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RESUMO

O presente trabalho é o resultado da pesquisa feita sobre o principio da fun¢do social da atividade
empresarial, enquanto propriedade privada econdmica, disposto do artigo 170 da Constituicdo
Federal. Tem como objetivo principal descortinar o paradoxo normatizado da transferéncia de uma
obrigacdo do Estado para uma atividade que tem em sua natureza, Unica e exclusivamente, a
obtencdo do lucro, assim como objetivos especificos: a) expor a tematica sob a logica da Teoria dos
Sistemas e do Construtivismo, fazendo um entrelacamento, numa forma de dialética, entre o
pensamento econdmico liberal Iluminista e o pensamento da l6gica sistémica autopoiética, b) bem
como despertar a postura da observacdo do sistema social, e dos seus subsistemas, para ampliacao
da capacidade cognitiva dos observadores, com o intuito de fomentar a criacdo de possibilidades
juridicas e novas teorias para as complexidades geradas pelas contingéncias e pela velocidade da
mutacdo da sociedade. O estudo, ora proposto, se deu pela constatacdo da ineficacia, na praxis, do
principio econémico constitucional exposto e pela observacao da falta de estudos desta temaética sob
0 viés critico juridico, tedrico construtivista, teérico sistémico e filosofico, tendo a pretensdo de
expandir as discussdes nesse entorno e contribuir com a comunidade académica e social. Ao longo
da pesquisa, até o presente momento, foi possivel enxergar um vasto campo para exploracdo de
debates académicos e discussbes no ambito da linguagem, da comunicacdo, das diversas
compreensdes, e de novos conhecimentos para colaborar com a dindmica social.

PALAVRAS CHAVES: Principio da Funcdo Social. Atividade Empresarial. Ocultacdo de
Paradoxo. Teoria dos Sistemas Sociais. Teoria do Construtivismo. Autopoiese.



ABSTRACT

This work is the result of research done on the principle of the social function of business activity,
while economic private property, provisions of Article 170 of the Federal Constitution. It aims to
unveil the standardized paradox of transfer of a government bond for an activity that is in its nature,
unique and exclusively, getting the profit, as well as specific objectives: to expose the issue under
the logic of systems theory and constructivism, making an interlacing, in a dialectic between the
liberal economic thought Enlightenment and the thought of autopoietic systemic logic, as well as to
increase the position of observation of the social system and its subsystems, to expand the cognitive
capacity of observers with in order to foster the creation of legal possibilities and new theories to
the complexities generated by the contingencies and the speed of changing society. The study
proposed here, was due to the finding of ineffectiveness, in practice, the above constitutional
economic principle and by observing the lack of studies of this issue from a legal critical bias,
constructivist theory, systemic and philosophical theory, with the intention to expand discussions
that around and contribute to the academic and social community. Throughout the research to date,
it was possible to see a vast field for exploration of academic debates and discussions within the
language, communication of the various understandings and new knowledge to work with the social
dynamics.

KEYWORDS : Principle of Social Function . Business activity. Concealment of Paradox. Theory
of Social Systems . Constructivist theory. Autopoiesis
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CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho expde o principio da ordem econémica constitucional da funcao
social da atividade empresarial, enquanto propriedade privada econémica, disposto do artigo
170, inciso 111, da Constituicdo Federal, & luz da dialética’ entre o discurso liberal iluminista e
a teoria dos sistemas abordada por Niklas Luhmann, na busca de uma producdo tedrica ou
conceitual para o seguinte questionamento: Como entender a ideia de uma obrigacéo social,
através de um principio na ordem econdmica, a um sujeito, o empresario e sua atividade, que
tem sua natureza puramente no capital e no lucro pelo lucro? Esse questionamento gira em
torno de uma problemaética estrutural normativa que parte de uma hipétese de confuséo
conceitual, uma vez que é visivel a ineficacia da obrigacdo de uma funcdo social para a
atividade empresarial e que ndao ha como conceitua-la, uma vez que se contradiz com sua
natureza existencial, qual seja, o lucro.

Revelar a verdade pretendida, o paradoxo, a complexidade e as formas juridicas, do
principio proposto, que insiste em serem ocultados pelo pensamento juridico e trabalhos
cientificos, da transferéncia de uma obrigacdo do Estado para uma atividade que tem em sua
natureza, Unica e exclusivamente, a obtencdo do lucro, assim como verificar a existéncia deste
principio, da fungdo social da atividade empresarial, e sua eficacia/ineficacia, na préaxis, é o
objetivo principal deste trabalho. Em desdobramento, compromete-se em: a) expor a tematica
sob a légica da teoria dos sistemas e do construtivismo, fazendo um entrelacamento entre o
pensamento econémico iluminista liberal e 0 pensamento da l6gica sistémica autopoiética,
numa dialética aristotélica e; b) adotar a postura metodoldgica da observacdo do sistema
social, e dos seus subsistemas, para ampliacdo da capacidade cognitiva dos observadores, com
o0 intuito de fomentar a producéo de teorias e formulagdes conceituais para as complexidades
geradas pelas contingéncias e pela velocidade da mutacao da sociedade.

O estudo, ora proposto, foi motivado pela observacdo da ineficacia, na préaxis, do
principio econdmico constitucional exposto, mas que é sustentado por varios pensadores
como essencial para a sociedade, em um discurso humanistico. Os estudos, até entdo
realizados, demonstram o pensamento iluminista liberal e apresentam conceitos vastos para a
funcdo social empresarial, onde muitos defendem a necessidade latente deste principio e
outros, poucos, posicionam suas criticas e reconhecem a incompatibilidade de uma funcao

social para a atividade empresarial, mas nada além das teorias classicas.

! Dialética ¢ a arte do didlogo por exceléncia, assim como a arte de demonstrar uma tese, utilizando-se de
argumentacéo, capaz de definir e distinguir claramente os conceitos envolvidos na discussdo. (KONDER, 2008)



No entanto, é pela observagdo da falta de estudos desta temética sob o viés teorico-
construtivista, sisttmico, socioldgico e filosofico, que este trabalho se destaca com uma
diferente abordagem, tendo a pretensdo de expandir as discusses nesse entorno, saindo dos
discursos ja existentes e projetando um conhecimento para além do que ja se tem,
contribuindo com a comunidade académica e social. Ao longo da pesquisa, até o presente
momento, foi possivel observar um vasto campo para exploracdo de debates académicos e
discussbes no ambito da linguagem, da comunicacéo, das diversas compreensdes, e de novos
conhecimentos para colaborar com a dinamica social.

Quanto a demarcacdo tedrica e metodoldgica do estudo, a trajetéria da pesquisa
iniciou-se com a busca do conceito l6gico juridico da funcdo social da propriedade privada,
enquanto atividade empresarial contida no rol dos principios da ordem econémica
constitucional. Da constatacdo da sua inexisténcia legal constitucional, assim como o0s
conceitos equivocados, dados pelos pensadores do direito, iniciou-se um estudo do que viria a
ser e qual o objetivo do legislador em inseri-lo no texto constitucional.

A partir dai detectou-se um problema estruturante, uma vez que toda atividade
empresarial tem como funcdo basilar a obtencdo do lucro e o principio sugerindo, em tese,
uma contribuicdo social. Estando contrérias as intencdes estabelecidas na praxis, embora se
possa perceber um proposito econdmico politico. Desta maneira, passou-se a analisar a
abordagem do tema de forma cientifica, entendendo a analise como o método mais
caracteristico do procedimento cientifico.

Pois bem, esta analise buscou seguir os critérios formais da demarcacao cientifica, no
fito de um discurso logico, sistémico e persuasivo, que sdo a coeréncia, a sistematicidade, a
consisténcia, a originalidade, a objetivacdo e a discutibilidade, para gerar uma formalizagéo,
que se tem como fundamental para nossa tradicdo cientifica, e critérios politicos de
demarcacdo cientifica. O conhecimento cientifico através dos fendmenos politicos reflete as
mudangas e a evolucdo da historia da humanidade e delimita marcos fundamentais na
sociedade.

O viés politico econdmico que a pesquisa tomou foi um caminho percorrido quase que
inevitavel, pois ndo tinha como se falar em ordem econdmica constitucional, propriedade
privada, atividade empresarial e funcdo social sem adentrar no limiar da politica, porque
critérios politicos de cientificidade ndo eliminam os formais.

Muito embora a politicidade abordada esteja presente ndo no véu langado pelo
iluminismo, mas na ideia de poder, dialeticamente falando, no sentido de manipulagdo do

saber e do poder como forma de estruturar a sociedade satisfazendo interesses ocultos.



O estudo, ora apresentado, tentou lancar uma abordagem diferente sobre o tema, tendo
em vista a repeticdo de conceitos formais liberais iluministas, sem a preocupagdo na
observacao do que estaria por tras do véu destas ideias, trazendo a baila o0 que esta oculto para
discussao cientifica e reflexdo sociologica através da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.

A teoria dos sistemas de Luhmann é a base epistemoldgica desta pesquisa, que traz a
possibilidade de se observar o tema escolhido, ndo numa busca a uma resposta sobre o certo
ou errado, mas na resposta do sentido das formas que se delimitam e se posicionam para
movimentar o sistema social que vive em constante operacdo, dada a velocidade das relagdes
e das descobertas. Assim, a funcdo social da propriedade privada, como atividade empresarial,
é abordada em categorias dialéticas delimitadas no estudo como a verdade, o paradoxo, a
complexidade e as formas juridicas envolta deste principio.

Nesse sentido a teoria dos sistemas de Luhmann contempla a pretensdo da pesquisa
quando esmiugando em primeiro plano conceitos como verdade, paradoxo, complexidade e
formas juridicas e assim adentrando em universos conceituais mais diversos como razéo,
invencdo, observacdo, contingéncia, comunicacdo, memoria, tempo, certeza, autopoieses,
poder, saber, conhecimento, causalidade, efeitos, risco, seletividade, acoplamento estrutural,
entre outros, que trazem um novo comportamento textual sob a Otica do observador
pesquisador.

O corte epistemoldgico enfoca basicamente a realidade juridica constitucional do
Brasil, em especial o principio da funcéo social da propriedade privada na ordem econdmica,
em que a propriedade privada é tida como atividade empresarial, diferente das propriedades
privadas ja delimitadas na Constitui¢do como individual e rural.

Por fim, utilizou-se de uma metodologia que deve ser interpretada como matriz
original e em estagio experimental denominada metodologia construtivista da interpretacdo
juridica, consistindo em um conjunto de métodos que apontam para uma sustentacao
cientifica do Direito como produto de natureza social, como conhecimento global que se
acende mediante leitura, pensamento reflexivo, instrucdo comunicacional, erudicdo e
sabedoria, numa perspectiva da identificagdo de um conjunto de conhecimentos socialmente
adquiridos, organizados e produzidos, num reconhecimento historico de acumulagdo, e
realizado por estruturas, métodos e metodologias, teorias e linguagens especificamente
transformadas, num olhar de compreensdo e orientacdo das atividades humanas, politicas,
culturais e sociais. O direito é produto cientifico interdisciplinar e multidisciplinar na
representacdo de instrumento de apropriacdo da complexidade comunitéria e social. A soma

dos conhecimentos humanos, assim como uma ciéncia sempre em construcdo que € produzida



com a ideia de ser empregada a objetivos de uma realidade comunicativa na esfera “basica
cientifica” que trata dos aspectos mais gerais ou fundamentais da problematica realidade
social.

O trabalho esta organizado, aléem da introducdo, em quatro capitulos correlacionados.
A introducdo, que ora se apresenta, por meio de sua contextualizacdo, o tema proposto neste
trabalho. Da mesma forma foram estabelecidos os resultados esperados por meio da definigéo
de seus objetivos e apresentada a delimitacdo do trabalho permitindo uma visdo clara do
€sCopo proposto.

O Capitulo primeiro traz o estudo sobre os principios e a diferenca destes para as
regras. Em um primeiro momento percorre as premissas comuns das teorias liberais
iluministas, transcorrendo a linha do tempo para por fim chegar a apresentacdo do principio
sob o olhar da teoria dos sistemas e do construtivismo, como uma invengdo metafisica, objeto
de construgdo, da cognitividade da mente humana, capaz de expandir a teoria do
conhecimento, que precisa de uma verdade que o torna legitimo no plano normativo. A
verdade, enquanto invencdo, apresentada neste capitulo € a Fungdo Social posta no artigo 170
da Constituicdo, uma vez que se contempla a possibilidade de se estabelecer verdade neste
contexto sob duas formas: pela normatizacdo ou pela deciséo jurisdicional. A invencéo,
decorrida da verdade estabelecida, traduz a necessidade de sua existéncia para 0
funcionamento do sistema, embora incontrolavelmente gere paradoxos, como € o caso da
funcdo social da atividade empresarial, como se vera a seguir.

Logo apds, no Capitulo segundo, o trabalho engrena na discussdo da funcdo social da
propriedade privada como ocultagdo do paradoxo. Apresenta 0s conceitos normativos
existentes sobre propriedade privada, detecta a auséncia de um conceito proprio para 0
principio da propriedade privada enquanto atividade empresarial e expde a exigéncia
normativa e a auséncia da eficacia, na praxis, deste principio, comprovando a ilusao funcional
com o famoso caso de Pinheirinhos. Deste modo adentra no pensamento Construtivista
expondo a existéncia do paradoxo como um instituto funcional necessario, e ndo
contraditorio, o que justificaria a sua ocultacdo, permitindo que se construa novas bases de
interpretacdo no intuito de se conter as complexidades surgidas das relagfes sociais.

O Capitulo terceiro faz uma abordagem do principio da livre concorréncia, como uma
complexidade auto explicativa decorrente do principio da funcdo social da atividade
empresarial. A complexidade é trazida ao corpo do trabalho no fito de expor as varias
possibilidades irradiadas de um unico principio, da fungdo social no caso. Neste capitulo a

tematica se volta em especial para uma complexidade especifica, considerada a mais danosa



que é a do marketing verde, uma vez que se detecta uma forma de monopdlio mascarado pelo
discurso ecoldgico, que em um nivel de seletividade de complexidade se é ocultado,
justificando sua auto-explicacdo. Assim € possivel encontrar também a relacdo de causa e
efeito que o observador vai conseguir selecionar para melhor operacionalidade.

Por fim, o capitulo quarto expde a funcdo das formas juridicas, fazendo uma relagdo
de sistema e poder. A abordagem deste capitulo segue o contexto proposto através do
pensamento filosofico iluminista sobre o saber e o poder, sob o olhar de Foucault. E
explorado o tema central, principio da funcdo social da atividade empresarial, e a formas
juridicas advindas deste para uma justificativa sistémica relacionado com o poder, retomando
o discurso da verdade, como aquilo que é 0 que se quer que seja € ndo o que se é realmente.
Apresenta o direito como um instrumento de fim e ndo com uma funcao, fim para legitimar as
intencdes e necessidades do poder politico econdmico. Se justificando ao final todo o sentido
da existéncia normativa do principio da funcdo social da atividade empresarial, embora sem

ter sentido algum na préxis.



1- Principio Econémico da Funcéo Social: a inven¢do de uma verdade

Os principios comegaram a ser impulsionados, como fundamentos juridicos, mais
intensificamente, em detrimento do liberalismo, em meados do século XVIII. Por liberalismo
entende-se um conjunto de ideias, principios, teorias, doutrinas e pensamentos politico-
juridicos, que visam a assegurar a denominada liberdade individual, no campo da politica, da
moral, da religido, da economia, entre outros, dentro do sistema social, mas que, por vezes,
oculta interesses para seu fiel cumprimento dentro deste mesmo sistema.

Entre as caracteristicas légicas do liberalismo, que podem ser ressaltadas, estdo: a
liberdade, como um todo, inclusive a econdmica (livre iniciativa e livre concorréncia), a
limitacdo do governo com a minima intervencdo do Estado nos assuntos econdmicos, a
protecdo da propriedade privada, a igualdade das pessoas perante a lei e o individualismo.
Este individualismo néo é sinbnimo de egoismo, como defendido por muitos, segundo Barros
(1992, p.46), mas, sindénimo “de confianga do individuo e convite ao seu esfor¢o”.

Numa vazdo histérica social surgiu o lluminismo, que veio logo apés as ideias liberais
e a elas se fundiu. Na Europa vem com a ideia de democracia, liberalismo econémico e
liberdade de pensamento, considerado assim movimento intelectual. Para os iluministas, a
razdo (ratio), sendo “a faculdade que proporciona os principios do conhecimento a priori”
(KANT, 2014, p. 31), viria para iluminar as trevas do regime predominante que se
caracterizava pelo absolutismo monéarquico, pelo poder da igreja e a economia mercantilista.
Assim, o lluminismo trazia um novo momento que 0 homem vivia, momento em que as
verdades até entdo estabelecidas eram questionadas. A liberdade econémica deveria ser
preservada do Estado, ndo podendo este se apoderar, quando se detecta também o
favorecimento da evolugéo da ciéncia por meio da razdo, com filésofos marcantes como John
Locke, Voltaire, Jean-Jacques Rousseau, Montesquieu, Diderot, Immanuel Kant e Benjamin
Constant.

Segundo Leite (1996, p.32), “Kant observa que junto a faculdade cognoscitiva ha no
homem uma faculdade racional dirigida a acdo, porquanto introduz a ordem nas suas
inclinagdes e motivagdes”. Sendo assim, a capacidade cognitiva, para Kant, esta diretamente
ligada a razédo e a possibilidade de tornar o pensamento em realidade se impondo no campo
das relacGes entre os homens, através das suas acoes.

Diante destes momentos sociais, 0 documento social passou a ser escrito e capaz de

irradiar 0os seus nortes baseados nestes pensamentos e razfes para todos, normatizando


http://www.suapesquisa.com/biografias/rousseau.htm
http://www.suapesquisa.com/biografias/montesquieu.htm
http://www.suapesquisa.com/biografias/diderot.htm

comportamentos necessarios para o Estado e o sistema social de forma a concretizarem as
propostas, fruto das revolugdes. Este documento, intitulado de Constituicdo,
terminologicamente sendo “ato ou efeito de constituir; Modo por que se constitui uma coisa,
um ser vivo, um grupo de pessoas; organizac¢do”, segundo dicionario da lingua portuguesa,
Aurélio (2009, p. 261), passou entdo por fases marcantes desde entéo.

