0,50%
1.440.000,00

De 1.440.000,01 a 9,53% | 0,42% | 0,42% | 1,25% 0,30% 3,57% | 3,07% | 0,50%
1.620.000,00

De 1.620.000,01 a 9,62% | 0,42% | 0,42% | 1,26% 0,30% 3,62% | 3,10% | 0,50%
1.800.000,00

De 1.800.000,01 a 10,45% | 0,46% | 0,46% | 1,38% 0,33% 3,94% | 3,38% | 0,50%
1.980.000,00

De 1.980.000,01 a 10,54% | 0,46% | 0,46% | 1,39% 0,33% 3,99% | 3,41% | 0,50%
2.160.000,00

De 2.160.000,01 a 10,63% | 0,47% | 0,47% | 1,40% 0,33% 4,01% | 3,45% | 0,50%
2.340.000,00

De 2.340.000,01 a 10,73% | 0,47% | 0,47% | 1,42% 0,34% 4,05% | 3,48% | 0,50%
2.520.000,00

De 2.520.000,01 a 10,82% | 0,48% | 0,48% | 1,43% 0,34% 4,08% | 3,51% | 0,50%
2.700.000,00

De 2.700.000,01 a 11,73% | 0,52% | 0,52% | 1,56% 0,37% 4,44% | 3,82% | 0,50%
2.880.000,00

De 2.880.000,01 a 11,82% | 0,52% | 0,52% | 1,57% 0,37% 4,49% | 3,85% | 0,50%
3.060.000,00

De 3.060.000,01 a 11,92% | 0,53% | 0,53% | 1,58% 0,38% 4,52% | 3,88% | 0,50%
3.240.000,00

De 3.240.000,01 a 12,01% | 0,53% | 0,53% | 1,60% 0,38% 4,56% | 3,91% | 0,50%
3.420.000,00

De 3.420.000,01 a 12,11% | 0,54% | 0,54% | 1,60% 0,38% 4,60% | 3,95% | 0,50%
3.600.000,00

Fonte: PERGUNTAS..., 2011
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Receita Bruta em 12 meses Aliguota IRPJ CSLL Cofins PIS/Pasep ISS
(em R%)

Até 180.000,00 4,50% 0,00% 1,22% 1,28% 0,00% 2,00%
De 180.000,01 a 360.000,00 6,54% 0,00% 1,84% 1,91% 0,00% 2,79%
De 360.000,01 a 540.000,00 7,70% 0,16% 1,85% 1,95% 0,24% 3,50%
De 540.000,01 a 720.000,00 8,49% 0,52% 1,87% 1,99% 0,27% 3,84%
De 720.000,01 a 900.000,00 8,97% 0,89% 1,89% 2,03% 0,29% 3,87%
De 900.000,01 a 1.080.000,00 9,78% 1,25% 1,91% 2,07% 0,32% 4,23%
De 1.080.000,01 a 10,26% 1,62% 1,93% 2,11% 0,34% 4,26%
1.260.000,00

De 1.260.000,01 a 10,76% 2,00% 1,95% 2,15% 0,35% 4,31%
1.440.000,00

De 1.440.000,01 a 11,51% 2,37% 1,97% 2,19% 0,37% 4,61%
1.620.000,00

De 1.620.000,01 a 12,00% 2,74% 2,00% 2,23% 0,38% 4,65%
1.800.000,00

De 1.800.000,01 a 12,80% 3,12% 2,01% 2,27% 0,40% 5,00%
1.980.000,00

De 1.980.000,01 a 13,25% 3,49% 2,03% 2,31% 0,42% 5,00%
2.160.000,00

De 2.160.000,01 a 13,70% 3,86% 2,05% 2,35% 0,44% 5,00%
2.340.000,00

De 2.340.000,01 a 14,15% 4,23% 2,07% 2,39% 0,46% 5,00%
2.520.000,00

De 2.520.000,01 a 14,60% 4,60% 2,10% 2,43% 0,47% 5,00%
2.700.000,00

De 2.700.000,01 a 15,05% 4,90% 2,19% 2,47% 0,49% 5,00%
2.880.000,00

De 2.880.000,01 a 15,50% 5,21% 2,27% 2,51% 0,51% 5,00%
3.060.000,00

De 3.060.000,01 a 15,95% 5,51% 2,36% 2,55% 0,53% 5,00%
3.240.000,00

De 3.240.000,01 a 16,40% 5,81% 2,45% 2,59% 0,55% 5,00%
3.420.000,00

De 3.420.000,01 a 16,85% 6,12% 2,53% 2,63% 0,57% 5,00%
3.600.000,00

Fonte: PERGUNTAS..., 2011

Apesar de existir previsdo de pagamento com aliquotas diferenciadas, a Lei

Complementar 123/2006 foi enfatica ao esclarecer que 0s pequenos negocios que

fizerem opcao pelo SIMPLES NACIONAL néo terdo isengdo dos demais tributos e

contribuicdes existentes; outrossim, coloca, de forma expressa, que deverao efetuar

o recolhimento dos demais tributos.