Refletidas no comando da Revolugcdo Francesa, de “liberdade, igualdade e
fraternidade”, as vontades despertadas de cobrancas de direitos caminham a passos rapidos,
tornando-se o grito mais facil nas ruas e nos debates. Assim se viveu a liberdade, que abriu as
portas a economia e ao crescimento financeiro dos paises, afirmada pelo constitucionalismo
liberal ou garantista. Ademais, ressaltam-se também nesta fase caracteristicas marcantes como
0 surgimento da separacdo dos poderes, poder constituinte originario e derivado, o Estado de
Direito, assim como o surgimento da escola da exegese que limitava 0s juizes a interpretar a
Constituicdo de maneira estritamente literal.

No século XX, a lei positivada ganhou prestigio pleno, contemplando a necessidade
do momento social pretérito. Assim a teoria pura do direto de Hans Kelsen pode se acomodar

de maneira eficaz. Kelsen lanca esta teoria metodologica na ideia de que,

[...] quer Unica e exclusivamente conhecer o seu préprio objeto. Procura
responder a esta questdo: o que é e como é o Direito? Mas ja ndo lhe importa
a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E
ciéncia juridica e ndo politica do Direito.

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa
que ela se propbe garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo
guanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que
Ihe séo estranhos. Esse é o seu principio metodol6gico fundamental (1998,

p.1).

Intocavel, a lei, para o referenciado autor, deveria ser preservada ao ser aplicada

exatamente para o fim a que fora criada sem extensao de interpretagéoz. O autor supracitado

2 KELSEN, no auge da neutralidade ultra-ideolégica contida na sua Teoria Pura do Direito, reconhece que o
direito positivo oferece apenas um moldura na qual encontram-se inseridas varias possibilidades de aplicacdo: "a
interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica correta,
mas possivelmente a varias solugdes que - na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar - tém igual
valor, se bem que apenas uma dela se torne Direito positivo no ato do 6rgédo aplicador do Direito - no ato do
tribunal, especialmente. [...] Configura o processo desta interpretacdo como se setratasse tdo-somente de um ato
intelectual de clarificacdo e de compreensao, como se o 6rgdo aplicador do Direito apenas tivesse que por em
acdo o seu entendimento (razdo), mas ndo a sua vontade, e como se, através de uma pura atividade de inteleccéo,
pudesse realizar-se, entre as possibilidades que se apresentam, uma escolha que correspondesse ao Direito
positivo, uma escolha correta (justa) no sentido do Direito positivo" (KELSEN, 1998, p. 390-391).



continua sua argumentacdo destacando os valores pautados, nesta teoria, deveriam ser 0s
objetivos e ndo os subjetivos, assim os valores seriam sempre positivos ou negativos de
acordo com a norma objetivamente valida, dentro de uma conduta do ser e dever ser (1998,
p.21).

Logo apds, veio o constitucionalismo intervencionista, entre a 12 e a 22 guerras
mundiais, que po0s freio ao liberalismo exacerbado em prol da igualdade, podando as
atividades econdmicas, uma vez que se detecta a fragilidade do Estado Liberal diante da forte
desigualdade social estabelecida. Neste momento, a liberdade se tornou contréria a igualdade,
pois se 0s homens eram livres como poderiam se curvar aos interesses dos outros? Surgiu a
necessidade, sdcio-econdmica, de entender que os direitos que contemplam o0s sujeitos
encontram limites em detrimento de outros, sendo coagido a parar em um determinado
momento. Enfim, a liberdade se esvaia com a mesma intensidade com que fora conquistada,
pois embora ndo houvesse hierarquia entre estes reflexos pés-revolugdo, foi essa a conclusdo
ao final das lutas, por muitos autores renomados. Para outros esta € uma interpretacao
equivocada, como colocado por Neumann (1969, p.167) “[...] € historicamente impossivel
afirmar que o intervencionismo estatal, por si s, diminui a extensdo e a eficacia da liberdade
do cidadao”, fazendo um estudo de casos entre a Alemanha Imperial e a intervencionista
RepUblica de Weimar®.

Para alguns a necessidade desta fase se deu para salvaguardar o proprio capitalismo,
uma vez que “a manutencdo do liberalismo redundaria no fim do proprio capitalismo. Isto €,
o0 sistema criado para fazer prosperar a ideia de um sistema econémico do capital acabaria por
fulminar este Ultimo”(AMARAL, 2008, p.19). Para o referido autor, e tantos outros, a
intervencdo do Estado se deu de maneira necessaria para minimizar as desigualdades sociais
instaladas pelo liberalismo e desde entdo este foi o objetivo das Constitui¢Oes: o sistema
capitalista dosado pela distribuicdo de riquezas, por parte do Estado através de politicas
publicas, afim de, garantir o bem estar social.

A nova fase do constitucionalismo vem aprofundar mais ainda a fase pretérita,
trazendo a tona a inclusdo dos direitos de solidariedade e fraternidade. A dimensdo destes
direitos, segundo Karel Vasak* e outros, inclusive Paulo Bonavides, diz ser aquela que aborda

os “direitos ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a propriedade sobre o patrimonio

% 0 autor exemplifica constatando que a Alemanha Imperial, que era menos intervencionista de um modo geral,
protegia a liberdade com muito menor eficacia do que a muito mais intervencionista RepUblica de Weimar (
NEUMANN, 1969, p. 197)

* BONAVIDES (2006, p. 563) faz referéncia ao autor citado quando trata da teoria das geragdes: “Haja vista a
esse respeito a licdo de Karel Vasak na aula inaugural de 1979 dos Cursos do Instituto internacional dos Direitos
do Homem, em Estrasburgo”.



comum da humanidade e a comunica¢dao” (1997, p.523). Sarlet, inclui no rol “os direitos a
qualidade de vida” (1998, p. 51), Lafer “ o direito a autodeterminagdo dos povos” (1998, p.
132). Segundo ainda Bruno Galindo, “sdo direitos que surgem a partir da ideia de
universalidade dos direitos humanos, tornando-se estes direitos fundamentais nos diversos
ordenamentos juridicos estatais”’(2003, p.66).

Nessas fases observa-se também o chamado tridangulo dialético de Canotilho, que
contempla as mesmas trés ordens importadas para um sistema social das geracGes/dimensdes:
Liberdade, Igualdade e Fraternidade, diante de uma proposta de um Estado detentor de uma
Constituicdo assegurando o Estado de Direito, ndo mais meramente legalista, normativo, mas
uma Constituicdo dirigente que traz em si programas, diretrizes e finalidades sociais
(CANOTILHO, 1992, p 12), pautada cada vez mais em principios e valores.

Sendo assim, a era dos principios chegou ao corpo normativo da Constituicdo pela
Teoria da Argumentacdo. A razdo cedeu espaco a argumentacdo, uma vez que ja se achava
insuficiente, pois as respostas estavam limitadas pelas normas. E ai a Teoria da Argumentacdo
vem permear esse novo Estado, enraizado na Constituicdo, que passa a se pautar pelos
principios em detrimento de suas normas legais, tomando o lugar da Teoria da Interpretacao
vivida preteritamente.

Os principios, que outrora percorreram o caminho do jusnaturalismo, definidos
por Florez-Valdéz, 1990, citado por Bonavides (2007, p.261) como “um conjunto de verdades
objetivas derivadas da lei divina”, adentram na fase do positivismo juridico. Os principios
foram recepcionados nos codigos como fonte normativa subsidiaria, como “valvula de
seguranca, € ndo como algo que se sobrepusesse a lei, ou lhe fosse anterior, sendo que,
extraidos da mesma, foram ali introduzidos para estender sua eficacia de modo a impedir 0
vazio normativo”, defini¢do pontual feita por Gordillo Cafas, citado por Bonavides (2007, p.
262). Esses se apresentaram numa roupagem de direito, ou material juridico, pois que, assim,
hoje sdo tratados, em uma fase por muitos denominada de pds-positivismo, fixando-se, no
cenario normativo, como alicerce do ordenamento juridico.

Diante das expectativas liberais das normas, dentro de um sistema que se
transformava gradativamente, a necessidade de atribuir aos principios uma forga maior se deu
quase que de maneira impositiva. As respostas que as leis davam por si s6s, ndo bastavam
diante dos acontecimentos do sistema social em pauta e do cenario socio econémico, de modo
gue os principios contemplavam esta extensdo de alcance maior da norma as necessidades de

cada época. E assim fixados no sistema, estes principios foram encobertos sob o critério
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axioldgico, pautando discussbes sobre sua posi¢cdo dentro do ordenamento juridico e as
diferencas daqueles para as normas, até entdo consolidadas.

O entendimento outrora de que “os principios constitucionais foram considerados
como fonte normativa subsididria para garantia da supremacia da lei”(GALINDO, 2003, p.
78), servindo apenas como garantia para preenchimento de vazio normativo, reformulou-se.
Os principios passaram a ter status de regras, e para muitos para além das regras. Sao assim
submetidos a uma hierarquia que permite a este ordenamento, na existéncia de controvérsia
normativa, posicionar os sobreprincipios e os subprincipios de maneira a estes buscar guarida

naqueles, conforme nos coloca Ataliba, citando Espindola

O sistema juridico [...] se estabelece mediante uma hierarquia segundo a qual
algumas normas descansam em outras, as quais, por sua vez, repousam em
principios que, de seu lado, se assentam em outros principios mais
importantes. Dessa hierarquia decorre que os principios maiores fixam as
diretrizes gerais do sistema e subordinam os principios menores. Estes
subordinam certas regras que, a sua vez, submetem outras [...] (1999, p.
165).

Nesta conjuntura, o sistema social comeca a ndo sé positivar principios como
essenciais, mas comeca a considerar a existéncia de hierarquia entre esses principios. Saindo
da hierarquia normativa das leis puras, proposta por Kelsen®, e entrando num universo de
hierarquia de principios. VVé-se que ela tenta cumprir um papel de harmonizacao para fins de
efetividade da norma constitucional, no intuito de condicionar o Direito a caminhar mais
rapidamente com a sociedade, muito embora por vezes detectar-se que estes estdo sem
controle. Em meio a hierarquia destes, vé-se que ndo ha concorréncia entre si, mas uma

relacdo de complementacéo.

As relagdes de complementariedade, de condicionamento e conjugacao entre
os principios fundamentais explicam a necessidade de estabelecer operagdes
de concordancia pratica entre eles. A especificidade, contetdo, extensdo e
alcance proprios de cada principio ndo exigem nem admitem o sacrificio
unilateral de um principio em relagdo aos outros, antes reclamam a
harmonizagdo dos mesmos, de modo a obter-se a maxima efetividade de
todos eles (CANOTILHO, 1995, p.75).

A ideia de principios nos é dada para ndo s6 nortear o sistema normativo, como forma

de responder e estabelecer a seguranga juridica no ordenamento, mas para conduzir o sistema

5 Admitir uma hierarquia no plano dos principios pressup@e a avaliagdo destes no critério axiolégico, pois que no
critério juridico ndo ha como, pois que, Hans Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito, pontuava que “uma norma
para ser valida é preciso que busque seu fundamento de validade em uma norma superior, e assim por diante, de
tal forma que todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma mesma norma fundamental formam um
sistema de normas, uma ordem normativa” (1998, p. 248).
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social de forma mais apropriada a responder aos interesses latentes dos diversos subsistemas
que o compde, adentrando na teoria dos sistemas®. O debate instalado na doutrina esta em
diferenciar principio de regra. Assim, ha uma tentativa incansavel neste sentido, em que para
Dworkin as regras seriam normas que sdo aplicadas na maneira da disjuncdo excludente do
tudo-ou-nada (1991, p.39/2002, p.63), ha a utilizacdo da regra de acordo com a sua validade
ou ndo ao caso concreto. Ja os principios para 0 autor teriam “a relagdo do peso ou
importancia” (1991, p. 26/2002, p. 43). Assim Dworkin pontua os principios como exigéncia
de moralidade comunitaria, sendo “um padrao que deve ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque ¢ uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”
(1991, p.22/2002, p. 36), apesar de considerar esta moralidade incoerente, por ser
caracterizada por conflitos (1991, p.126/2002, pp.197-8).

Embora alguns autores insistam em dizer que os principios estdo dentro do género da
norma, assim como as regras, e que a diferenca esta apenas no ambito de espécies distintas,
como afirma Robert Alexy, os principios sao “mandamentos de otimizagdo que S0
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas” (1986, p.75-76/2008, p. 90). Alexy entende que, embora sejam
apenas espécies distintas, estdo em posices de hierarquia quanto a generalidade, estando a
distincdo de ambas apenas quando se detém a uma conflito de leis ou principios. Pois,
enquanto “os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas exigentes”, as regras contém
determinagdes no ambito daquilo que ¢ fatico e juridicamente possivel”(1986, p. 75-76/2008,
pp90-91), de posse de sua validade.

O fato de os principios virem para abrir a interpretacdo, para muitos
constitucionalistas, &€ um equivoco. Streck entende serem os principios aqueles que encerram
a interpretacdo e que no constitucionalismo contemporaneo assumem uma dimenséo
normativa de base, uma vez que sdo apenas um mandado de otimizacdo. Humberto Avila

(2005, p.70), na sua Teoria dos Principios, comunga da mesma ideia de que 0s principios tem

® Foi von Bertalanffy (1975) quem primeiro apresentou uma teoria geral dos sistemas. O bi6logo entendia por
sistema um conjunto de partes independentes, mas integradas, que se contrapunham ao ambiente. O desenho da
teoria forma circulo concéntricos, pois cada parte de um sistema é em si outro sistema. Cada sistema teria um
objetivo especifico e uma funcdo em relacdo aos demais, e o resultado seria um complexo de sistemas integrados
gue produzem mais que suas partes isoladamente produziriam. A caracteristica de um sistema, portanto, é ter
partes separadas que trabalham de maneira unificada. BASTOS, Marco Toledo. Entreaberto-Entrefechado:
heranca maldita do conceito de comunicacdo. Unisinos: Revista Fronteiras — estudos midiaticos, Vol. 13. N° 1
janeiro/abril 2011.
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natureza finalista, de forma imediata, estando contemplados com pretensdes de complemento
e de parcialidade e de que “o importante ndo ¢ saber qual a denominagdo mais correta desse
ou daquele principio. O decisivo, mesmo, é saber qual € 0 modo mais seguro de garantir sua
aplicacdo ¢ sua efetividade” (2005, p.16).

Em contrapartida entendemos que os principios vdo além de uma abertura ou
fechamento da argumentacdo. E sim, que os principios tém uma natureza de expansdo da
interpretacdo com a funcdo inequivoca de ampliar a teoria do conhecimento, dilatando as
regras dentro do sistema social e alcancando resultados muito além do que estas por si sO
alcancariam.

Estando eles entre o inicio, meio e fim das forgas normativas, os principios circulam a
Constituicdo e adentram em todas as suas areas, inclusive na ordem econdmica. A ideia que
surge de um “sistema econdmico constitucional neoliberal”, sob o manto do Estado
Democratico de Direito, que insinua a atua¢do de um Estado liberal com viés social, traz para
si 0s principios como mantenedores dos seus objetivos, contradizendo o citado por Dworkin
(1991/2002), que eles ndo existem para favorecer ou assegurar uma situacdo econémica e
social, mas por uma exigéncia de justica. Esses objetivos seriam, por assim dizer, a instalacdo
de um “capitalismo socializado”, sugerindo a ideia da possibilidade de mitigar o capitalismo,
apontando-o como um mal a uma dita civilizagdo. Como se o fato de se ganhar, lucrar,
enriquecer, fosse um dano, um erro e que para uma “civilizagdo ordeira”, o justo é ter uma
postura mais generosa, pautado na distribui¢do, na doagdo e na partilha. O que nédo se € de
estranhar, de certa forma, quando se escuta comumente que ndo existe um sistema econémico
puro, estando sempre entrelagcado o capitalismo social ou o socialismo capital.

Pode-se entender que o cume deste propdsito estaria no discurso de atingir um grau
maduro de civilidade, civilidade esta perdida, mais pontualmente, nos tempos das duas
guerras mundiais, caracterizadas pela barbarie humana ocorrida. O resgate dessa almejada
civilidade, entre outros pontos, estaria no alcance da igualdade de bens e consumo, ganhando-
se 0 status de pais desenvolvido. No entanto, 0 que constatamos, na praxis, no Brasil, & que 0
desenvolvimento nacional e a reducdo da desigualdade social ndo aconteceram até o
momento, apesar de figurar como um dos grandes objetivos fundamentais da Constituigéo de
1988, em seu artigo 3°, inciso Ill, ha mais de duas décadas. E que tampouco construimos um
grau de civilidade minimo capaz de promover a tdo necessaria e estimada cidadania, estando
esta em estado de gradacdo, em que se observa um alto grau de escalonamento das classes
sociais, “sendo plena para alguns e insuficiente para muitos” (SORTO; MAIA, 2009, p.98).

Abrindo-se um paréntese, estd também comprovada que interfere diretamente na atual
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gradacéo da cidadania, que passa pela garantia dos direitos sociais, a latente alta concentragédo
de renda, “que situa o pais entre os mais injustos do planeta” onde “essa flagrante
desigualdade social depde contra a indivisibilidade dos direitos humanos” (SOUTO; MAIA
2009, p.104).

Sistematicamente, o conceituado ‘“sistema econdmico constitucional neoliberal”
propde-nos que a Ordem Econdmica, posta na Constituicdo de 1988, em seu artigo 170,
precisamente, seja uma forma instrumental de se obter intervencéo estatal e que proporcione
equilibrio entre as relacdes econdbmico-financeiras do Estado e as empresas privadas, visando
o0 perseguido desenvolvimento geral da nacdo. Para tanto, seu rol foi permeado de principios
econdmicos. Segue-se, portanto, apos o caput um rol dos chamados principios econdmicos,

rotulados como ditames, para se alcancar o propdsito desejado, como vejamos, in verbis:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboracéo e prestacdo; (Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n° 42,
de 19.12.2003)

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

V111 - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional
de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 6, de 1995)

Paragrafo nico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econémica, independentemente de autorizacao de 6rgdos publicos,
salvo nos casos previstos em lei. (BRASIL, 1998)

Somos convidados a crer que a Constituigdo se encontra no topo do ordenamento
juridico e busca um sistema harmdnico, tendo assim uma forca de comando absoluto e
irrefutavel, como fundamenta Kelsen (1988, p. 240), apresentando a norma hipotética

fundamental, em forma de piramide e aduzindo que,

a ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construgdo
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a
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validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja producdo, por sua vez, é determinada
por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental
- pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes termos - §,
portanto, o fundamento de validade Gltimo que constitui a unidade desta
interconex&o criadora.

No entanto, na presente Constituicdo de 1988, nos deparamos nao apenas com estas
leis puras, mas com normas que possuem uma realidade principiolégica, como producdes
juridicas de sentido subjetivo dos atos (KELSEN, 1998, p. 115), tornando-0s objetivamente
validos, entre o Direito Real/ldeal ou justo (1998, p. 118), que conduz a ordem normativa de
forma direta e expressa entrelacando-se leis e principios com 0 mesmo peso juridico social.

Neste contexto, os principios elencados no artigo 170, vém ditar as regras de conduta
do mercado econémico e impor situa¢fes externas a sua natureza, como o principio da fungéo
social da atividade empresarial objetivando assegurar a todos a existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, segundo as expectativas constitucionais.

Afora este principio estd expresso na ordem econdmica constitucional, ele permeia
outros dispositivos constitucionais referentes a propriedade privada: No art. 5°, por exemplo,
referindo-se a propriedade particular, no art. 170, aportando-se a atividade empresarial, no art.
182,8 2°, para a propriedade urbana e no art. 184, para fins de desapropriagdo em razéo de
desapropriacdo. Por fim, o art. 186 traz uma conceituacdo do que seria a desejavel funcao
social, mas especifica apenas a propriedade rural. Descobrindo conceitualmente as demais que
foram chamadas ao feito nos artigos discorridos acima.

Retornando ao artigo 170, inciso Ill, detectamos que inexiste uma definicdo clara
deste instituto, funcdo social’, quanto & propriedade privada enquanto atividade
empresarial, podendo nos conceder a ideia de um significado abstrato e impreciso das
palavras, como pontuado por Dworkin, nos condicionando a interpretar ser esta a melhor
condicgdo para a vida em sociedade. O fato de ndo se ter um conceito claro deste instituto,
constitucionalmente falando, ja demonstra a sua tendéncia a inaplicabilidade fatica e a uma
desconfianga estruturante. Mas, é certo que o controle econémico proposto atraves de
principios nos remete a uma possibilidade de bem estar e a uma conformidade legislativa,

apesar de ndo estabelecer claramente como pode se dar isto.

” Segundo Teizen Jinior: A funcio social, lato sensu, consiste na protecdo conferida pelo ordenamento juridico
aos mais fracos na relagdo contratual, tendo como critério o favorecimento da reparticdo mais equilibrada da
riqueza. E a aplicagdo, no fundo, do principio da igualdade substancial. E um preceito constitucional, qual seja,
zelar pela liberdade e pela igualdade dos individuos. Porém, deve haver uma real e substancial liberdade e uma
verdadeira igualdade, compelindo a sociedade a eliminar a miséria, a ignorancia, a excessiva desigualdade entre
os individuos, classes e regides. (2004, p.165).



Em sendo assim, a ideia de principio adentra a teoria do direito, mais precisamente
na teoria do direito constitucional, ou a teoria do constitucionalismo especificamente, como
um elemento, ou, como uma invencao que vem transformar a ideia da teoria pura do direito
no que poderiamos chamar de teoria da conveniéncia juridica sistémica. Sendo aquela que
se utiliza das normas e principios para dar as respostas que melhor condisser com suas as
necessidades, ndo importando se sdo as mais justas ou mais certas.

A explicacdo da ndo explicacdo, explicavel sem explicar nada comeca quando este
instituto da funcao social vem em forma de principio para a ordem econdmica. Por qué?
Porque enquanto as normas sdo limitadas e minimizam o conhecimento, os principios, ao
contrério, sdo ilimitados e expandem a Teoria do Conhecimento, apresentando, do ponto de
vista cientifico, o que podemos afirmar como uma invencéo®. Apesar da lei também ser
uma invencdo, estando a diferenca na forma da constituicdo de cada um, principio e lei.

A lei é uma invencdo metodoldgica. Surge explicando-se todo o procedimento de
legitimidade de construcdo, assim como todo processo de legalidade desta invengdo, como
magistralmente defendido por Kelsen quando externa que “o que importa ndo ¢ fazer
desaparecer esta ciéncia juntamente com a categoria do dever-ser ou da norma, mas limita-
la ao seu objeto e clarificar criticamente o método.” (1998, p. 117). Em sua Teoria, ele trata
de transformar o Direito em uma ciéncia pura e exata, enxergando a possibilidade da
criacdo de normas através de métodos fixos que refletem resultados irrefutaveis afirmando
que o Direito “é um sistema de normas que regulam o comportamento humano. Com o
termo ‘“norma” se quer dar a entender que algo deve ser ou acontecer, especialmente que
um homem se deve conduzir de determinada maneira.” (1998, p. 4). Em outro momento de
sua obra, o autor, supracitado, tenta dirimir qualquer davida sobre a possibilidade do direito

ser uma “ilusdo ideoldgica” e ndo uma ciéncia normativa, ele explana que:

15

a Teoria Pura do Direito, como especifica ciéncia do Direito, concentra —
como ja se mostrou - a sua visualizacdo sobre as normas juridicas e nédo
sobre os fatos da ordem do ser, quer dizer: ndo a dirige para 0 querer ou para
0 representar das normas juridicas, mas para as normas juridicas como
contetdo de sentido - querido ou representado. Ela abrange e apreende

quaisquer fatos apenas na medida em que sdo conteidos de normas juridic

as,

quer dizer, na medida em que sdo determinados por normas juridicas. O seu
problema é a especifica legalidade autbnoma de uma esfera de sentido.

(1998, p. 113-114)

 Tem-se por invencdo, ou criagdo, aquilo que é produto da cognitividade da mente humana, que em

determinados momentos se v& compelido a solucionar algum problema estabelecido e que ndo se tem solucéo
gue a que se tem ndo é a melhor resposta para o sistema no caso presente.

ou



No que se refere aos principios, verificamos que esse processo ndo ocorre, dai
entender-se que o principio € uma invengdo metafisica da mente humana. Segundo
Adeodato (2013, p. 129), “a metafisica ¢ termo dos mais ambiguos, variando de fildésofo
para filésofo, ora entendida como sinénimo da filosofia mesma, ora como mera descri¢ao
dos dados iniciais da investigacdo filosdfica”. Fixemos entdo que o principio ¢ uma
invencgdo cognitiva, em que, quando mergulhamos na sua explicacdo e na sua forma de
construcdo, buscando uma metodologia, ndo encontramos explicacdes satisfatorias para
respalda-los, mas eles se comportam como autoexplicaveis ao adentrar no ordenamento
juridico.

Importante ressaltar que o0s constitucionalistas, por sua vez, explicando os
principios, afirmam que eles surgem, que sao relevantes, que sao necessarios e que tem que
ser aplicados, justificando sua natureza metafisica, “s3o o que sdo” e “precisam ser” e “sdo
desde sempre”. Segundo Marcelo Neves (2014, p. 127) “De certa maneira, eles sempre
apontam para algo que ja existiria fora do sistema juridico (valores, principios morais,
interesses gerais etc.)”. O autor diferencia a regra dos principios utilizando-se da
argumentacdo juridica, explanando que ndo ha necessidade de distingui-los em um primeiro
momento existencial normativo constitucional, mas apenas em um segundo momento
quando surgem as controvérsias “sobre a norma a aplicar ao caso, no contexto de um
conflito interpessoal concreto ou no &mbito de um controle abstrato de normas, a diferencga
entre regras e principios ganha relevancia pratica e tedrica” (2014, p. 95).

Acerca da metafisica ou filosofia primeira®, & luz de um esclarecimento pontual,
segundo Aristoteles (2012, p.106), esta € a substancia, sendo a coisa em si por sua esséncia
(atributo que garante que a coisa seja ela mesma e ndo outra) ou/e acidente (atributo que
qualifica a coisa). Neste contexto o principio, enquanto substancia existe por ele, sendo a
verdade o atributo da esséncia e o atributo acidental as inUmeras areas que o faz percorrer
todo o sistema juridico como instrumento necessario e facilitador de conveniéncias
normativas nos diversos casos concretos, onde a regra nao consegue alcancar. Para o
sistema social e suas contingéncias temporais, 0s principios tentam trazer seguranca
juridica e certeza ao Direito que esta sempre em xeque pelo sistema evolutivo e as

insuficiéncias das respostas. Traria entdo para o contexto incertezas e inseguranca? Sim, a
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° Aristoteles se refere a metafisica como a ciéncia responsavel em descobrir tanto a esséncia quanto aos atributos
dos conceitos dos nimeros, das linhas ou fogo, entendidos em um primeiro momento como modificacGes

essenciais da unidade como unidade e do ser como ser. ARISTOTELES. Metafisica. Tradugdo, textos adicion
e notas Edson Bini. 22 Ed. S&o Paulo: EDIPRO, 2012, p. 108.

ais
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todo o tempo, mas, através da cognitividade ha uma busca constante e rotativa de
transformar cada incerteza em certeza.

Immanuel Kant, na “Fundamentacdo da metafisica dos costumes”, agrega a
necessidade de se observar a legislacdo pela razdo, questionando a possibilidade de
transformar questdes pessoais em universais e impositivas, seria como objetivar o subjetivo,
ou tornar a metafisica aceitavel, através da razdo quando esta € uma vontade boa em si. Kant
diz:

- Podes tu querer também que a tua maxima se converta em lei universal? Se
ndo podes, entdo deves rejeita-la, e ndo por causa de qualquer prejuizo que
dela pudesse resultar para ti ou para outros, mas porque ela ndo pode caber
como principio numa possivel legislacdo universal. Ora a razdo exige-me
respeito por uma tal legislacéo, da qual em verdade presentemente ndo vejo
em que se funde (problema que o filésofo pode investigar), mas de que pelo
menos compreendo que é uma apreciacao do valor que de longe ultrapassa o
de tudo aquilo que a inclinagdo louva, e que a necessidade das minhas a¢Ges
por puro respeito a lei pratica € o que constitui o dever, perante o qual tem de

ceder qualquer outro motivo, porque ele é a condi¢cdo de uma vontade boa
em si, cujo valor é superior a tudo. (2007, p. 35)

Partindo do entendimento Kantiano de que a razdo € a compreensdo do objeto e de
gue essa compreensao passa por uma mutacdo e se expande quando é compreendida pela
modernidade, quando a razdo sai da esfera sujeito/objeto e passa a esfera construtivista da
operacdo/observacdo. Quando desta mutacdo € preciso saber que, nas palavras de
Guilherme Leite, “a cognicdo ndo provem da objetividade do saber, mas de uma operagao
do sistema que remete a sua experiéncia de compreensdo, ou seja, que recorre a uma
operagdo de cognigdo interna precedente” (2013, p. 64), e que 0s observadores sdo muitos
sobre sucessivas observagdes gerando assim o “reconhecimento de multiplas verdades, de
diferentes narrativas, mais sobre a realidade tal qual ela existe, mas sobre a experiéncia”
dito por Elena Esposito (2000, p.78).Toda essa discussdo nos leva a pensar no modelo
autopoiético, que veremos logo mais, mas que importa esta explanacdo nesta ordem,
“Autopoiesis, por sua vez significa que cada sistema produz, somente a partir de si, seu
pressuposto de cognicdo e suas operagdes. Se 0 mundo é um produto do observador, ndo
existe um Unico mundo ou razao” (GONCALVES, 2013, p. 65-66).

A razdo entdo se tornou como um produto acessivel a todos, o que significa dizer
que da era medieval para era moderna a razdo deixa de ser unica e passa a ser una. Na
modernidade nos temos uma reunido de razdes com a diferenciacdo de que uma dessas

razGes ou algumas destas razdes construirdo o que € moderno, dai elas vencerdo o discurso
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da razdo. As que ficam de fora ndo quer dizer que estejam mortas, pelo contrario, podem
adentrar ao sistema a qualquer momento, a luz da mutacdo social das faces da sociedade
moderna.

A partir dessa nova fase da posse da razao é possivel entender a diferenciagéo entre
principio e lei. Alias, diferenciacdo fundamental, para entendermos a conveniéncia juridico-
sisttmica. Chegando-se ao entendimento de que a norma € explicada metodologicamente e
em contrapartida o principio é explicado metafisicamente. Vale salientar, que essa
diferenciacdo fez, por um lado do Direito Constitucional ou do pensamento
constitucionalista, o grande pensamento do Direito Contemporaneo. O constitucionalismo
sO foi possivel por causa dos principios e ndo por causa das normas/leis. Desaguando em
uma problematica ainda maior, qual seja o constitucionalismo, se concretizou nao por causa
da Constituicdo, mas porque a Constituicdo foi um documento que angariou todos 0s
principios inventados pela mente humana, configurando o grande lance do
constitucionalismo, diferentemente da Teoria da Norma ou da Teoria do Ordenamento
Juridico, seja com Kelsen ou com Bobbio. Inovando assim o sistema normativo.

Dai surge um outro implicador, que é a improbabilidade de aplicacdo desses
principios, por ndo serem metodologicamente explicados, e se configurarem, de certa
maneira, em uma inseguranca juridica da forma como sdo utilizados nas diversas situacoes
juridicas. A observacdo é de que eles sdo inaplicaveis e que precisam, sempre, serem
afirmados, em regra através das decisdes judiciais. Por se apresentar assim, entende-se que 0s
principios ndo sdo aplicados, como equivocadamente sdo tidos, mas, construidos, sejam
guando normativizados na Constituicdo, por serem uma constru¢do cognitiva, seja quando o
magistrado decide na sua prolacdo, a luz destes principios normativizados na Constituigéo.
Consolidando o pensamento de Marcelo Neves que diz que “A esse respeito, ¢ comum a
formulacdo paradoxal de que os principios estdo fora, mas so se tornam juridicos quando
recebem uma chancela por 6rgdo com competéncia determinada pela respectiva ordem
juridica” (2014, p. 127).

Assim, “Os principios sdo mecanismos reflexivos em relagdo as regras. Eles podem
servir ao balizamento, a constru¢cdo, ao desenvolvimento, & fortificagdo ou ao
enfraquecimento, a restri¢do ou aplicagdo de contetido de regras” (NEVES, 2014, p.131),
sendo sempre um processo de construcdo, ndo um processo de aplicagdo, diferente da
norma que foi inventada para ser aplicada e se justifica metodologicamente para tanto.

Portanto, consolidando pontualmente tudo o que ja foi dito, partindo de uma

observacao cientifica construtivista, as normas/leis sdo uma invencdo metodoldgica, que



ndo expandem o conhecimento, sdo limitadas e foram criadas para serem aplicadas ao
sistema quando necesséario. Os principios sdo uma invencdo metafisica'®, cognitiva da
mente humana, que expandem a teoria do conhecimento, sendo ilimitados. Ndo sao
aplicaveis, mas sdo inventados para construirem respostas ao sistema seja de forma
normativa seja de forma decisiva pelo magistrado. Essa decisdo, assim que prolatada, ja
aufere construcdo de verdade, de forma imediata.

Pensar o direito, com suas leis e principios entrelacados para legitimar o subsistema
normativo, sobre a l6gica da cognitividade do homem, é transporta-lo para um sistema de
comunicagdo e linguagem ou “teoria e ciéncia das tecnologias da comunicagao”(SILVA,
2014, p. 74), objeto de construgcdo. Neste sentido, leva-nos a afirmar que a prépria vida é
um processo cognitivo do homem (que para Luhmann é um sistema psiquico, cuja
autopoiese tem por elemento a consciéncia (GONCALVES; VILLAS BOAS, 2013, p.24-
25)), que ha sempre a necessidade de criar. A sociedade (que para Luhmann é um sistema
social, cuja autopoiese se opera com base na comunicagdo (GONCALVES;VILLAS
BOAS, 2013, p.24-25)), para tanto, depende das inUmeras construcdes cognitivas, do
sistema psiquico, para sua sustentacdo. Contando com a interdisciplinaridade, para
construcdo de novos conceitos socioldgicos e quebra de paradigmas, Luhmann absorve a
autopoiese como processo possivel de explicacdo do sistema social e suas frequentes
mudangas, estando diretamente ligado com a teoria da comunicacgao por ser esta a base do
sistema social. Autopoiese, do Grego, quer dizer auto = mesmo e poien = produzir. Traduz-
nos que “um sistema ¢ autopoiético quando ele produz sua prépria estrutura e todos os
elementos que o compdem, incluindo o ultimo elemento ndo mais passivel de
decomposic¢éo que, no caso dos sistemas sociais, € a comunicacdo e dos sistemas psiquicos
é 0 pensamento” (KUNZLER, 2004, p. 128). Por fim, essas construcdes cognitivas, entre a
comunicagdo e o pensamento, conceituam o que De Giorgi (2006) chama de memoria.

A memoria, segundo o construtivista, € um principio explicativo que tanto o
homem, como o sistema social, como o Direito, inventa. A memdria entdo é considerada
uma “funcdo que ¢ justificativa de si mesma e, consequentemente, decorre da evolugéo”

(2006, p.52-53). De Giorgi relata a tematica sob o prisma do tempo ou da “velocidade”, da
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19 A metafisica aqui apresentada traz a filosofia primeira de Aristteles que traz o pensamento do ser como ser.
Posteriormente, transpassa para a filosofia moderna com Kant que a trata como “razdo em geral”, ou principios

do entendimento puro em si, puramente racionais.