Anota-se, ainda, que o artigo 17 do Estatuto Nacional traz uma extensa lista

de pequenos negdécios que ndo podem recolher os impostos e contribuicdes na

forma do Simples Nacional, o que resultou e ainda resulta em diversas e acaloradas

discussbes por parte daqueles que ndo foram incluidos.
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4.2 PROJETOS E PROGRAMAS DESTINADOS A FACILITACAO DO ACESSO AO CREDITO PELAS

MICRO E PEQUENAS EMPRESAS

O acesso ao crédito sempre foi a preocupacdo de todos aqueles que
empenharam esforcos para consecucdo do desenvolvimento de micro e pequenas
empresas. Entretanto, entre os diversos motivos alegados pelas instituicbes
financeiras para ndo conceder o crédito aos pequenos empresarios estdo a
assimetria de informacdes, a falta de um histérico comportamental dos tomadores de
crédito e, principalmente, a deficiéncia de garantias reais, dentre outros.

Atento a esta realidade, um dos pontos de destaque da Lei Complementar
foi a determinacdo de empenho pelo Governo Federal, por meio do Conselho
Monetario Nacional, no sentido de propiciar o acesso das Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte aos mercados de crédito e de capitais.

Embora existam muitas linhas de crédito apropriadas as diversas formas de
investimento (fixo, giro ou misto), a maior parte dos empresarios de micro e
pequenas empresa acaba por utilizar as linhas mais caras e inapropriadas a
natureza dos pequenos negocios, tanto nos bancos publicos como na rede privada.

Assim, ao estabelecer-se na Lei Complementar 123 de 2006, a criacdo e
disponibilizagédo, pelos bancos publicos federais e a Caixa, de linhas de crédito as
Micro e Pequenas Empresas, acreditou-se que esta situacao poderia ser revertida.
Com os mecanismos oficiais de prestacdo de garantias — Fundo de Garantia para a
Promocao da Competitividade (FGPC), Fundo de Aval para Geracao de Emprego e
Renda (FUNPROGER) e Fundo de Aval as Micro e Pequenas Empresas (FAMPE),
do Sebrae, pretende-se maior acesso ao crédito daqueles pequenos empresarios
que dependem de financiamentos para a expansao de seus negocios.

A Lei Complementar, no artigo 59, faz mensuracdo para que os bancos
oficiais fagcam articulacdes com as entidades de apoio as microempresas para que
promovam programas de treinamento e desenvolvimento gerencial, além de
capacitacao tecnolégica com intuito de ajudar o empreséario a ter melhores
condicBes competitivas.

Uma das principais instituicdes financeiras de fomento a microempresa é
Banco Nacional de Desenvolvimento — BNDES, tratando-se de empresa publica
federal fundada em 1952 vinculada ao Ministério do Desenvolvimento, Industria e

Comeércio Exterior. Tem por objetivo financiar empreendimentos de qualquer porte
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que contribuam para o desenvolvimento do pais, notadamente os industriais e de
infra-estrutura.

Operando com recursos préprios, de captagdo, do Orcamento Geral da
Unido e, principalmente, repassando recursos do Fundo de Amparo ao Trabalhador
(FAT), o BNDES ¢é o grande financiador, em nivel nacional, das micro, pequenas e
médias empresas em suas diversas linhas.

No inicio desse ano noticiou-se que em 2010 o BNDS encerrou-se com R$
45,7 bilhdes em financiamentos para micro, pequenas e médias empresas e
pessoas fisicas (MPMEs) (MICRO..., 2011). O setor da industria respondeu por 47%
das liberacdes totais do banco, seguido por infraestrutura, com presenca de 31%, e
por comeércio e servigos, com 16%. Em todos os ramos de atividade (agropecuéria,
indastria, infraestrutura e comércio e servigos) houve crescimento nos desembolsos
em 2010, resultado, em grande parte, do bem sucedido Programa de Sustentacao
do Investimento (PSI).

Importa mencionar que, mesmo com a estabilidade econdémica vivenciada e
0 sucessivo aumento do volume de empréstimos e financiamentos desta década, as
microempresas enfrentam diversas dificuldades na obtencdo de recursos para a
operacionalizacéo e realizacao de investimentos em seus negocios. Ao disponibilizar
recursos para operacgoes crediticias, os bancos tendem a fazé-lo de maneira mais
restrita as empresas de pequeno porte (CARVALHO; BARCELOS, 2002).

Em estudo apresentado no Forum Permanente das Microempresas em
2008, um agente do Sebrae-Nacional apontou, em dados estatisticos, as principais
dificuldades dos microempreendedores em lograrem acesso ao crédito junto as

instituicdes financeiras, como verifica-se no grafico a seguir:
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Figura 4 - Quadro demonstrativo das variantes de acesso ao crédito para as
microempresas

Linhas de crédito fechadas 1%
Insuficiéncia de documentos V2%
Projato inviavel , , , p|20%
Registro no CADIN/ SERASA { SPC o P|20%
Falta de garantias reais | | , ,' 22t
Cutras (7 3590
0% 5% 10% 15% 20% 25% 30% 35%

Empresas
Fonte: ESTUDOS..., 2011

A andlise do quadro revela que a falta de garantias tem sido um obstéaculo
recorrente a que as micro e pequenas empresas tenham acesso ao credito.
Segundo Neves (1997, p.1083), no direito brasileiro a garantia pode ser definida
como "meio de assegurar ou acautelar o direito de outrem, contra qualquer leséao
resultante da inexecucdo de uma obrigacdo". A garantia, continua o autor, € a
"protecdo que a ordem juridica dispensa a pessoa ou ao direito de cada um”. As
regras sobre as exigéncias e cumprimento das garantias a um determinado
empréstimo foram evoluindo, culminando em dois tipos vigentes de garantias
pessoais, também chamadas de fidejussorias; e garantias reais.