! Da perspectiva de Maturana e Varela, autopoiese pressupde que o sistema reproduz todos os seus elementos a

partir de suas proprias operacfes. Fazer melhor analise do conceito de autopoiese na teoria dos sistemas

de

Luhmann, ver: RODRIGUES, Dario; TORRES NAFARRATE, Javier. Autopoiesis, la unidad de uma

diferencia: Luhmann Y Maturana, Sociologias, 2003, n.9, p. 106-140



corrente evolugdo humana e suas mudancas, que é o principal termémetro para a memoria,
estando na recordacdo ou lembranca de um passado que antes de ser passado é presente,
sendo necessario observa-lo para diagnosticar as modificacbes ocorridas que geraram o

produto, que € o proprio sistema, e assim traduz sua funcao:

A fungdo da memdria € expressdo de um sistema modificado capaz de
sintetizar novos comportamentos que sdo relevantes para seu presente
estado de atividade. O sistema interage com seus proprios estados atraves
de suas recursivas operacOes distintivas e coliga as relacGes que ele
préprio produz(2006, p.56-57).

Assim pode-se entender que os principios, como invencao, estdo sempre ligados as
modificacdes do sistema social e tornam-se “memoria”, ou “deposito de representagdes do
ambiente que possam ser requisitados em diversas ocasides”, dos sucessivos
acontecimentos. A esta mesma memoria o autor cita Von Foerster que diz que “a memoria
é reproduzida por meio de um especial modus operandi do calculo aritmético central, cuja
completa organizacdo funcional € definida pela avaliacdo dos estados particulares e das
relagdes” (2006, p.57).

Heinz Von Foerster*? vai fazer uma relacdo entre a cibernética e a sociedade de
forma extraordinaria, trazendo a figura do observador e diz que “e la nozione di computo
che da corpo e senso all’idea che la vita & um processo cognitivo™ (2007, p. 12)*3, onde
essa capacidade cognitiva, que, para o autor, € o resultado de uma reacéao bioldgica, nos faz
observar o sistema social nos enxergando como parte dele, de forma a organiza-lo. Von
Foerster (2007) acredita que num sistema vivo ha a possibilidade de se calcular a sua
prépria sobrevivéncia, fazendo uma comparacdo pela atividade exercida pela computacao
que € a mesma atividade exercida pela estrutura do organismo humano, em termos de
comparacdo de estrutura maquinaria, assim € possivel imaginar o sistema social com
maiores possibilidades de sistematizacdo do que o sistema cibernético, por haver vida,
consequentemente razdo (ratio). E esta razdo, nas palavras de Silva, vem edificar o
processo comunicativo de construcdo cognitiva, a partir da modernidade, buscando
“intensificar o dualismo sem sentido (verdadeiro ou falso), que vai edificar o Saber e Nao
Saber, na teoria do conhecimento” (2014, p. 72). Porque nem tudo é completamente
verdadeiro e nem tudo é completamente falso. Havendo sempre uma situagio dual. E no

Saber que encontraremos a realidade e consequentemente o conhecimento e a verdade. O

12 Heins Von Foerster foi um cientista austriaco que combinou a fisica coma filosofia.
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B Tradugdo Livre: “E a nogdo de computador que da corpo e sentido a ideia de que a vida é um processo

cognitivo”
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observador neste caso, “que observa, ¢ observado, mas ndo consegue se auto-observar”,
como exposto pelo autor, serd o responsavel pela construcéo cientifica das Ciéncias Sociais
e da definicdo dos fendmenos sociais (interacdo, organizacdo, sistemas) e dai decorrer a
possibilidade deste observar o passado, “com a objetividade de analisar o presente e
perspectivar o futuro”( SILVA, 2014, p.73).

O observador, ou sistema psiquico denominado pela teoria dos sistemas, estando
presente neste processo, vai se localizar entre o sistema social (sociedade) e seus
subsistemas (politica, economia, religido, direito, arte e ciéncia), e dentro deles, utilizando-
se da sua memoria e da comunicacao para construir o saber, o conhecimento, a verdade. “O
observador, que é a personagem titular da formulagéo cientifica passou a enfrentar enormes
dificuldades para descrever as fenomenologias sociais produzidas pelo agir comunicativo”
(SILVA, 2014, p. 73), logo o conjunto de observacdes ndo explica as relacdes sociais, mas
formula os olhares de inclusdo e exclusdo. Neste contexto a funcdo social da atividade
empresarial reflete-se, comunicativamente, como um slogan para construir o processo de
exclusdo e inclusdo. Este tras a ideia de “uma constru¢do cognitiva por um processo
construtor de um olhar sobre o Saber e ou Néo saber” (SILVA, 2014, p. 72). Importa

acrescentar que:

[...] ndo havendo nenhum observador externo ao sistema social que possa
analisa-lo com distancia e imparcialidade. Ninguém detém um ponto de
vista absoluto, considerado como sendo o Unico correto. O conhecimento
é resultado da observacdo de segunda ordem, no qual um observador
observa 0 que um outro observador observou. Desta maneira ha diversas
descrigBes, sob pontos de vista diferentes, mas todas com o mesmo valor.
(KUNZLER, 2004, p.126)

E na comunicac&o que todo o processo cognitivo se concretiza, acontecendo quando
informacdo, mensagem e compreensdo sdo sintetizadas (LUHMANN, 1997, p.80), entre
duas partes denominadas pelo autor como Ego (aquele que recebe a informacdo) e Alter
(aquele que comunica), embora ndo seja provavel. Para o citado autor, o importante € que a
comunicacdo se estabeleca no sistema social, independente de sua plena compreenséo.

Nesse sentido, Baraldi (1996, p.46) explica que:

Quando o Ego consegue diferenciar mensagem de informagéo ocorre a
compreensdo. Mensagem, informacdo e compreensdo formam a unidade
inseparavel que corresponde a comunicacdo. Nada impede, entretanto,
gue cada uma seja observada independentemente das demais. Quando
Alter faz um gesto para Ego e este ndo vé que o gesto era para ele e
continua caminhando, houve a emissdao de uma mensagem, mas nao
houve a compreensao da informagdo, no caso cumprimento, portanto, néo



houve a comunicacdo porque Ego ndo compreendeu a informacéo
emitida.

Neste caso, a comunicacdo ndo esta vinculada pela pretensdo exata da informacao,
mas da compreensdo, seja ela qual for. Se Ego tivesse, ao observar o gesto de Alter,
compreendido um comando de parar ou um xingamento, teria havido comunicag¢do, muito
embora a intencdo de Alter tenha sido de apenas cumprimenta-lo. Atestando aqui a sua
natureza improvavel, mas comunicativa.

A informacdo, por sua vez, vai nortear as mudangas comportamentais dentro do
sistema, direcionando ou redirecionando as atitudes. Por exemplo, quando ha a informacéo
da isencdo do imposto sobre produtos industrializados ha um estimulo automatico do
consumo de bens especificos. Quando a informacdo é diferente do previsivel provoca
mudancas dentro do sistema (KUNZLER, 2004, p.131), no exemplo da isencdo do imposto
vai provocar o consumismo. Portanto, a informacéo, que foi transmitida pelo Ego, utiliza-se
do seu processo cognitivo, utilizando-se do passado e presente, projetando uma reacéo para
o futuro.

Segundo Von Forster (1985, p. 85), acerca do fenbmeno da comunicacédo, diz que
“palavras, simbolos ou mensagens ndo fazem parte da comunicacdo, significam apenas suas
“tecnologias”. A informag¢do ndo ¢ uma realidade, mas sim uma probabilidade, um processo
relacional, uma atividade”. Assim a informagdo pode modificar ou ndo o comportamento
dos subsistemas a depender de como foi compreendida ao final. Entdo, a realidade se dara
na compreensao e ndo na informagéo.

A invencdo dos principios, neste sentido, seria a constru¢cdo da informacdo
previsivel, embora improvavel, para o sistema. Viria para dar ao sistema juridico a
possibilidade de engrenagem, imprimindo movimento normativo e condicionando um
mecanismo de rotatividade de forma a ndo travar o sistema, por comando de um
personagem central que é o observador. Este vem justificar a necessidade desta invencéo,
embora ndo tenham sentido de existir, sob a 6tica metodoldgica normativa, para dai projetar
a verdade que se concretizara no plano do dever ser.

Os principios quando ingressam no sistema social eles constroem verdades,
estabelecendo condutas para além da norma. Condutas subjetivas, abstratas, de maltiplo
entendimento, mas que se estabelecem como verdades inquestiondveis. Este é um dos
objetivos dos principios: construir verdades. N&o se esquivando das inimeras construcdes

da temaética da Verdade, que é objeto de pesquisa desde o principio dos tempos, sendo
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encontrada inclusive no texto biblico, que é milenar, pontualmente no evangelho de Jodo™*,
quando Jesus, prestes a ser crucificado, é questionado por Poncio Pilatos sobre o que é a
verdade e Ele se cala. Para os cristdos a Verdade é Jesus, como ele mesmo ja tinha
afirmado outrora no evangelho de Jodo, capitulo 14, versiculo 6: “Eu sou o caminho,
verdade e a vida” (VVAA, BIBLIA SAGRADA, 1999, p. 1404). Mas, mesmo Jesus
dizendo para Pilatos que teria vindo para dar testemunho da verdade que tinha nascido e
vindo ao mundo, ele se cala, deixando o questionamento da verdade no ar, para aqueles que
ndo o seguiam.

Para o estudo ora estabelecido, no sistema juridico, nos casos controversos, a
verdade é uma ilusdo funcional, necessaria ao sistema social, que é estabelecida mediante o
discurso e a linguagem no sistema juridico normativo. Por ser uma iluséo, fruto de uma
invencdo, para se estabelecer precisa de um suporte racional, como dito por Guilherme
Leite Gongalves “[...] tudo aquilo que for racional é considerado certo e, portanto, verdade”
(2013, p. 57). Sendo assim, quando o principio adentra o ordenamento por um feixe de
razdo, ou necessidade social, dissipa a incerteza e imp0e a certeza. A razdo, ou ratio, € a
mola propulsora da certeza, eliminando toda incerteza estabelecida no sistema devido ao

que julga irracional. Neste sentido, Gongalves Leite continua,

[...] Se a norma juridica é produzida pelo processo de racionalizagdo, ndo
h& duvidas sobre sua estrutura, coeréncia, logica e adequacdo social.
Incerto é o direito irracional, gerado pelos costumes ou pelas crendices
populares. A certeza do direito é deduzida da certeza da razdo: se, como
afirma Descartes, somente o pensamento dispGe de condicBes para
desenhar a nova ordem do mundo, o material juridico dele derivado sera
dotado da mesma certeza que ele préprio possui. (2013, p. 55).

Assim, uma das fungdes do direito, segundo o autor, é transformar incerteza em
certeza, estando uma para outra como necessaria, € que para iSSO se precisa de uma
verdade™. A verdade por sua vez é a construgdo da invencdo, que é o principio. A invencéo

do principio, que é material juridico, gerou a verdade da funcdo social como uma verdade

14 Capitulo 18, versiculo 37. perguntou-lhe entdo Pilatos “Es, portanto, rei?” respondeu-lhe Jesus: “ Sim, eu sou
rei. E para dar testemunho da verdade que nasci e vim ao mundo. Todo o que é da verdade ouve a minha voz.”
38. Disse-lhe Pilatos: “Que ¢ a verdade?...”. (AVE MARIA, 1999, p. 1409).

1> A verdade é um dos temas, assim como a metafisica, que abrange diversas interpretacies e maneiras de
aplicacdo. No caso da pesquisa em pauta, o tema “verdade” serd permeado pelos pensamentos do filosofo
Descartes que diz “acreditei firmemente que, por esse meio, conseguiria orientar a minha vida muito melhor do
gue se limitasse a construir, exclusivamente, sobre velhos fundamentos e a apoiar-se nos principios que deixara
me inculcassem em minha mocidade, sem nunca ter examinado se eram verdadeiros” - “ ndo aceitar nada como
verdadeiro sem, antes, reconhecé-lo como tal”- (Descartes, René. Discurso sobre 0 método. Tradugdo Paulo M.
de Oliveira. 22 Ed. Bauru, SP: Edipro, 2006, p. 25) e as contribui¢des de Guilherme Leite Goncalves, na busca da
certeza em meio as incertezas do Direito.



irrefutdvel, quando normativizada pela Constituicdo de 1988, injetando racionalidade para
uma metafisica em “sua estrutura, coeréncia, logica e adequagao social”. A fungdo social ¢
uma verdade desta invencdo, pelo fato do direito necessitar construir verdade para ser
direito. N&o obstante a possibilidade desta, a0 mesmo tempo, ser uma certeza e que quando
observada se demonstre como incerteza, visto que o direito € permeado entre a certeza e a
incerteza a todo instante no sistema social.

O principio, que € uma invencdo, precisa de uma verdade para se legitimar como
direito e matéria juridica. Portanto, a verdade da Funcdo Social legitima a invencdo do
principio econémico posto no sistema juridico econdmico. E a esta verdade ndo se permite
questionamentos, pois que qualquer tentativa desta forma seria uma contradigdo ao
contexto social necessario para a boa convivéncia no sistema social. O que comunga com a
ideia da interpretacdo construtivista, pois que para tal, os principios sdo uma invencao, que
“representam verdades dos Sistemas Sociais do mundo ocidental” (SILVA
NASCIMENTO, 2014, p.77-78), verdades estas produzidas pela possibilidade
comunicativa do observador.

Todas essas construces tem o objetivo de transformar o incerto em certo, 0 ndo
direito em direito. Neste mesmo viés, na metéafora entre Hidra e Hércules, com as regras e
os principios de Marcelo Neves (2014), identifica-se a necessidade da existéncia dos
principios como extensao argumentativa, no entanto, fazem-se necessarias as regras para
viabilizarem a transformacdo da incerteza em certeza que é obtida com a decisdo judicial,
traduzindo por fim a verdade que vai se estabelecer no sistema social. O citado autor busca
explanar a distincdo de regras e principios no plano da argumentacéo juridica, utilizando-se
do entendimento luhmanianno, da nogdo sistémica da observagdo de primeira e segunda

ordem, para dai compreender a disting&o, diz:

No ambito da mera observacdo cotidiana do direito, da pura aplicagdo
rotineira de normas juridicas pela burocracia estatal ou dos usos de ofertas
legais de regulacdo no exercicio corriqueiro da autonomia privada 0s
envolvidos agem e se comunicam no nivel de uma observacédo de primeira
ordem dos padrdes a serem aplicados. Eles ndo questionam o sentido ou a
validade das normas a serem seguidas, aplicadas ou usadas no respectivo
contexto...

Essas alternativas sdo relativamente simples. S0 quando surgem
controvérsias sobre as normas a aplicar, entrando-se no plano da
argumentacdo, descortina-se a diferenca juridico-sistémica entre
principios e regras. Isso implica uma observacdo de segunda ordem.
(2014, p. 98-99)
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E na observagdo de segunda ordem que vio acontecer as discussdes sobre qual
norma sera a mais apropriada para conter as controvérsias e dar funcionalidade ao sistema,
entendendo 0s principios constitucionais como ‘“artefatos normativos que servem
precisamente para absorver o dissenso e, paradoxalmente, possibilitar-lhe e estimular-lhe a
emergéncia sob as condi¢des de um sistema juridico complexo” (2014, p.97-98).

Aproximando-nos do tema exposto, é visivel a existéncia de um paradoxo neste
principio da funcéo social da atividade empresarial, uma vez que o que se justifica no plano
normativo e no plano fatico € uma mentira, um principio permeado entre a certeza e a
incerteza. Fazendo-nos enxergar a ocultacdo deste paradoxo para entendermos as diretrizes

basilares do bom funcionamento do sistema.
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2 - Funcéo Social da Propriedade Privada: a ocultagdo de paradoxo

A propriedade privada é um direito fundamental consagrado pela Constitui¢cdo em seu
artigo 5° inciso XXII, e que é conceituada, segundo Stefan Melnik, em publicacdo do

Instituto Friedrich Naumann®®, da seguinte forma:

Propriedade em um conceito amplo, ndo significa somente terra e edificios
gue poderiam estar em um determinado espaco - como 0 uso comum do
termo sugere. [...] qualquer coisa que as pessoas possam usar, controlar ou
dispor que legalmente as pertenca. Propriedade sempre representa posse de
algo especifico, como uma casa, um negocio, uma poupancga, um rel6gio ou
uma patente, que sdo protegidas pela lei. (2009, p. 8).

Historicamente a propriedade € pauta de discussées como 0 modo como se adquire e
como forma de se manté-la sob o dominio de quem a adquiriu de maneira legal e absoluta.
Entre os pensamentos sociais e até de alguns liberais, por muitas vezes ela reflete a ideia de
riqueza, poder, desigualdade social, capitalismo, opressdo e individualismo. E por refletir tais
conceitos é que se torna objeto dos refletores no palco da politica e da economia no sistema
social.