Atenta a esse panorama de obstaculo aos acessos do crédito em virtude da
auséncia de garantia, € que a Lei Complementar, em seu artigo 60, fez previsdo da
instituicdo de um Sistema Nacional de Garantias de Creédito, integrante do Sistema
Financeiro Nacional.

Portanto, a insercdo de uma sistematica garantidora de crédito €
recomendavel para um pais cuja maior parte da sua producdo € executada pelos
micro empreendimentos, de forma a contribuir para a reducdo das barreiras
impostas pela insuficiéncia de garantias e para diminuir a assimetria de informacdes
entre as instituicdes financeiras e as Microempresas, proporcionando maior acesso

ao crédito, com melhores condicdes financeiras
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4.3 ACESSO AOS MERCADOS PELAS MICROEMPRESAS

A Lei Complementar 123/2006 prescreve, quando em curso de um processo
de licitacdo, mecanismos que lhes contemple um tratamento favorecido.

Assim € que, no artigo 42, a comprovacdo de regularidade fiscal das
microempresas e empresas de pequeno porte somente deve ser exigida, no
processo de licitacdo, somente para efeito de assinatura de contrato.

Do mesmo modo, o artigo 43 da lei prevé que as microempresas devem
apresentar as certiddes de regularidade fiscal normalmente, durante a licitacao, tal
qual os demais licitantes, dentro do envelope destinado aos documentos de
habilitacdo. Porém, se houver problemas com algumas das certiddes pertinentes a
regularidade fiscal delas, a Administracao Publica ndo deve inabilitd-las. Assim, o
juizo sobre a habilitacdo das microempresas e das empresas de pequeno porte
cujas certiddes apresentaram defeitos € suspenso.

Justen Filho (2007, p.42) entende que

O contelido do beneficio reside ndo na dispensa de apresentacdo de
documentos de regularidade fiscal, nem se trata da dilacdo quanto a
oportunidade propria para exibicdo dos documentos. O que se faculta
€ a desnecessidade de perfeita e completa regularidade fiscal no
momento de abertura ou do julgamento do certame.

Outro beneficio dado ao segmento reside no fato de que, nas licitacbes sera
assegurada preferéncia de contratacdo para as microempresas e empresas de
pequeno porte, nas ocasides em que ocorra empate entre propostas.

Entende-se por empate as situacbes em que as propostas apresentadas
pelas ME e EPP sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores a proposta
mais bem classificada. Este percentual é utilizado nas modalidades tradicionais
(Convite, Tomada de Precos e Concorréncia), sendo que, na modalidade Pregao, o
percentual estabelecido é de até 5% (cinco por cento) superior ao melhor preco.

A rigor, reconhecendo-se o empate, na forma dos paragrafos do art. 44 da
Lei Complementar n° 123/2006, a microempresa ou a empresa de pequeno porte
melhor classificada faz jus a oportunidade de oferecer proposta de preco inferior a
até entdo considerada vencedora do certame, conforme disp&e o inc. | do art. 45 da
mesma Lei Complementar. Enfatiza-se que ndo basta a microempresa igualar o

menor preco até entdo ofertado. Esta deve cobrir o menor preco ofertado. Se o fizer,
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conforme prescreve o referido no inciso | do art. 45 da Lei Complementar, o objeto
da licitacdo deve ser adjudicado a ela.

Esclarecendo o assunto, Santos (2008, p.31) pontua:

Caso restem classificadas em primeiro lugar mais de uma proposta
(propostas de idéntico valor, caracterizando situacdo de empate na
acepcdo juridica do termo), e uma delas for microempresa ou
empresa de pequeno porte, esta tera preferéncia na contratacéo —
0 desempate se dara pelo tratamento favorecido a microempresa
ou empresa de pequeno porte. Este tratamento favorecido
condiciona, entretanto, a preferéncia na contratacdo a oferta de
proposta de preco inferior aquele originalmente proposto. Como a
lei ndo estabelece qualquer parédmetro para esta nova proposta,
qualquer valor menor do que a proposta original deve ser reputado
suficiente para que o desempate se efetive (proposta apenas R$
1,00 menor do que a original, por exemplo). Pode-se sustentar que,
no caso de empate decorrente da apresentacdo de propostas
idénticas por microempresa ou empresa de pequeno porte e outra
lictante que ndo detenha esta condicdo, se deveria
automaticamente dar preferéncia aquela, sem necessidade de
apresentacdo de nova proposta, de menor valor.

Justen Filho (2007, p. 145), ao analisar a licitagdo sob o prisma da Lei Geral
da Microempresa, observa que esta com todos os beneficios que lhes sao
conferidos, acaba por adquirir vantagem competitiva em face dos demais licitantes,
eis que 0s seus custos tributarios passam a ser muito menores. Logo, a proposta
formulada pela pequena empresa poderd apresentar valor mais reduzido,
possibilitando éxito na licitacdo: circunstancia outrora impossivel.

Além das vantagens concedidas as microempresas no tocante ao direito de
preferéncia em caso de empate e a possibilidade de saneamento de falhas
referentes as irregularidades fiscais, o artigo 47 da Lei Complementar 123/06
concede um poder regulamentar adicional ao Poder Publico, objetivando beneficiar

as contratacdes publicas com as pequenas empresas. Dispde o referido artigo:

Art. 47. Nas contratacdes publicas da Unido, dos Estados e dos
Municipios, poder4d ser concedido tratamento diferenciado e
simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte
objetivando a promoc¢ao do desenvolvimento econémico e social no
ambito municipal e regional, a ampliacdo da eficiéncia das politicas
publicas e o incentivo a inovacao tecnoldgica, desde que previsto e
regulamentado na legislacdo do respectivo ente.
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Justen Filho (2007, p.110), assevera que “ao assegurar a promoc¢ao do
desenvolvimento econdémico e social (no ambito municipal e regional), nos mostra a
ampliagcdo da riqueza e a melhoria das condicdes de realizacdo dos direitos
fundamentais”.

Essa foi a forma que o legislador encontrou para permitir que as
microempresas tivessem condi¢cdes de concorrer com as grandes empresas nos

casos de licitacdes, evitando sua marginalidade em processos como os tais.

4.4 APOIO A INOVACAO

Um dos pontos de destaque da Lei Complementar refere-se ao apoio a
inovacdo. Existe expressa determinacdo de se manter programas especificos de
incentivo a inovacdo para as microempresas e empresas de pequeno porte,
definindo, inclusive, um percentual de recursos que a elas devem ser destinados
para esse fim.

Na pratica, ha noticias de que nos ultimos anos 0s recursos de apoio a
inovacado, sejam reembolsaveis ou ndo reembolsaveis, ndo estdo sendo utilizados
em sua totalidade. Isso se deve, em parte, a desinformacédo por parte das empresas
sobre as entidades de fomento e apoio a pesquisa e ao desenvolvimento
tecnologico, bem como suas respectivas linhas de financiamento ou de apoio com
recursos nao reembolsaveis.

Com o ambiente de competicdo cada vez mais intenso, 0s aspectos
inerentes a capacidade de se diferenciar no mercado passam a ser um fator-chave
para as empresas obterem sucesso nos negdcios. Na busca da diferenciacdo, a
inovacdo surge em duas linhas de atuacdo. A primeira se trata da inovacgao
entendida no seu sentido mais amplo, abrangendo aspectos relacionados a
gualidade e produtividade interna da empresa, melhorando os processos produtivos,
a gestao, a logistica, a distribuicdo e os posicionamentos mercadolégicos, além de
adequar seus produtos aos padrdes mundiais. A segunda linha de atuacdo € mais
perceptivel aos clientes: trata-se da geracdo de novos produtos e servicos para o
mercado, além da melhoria e da evolugcédo desses produtos e servigos. Em ambos os
casos, a busca constante da inovacdo € fator norteador da evolucao

empreendimento.
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No caso das micro e pequenas empresas, 0 apoio a inovacao veio esposado

no artigo 65 da Lei Complementar 123 de 2006:

Art. 65. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, e as
respectivas agéncias de fomento, as ICT, os nucleos de inovacao
tecnolégica e as instituicbes de apoio manterdo programas
especificos para as microempresas e para as empresas de pequeno
porte, inclusive quando estas revestirem a forma de incubadoras,
observando-se o seguinte.

| - as condicbes de acesso serdo diferenciadas, favorecidas e
simplificadas;

Il - o montante disponivel e suas condi¢cdes de acesso deverdo ser
expressos nos respectivos orcamentos e amplamente divulgados.

Da mesma forma que as entidades de apoio, 0os Orgdos e entidades
integrantes da administracéo publica federal atuantes em pesquisa, desenvolvimento
ou capacitagcdo tecnoldgica terdo por meta efetivar suas aplicagbes, no percentual
minimo de 20 (vinte por cento) dos recursos em programas e projetos de apoio as
microempresas ou as empresas de pequeno porte, transmitindo ao Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, no primeiro trimestre de cada ano, informacgdes relativa aos
valores alocados e a respectiva relacao percentual em relagcéo ao total dos recursos
destinados para esse fim (BOMFIM, 2007, p. 53).

Por outro lado, as instituicbes de apoio deverdo atuar tendo por meta a
aplicacao de, no minimo, 20% (vinte por cento) dos recursos destinados a inovacao

para desenvolvimento das atividades nas microempresas.

4.5 O ESTIMULO AO ASSOCIATIVISMO E AO COOPERATIVISMO

Outro mecanismo de tutela dos interesses da microempresa reside no
estimulo ao associativismo e ao cooperativismo.

O associativismo para a ajuda mutua € inerente aos seres humanos sempre
gue necessitam de cooperacédo para a solucao de problemas. A associacdo consiste
num trabalho em conjunto, buscando a realizacdo de ac¢des que dificilmente seriam
possiveis atuando individualmente.

Pressupfe a existéncia de problemas comuns do dia-a-dia (compra, venda,
acesso a crédito e tecnologia, defesa contra concorrentes predadores etc.), que

dependem de um esforgo conjunto para sua eliminagéo.
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A iniciativa de se associar pode ser formal ou informal. Individuos ou
empresas reunem esforcos, vontades e recursos na tentativa de superar
dificuldades, resolver problemas e gerar beneficios matuos.