Para muitos liberais a propriedade esta intimamente ligada a liberdade. Ter direito a
propriedade ¢ ter garantia de liberdade. Silveira Neto nos diz que “o respeito ao direito de
propriedade e seu correto tratamento juridico sdo instrumentos fundamentais de liberdade do
cidaddo junto aos seus pares e principalmente em relagdo ao Estado.” (2013, p. 186). Em total
sincronia com pensamento do Ganhador do Prémio Nobel, Friedrich A. von Hayek, que vé a
propriedade como uma garantia da liberdade (no seu significado de auséncia de coercdo por

parte do Estado):

O reconhecimento da propriedade privadal...] E uma condigdo essencial para
a prevencdo de coercdo, embora ndo o Unico. N6s raramente estamos em
condicdes de levar a cabo um plano coerente de acdo a menos que tenhamos
certeza do nosso controle exclusivo de alguns objetos materiais; e onde nds
ndo os controlamos, é necessario que nos saibamos quem o faz se formos
colaborar com ele. O reconhecimento da propriedade é claramente o

16 Desde 1992 a Friedrich-Naumann-Stiftung fur die Freiheit (FNF) - Fundacdo Friedrich Naumann para a
Liberdade — mantém, na cidade de S&o Paulo, o Instituto Friedrich Naumann para a Liberdade, que dirige e
coordena as atividades da Fundacdo no Brasil. Realizadas juntamente com parceiros brasileiros, as atividades
visam a educacdo politica e civica em favor da democracia, dos direitos humanos, do estado de direito e da
economia de mercado. O Instituto Friedrich Naumann para a Liberdade ¢ uma associagdo sem fins lucrativos,
que faz parte de uma rede de mais de 40 escritérios da FNF em mais de 60 paises. Na América Latina, além do
escritorio no Brasil, a FNF mantém no México a sede do escritorio regional da América Latina e escritérios na
Argentina e na regido da América Central, o qual coordena as atividades da FNF na Guatemala, Costa Rica

Nicaragua e em Honduras. Disponivel em: http://www.ffn-brasil.org.br/novo/?secao=BD&codigo=8
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primeiro passo na delimitacdo da esfera privada, que nos protege contra a
coercao[...] .(1960, p.140)

Assim, como de maneira mais incisiva, na p. 141, diz: “Nossa geragao tem esquecido
que o sistema de propriedade privada é a garantia mais importante de liberdade, ndo sé para
aqueles que possuem bens, mas também, para aqueles que ndo possuem”. Hayek, afirma
categoricamente a importancia da relacdo entre propriedade e liberdade que é mitigada e
confrontada pelos socialistas que entendem estar a liberdade, a distribuicdo de riquezas e o
desenvolvimento no direito do Estado dispor da propriedade do homem e redistribui-las,

Bertrand Russell!’

proferiu a famosa expressao que “a preocupacdo de possuir coisas ¢ o que
mais impede as pessoas de viverem livres e nobremente, mais do que qualquer outro fator”.

A propriedade na antiguidade tinha o carater de sagrada, intocavel, pois tinha uma
relagdo direta com a religido, com a familia, e os mortos desta familia que eram enterrados em
suas propriedades e que, portanto, rendiam seus cultos e detinham seus altares, tornando-a
absoluta. Havia um lago entre a propriedade e o lar familiar. O filosofo Hobbes (1588-1679),
tedrico do absolutismo, entendia que o homem era motivado por seus interesses proprios, em
seu estado de natureza, € ndo por com intuito de amor ao préximo, necessitando de um
contrato social para regular as acdes dos homens na sociedade. Nesse pensamento, o filésofo
entendia que o individuo, que aparentemente entregava sua liberdade ao Estado, estava
protegido e em paz, sendo esta a verdadeira liberdade, “a liberdade de cada um de usar como
lhe aprouver seu proprio poder para preservar sua propria natureza” (Leviatan). Na
expectativa de se adquirir algo e tendo outro individuo com o mesmo interesse, o estado de
natureza mostrava sua fragilidade, uma vez que se afirmava a barbarie, e ndo a civilidade
necessaria. SO o Estado, através de um contrato social seria capaz de regular estas relagdes de
desejo de posse e propriedade entre os homens.

Assim, desde a sua percepcdo como instrumento valorativo as discussdes em torno
dela propds aos individuos a necessidade de pensa-la como um bem coletivo, relativizando
suas caracteristicas primordiais. Assim o filésofo politico liberal John Locke, no inicio do

pensamento sistémico sobre propriedade, argumentava em 1689 que:

Aquilo que tira do estado que a natureza prové e lega, ele mescla e
acrescenta algo que é seu, e, assim torna tal coisa propriedade sua. Sendo tal
coisa removida do estado que a natureza a ela imprimiu, 0 homem, por meio

7 Bertrand Russell (1872-1970) foi um dos mais influentes mateméaticos e um dos maiores légicos do século
XX. Foi um dos fundadores da Filosofia Analitica. Atuou com Albert Einstein e outros cientistas organizando o
movimento “Pugwash”, contra o desenvolvimento de armas nucleares. Foi também agraciado com o Prémio
Nobel de Literatura de 1950.
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do seu trabalho, anexou-a a ele, excluindo-a, assim, do direito comum dos
demais homens. Esse trabalho é propriedade inquestionavel do trabalhador.
(2014, p.44, 8 27)

Locke (1632-1704), considerado o pai do liberalismo, que vivia na Inglaterra no
século XVII, teve sua definicdo de propriedade como uma das mais importantes contribuicdes
do pensamento politico. Colocava 0 homem e a propriedade enlacados pela liberdade,
restando nesta relacdo apenas a necessidade de um contrato social para terem seus direitos a
propriedade e aos bens assegurados em detrimento do interesse do Estado. Para Jonh Locke,
no estado de natureza reinam a liberdade e a igualdade, sendo a propriedade fruto do trabalho
do homem e a terra direito de quem dela cuida, portanto, comum a todos e posse de quem
chegar primeiro e dela se apropriar para usufruir.

A propriedade privada, neste contexto, seria um direito natural, ndo podendo o Estado
tira-la ou dela dispor. O homem era proprietario de si mesmo e de seu trabalho, podendo
usufruir daquilo que era fruto dos seus esforgos. Esse pensamento inicia a fase do liberalismo
politico e fundamenta a origem da propriedade, apartando o que era do individuo, em defesa
da propriedade adquirida por este, e o0 que era do Estado ou sua funcdo. Assim, Locke diz que
“O estado de natureza tem para governa-lo uma lei de natureza, que a todos obriga” (1998, p.
384) e “[...] o governo civil ¢ o remédio adequado para inconveniéncias do estado de
natureza; quanto aos homens ¢ facultado serem juizes em suas proprias causas” (1998, p.
392). O contrato social, portanto ndo € uma submissdo, mas uma convencdo, legalizando-a de
maneira a assegura-la. O Estado se coloca na posi¢do de protetor da propriedade do individuo,
sendo assim um ato de confianca do cidaddo para com o Estado. Deste ponto torna-se
legitimo o direito a resisténcia a opressao caso o Estado ameace os direitos de natureza (vida,
liberdade e propriedade) do individuo.

Por sua vez, Montesquieu (1689-1755) se manifestou de forma pontual quanto a teoria
da propriedade como lei ao dizer que “a propriedade ¢ institui¢dao de Direito Civil, ou melhor,
concessao do Direito positivo. Ela existe porque a lei a criou e a garante.”

Jean Jacques Rousseau (1712-1778), permeando o século XXVIII, vem contribuir com
a construcdo literaria politica trazendo a ideia de que a obediéncia a lei garantiria, pelo acordo
de todos, a liberdade de cada um. No entanto, Rousseau aborda a propriedade privada como
um bem do Estado, um bem pudblico, em que os homens de uma sociedade, procuram
individualmente o todo e oferecem 0s seus bens, sua vida, denominando essa agdo como
“alienagdo total”, tornando-se uma sociedade fiadora do Estado. Desta forma ha um

comprometimento de cada individuo com o corpo politico. De um lado cedem as suas
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liberdades (vidas, bens e propriedade), e por outro o Estado devolve esta liberdade, mas
regulada e segura, surgindo o direito (1999). Para Rousseau, 0 surgimento da propriedade
privada ira instaurar as maiores desigualdades e gerar os males da sociedade, sendo assim, o
homem ao perder sua liberdade natural devido a desigualdade estabelecida pela existéncia da
propriedade privada, precisa de um contrato social para devolvé-lo a liberdade que passa a ser
civil, liberdade civil (2012, p. 154).

O cenario politico, no entanto, em 1789 com a Revolucdo Francesa, apresentou uma
sociedade composta por nobreza/clero e o Povo (pobres, desempregados, Burgueses
(pequenos: artesdes e comerciantes; medios: profissionais liberais; e grandes: banqueiros,
comerciantes e grandes empresarios e camponeses), que viviam a expectativa de mudangas
sociais devido a crise econdmica. Desta Revolucdo, que trazia o slogan revolucionario de
“Liberdade, Igualdade ¢ Fraternidade”, herdamos a Declarac¢do dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, proclamada pela Assembleia Nacional Constituinte.

A Revolugdo Francesa repaginou o conceito de propriedade quando a transferiu “do
dominio eminente (posto nas maos dos senhores feudais), para o dominio util (colocada nas
maos dos vassalos, os verdadeiros trabalhadores da terra” (LIMA, p.164), na qual grandes
propriedades foram transformadas em pequenas propriedades.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, consagrado na historia da
humanidade, trouxe alguns direitos como o respeito pela dignidade das pessoas, a liberdade e
a igualdade dos cidaddos perante a lei, o direito a propriedade individual, o direito de
resisténcia a opressdo politica e a liberdade de pensamento e opinido. Especificamente sobre a
propriedade privada, a Declaracdo redigiu em seu ultimo artigo, art. 17. “Como a propriedade
¢ um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a
necessidade publica legalmente comprovada o exigir e sob condicdo de justa e prévia
indenizacdo” (1978), e expressou o direito a propriedade ndo mais como absoluta, mas como
“relativamente absoluta”, uma vez que o Estado poderia dispor em algum momento do que se
entendia por condicdo justa e prévia indenizacdo, muito embora tenha alguns que considerem
este momento como 0 mais privatistico da propriedade. Assim, o Cédigo Civil Francés®® de
1804 ja tratou de dispor a propriedade da seguinte maneira: "a propriedade é o direito de
gozar e dispor das coisas da maneira mais absoluta possivel, vedando-se usos de forma

proibida em leis ou regulamentos”.

18 Property is the right of enjoying and disposing of things in the most absolute manner, provided they are not
used in a way prohibited by the laws or statutes. Codigo Civil da Franca de 1804. Disponivel em: <http://
napoleon-series.org/research/government/code/book2/c_title02.html>. Acesso em: 01 nov. 2009.
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Léon Duguit®®, jurista francés, lanca sua teoria, em meados do século XX, e traz
originariamente, o conceito de Fungdo Social da Propriedade, “Ao sustentar a transformagéo
geral da concepcdo juridica da propriedade, que deixa de ser um direito subjetivo do
proprietario para converter-se em fungdo social do possuidor da riqueza” (1975, p.178)
proveniente da propriedade como finalidade coletiva, na tentativa de abstrair a subjetividade
absoluta da propriedade e traduzir a propriedade como funcdo, ou como direito-funcgéo,
embora alicercada em uma abordagem sociolégica e ndo juridica. Para o jurista, a propriedade
tinha uma atribuicdo meramente funcional aos interesses sociais, ndo sendo o caso de se estar
transformando o privado em coletivo, uma vez que a propriedade ndo deveria ser nem
individual, nem coletiva, mas servindo como instrumento funcional, deslocando-a do direito
privado para uma funcéo social. Duguit, que teve influéncia filoséfica de Comte®, acreditava

nas relacdes sociais pautadas na solidariedade, diz que:

[...] estabelecido o direito objetivo na solidariedade social, o direito subjetivo
dai deriva, direta e logicamente. E sendo todo individuo obrigado pelo
direito objetivo a cooperar na solidariedade social, refutando, por outro lado,
qualquer obstaculo a realizacdo do papel social que lhe cabe. O homem em
sociedade tem direitos; mas esses direitos ndo sdo prerrogativas pela sua
qualidade de homem; sdo poderes que Ihe pertencem porque, sendo homem
social, tem obrigacBes para cumprir e precisa ter o poder de cumpri-las [...] a
propriedade deve ser compreendida como uma contingéncia, resultante da
evolucdo social; e o direito do proprietario como justo e concomitantemente
limitado pela missdo social que se lhe incumbe em virtude da situacéo
particular em que se encontra (2009, p. 47/49).

Foi na segunda metade do século XIX, que surgiram 0s novos modelos normativos
constitucionais, como na Constituicdo do México de 1917, Alemanha de 1919 e Brasil de
1934, em que o direito a propriedade privada e a intervencdo do Estado, de assegurar padrdes

minimos relevantes as ordens econdmica e social. Isso se deu por influéncia da ideia

19 . . . . T,
Leon Duguit parte da premissa de que a propriedade é uma instituicdo juridica que, como qualquer outra,
formou-se para responder a uma necessidade econbmica, e estas necessidades, transformando-se em
necessidades sociais, transformam a propriedade em funcdo social, considerando a interdependéncia dos
elementos sociais. Assim, a propriedade evolui de acordo com as modificacfes das necessidades econdmicas.
DUGUIT, Leon. Las transformaciones del Derecho Publico y Privado. Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L.,
1975, p.178. O conceito juridico de propriedade dado por Leon Duguit reconhece a necessidade da evolugao dos
conceitos das institui¢des juridicas de acordo com a evolucdo da propria realidade econbmica. Ao referir-se a
socializagdo do conceito de propriedade, Duguit na verdade estava adequando o Direito & realidade do inicio do
século XX e reconhecendo que todas as propriedades mobiliarias ou imobiliarias — exceto dos objetos de
consumo — evoluem num sentido social”. JELINEK, Rochelle. O Principio da funcéo social da propriedade e
sua repercusséo sobre o sistema do cddigo civil. Porto Alegre, 2006.
20 Augusto Comte( 1798-1857) foi o filésofo do Discurso sobre o Espirito Positivo, via o “estado metafisico
como ftransitdrio, que supera o estado teoldgico e o estado positivo como estado definitivo e normal da
inteligéncia, é 0 que torna possivel o progresso das ciéncias”. ver: COMTE, Augusto. Discurso sobre o espirito
positivo. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978. Também: COMTE, Augusto. Catecismo positivista. Sdo Paulo: Abril
Cultural,1978.
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econdmica liberal pautada no modelo do welfare state, em que Judith Martins-Costa
denominou a propriedade absoluta de "modelo antropoldgico napolednico-pandectista,
consagracdo de uma visao individualista e potestativa” (MARTINS-COSTA, 2002, p. 732).

A Constituicdo do México, de 1917, abriu a nova ordem normativa no mundo. A

funcdo social aparece expressamente na:

Art. 27 - Propriedade das terras e &guas dentro dos limites do territorio
nacional é investida inicialmente na Nacdo, que teve, e tem o direito de
transmitir o seu titulo a particulares, constituindo a propriedade privada.

[...]

A nacdo deve sempre ter o direito de impor limitacGes a propriedade privada,
como o interesse publico pode exigir, bem como o direito de regulamentar a
utilizagdo dos recursos naturais, que séo suscetiveis de apropriagdo, a fim de
preserva-las e de assegurar uma distribuicdo mais equitativa da riqueza
publica. Com este fim em vista, as medidas necessarias serdo tomadas para
dividir grandes latifundios, desenvolver pequenas exploragdes em operacao
para criar novos centros agricolas, com terras e &guas necessérias para
incentivar a agricultura em geral, e para evitar a destruicdo dos recursos
naturais e para proteger a propriedade dos danos em detrimento da
sociedade.

Na Constituicdo Alema de Weimar, 1919, a funcdo social se estabeleceu seguindo o
dispositivo 153 que dizia estar a propriedade garantida pela Constituicdo e que leis iriam
determinar o seu contetdo e delimitacdo. [...] “A propriedade obriga. Seu uso deve ser
simultaneamente o melhor servico comum.”

Diferentemente da Europa Ocidental, a ocupacdo da propriedade privada no Brasil
sobreveio da privatizacdo do dominio publico, uma vez que a Coroa Portuguesa quando
chegou se apropriou de toda a extensdo territorial, devido ao modo de coloniza¢do, como
descrito por Judith Martins-Costa:

[...] este processo de passagem da propriedade feudal a propriedade privada,
em sua conformacdo napolednica-pandectista, marca dos principais sistemas
juridicos da Europa ocidental, assume contornos profundamente diversos no
Direito brasileiro. Neste, inexistentes as estruturas sociais do tipo feudal, a
propriedade formou-se a partir da propriedade publica, patriménio da Coroa
portuguesa, que detinha o dominio iminente das terras conquistadas.
Gradativamente, a Coroa possibilita a apropriacdo das terras publicas pelos
particulares, desfazendo-se de seu patriménio (MARTINS-COSTA, 2002, p.
749).

No Brasil apareceu substituindo o art. 72, da Constitui¢do de 1891, “A Constitui¢do
assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos

concernentes & liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes:”... “§

17. O direito de propriedade se mantém em toda a sua plenitude, salvo a desapropriacao por
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necessidade, ou utilidade publica, mediante indenizagdo prévia”, a Constituicdo de 1934, traz
em seu capitulo 11, dos Direitos e das Garantias Individuais, a seguinte redacéo:

Art. 113. 17) E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser
exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar.
A desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica far-se-4 nos termos
da lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente,
COmMo guerra ou comogao intestina, poderdo as autoridades competentes usar
da propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito
a indenizacdo ulterior.

Na Constituicdo de 1946, a Funcdo Social da propriedade privada é contemplada
também da ordem econdmica e social, dando énfase a reforma agréria uma vez que se destina
a distribuicdo de terra rural, como visto no Art. 147 “O uso da propriedade sera condicionado
ao bem-estar social. A lei podera, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a
justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos.” No § 1°, resta claro o
direcionamento: “Para os fins previstos neste artigo, a Unido poderd promover desapropriacdo
da propriedade territorial rural, mediante pagamento da prévia e justa indenizagdo em titulos
especiais da divida publica, [...]”

Mas é em 1988, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que a Funcdo
Social da Propriedade Privada ganha status mais significativo, como fruto do fenémeno
chamado de relevancia constitucional das relagdes privadas ou constitucionalizacdo do
Caodigo Civil. Os direitos individuais, ou do cidaddo, vao sobrepor os direitos patrimoniais,
ganhando énfase a dignidade da pessoa humana. Tepedino (2004, p. 22), no livro gue trata do

tema premissas metodologicas para a constitucionalizacdo do direito civil, vai dizer que sdo:

[...] novos parametros para a definicdo da ordem publica, relendo o direito
civil a luz da Constituicdo, de maneira a privilegiar, insista-se ainda uma
vez, os valores ndo patrimoniais e, em particular, a dignidade da pessoa
humana, o desenvolvimento da sua personalidade, os direitos sociais e a
justica distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a iniciativa
econdmica privada e as situagdes juridicas patrimoniais.

Assim, a funcéo social da propriedade privada foi privilegiada no rol dos direitos
fundamentais, no capitulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, artigo 5°, XXII e XXIII, no
capitulo da Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma Agraria, art. 186, 111,111, e IV e no rol
dos principios da ordem econdmica, art. 170, 111, no capitulo da Ordem Econdmica, a funcéo

social se fincou, como vejamos:
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social

Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do
meio ambiente;

111 - observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho;

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Art. 170. A ordem econbémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justiga social, observados 0s seguintes principios:

[...]
111 - funcdo social da propriedade ( BRASIL, 1998)

2.1- A Funcéo Social da Propriedade Individual e Rural

Nos dispositivos constitucionais a fungdo social é atribuida a vérios tipos de
propriedades privadas: a particular, ou individual, moradia urbana ou rural, e a empresarial.
Embora oculto, entendemos que o sentido que o legislador quis dar a estes comandos € a
necessidade de zelo e produtividade pela propriedade do individuo e o total repddio a
propriedade obsoleta, em ultima instancia ao fim do individualismo e egoismo patrimonial.

Para Tepedino (2001, P. 270), as mudancas relacionadas a nova roupagem conceitual e
comportamental da propriedade privada estavam relacionadas diretamente a intervengéo

estatal. Diz textualmente, o sugerido autor:

Assim como na Europa, o Estado brasileiro do primeiro pds-guerra,
sobretudo apds os anos 30, adotou uma politica nitidamente intervencionista,
a refletir um processo, ainda atual, de dirigismo econémico e de sucessivas
restri¢des & propriedade privada incapaz, todavia, de criar as desejadas bases
minimas de justica distributiva e do bem-estar social.

Embora observando uma contradicdo entre o tipo de Estado brasileiro e a imputagéo

da Funcdo Social da Propriedade, por ser esta particular, fruto do direito do individuo que
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trabalhou para tanto ou a adquiriu por herancga, constituindo seu patrimonio, e sendo o Estado
o0 responsavel por dispor das necessidades sociais do seu povo, e que ndo as cumpre, nao NoOs
furtamos da concepcao de estarmos diante de um pais que se diz neoliberal, em sua atual
Constituicao, em que ha o cruzamento do sistema capitalista e socialista, conforme os ditos de
Washington Peluso Albino de Souza (1999, p. 321).

Se féssemos avaliar o papel da propriedade privada nos Estados Socialistas, como a
Republica Popular da China, em sua Constituicao, observariamos que poderiamos ter tido um
equivoco por parte do legislador em cobrar a funcédo social da propriedade individual na nossa
Constituicdo, eminentemente capitalista.

Vejamos, em termos comparativos, o dispositivo chinés acerca da propriedade, citado
por Eros Grau (2014, p. 233), que em nenhum momento cita requerer medida social da

propriedade privada individual:

Art. 13 — El Estado protege El derecho de propiedad de 18s ciudadanos sobre
sus ingresos legitimos, ahorros, casas de vivenda y otros bienes legitimos. El
Estado protege, de acuerdo com las estipulaciones de La ley, el derecho de los
ciudadanos a heredar los bienes privados. ( 4 de dezembro de 1982)*

Ousamos ainda dispor nos termos da Constituicdo da Republica de Cuba, no seu art.
22, e da Constituicdo da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, em seu art. 13,
respectivamente, citadas por Eros Grau ( 2014, p.233) que:

Se garantiza la propriedad personal sobre 16s ingresos y ahorros procedentes
Del trabajo préprio, sobre la vivienda que se posea com justo titulo de
dominio y 16s demas bienes y objetos que sirven para la satisfaccion de las
necesidades materiales y culturales de la persona. ( 15 de fevereiro de 1976)*

A base da propriedade pessoal dos cidaddos da URSS sdo as receitas
provenientes do trabalho. Podem ser propriedade pessoal, objetos usuais, de
consumo e comodidade pessoais e da economia doméstica auxiliar, a casa de
habitacdo e as economias procedentes do trabalho. A propriedade pessoal dos
cidaddos e o direito de herda-las sdo protegidos pelo Estado. (7 de outubro de
1977)

21 Traducio livre:O Estado protege os direitos de propriedade dos cidaddos dos seus rendimentos legitimos ,
poupancas, casas e outras Vivenda bens licitos . O Estado protege de acordo com as disposicdes da lei, o direito
dos cidadaos para herdar a propriedade privada.

22 Tradugdo Livre: rendimentos de propriedade pessoal e de poupanca derivada do trabalno PROPRIO sobre a
habitacdo que é possuido dominio justamente com e outros bens e objetos que servem para satisfazer as
necessidades culturais do individuo material e é garantida.
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Pelos presentes dispositivos constitucionais, resta claro a ndo intervencdo do Estado
nas propriedades e bens de cunho meramente particulares, havendo uma nitida distin¢do entre
funcdo social e funcao individual da propriedade, observada por Eros Grau (2014, p. 235).

Ao contrério, a fungdo social € um instituto que condiciona o proprietario a atividades
que gerem conforto a coletividade através da sua manutencéo e zelo, a ponto de ser objeto de
desapropriacdo quando ndo atendidas as exigéncias minimas. Para Rodrigo Octavio
Mesquitta,

é uma restricdo constitucional da propriedade, esta entendida em sentido
amplo, abrangendo, a principio, qualquer regime juridico regulador de
qualquer modalidade de objeto apropriavel economicamente, que tem por
finalidade atender o interesse social, consubstanciado no bem-estar comum,
traduzido em normas positivadas especificas, de acordo com a natureza e
peculiaridades do bem, através de deveres positivos voltados ao atendimento
de metas segundo critérios e indices previstos impostos ao proprietario, este
também em sentido amplo, cujo descumprimento enseja-lhe sancdes,
podendo chegar até a san¢do maxima, a desapropriacdo por interesse social,
dependendo do caso. (2007, p. 122).

Na logica do capitalismo liberal, a capacidade de producdo do individuo em construir
seu patrimdnio para uso exclusivo familiar de subsisténcia, dentro de um Estado Democréatico
de Direito, o0 justo € que essas riquezas fossem respeitadas e protegidas, e ndo, que fossem
pensadas como parte de uma coletividade. Apesar de entender ser este um pensamento que
venha na contramao dos pensamentos contemporaneos e nos repetidos discursos doutrinarios
e normativos a luz do principio da dignidade da pessoa humana, esquecendo por vezes que 0
titular da propriedade também € um humano e que, portanto, deveria ter sua dignidade
preservada.

Assim a funcdo social da propriedade urbana ou moradia particular, presente no art. 5°,
incisos XXII e XXIII, se comunica diretamente com o estabelecido no art. 1.228, da Lei n.
10.406/02 (Cddigo Civil) e define que “o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor
da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que seja, que injustamente a possua ou

detenha.”

81° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e artistico, bem
como evitada a poluigdo do ar e das aguas.

§2° S&o defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de prejudicar
outrem. (BRASIL, 2002)
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A este instituto sdo somadas as fiscalizagBes dos municipios, que tem Orgaos
especificos, para vislumbrar e acompanhar a sua devida eficacia, apesar de se verificar na
praxis a sua inoperancia no surgimento de bairros clandestinos em locais inapropriados, sem
condi¢Bes minimas de habitacdo, em que o Estado se ausenta e culmina em um crescimento
urbanistico descontrolado e sem planejamento. Afora os imdveis provenientes de herancas,
foco de discussdes judiciais, abandonados em ruinas em meio as cidades, configurando objeto
constante de inseguranca aos transeuntes na iminéncia de ruirem.

Jé& a funcéo social da propriedade privada enquanto rural ou latifundiéria é diretamente
relacionada com a Reforma Agréria, prevista no art. 184 da CF/88, contemplada no capitulo
I1l — Da Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma Agraria- que diz “Compete a Unido
desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imovel rural que nao esteja
cumprindo sua fung¢do social”. O conceito e 0 objetivo claro da desapropriacdo e da funcao
social da propriedade rural, é posto e traduzido no art. 186 da Constituicdo/88, que expde seu

cumprimento quando atendido requisitos expressos em seus incisos, vejamos:

Art. 186. A funcdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacao do
meio ambiente;

111 - observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho;

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores. (BRASIL 1988)

No entanto os continuos protestos de movimentos, como o MST (Movimento dos
Trabalhadores Rurais sem Terra), pertinente a esta funcdo social, refletem a insuficiente
aplicabilidade deste instituto, sendo a patente inaplicabilidade. Segundo dados do IBGE, o
Brasil caminha lentamente, a passos curtos, quase que inerte quanto a desapropriacdo para
fins de uma justa distribuicdo de terras, como objetivo do instituto da funcdo social dada a
propriedade privada rural.

Com a auséncia de um planejamento econdmico fundiciario e da visivel tendéncia
governamental em privilegiar o agronegocio em detrimento a agricultura familiar, a Reforma

necessaria é prejudicada, como elucidado por Jodo Pedro Stedile, da Coordenacdo Nacional
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do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST), em Revista publicada pelo Ipea (
Instituto de pesquisa econémica aplicada)®*- Desafios para o Desenvolvimento em 2012,

“Dentro do governo o setor do agronegocio ¢ hegemodnico, enquanto os
setores que defendem a reforma agraria, a agricultura familiar, 0 meio
ambiente e os sem-terra sdo minoritarios. As politicas sdo contraditorias: as
vezes atendem o agronegécio, as vezes a agricultura familiar. Mas,
majoritariamente o agronegocio tem preponderancia”

2.2 - A Funcdo Social da Propriedade/Atividade Empresarial

A propriedade presente no artigo 170, da Constituicdo, encorpada na ordem
econdmica, consequentemente figurando como principio, é aquela que ndo s6 é privada e
individual, mas assume um papel na sociedade de extracdo de riquezas. Essa propriedade vem
trazer um novo conceito, que é a de uma propriedade que administra 0s excessos de forma a
lucrar com eles, saindo da propriedade individual apregoada por Locke, citado por Isabel Vaz
(1993,p.26-27) que era aquela comum aos homens e necessaria para sua subsisténcia,
comentada anteriormente.

Para Locke (apud Vaz 1993, 27) € um rompimento do equilibrio, daquilo que era
natural, e passa a ser um meio de comércio, de lucro. A essa propriedade que mais adiante €
intitulada como empresa, pela Lei n. 6.404/76 — Lei das Sociedades por Acles, em seu art.
154, ¢ atribuido um dever social de gerar beneficios para a sociedade, que ¢ a funcéo social da
propriedade estabelecida pelo art. 170, inciso IlI.

Diferentemente do posicionamento sobre a imposicdo de uma funcdo social da
propriedade privada particular, Eros Grau, entende que para a propriedade empresarial a

funcdo social € uma necessidade, por se configurar na intervencdo estatal na obrigatoriedade

2 “Promessa de sucessivos governos e demanda de varios setores da sociedade, aparentemente a reforma agréaria
deixou de ser prioridade para o pais. O ano de 2012 apresenta um indice bastante baixo de familias que
obtiveram um pedaco de terra em programas de assentamento pelo Brasil. Segundo dados do Instituto Nacional
de Colonizacdo e Reforma Agraria (Incra), até 16 de novembro apenas 10.815 familias haviam sido incluidas em
assentamentos rurais, um terco da meta estabelecida para o ano. Para efeito de comparagdo, em 2006, 136.319
familias foram beneficiadas.

Além disso, somente metade dos R$ 3 bilhdes reservados ao 6rgdo no Orcamento da Unido de 2012 havia sido
executada até meados de novembro. Em relacdo a verba especifica para a compra de terras para fins de reforma
agréria, apenas 41% do total de R$ 426,6 milhdes tinham sido gastos.

Embora conste da programacéo oficial — nos Planos Plurianuais 2008/2011 e 2012/2015 —, o Programa de
Reforma Agréria praticamente desapareceu da agenda governamental, pelo menos desde os anos finais do
mandato do presidente Lula. A partir de 2011 o programa ficou ainda menor, e, mais grave, 0s assentamentos se
tornaram alvo da acusacdo de serem em grande medida responsaveis pela tragédia da pobreza rural mais
extrema”, aponta Brancolina Ferreira, coordenadora de Desenvolvimento Rural da Diretoria de Estudos e
Politicas Sociais do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea).”

Ver mais em publicagdo da Revista Ipea (Instituto de pesquisa de economia aplicada). Reforma agraria perde
folego na agenda nacional. 2012 . Ano 9 . Edicdo 75 - 28/12/2012. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=article&id=2866:catid=28&Itemid=23



http://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=article&id=2866:catid=28&Itemid=23
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constitucional de se promover uma fungéo social, a qual define como funcéo social ativa, pois
que “¢€ justificada pelos seus fins, seus servigos, sua fungdo” (2014, p. 239).

No entanto, ndo podemos olvidar os inumeros problemas que decorrem desta
obrigatoriedade, pois que ndo se tem pontualmente, nem 0 que seria ou como seria essa
funcdo social, ficando no plano do vazio conceitual e eficiente. Os ambientalistas afirmam
que é produzir minimizando os efeitos da producdo no meio ambiente, os tributaristas
afirmam que é simplesmente pagar tributos, os trabalhistas dizem se empregar a mao de obra,
0s consumeristas afirmam que é respeitar a relacdo de consumo.

Nos dizeres de Eros Grau, a funcdo social da propriedade vai ser o que importa ao
proprietario que ¢ “o poder de exercé-lo em beneficio de outrem, e ndo, apenas, de ndo o
exercer em prejuizo de outrem” ( 2014, p. 245). Neste sentido ¢ um convite a mitigagdo do
capitalismo e a busca do lucro pelo lucro por parte do empresario. Apesar de serem valores
ocultados da atividade empresarial, ndo estdo liquidados, antes estdo latentes e apenas
mascarados como “postura econdmica conformadora” ou “normativa conformadora”.

Desenvolvendo o pensamento, ndo nos custa, em uma rapida analise, adentrar no caput
do artigo 170 onde delimita e norteia todos os principios da ordem econdmica canalizando-0s
para a efetivacdo de uma vida digna e por fim a uma justica social.

Para Amaral (2008, p.119), a fungdo social da empresa “se vincula [...] & atividade
empresarial desenvolvida e pode ser dividida em duas espécies: enddgena e exdgena, de
acordo com os fatores envolvidos” ao passo que define essas duas espécies: “A fungao de
carater enddgeno diz respeito aos fatores empregados na atividade empresarial no interior da
producdo. Assim, fazem parte dessa espécie as relagdes trabalhistas desenvolvidas no ambito
empresarial; o ambiente no qual o trabalho ¢ exercido, os interesses dos socios etc.” Ja o
carater exogeno da fungdo social da empresa se expressa quanto as questdes externas da
atividade empresarial, como 0s concorrentes, consumidores; e o meio ambiente. (2008, p.
119). E aduz o autor estar, estas espécies, implicitamente descrito nos demais incisos do art.
170 da CF/88 como livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente, etc.

Toda esta confusdo que impede o conceito nitido da funcdo social da empresa passa
pela natureza juridica da mesma. Afinal, a empresa surge com um unico fim: gerar lucros. E
isto é irrefutdvel. Quando ndo estd gerando lucros, a iniciativa empresarial € tomada pela a
postura de encerrar suas atividades, sem maiores necessidade de justificativa. Apesar de
Amaral dizer que “esse argumento ¢ digno daqueles que se prendem ao passado e ignoram a

nova realidade social” (2008, p. 118). Mas o que ¢ a realidade social? O que é realidade?
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Numa analise Keynesiana, 0 encerramento de uma atividade empresarial traduz-se
num golpe mortal na economia, pois que estamos diante de um dos importantes fatores de
producdo que deve estar sempre em seu nivel 6timo, assim como os demais, a fim de gerar o
pleno emprego. E é uma reacdo imediata ao empresario que se sente prejudicado em suas
atividades empresariais. Dai surge um primeiro problema: O interesse do Estado (Publico) X
o interesse do Empresério (Privado).

O segundo problema decorre da necessidade funcional de manter este discurso para
obtencdo da qualidade normativa, mesmo se valendo de uma ocultacdo de um paradoxo: A
empresa ndo tem fungéo social alguma, ela tem uma funcdo meramente lucrativa, mas isso
ndo precisa ser exposto. Deve ser mantido no plano da ocultagdo, para manter uma ilusdo

funcional, muito embora se revele na praxis.

2.3 - A Funcéo Social da Propriedade Empresarial e a Revelacdo do Paradoxo

O fato é que, quando constitucionalizada, a funcéo social da atividade empresarial
veio traduzir uma verdade de que o Estado brasileiro quer que toda a propriedade tenha
uma funcdo social, inclusive as pessoas juridicas de carater industrial, comercial etc.,
contradizendo a sua natureza e a do capitalismo. Pois, o capitalismo ndo tem em sua
esséncia a preocupagdo com o social, e sim, com ele mesmo, com a maximizacdo de
riqueza, lucro, produto, consumo, distribuicdo, comercializacdo e negociacdo. Alids, o
capitalismo ndo estd preocupado se 0s seus produtos vdo gerar sociabilidade ou uma
distribuicdo igualitaria, o seu interesse € com seus bens e com os resultados advindos deles.