A melhor forma de atingir objetivos é a formalizacdo, onde as pessoas ou
empresas se organizam em uma associacdo, forma juridica que permite a
construcdo de condicbes para a realizacdo do trabalho conjunto e busca de
melhorias para todos os participantes. Uma associacdo pode ter finalidades ou
interesses econdmicos, sociais, filantropicos, cientificos, politicos, ambientais ou
culturais. Entre os varios exemplos de associativismo com finalidades ou interesses
econbmicos, destacam-se as cooperativas (com seus 13 ramos e tipos de
atividades), as AssociagOes Comerciais e Empresariais, as Camaras de Dirigentes
Lojistas e os sindicatos patronais. Nos ultimos anos, foram desenvolvidas idéias
sobre novas formas de associativismo empresarial, com as modalidades de

consorcios de empresas, condominios empresariais, centrais de compras etc.

A importancia da integracdo do empresario de micro ou pequena empresa a
uma associacao esté relacionada a sua sobrevivéncia, num mercado em que ele é

quase sempre a parte mais fraca.

Em seu capitulo VIII, a Lei Complementar incentiva o associativismo via
consorcio simples. Apesar da timida referéncia ao assunto nessa lei, a importancia
do associativismo j4 € um consenso na sociedade organizada e nas instituicbes que

cuidam do fortalecimento das microempresas. O texto legal assim prevé:

Art. 56. As microempresas ou as empresas de pequeno porte
optantes pelo Simples Nacional poderao realizar neg6cios de compra
e venda, de bens e servicos, para os mercados nacional e
internacional, por meio de consércio, por prazo indeterminado, nos
termos e condicBes estabelecidos pelo Poder Executivo federal.

§ 1° O consorcio de que trata o caput deste artigo sera composto
exclusivamente por microempresas e empresas de pequeno porte
optantes pelo Simples Nacional.

8§ 2° O consorcio referido no caput deste artigo destinar-se-a ao
aumento de competitividade e a sua insercdo em novos mercados
internos e externos, por meio de ganhos de escala, reducdo de
custos, gestdo estratégica, maior capacitacdo, acesso a crédito e a
novas tecnologias.

A norma em menc¢do dedicou um capitulo pequeno, mas exclusivo, a

possibilidade de pequenas empresas se associarem sob a forma de consorcio. Esta
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permissao se refere a negdcios de compra e venda de bens e servicos, tanto para o
mercado interno como para exportacdes. A condicdo imposta refere-se apenas ao
fato de que todas as consorciadas sejam optantes do SIMPLES NACIONAL.

O consoércio tem sido oportuno para o seguimento das microempresas na
medida em que ela pode continuar pequena, mas com aumento de sua capacidade
competitiva.

A legislacdo brasileira ja previa a figura do consércio, usado pelas grandes
empresas para obras também de porte superior a sua capacidade individual, como
usinas hidrelétricas, aeroportos, rodovias etc. A Lei n°® 6.404 de 1976 dispbe que o
consorcio de empresas consiste na associacdo de companhias ou qualquer outra
sociedade, sob 0 mesmo controle ou ndo, que nado perderdo sua personalidade
juridica para obter finalidade comum ou determinado empreendimento, geralmente
de grande vulto ou de custo muito elevado, exigindo para sua execucao
conhecimento técnico especializado e instrumental técnico de alto padréo.

Quanto ao cooperativismo, que também foi contemplado na Lei
Complementar, este constitui uma associacdo de pessoas com interesses comuns,
organizada economicamente e de forma democratica, com a participacao livre de
todos os que tém idénticas necessidades e interesses, com igualdade de deveres e
direitos para a execugao de quaisquer atividades, operacdes ou Servigos.

As cooperativas sao regidas pela Lei 5.764/71, que estabelece o numero
minimo de 20 associados para sua formacdo, mas sem limite para adesdes. Entre
as principais caracteristicas estdo o direito unipessoal ao voto (cada associado tem
direito a um Unico voto), gestdo democratica, obrigatoriedade de constituir e renovar
seus conselhos fiscais e de administracdo, liberdade para escolha dos ramos e

tipos, e a inacessibilidade das cotas a terceiros estranhos a sociedade.

4.6 Os ORGAOS GESTORES DAS MICROEMPRESAS

A Lei Complementar 123/2006 ndo se restringiu ao estabelecimento de
beneficios e condicBes especiais para as microempresas, como também optou pela
criagdo de oOrgdos que fossem responsaveis pela perpetuacdo e estimulo destas
atividades.

Bonfim (2007) assinala os 6rgaos gestores:
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a) Comité Gestor do Simples Nacional, vinculado ao Ministério da Fazenda,
composto por quatro representantes da Secretaria da Receita Federal do Brasil
(como representantes da Unido), dois dos Estados e do Distrito Federal (indicados
pelo CONFAZ), e dois dos Municipios (um indicado pelo representante das capitais
e um pelo representante dos demais municipios brasileiros). Tem por finalidade gerir
e normatizar os aspectos tributarios do Estatuto Nacional da Microempresa e
Empresa de Pequeno Porte, nos termos do art. 22 da Lei Complementar n2 123/
2006. Dentre as atribuicdes do Comité Gestor do Simples Nacional no tocante aos
aspectos tributarios este orgdo tem a prerrogativa de definir a forma como os
Poderes no ambito de suas respectivas competéncias poderao fixar o recolhimento
de ICMS e ISS devido quando ultrapassar valor da receita bruta ano-calendario,
conforme o artigo 3, inciso IV além de instituir o documento Unico de arrecadacao,
bem como regulamentar o prazo para o recolhimento dos tributos devidos ao
SIMPLES, artigo 3°, inciso XI do Decreto 6038/07