Mas o Estado, como ainda tem reflexos iluministas, de origem humanista, o que é um
paradoxo para a propria ideia de Estado, vai encampar a ideia, dentro de uma ideia de Estado
Constitucional de Direito, de que todas as propriedades devem ter uma fungdo social,
independente de sua natureza. Nessa perspectiva, as empresas passam a ter a obrigatoriedade
do exercicio de uma funcdo social, traduzida como um valor, para obter suas marcas
registradas com conceitos de credibilidade dentro do sistema social, muito embora se utilizem
desta “obrigacdo” para o aumento de suas rentabilidades. Posto que, quanto ao pagamento dos
seus tributos estes sdo obrigatdrios, assim como o comprometimento com a relacdo laboral.
No que tange as questdes ambientais detecta-se a tendéncia natural ao lucro, através de uma
postura politicamente correta, valendo-se do marketing verde. J& no envolvimento destas

atividades em vinculagdes culturais e educacionais o interesse é primeiramente nos descontos
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e isencgdes tributarias inerentes a estes incentivos, depois no marketing social que também
migra para a percepcao de lucro em detrimento da concorréncia, assunto a ser destacado no
préximo capitulo. Pois bem, ndo se consegue contemplar uma postura puramente samaritana,
mas unicamente uma pratica natural e tendenciosa da busca pelo lucro. Devidamente

reconhecido pelo préprio Amaral quando aduz que:

[...] no que concerne a responsabilidade social, por mais que grandes
empresas se coloquem como titulares de programas desta natureza, ha que
se afirmar que a dita cidadania empresarial estid, no mias das vezes,
vinculada a programas que acabam por aumentar a rentabilidade das
empresas sem implicar a proporcional melhora no contexto social. Ou
seja, sob o argumento da responsabilidade social, grandes empresas
aumentam seus rendimentos, passando boa imagem aos Sseus
consumidores, mas, na realidade, ndo exercem essa responsabilidade de
sorte proporcional aos lucros que auferem, por mais que divulguem a
obediéncia a essa proporcionalidade” (2008, p.118)

Né&o seria esta a nova realidade social? A ocultacdo do paradoxo da func¢édo social da
atividade empresarial. Afinal, a realidade é paradoxal, como afirma Luhmann (2011). O
Estado Constitucional de Direito para além de utilizar o principio como uma invencéo,
coloca-o numa fungéo de construir uma verdade, a verdade da funcdo social da propriedade,
como uma caracteristica dos entes coletivos, no caso especifico da atividade empresarial. E
para além desta imposicdo, reafirmamos, ndo ha uma conceituacdo minima do que seria esta
funcdo social da atividade empresarial, apenas configura a sua existéncia e a sua
obrigatoriedade, pois se tivesse que explicar ndo conseguiria, uma vez que teria que ir ao
embasamento do sistema capitalista e chegando |a ndo obteria as respostas que pretendia, este
certamente responderia que a atividade empresarial ndo é obrigada a ter uma obrigag&o social.
Como dito outrora, “é uma explicacdo da ndo explicacédo, explicavel sem explicar nada”, mas
assim se vive 0s principios no sistema normativo, que séo uma metafisica, pois se fossem uma
regra, teria que se explicar, mas como a previsdo normativa veio em forma de principio, este
ja explica tudo, sem dizer nada, s6 exigindo em si mesmo e cessando o discurso em afirmar
que a empresa tem que ter uma funcéo social e tera que publicizar para poder se legitimar no
sistema social, onde o mercado consumidor interprete na empresa a credibilidade necessaria
diante do contexto imposto, o que é um paradoxo para o capitalismo e Marx diria 0 mesmo,
com toda certeza.

O paradoxo, representa, como dito por Magalhdes, na perspectiva da Teoria dos
Sistemas “a propria condi¢ao de possibilidade das operagdes do sistema”(2014, p. 92) e ndo

apenas uma contradicdo. A observadora, a luz dos pensamentos de Luhmann, entende que ndo



41

se estd diante de um problema, antes o paradoxo ¢ um instituto “apto a ser desenvolvido de
forma criativa, ou seja, capaz de produzir operagdes em contextos em que, aparentemente,
estas ndo sdo possiveis” (2014, p. 92). Tomado o discurso da autora para o trabalho posto,
aqui resta observar e descrever essa realidade paradoxal da funcdo social da atividade
empresarial e as vérias ramificacbes que esta consegue atingir no sistema social.

Ao reconhecermos a existéncia do paradoxo e expormos ao apice do discurso,
contrariando as correntes doutrinarias e filoséficas que se esforcam em oculta-lo, vemos nele
a resposta para o sistema. O que parece ser um problema é uma solucdo. Apesar de ser
definido “como o que ¢é contrario & opinido comum, como aquilo que ¢ bizarro, ndo
convencional, incompreensivel, que fere a razdo, o bom senso, a légica” (BAREL, 1979, p.
19). O paradoxo é sinénimo de contradicdo e também de tautologia, ou seja, na retérica a
tautologia é um termo ou texto que expressa a mesma ideia de formas diferentes. Assim, a
I6gica classica nos orienta a sempre tratar o paradoxo como algo abominavel, que se deve
esconder, enquanto que a Teoria da Sociedade (Teoria della societa), de Luhmann e de
Giorgi, nos convida a observa-lo e a descrevé-lo, pois tautologicamente o paradoxo é apenas
uma forma de se explicar algo de forma diferente, sem ter que extirpa-lo.

Pois bem, o principio da func¢éo social da atividade empresarial € um paradoxo por ser
contraditério quanto ao seu campo tedrico e prético. Isto é: E posto na norma, é amplamente
exaltado na doutrina, mas que ao final ndo é cumprido na pratica, pelo nitido objeto
contraposto ao lucro que € a sua natureza essencial. E é um paradoxo por ser tautolégico, qual
seja 0 problema que é uma solugdo normativa quando assumido como ‘“constitutivo dos
sistemas sociais”, proposto pela matriz luhmanniana.

Neste sentido, o paradoxo nada mais é do que um mecanismo necessario “superando a
l6gica classica como referencial para as autorreflexdes da sociedade”(MAGALHAES, 2014,
p. 94-95). A referida autora conta em sua obra como Luhmann descreve essa necessariedade
na famosa estoria dos camelos, de origem talmtdica, para pensar “as grandes questdes

juridicas a partir de casos concretos”. Importa acrescentar ainda que:

na estoria, trés homens estdo diante da situacdo de dividir sua heranca
(alguns camelos) de acordo com a vontade de seu pai, que dispunha que o
filho mais velho deveria receber metade dos camelos, o do meio deveria
receber um quarto e 0 mais novo, um sexto destes. Ocorre que, quando 0
velho beduino morreu estavam apenas onze camelos, total do qual ndo se
podia efetuar a divisdo na forma de apenas onze camelos, total do qual néo
se poderia efetuar a divisdo na forma de sua vontade. O problema foi levado
a um juiz, que juntou ao complexo dos camelos o seu proprio camelo,
fazendo entéo a divisdo da forma estabelecida: de um total de doze camelos,
o filho mais velho ficou com seis, o0 do meio com trés e o menor com dois. A
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soma da parte de cada um perfazia onde camelos, de modo que o juiz,
realizada a tarefa, tomou de volta o décimo segundo camelo. (2014, p. 99).

Assim, como dito pela autora, Luhmann apresenta o décimo segundo camelo como
uma ambivaléncia, pois o sistema utiliza-se dele sem o possuir, “esta ambivaléncia aponta,
exatamente, para o carater paradoxal do Direito. O camelo é, e ndo é necessario, diz
Luhmann, porque ele é paradoxalmente constitutivo, ou melhor, ele é uma forma de
operacionaliza¢ao do paradoxo constitutivo do Direito” (201411, p. 99).

Assim como a propriedade privada, a funcdo social da atividade empresarial ndo seria
uma verdade absoluta, vista como exploracdo econdmica desta atividade, que segundo

entendimento de Perlingeri:

0 crescimento econdmico e o consequente bem estar (benessere) quando ndo
preservam a qualidade de vida, ou seja, a liberdade e a dignidade humana,
ndo sdo progresso e desenvolvimento social e constitucionalmente
valoraveis, mas se traduzem, antes ou depois, em um mal-estar para todos.
Com esta sensibilidade devem ser enquadradas as problematicas do ilicito e
da responsabilidade, do abuso do direito e do excesso de poder e as analises
das numerosas proibicdes e dos limites a atividade do proprietéario, que ndo
podem assumir aprioristicamente a qualificacdo de excepcionais e de nimero
fechado, exaltando a elasticidade e, portanto, a absoluta liberdade dominical
que acaba de emancipar-se da escraviddo das limitagdes (2002, p. 228).

Essa condicdo capitalista da atividade empresarial é tdo consolidada, e ndo teria como
ndo ser, pois que é a sua natureza em si, que o proprio Estado, que o convida a participar das
obrigagdes sociais, reconhece e ndo consegue exigir dela o comando principiolégico
econémico constitucional, p. ex, necessario nos € recordar, para corroborar com esta pesquisa,
0 caso conhecido como de Pinheirinho, ocorrido no inicio do ano de 2012, na cidade de Séo
José dos Campos, em S&o Paulo.

Neste caso, foi expedida uma ordem judicial de reintegracdo de posse para
desocupacdo de um terreno no bairro do Pinheirinho, pertencente a uma massa falida e é
ocupado por milhares de pessoas. O fato é que apds toda uma artimanha juridica e policial-
estatal, a ordem foi cumprida, todos foram brutalmente retirados, ocasionando 0 caos
humanitario a populacdo local, o que inclusive gerou repddio de Orgdos nacionais e
internacionais de protecdo e tutela dos direitos humanos. Como vitimas deste caos, estima-se
gue mais de cinco mil pessoas perderam seus lares, bens e historias. Neste fato evidencia-se
claramente o descumprimento, na praxis, inclusive pelo proprio Estado que foi o beneficiado,

ao art. 170, inciso 111 que cobra a qualquer atividade empresarial a sua funcao social.
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Como € uma invenc¢do, ou fruto de uma inven¢do, o principio da funcdo social néo
sobrevive enquanto préaxis, se apresentando com um sentido puramente do ponto de vista
tedrico, pois do ponto de vista da praxis ndo tem sentido algum porque ndo se realiza. Sendo
necessario para a organizacdo do sistema e assim comprovando a teoria da conveniéncia
sistémica, em que a sua auséncia comprometeria profundamente a sua estrutura e a sua
existéncia que é baseada no Bem Estar Social e na cultura da Constitui¢do Cidada.

No caso exposto se contrapde dois tipos de propriedade privada: a propriedade privada
individual que fora adquirida pelo tempo e a propriedade privada da atividade empresarial da
massa falida. Entre a certeza e a incerteza do direito de ambas, Gongalves (2014, p.75-76)
aponta que Luhmann sustenta que “a tUnica certeza que o direito pode oferecer ¢ uma
incerteza: a certeza de que a tomada de decisdo juridica sera baseada em um cédigo binario e

ocorrera conforme um de seus polos, o positivo ou negativo”. O autor aduz ainda que:

Por causa dessa binariedade do codigo, a certeza da decisdo tomada
transforma-se em incerteza para a sociedade a respeito da adequacdo da
decisdo. Paradoxalmente, no entanto, esta incerteza social da oscilacdo do
cadigo entre o licito e o ilicito é fundamental para a sofisticacdo da técnica
de repressdo, de certeza e de seguranca do direito exigida pelas condi¢Bes
sociais contemporaneas (2014, p. 76)

E dessa forma que se constata a consequéncia fatal da presenca da complexidade na
sociedade moderna, pois que a incerteza e as contingéncias® sdo reflexos desta, gerando
inseguranca, medo, incertezas nas diversas relacdes e nas necessarias intervencdes juridicas
para acompanhar as transformacdes. A ocultacdo do paradoxo tem seu sentido sistémico
quando se intenciona minimizar as complexidades do sistema social e seus subsistemas.

A propriedade privada, enquanto atividade empresarial encontra-se no eixo da
economia e, portanto, tudo o que a ela é imputado gera reflexos a comandos especificos da
sua natureza, como a livre iniciativa e a livre concorréncia. Neste contexto a livre
concorréncia € tomada pela complexidade, como um principio autoexplicativo

(erkelungprinzip), do qual € o objeto do proximo capitulo.

2 Contingéncia é a possibilidade do diferente, continua potencialidade imanente de transformacéo, hipétese
sobre o real, elisdo da necessidade. E a incerteza, a duvida, produto de diferenciacéo, da separacéo e da ruptura.
Rafaelle De Giorgi. Contingéncia e Legitimagdo. Capitulo introdutério do livro Scienza Del diritto e
leggittimazione, publicado pela editora italiana Pensa Multimedia. (p.18).
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3 - A LIVRE CONCORRENCIA: UMA COMPLEXIDADE
ERKELUNGSPRINZIP

Em se tratando dos ditos direitos fundamentais da empresa, a Constituicdo assegura
dois de extrema necessidade para sua existéncia minima: a Livre Iniciativa e a Livre
Concorréncia. Estando a livre iniciativa destinada a, entrelagcada com a valorizacdo do
trabalho humano no caput do artigo 170%, proporcionar uma existéncia digna pautada na
justica social segundo os ditames dos principios da ordem econdmica, principalmente o da

livre concorréncia. Conceitualmente, BASTOS (2000, p. 16) diz que livre iniciativa

[...] ¢ uma manifestagdo dos direitos fundamentais e no rol daqueles devia
estar incluida. De fato o0 homem ndo pode realizar-se plenamente enguanto
ndo lhe for dado o direito de projetar-se através de uma realizacdo
transpessoal. Vale dizer, por meio da organizacdo de outros homens com
vistas a realizacdo de um objetivo. Aqui a liberdade de iniciativa tem
conotacdo econdmica. Equivale ao direito de todos tém de lancarem-se ao
mercado da producdo de bens e servigos por sua conta e risco. Alias, 0s
autores reconhecem que a liberdade de iniciar a atividade econémica implica
a de gestdo e a de empresa.

Assim, configura a livre iniciativa a predisposi¢do e o “desempenho de atividades
economicamente relevantes. Com efeito, a liberdade para iniciar e desenvolver atividades
produtivas” (TAVARES, 2013, p.31), desde que dentro de um sistema de competitividade que

norteie suas condutas mercantis em uma sincronia entre o lucro, proprio do interesse

2 Tercio Sampaio Ferraz Jr. ressalta a importancia da livre iniciativa e da valorizacéo do trabalho humano a luz
da liberdade econdmica figurada na Constituicdo de 1988: "Nestes termos, o art. 170, ao proclamar a livre
iniciativa e a valorizagao do trabalho humano como fundamentos da ordem econdmica esta nelas reconhecendo a
sua base, aquilo sobre o que ela se constréi, ao mesmo tempo sua conditio per quam e conditio sine qua non, 0s
fatores sem 0s quais a ordem reconhecida deixa de sé-lo, passa a ser outra, diferente, constitucionalmente
inaceitavel. Particularmente a afirmacdo da livre iniciativa, que mais de perto nos interessa neste passo, ao ser
estabelecida como fundamento, aponta para uma ordem econdmica reconhecida entdo como contingente.
Afirmar a livre iniciativa como base é reconhecer na liberdade um dos fatores estruturais da ordem, é afirmar a
autonomia empreendedora do homem na conformacdo da atividade econdmica, aceitando a sua intrinseca
contingéncia e fragilidade; é preferir, assim, uma ordem aberta ao fracasso a uma ‘estabilidade’ supostamente
certa e eficiente. Afirma-se, pois, que a estrutura da ordem esta centrada na atividade das pessoas e dos grupos e
ndo na atividade do Estado. Isto ndo significa, porém, uma ordem do ‘laissez faire’, posto que a livre iniciativa
se conjuga com a valorizagdo do trabalho humano, mas a liberdade, como fundamento, pertence a ambos. Na
iniciativa, em termos de liberdade negativa, da auséncia de impedimentos e da expansdo da propria criatividade.
Na valorizacdo do trabalho humano, em termos de liberdade positiva, de participacdo sem alienagcBes na
construcdo da riqueza econdmica. Ndo ha, pois, propriamente, um sentido absoluto e ilimitado na livre iniciativa,
que por isso ndo exclui a atividade normativa e reguladora do Estado. Mas hé ilimitagdo no sentido de principiar
a atividade econdmica, de espontaneidade humana na producgdo de algo novo, de comecar algo que ndo estava
antes. Esta espontaneidade, base da producdo da riqueza, é o fator estrutural que ndo pode ser negado pelo
Estado. Se, ao fazé-lo, o Estado a bloqueia e impede, ndo esta intervindo, no sentido de normar e regular, mas
esta dirigindo e, com isso, substituindo-se a ela na estrutura fundamental do mercado". (parecer publicado no

jornal "O Estado de S. Paulo", p. 50, em 04.06.1989. S&o Paulo-SP)
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particular da empresa/empresario, e a concorréncia propria do interesse econémico social.
Dentro deste deslinde, o direito da livre iniciativa ativa um outro necessario a esta dindmica,
que é o da livre concorréncia, estando os dois um para o outro assim como a liberdade esta
para ambos, a serem trabalhados na existéncia da propriedade privada, enquanto atividade
empresarial, na garantia da ordem econbmica e na eficacia do dispositivo posto
constitucionalmente. Mas, a liberdade aqui explanada ndo se refere a liberdade plena da
empresa, e sO dela, que estd inserida em um sistema econdmico capitalista. A liberdade
presente na ordem econdmica na Constituicdo de 1988, nestes dois fundamentos, é a palavra
chave que é reflexo da liberdade de producdo, envolvendo ai a atividade empresarial e o
trabalho humano, formatando um desejavel ideal econémico. N&o obstante, essa liberdade
estd mais para uma repressdo estatal, camuflada, para uma intervencdo do Estado nas
atividades empresarias, do que para uma liberdade na esséncia de sua existéncia, como

abordado por Tavares:

Os condicionamentos a liberdade de iniciativa (privado-econdmica) surgem
exatamente na medida em que se constata a necessidade de garantir a
realizago da justica social e do bem-estar coletivo.

Nesse sentido, a liberdade privada em dedicar-se a uma determinada
atividade econdmica significa tdo somente liberdade de desenvolvimento
dessa atividade no quadro estabelecido pela Constituigdo, que aqui se torna
Constituicdo-garantia em duplo sentido, para 0 empresario e para a
sociedade, e, portanto com limites em ambas as dimensdes. Este é 0 motivo
pelo qual se pode afirmar validamente que a liberdade de iniciativa se exerce
dentro dos pardmetros, fazendo-se compreender, no texto constitucional, a
abertura para a criagdo de limites e restrigdes por via de lei, desde que
proporcionais, quer dizer, plausiveis e compativeis com a propria
Constituicdo. (2013, p. 13-14)

Quanto a livre concorréncia, especificamente, ndo descartando a mesma linha de
raciocinio acerca da liberdade, o que se dita como livre, na praxis ¢ uma forma de controle
invisivel e danoso para o desenvolvimento econémico, por traz de uma definicdo iluminista,
pautada na ideia da raz&o ainda, posta que é uma forma justa de controle das empresas e suas
operacdes mercantis, no fito de conter a pratica de monopolio no mercado. Dentro de uma
perspectiva meramente econdmica seria a melhor conduta a se tomar se ndo fosse a
intervengdo do Estado através de outros principios que terminam por ampliar as
complexidades do sistema.