b) Férum Permanente das Micro e Pequenas Empresas: presidido pelo
Ministro de Estado do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, constitui-se
de um espaco de debates e de conjugacédo de esfor¢cos entre o governo e o setor
privado, para elaboracdo de propostas e acdes de politicas publicas orientadas ao
desenvolvimento das microempresas. Objetiva divulgar e promover o fortalecimento
do segmento. Suas discussdes desenvolvem-se em torno do tratamento juridico
diferenciado, simplificado e favorecido exarados nos artigos 170 e 179 da
Constituicdo Federal. Seu trabalho, como visto, aborda os aspectos nao-tributarios
(BOMFIM, 2007).

Durante as reunides, as pessoas que participam do encontro dividem-se em
Comités Tematicos, e conforme o Regimento Interno do Férum Permanente,
publicado em 31 agosto de 2009, este passou a contar com 0s seguintes Comités
Tematicos:

- Comité Desoneracao e Desburocratizacdo, que tem como objetivo a concessao
e operacionalizacdo de instrumentos legais aptos a simplificar, desburocratizar e
racionalizar o funcionamento das MPEs, além de mapear, analisar e, principalmente,
propor acdes para o crescimento da participacdo e do acesso das MPEs as

Compras Governamentais;
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-Comité Comércio Exterior, cujo objetivo consiste em buscar formas de alavancar
a participacdo das MPEs no comércio internacional de bens e servi¢os, tendo em
vista a grande importancia desse segmento para a economia brasileira.

- Comité Tecnologia e Inovagao que visa assegurar 0 acesso das MPEs a novas
tecnologias que impulsionem seus negoécios, buscando ainda a desmistificacdo do
conceito de inovacao para promover a inclusdo das MPEs em projetos e editais de
apoio a inovacao de diversas entidades.

- Comité Investimento e Financiamento que tem como desiderato a ampliagdo do
acesso das MPEs as linhas de crédito e financiamento disponiveis no mercado,
alavancando seus negocios por meio da articulacdo junto aos maiores bancos
brasileiros

- Comité Rede de Disseminagédo, Informag&do e Capacitagdo que objetiva a
promocdo de acdes que permitam a consolidacdo e harmonizacdo dos diversos
programas de apoio as MPEs

- Comité de Compras Governamentais que entornam ac¢des no intuito de viabilizar
0 aumento do acesso das MPEs as compras governamentais no ambito federal,
estadual e municipal, garantindo o acesso diferenciado dessas nas compras
publicas em geral. Para tal, conta com o apoio dos Féruns Regionais devidamente
instalados. A capacitacdo para participacdo das MPEs em processos licitatérios é
uma das principais atividades do Comité, além dos esfor¢os para a municipalizacédo
da Lei Geral.

c) Comité de Gestdo da Rede Nacional para a Simplificacdo do Registro e
da Legalizacdo das Empresas e Negécios, vinculado ao Ministério do
Desenvolvimento, Indastria e Comércio Exterior, composto por representantes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e dos demais Orgéos de
apoio e registro empresarial, que foi constituido para abordar e tratar de questdes
relativas a simplificacdo do processo de registro e legalizacdo de empresarios.

Ressalta-se que estes 0rgdos representam um avanco ja que seu primado
busca a participacdo dos membros da sociedade nos processos decisorios que

envolvem as microempresas.



117

4.8 O PAPEL DO SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS -
SEBRAE

N&o obstante os oOrgaos internos do Ministério do Desenvolvimento ja
mencionados, a pequena empresa recebeu, também, o apoio de um érgéo externo
especifico, qual seja: o0 SEBRAE, fundado no ano de 1972 , como associacéo civil,
sem fins lucrativos, tendo como socios fundadores o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico (BNDE), a Financiadora de Estudos e Projetos S/A -
FINEP e a Associagao Brasileira de Bancos de Desenvolvimento — ABDe.

O obijetivo social do érgao consiste na prestacéo de servicos de organizacao
empresarial em todos os seus aspectos, notadamente o tecnologico, econdémico,
financeiro e administrativo, com a finalidade de adotar um sistema brasileiro de
assisténcia a pequena e média empresa.

Quando de sua constituicdo, foi denominado de Centro Brasileiro de
Assisténcia Gerencial a Pequena e Média Empresa — CEBRAE (SOTTO, 2007).
Mais tarde, o Decreto 99.570/90 desvinculou o CEBRAE do Ministério do
Desenvolvimento, transformando-o em servigo social autbhomo com o nome de
Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas-SEBRAE.

A partir dai, a entidade que antes era estritamente vinculada ao setor
publico, se transformou em um servico autbnomo: uma sociedade civil sem fins
lucrativos que, embora operando em sintonia com o setor publico, ndo se vincula a
estrutura publica federal.

O Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas — SEBRAE,
surgido em 1990, criado pelas Leis 8.029/90 e 8.154/90 foi regulamentado como
uma instituicdo técnica de apoio e desenvolvimento da atividade empresarial de
pequeno porte voltada a difusdo de programas e projetos de promocgdo e
fortalecimento das micro e pequenas empresas. Instituicdo essa, cuja finalidade
seria instrumentalizar e capacitar 0s pequenos empresarios para obterem as
condicbes necessérias para crescimento e acompanhamento do ritmo de uma
economia aberta e competitiva.

Hoje, a entidade promove cursos de capacitacdo, facilita o acesso a
servicos financeiros, estimula a cooperacdo entre as empresas, organiza feiras e

rodadas de negdcios e incentiva o desenvolvimento de atividades que contribuem
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para a geracdo de emprego e renda. Sdo centenas de projetos gerenciados pelas
Unidades de Negocios e de Gestao do SEBRAE.

O SEBRAE atua no Brasil com unidades nos 26 estados e no Distrito
Federal, com aproximadamente 600 pontos de atendimento, do extremo Norte ao
extremo Sul do Pais (SOTTO, 2007).

A atuacado deste 6rgao ocorre nas seguintes areas: em primeiro lugar, no
desenvolvimento da capacitacdo empresarial, com o oferecimento de consultoria
empresarial e de cursos. Em segundo lugar, no desenvolvimento regional por meio
de orientacdo a municipios que necessitam identificar e desenvolver seu potencial
econbmico, efetuada por meio de programas como o PROER (Programa de
Emprego e Renda). Outra area esta voltada para o desenvolvimento setorial por
meio do oferecimento de oportunidades de desenvolvimento e promoc¢ao das
microempresas em setores especificos da economia. Inobstante tais formas, ainda
existe uma outra area ligada ao desenvolvimento voltado a promocdo dos negécios
das microempresas com incentivo ao cooperativismo e com a orientacao ao crédito,
além de oferecer servigos como as Incubadoras de Empresas.

As acbes do SEBRAE séo financiadas por uma arrecadacao feita pelo
INSS (Instituto Nacional do Seguro Social), equivalente a 0,6% do total da folha de
pagamento das empresas do pais.

Embora seja um 6rgdo da iniciativa privada, as acdes do SEBRAE
refletem a politica governamental de apoio a microempresa no Brasil. Portanto,
estas instituicbes possuem aparatos financeiros e instrumentais para oferecerem
efetivo amparo a um setor de grande relevancia para o mercado e toda sociedade.

Mesmo porque, dar instrumentos para a agdo do SEBRAE resulta em
ganhos para sociedade. Face a indiscutivel e jA& mencionada funcdo social das
microempresas, incentivando-as, o Estado recebe, em troca, tanto a arrecadacédo de

Impostos, como a geragao de postos de trabalho.
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CONCLUSAO

O mundo tem observado, diuturnamente, significativas transformacfes no
que diz respeito ao perfil das empresas. Num passado ndo muito remoto, elas
representavam meros agrupamentos de pessoas e realizavam operagdes
coordenadas por poucos, em substituicdo aos trabalhos artesanais.

No decorrer da histérica econbmica, a empresa foi revelando a sua utilidade
na producédo e aplicagcdo de riquezas. Configurou-se como meio de organizagao de
fatores de producdo explorados pelo homem com o intuito da producdo e
distribuicdo de bens ou de prestacdo de servicos necessarios para a sociedade e
salutar existéncia do homem.

A empresa passou a mover a economia moderna transformando-se no
instrumento responsavel pela producdo e comercializagdo em massa, progresso
cientifico e tecnolégico, geracdo de empregos, tributos e de riquezas para os paises.

Em meio a essas transformacdes, a atividade empresarial foi sendo
concebida de molde a transcender a figura do empresario ou do empreendedor para
alcancar uma ampla teia de relacbes sociais que devem ser preservadas. Houve
redefinicdo dos principios éticos que norteiam a atuacdo da empresa, de maneira a
inclui-la no processo que tem por escopo comprometé-la com o bem-estar da
sociedade, com respeito a vida e ao meio ambiente, como condi¢do para se edificar
uma sociedade culturalmente equilibrada, economicamente prospera e socialmente
justa.

Dai a funcdo social da empresa que, no Brasil, adquiriu maior notoriedade
com o advento da Constituicdo Federal de 1988, cujos fundamentos apdiam-se na
livre iniciativa e na dignidade da pessoa humana.

O postulado da dignidade do individuo torna-se possivel na medida em que
o Estado intervém na ordem econbémica e condiciona o exercicio empresarial a
observancia dos interesses sociais. E nessa dialética que tem lugar a funcdo social
da empresa, a qual, depois da diretriz constitucional, se espraiou no ordenamento
juridico e se instrumentalizou na funcao social dos institutos do Direito Civil.

O empresario possui o direito de fazer parte da atividade econémica e dever
de cumprir com seu papel-funcdo social e, no exercicio de tais atividades, podera

exercé-las com responsabilidade social e, caso entender necessario, também tera a
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discricionariedade de executar a atividade filantrépica. Todavia, quanto a funcao
social, frise-se, ndo ha facultatividade.

Com base nessas premissas, demonstrou-se que a funcédo social téo
debatida na atualidade € melhor dimensionada quando se trata de microempresa
pela importancia desse tipo de empresa para a economia do pais, existindo,
portanto, significativo interesse do Estado em apoia-la. Na verdade, as
microempresas representam hoje importante instrumento de inclusdo econémica e
social. Os numeros, no Brasil, indicam que elas sao responsaveis por mais de 90%
dos empreendimentos realizados e pela geracdo de 60% dos empregos existentes.

A contribuicdo das micro e pequenas empresas fica nitida porque, no
ambito social, a atividade empresarial de pequeno porte resulta na geracao de
empregos, promove a circulagdo de riquezas na sociedade e, via de consequéncia,
acaba por possibilitar melhoria das condicbes de vida da populacdo. No campo
econbmico, a atividade empresarial de pequeno porte proporciona fomento das
atividades econdémicas, age positivamente no ciclo produtivo e, por gerar empregos
e por fazer circular a riqueza na sociedade, acaba por fortalecer a economia, ja que
com mais recursos em circulacdo maior serd também o transito de mercadorias,
formando-se um ciclo benéfico.

A funcdo atribuida as microempresas foi melhor constatada quando o
mundo comecgou a experimentar o fendmeno da globalizacdo pois a intensificagao
da competitividade na economia mundial revelou que sdo capazes de se adaptar as
transformacdes advindas com a globalizacao.

Conforme dados apontados na pesquisa, no Brasil as microempresas tém
papel de destaque na geracdo e empregos, absorvendo a maior parte da mao de
obra oriunda das demissbes em massa de grandes empresas, provocadas pela
abertura econdmica e politicas governamentais recessivas. Portanto, em tempos de
globalizag&o, os pequenos empreendimentos exercem indubitavel funcdo social.

Antes de imbricar o contetdo constitucional que resultou na previsdo de um
tratamento juridico e diferenciado para as microempresas, demonstrou-se que essas
transformacdes emergiram dentro de uma nova orientacdo politica do Estado,
ocorrida na consolidacdo do Estado Democratico de Direito, que o conduziu,
enquanto representante do poder, a recep¢cdo de novas atribuicbes e novos ideais

de uma sociedade que anelava ampliacédo de seus direitos humanos e sociais.
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Ganha relevo a Hermenéutica Constitucional, na medida em que, enquanto
instrumento de interpretacdo do Direito, se mostra apta a realizacdo da justica e a
construcéo e efetivagéo dos direitos fundamentais. Uma hermenéutica atuante sob a
luz da Constituicdo que deixa cristalino sua disposicao ética, postura imprescindivel
para edificar o Direito sobre os alicerces da justica e da positivacdo social da
liberdade.

Neste ambiente, em 1988 promulga-se a Constituicdo Federal Brasileira
estampando em seu bojo, especificamente no artigo 170, uma forma econdémica
capitalista, uma vez que se apodia na apropriacao privada dos meios de producéo e
na iniciativa privada. No entanto, ao garantir o direito de propriedade dos bens de
producdo, estabeleceu como fundamentos e objetivos da atividade juridico-
econOmica, dentre outros, a valorizagdo do trabalho humano e a fungéo social da
propriedade, assegurando a existéncia digna conforme os ditames da justica social.
Com tais medidas, instituiu uma organizacdo politico-juridica voltada aos
fundamentos do Estado Democratico de Direito cujos objetivos convergem para o
bem estar da sociedade.

E um novo paradigma estatal que, norteado pelo valor-guia, positiva
constitucionalmente a dignidade humana como fim supremo a realizacdo dos direitos
fundamentais para a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Assim, o
intérprete constitucional deve estar comprometido com a concretizagcdo da
Constituicdo, porquanto ndo basta a mera positivacado dos direitos fundamentais na
Constituicdo; devem ser efetivados na realidade social.

A Constituicdo Federal de 1988, no inciso IX do artigo 170 e bem assim no
artigo 179, tracou os nortes de um “tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sobre as leis brasileiras e que tenham a sua sede e
administracédo no Pais”.

Em atencdo ao imperativo Constitucional, criou-se a Lei Complementar n.
123/06. Além de diversas inovagbes no campo do incentivo ao associativismo,
acesso a novos mercados e créditos, houve inovacgfes singulares, como a criacao
do Comité Gestor de tributacdo que fiscaliza, define e aprecia todo procedimento de
tributacdo. Deu-se a configuragdo do SIMPLES NACIONAL, com tributagédo
unificada e simplificada, um sistema especial de arrecadacdo de tributos e

contribuicdes.
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Persiste o interesse do Estado em efetivar suas perspectivas sociais com
implementacédo de normas indutoras para dar fomento as microempresas, permitindo
gue estas saiam da informalidade, empreguem com responsabilidade e se
estruturem diante dos fatos econdmicos da realidade brasileira.

A postura do Estado faz-se premente ante o individualismo em certos blocos
da sociedade, sendo a este necessario valer-se de mecanismos que permitam
estabelecer a ordem econdmica com vistas a ordem social, ndo se escusando de
sua atribuicdo de aplicar as condutas inerentes no que se refere a igualdade de
relacdo empresarial dentro do modelo de bem-estar condizente com as
necessidades do Brasil.

Finalmente, resta dizer que a prote¢cdo e preservacao das microempresas é
de significativa relevancia para o crescimento da economia, pois toda grande
empresa ja foi um dia uma pequena empresa, além de representar muitas vezes,
alicerce de grandes projetos, dependendo da capacidade do pais para concorrer

internacionalmente.
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