Por ser o direito paradoxal, como dito por de Giorgi (2006, p. 211), pelo simples fato
dele mesmo determinar o que € licito ou ilicito, a partir de si mesmo, é o direito que

reconhece 0 que ndo é direito para dizer o que é direito e vice e versa. Na mesma linha de
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raciocinio, é paradoxal a igualdade, prossegue o autor, onde o outro lado € a desigualdade,
pois “quanto mais os individuos sdo iguais como cidaddos, mais os cidaddos sdo desiguais
como individuos” (ibidem), em um entendimento claro entre coletividade e individualidade.
Assim ¢ paradoxal a estrutura da soberania, em que o povo € investido de soberania, embora
desprovido do poder. De Giorgi, faz uma analise acerca da liberdade observando a forma
paradoxal que esta se apresenta, pois que “declaram-se exauridas as filosofias da histdria e a
experiéncia do ‘dever-ser’ a afirma-se uma semantica de autorregulacdo que agora sera
chamada de liberdade” (ibidem). O autor continua dizendo que “o modelo de autorregulagéo é
desenhado pelo mercado que, para além da metafisica, € somente uma organizacdo da
economia” (ibidem). Assim, a liberdade, entendida como a autorregulacdo, traduzird a
seguranca econémica para todo o sistema, mesmo que se contradiga, pois a seguranca € o

anseio do sistema social, embora ndo utilizada mais pelo uso da razéo.

Na realidade, se surpreendem porque a ordem do mundo ndo mais
corresponde a ordem da razdo e porque esta se revela incapaz de controlar a
indeterminavel complexidade, que se derrama sobre o mundo que fora
imaginado como uma conexdo de organizagbes iguais e livremente
ordenadas segundo justica e direito, mas que, ao contrario, se apresenta
como incompreensivel horizonte de irredutiveis indeterminagcdes (DE
GIORGI, 2006, p. 212).

Essa incompreensdo horizontal de irredutiveis indeterminacGes é que vai expor 0s
comportamentos e trilhar os caminhos necessarios, dentro de uma logica ilégica, mas que
consegue responder ao sistema diante do surgimento das complexidades ou irritacbes. Para
Luhmann (1987, p. 145), a nocdo de complexidade estd diretamente ligada a infinidade de
motivos impossiveis de ser plenamente controlados e assimilados por uma Unica estrutura:
para um determinado efeito existem inGmeras possibilidades. Quando se fala em uma
estrutura o autor esta se referindo as expectativas, pois aquela ¢ essa “sobre a capacidade de
conexdo das operacdes, tanto da vivéncia como da acdo; ou expectativas generalizadas do que
deve ser comum, mas que ndo sao subjetivas (2011, p. 114-115)”. A estrutura vai favorecer a

interacdo entre sistemas, que para Luhmann é chamada de acoplamento estrutural®®.

%0 sistema pode reagir a irritacdes e estimulos, ndo quando tudo pode influir no sistema, mas somente quando
existem padrdes altamente seletivos. Ou seja, 0 sistema reage apenas quando pode processar informacdo e
transforma-la em estrutura. As irritagbes surgem de uma confrontagdo interna (ndo especificada, num primeiro
momento) entre eventos do sistema e possibilidades proprias, que consistem, antes de tudo, em estruturas
estabilizadas, expectativas. Portanto, ndo existe nenhuma irritagdo no meio do sistema, assim como ndo existe
transfer de irritacdo do meio ao sistema; € sempre uma autoirritagdo (naturalmente posterior a influxos
provenientes do meio). [...] E possivel dizer, entdo que a selecdo de acontecimentos ocorridos no meio — e
capazes de produzir efeitos no sistema — é condigao de possibilidade para que o sistema, com esse espectro tdo
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A livre concorréncia traz a proposta de estabelecer uma diferenciacdo entre
monopolio?” e concorréncia, ou competicdo, para se chegar ao necessario e numa eficiente
ordem econdmica, que segundo nos diz Tavares (2013, p. 40): “A livre concorréncia nao
tolera 0 monopolio ou qualquer outra forma de distor¢do do mercado livre, com o afastamento
artificial da competicdo entre os empreendedores. Pressupbe, pelo contrério, indmeros
competidores em situacao de igualdade”. Para tanto o sistema juridico se posiciona, no intuito
de conter qualquer forma de desigualdade no &mbito da competitividade, se valendo de leis, a
exemplo da lei Antitruste (Lei n. 12.529/11) a serem convocadas quando de qualquer ameaca

a esta igualdade.

A rigor, a legislacdo antitruste visa a tutelar a propria estrutura do mercado.
No sistema capitalista, a liberdade de iniciativa e a de competicdo se
relacionam com aspectos fundamentais da estrutura econdmica. O direito, no
contexto, deve coibir as infracBes contra ordem econdmica com vistas a
garantir o funcionamento do livre mercado. Claro que, ao zelar pelas
estruturas fundamentais do sistema econémico de liberdade de mercado, o
direito de concorréncia acaba refletindo ndo apenas sobre os interesses dos
empresarios vitimados pelas praticas lesivas a constitui¢do econdémica, como
também sobre os consumidores, trabalhadores e, através da geracdo de
riqueza e aumento dos tributos, os interesses da prépria sociedade em geral.
(COELHO,1995, p. 5).

O sistema juridico cuida para que a livre concorréncia seja preservada com edicéo de
leis que coibem a pratica do monopdlio ou de regras mercantis ilicitas, como é o caso da Lei
n. 8.137/90 que tipifica penalmente os crimes contra ordem econdmica e a Lei Antitruste, n.
8.884/94, que “[...] que estabelece mecanismos juridicos para combater, administrativamente,
a concentracdo econdmica e evitar abusos que possam comprometer o equilibrio do sistema
de livre concorréncia estatuido constitucionalmente” (TAVARES, 2013, P. 46-47). Nesse
contexto, Silveira Neto (2013) alerta que a liberdade econdmica é imprescindivel, necessaria
ao crescimento econémico e ao desenvolvimento social, cabendo apenas seu disciplinamento

através da Lei Antitruste, que em seu artigo primeiro diz:

Art. 1°. Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia —
SBDC e dispde sobre a prevencao e a repressao as infracfes contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressao ao abuso do poder econdmico. (BRASIL, 1994)

seletivamente depurado, possa empreender algo. Ou, falando de maneira abstrata: a reducdo de complexidade é
condicdo para o aumento de complexidade. (LUHMANN, 2011, p. 132)

%" Friedman diz que monopélio existe quando um individuo ou uma empresa especifica tem controle suficiente
sobre determinado produto ou servico para estabelecer de modo significativo os termos em que outros individuos
terdo acesso a ele.(1977, p.105)
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O autor ainda afirma que “a livre concorréncia cumpre fun¢do social plena no exato
momento em que segue as regras do Direito Antitruste brasileiro, regras que, por sinal, ddo
ampla liberdade de atuacdo do poder econdmico, inclusive deixando-o livre para realizar o
lucro de sua atividade econdmica por maior que este possa ser” (SILVEIRA NETO, 2013, p.
135). Através da liberdade econdmica, regrada e disciplinada, a funcdo social da atividade
empresarial se encontra e se completa, pois que “a propriedade dotada de fungéo social obriga
0 proprietario ou o titular do poder de controle sobre ela ao exercicio do direito-funcéo
(poder-dever), até para que se esteja a realizar o pleno emprego” (GRAU, 2014, p.253).

Nesse entendimento, observamos que no pensamento constitucional econémico
mercadoldgico, a igualdade é pré-requisito para atuar com liberdade, utilizando-se de pregos

justos, sem privilégios. Muito embora, Bastos (2000, p. 31) admita que:

Idealmente falando, a livre concorréncia € dificil se ser atingida na sua
plenitude. Uma concorréncia perfeita significa homogeneidade dos produtos,
atomicidade do mercado mobilidade dos fatores de producdo e transparéncia
de precos. Com muita facilidade cada um desses pressupostos pode ser
afastado gerando praticas distorcidas. [...] Estamos pois diante do que 0s
economistas chamam ‘uma concorréncia imperfeita’. Isto, contudo, nao
afasta a vigéncia de uma livre concorréncia, visto que o proprio Texto
Constitucional cuida de proteger o outro lado desfavorecido por estas
praticas qual seja o consumidor.

A luz da interpretacdo do autor o texto constitucional cuida do lado desfavorecido
enquanto consumidor, mas ndo atenta para a possibilidade dos atos nocivos de concorréncia
entre as empresas menos favorecidas. Portanto, além da alta carga tributiria e da
competitividade desleal, proveniente da abertura do mercado para produtos industrializados
pela China, pontualmente, o marketing verde surge como um novo indicador de desigualdade,
pondo por terra o principio da livre concorréncia. E salutar recordar, para avancar, que muitos
pensadores depositam na demanda de trabalho, no pagamento de tributos e no compromisso
com a natureza o conceito de funcdo social da atividade empresarial. A essas afirmativas ja
discorremos e delimitamos neste trabalho o equivoco quanto a este conceito. Mas, indo mais
adiante, ndo estaria ai um implicador de desigualdade da livre concorréncia? Uma vez que,
como acentua Barbieri Filho (1984, p.119), “concorréncia ¢ disputar, em condi¢des de
igualdade, cada espaco com objetivos licitos e compativeis com as aspira¢cBes nacionais.
Consiste, no setor econdmico, na disputa entre todas as empresas para conseguir maior e

melhor espago no mercado”.
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Através da teoria dos sistemas, “que toma como ponto de partida um principio de
diferenciagdo: o sistema ndo ¢ meramente uma unidade, mas uma diferenca” (LUHMANN,
2011, p.101)%, vimos que o principio (invencéo) da funcéo social (verdade) da atividade
empresarial € uma invencdo de uma verdade, que oculta um paradoxo (a ilusdo funcional, que
é posta, leva a crer que existe, mas ndao se confirma na praxis), e que essa ocultacdo deve
possibilitar a diminuicdo das complexidades, para que cumpra seu sentido sistémico. Pois
bem, observando sob esta teoria, a pratica do marketing verde, que consiste em condicionar o
mercado e o0s consumidores a consumir produtos com o denominado selo verde, que
determinam o comprometimento da empresa com o meio ambiente, seleciona algumas
empresas, € uma complexidade oculta do principio da funcéo social da atividade empresarial e
fere nocivamente o principio da livre concorréncia. Vé-se que a partir desta préatica é gerado
um tipo de monopolio, que segrega ou aparta as empresas, criando dois grupos: aquelas que
sdo amigas da natureza e aquelas que ndo tem essa consciéncia ambiental (seja por uma
questdo de capital, ou de falta de conhecimento técnico ou comunicacdo empresarial
precaria). Sendo certo que as empresas que ja adotam a postura do marketing verde, veem
nesta pratica mais uma forma de auferir lucro para sua atividade, o que ndo esta errado, pois,
ndo se pode esquecer que a natureza da empresa € gerar lucro sempre.

Pela ldgica da sobrevivéncia mercantil, essa postura empresarial traduz um
comprometimento Unico e exclusivamente com o lucro, e ndo uma preocupa¢do com 0 meio
ambiente, com as geracdes futuras ou com o cumprimento de uma funcdo social, como
ilusionalmente se acredita. Na realidade, essa complexidade € mais uma oportunidade de
crescimento econdémico para a empresa e para 0s negocios dela. Tudo o mais é consequéncia.

De Giorgi faz uma leitura das consequéncias ecologicas na sociedade, que segundo
ele, restam incontrolaveis, como um risco (este conceituado como consequéncia de uma

decisdo (2014, p. 16)) e prossegue ampliando a discusséo:

A percepcdo das consequéncias ecoldgicas, até 0 momento, representa uma
guestdo com a qual se ocuparam prevalentemente movimentos alternativos,
bem como se constituiu objeto de apelos revoltados ao status cientifico e
industrial. Deste modo, também com notaveis diferencas de natureza
regional, a politica procurou se ocupar destes temas e sem outras hipoteses
de futuro, com pretensdes de orientar em tal sentido que serdo retornadas a
politica, a qual devera ocupar-se dos compitos que Ihe serdo colocados. O
tema € de importancia global. E um tema que envolve a comunicagio
politica, cientifica, tecnoldgica, institucional, econdémica.

%8 1...] A dificuldade desse preceito tedrico reside em poder imaginar a unidade da referida diferenca. Para poder
ser situado, um sistema (unidade) precisa ser diferenciado. Portanto, trata-se de um paradoxo: O sistema
consegue produzir sua propria unidade, na medida em que realiza uma diferenca.[...]
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Em termos do discurso ecoldgico, Luhmann nos traz em uma obra especifica
denominada Okologische Kommuninkation, “tudo o que se relaciona com os problemas
ecoldgicos se reduz a comunicacdo e, consequentemente, que as analises socioldgicas a
respeito referem-se somente a estruturas de comunicag¢ao” (2011, p. 99), e alerta para a
necessidade de se diferenciar o que é dito, escrito ou televisionado do que realmente importa
para a sociedade, o que esta por traz da informacdo ou do marketing. O autor afirma que, o
que ¢ “relevante para a sociedade ¢ compreender por que nossa sociedade se envolve com
tanto empenho nesse tipo de comunicacdo, fomentando-a preferencialmente” (2011, p. 99-
100). Para tanto o supracitado autor, recorre a figura do observador e implica a sua

importancia no processo dizendo que:

Ser observador da sociedade, a partir de dentro, oferece uma melhor posi¢do
tedrica, comparativamente a postulagdo de uma inteligéncia livre e flutuante,
sugerida por Mannheim; ou, por exemplo, ao ponto de observagao indicados
por Adam Smith ou Ricardo: observar a sociedade do lado dos capitalistas,
esquecendo-se de todo o resto; ou comparando-a com o0 método de
observacao freudiano orientado pelos complexos psicoldgicos.

A sociologia deve partir da autocompreensdo dos sistemas que acoplam,
seletivamente, a auto-observacdo e a hetero-observagdo, e se orientam
conforme a referencia a estruturas previamente estabelecidas.

Observar toda essa tematica aos olhos do pensamento liberal iluminista, todas essas
complexidades, principalmente a do marketing verde, que reflete uma forma de monopdlio
oculta, ndo seriam previstas, uma vez que o sistema de leis utilizadas serve para conter as
imprevisGes e as incertezas. Sendo as previsdes constitucionais econémicas supostamente
previsiveis pelo controle de livre iniciativa, livre concorréncia e propriedade privada
(atividade empresarial), onde esses principios sdo dispostos dentro de uma logica operacional
gue, supostamente, trazem respostas prontas por estarem sob a égide de leis como o Direito
Constitucional, Direito Antitruste, Direito Ambiental, Direito Econdmico, entre outros
inerentes a tematica, que estariam prontos e atentos as possiveis falhas.

Assim, operar em um sistema com respostas prontas para os problemas & a forma
legitima de se adequar as imperfeigdes geradas, na e, pela sociedade que estd comumente em
mudanca, mas pela teoria dos sistemas é possivel observar que existe uma relagdo muito
grande entre causalidade e operacdo que demanda efeitos inUmeros, danosos, impossiveis de
se conter e sem respostas. Luhmann, além de apresentar a teoria do sistema operativo, “que
consiste, pois, em uma espécie de maquina historica, na qual todas as mudancas devem partir

do estado atual em que se encontram” (LUHMANN, 2011, p. 100), traz também a teoria do
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encerramento operativo” que contempla dois elementos essenciais: 0 sistema técnico e o
sistema aberto ao sentido. Que para Von Foerster é denominado, simultaneamente, de
maquinas triviais e ndo triviais, num sentido cibernético em que a palavra maquina remete a
formulas matematicas, calculos, regras de transformacdo (LUHMANN, 2011, p.108).

A possibilidade dos problemas operacionais ja trazerem suas possiveis respostas, seria
0 que o Luhmann (2011) chama de sistema técnico. Um sistema previsivel, calculavel, seguro,
em que as falhas podem ser contidas e proporciona também a existéncia de planejamento,
numa tentativa de evitar surpresas. Esse sistema técnico em se tratando do sistema juridico
pode ser representado pelas Leis, que existem para reprimir as falhas comportamentais que
surgem nas relagdes sociais. Para Von Foerster, as maquinas triviais estdo dentro de um
conceito de inputs (contribuicdo ou entrada de dados) que geram outputs (producdo ou saida
de dados) determinados, sendo artefatos altamente confidveis e progndsticos. Mas, em se
tratando dos sistemas abertos ao sentido, Luhmann exp®e a discussdo sobre a causalidade e
seus efeitos dentro do sistema, em que causalidade®, para a teoria dos sistemas, “¢ uma
relacdo seletiva estabelecida por um observador; um julgamento que resulta da observacéao
realizada por um observador.. E sempre um principio de selecdo que busca definir
exatamente os efeitos, uma vez que ndo existe a seguranca natural que eles se realizem”
(2011, p. 104). Essa relagdo de causa® e efeito é ampla e abstrata, embora tenha neutralidade
de valores, mas a existéncia de hierarquia destes culmina na prevaléncia de uns sobre o0s
outros, diz o autor.

Neste sentido, o sistema técnico é considerado como casualmente fechado, por se
limitar ao possivel conhecimento dos efeitos e assim conter suas falhas, o que estaria no

campo da tecnologia e seus limites. No entanto, a complexidade se faz presente quando se

% O conceito provém do biélogo chileno Humberto Maturana. Luhmann o incorporou definitivamente & teoria,
ha ndo muito tempo. Dez paginas brilhantes sobre o encerramento operativo aplicado ao social estdo em:
LUHMANN, N. & GIORGI, R.Teoria de la sociedade. Guadalaraja, 1993, p. 49-58.

%0 « No esquema causal sempre entra em jogo a infinidade das causas, havendo até contabilizagdes causais que
ndo sdo naturais, ja que decorrem, em primeiro lugar, de aprecia¢fes negativas: a porta do automdvel ndo abre,
devendo, entdo, ser consertada; o carro, consequentemente deve ser levado a oficina. Além disso, essas dedugdes
negativas podem ser transferidas para a atribuicdo causal relacionada com as estruturas sociais: em razdo da
monetarizacdo do trabalho, a sociedade capitalista constitui a causa que produz os efeitos perniciosos conhecidos
por todos nés.

*! Portanto, ndo se trata apenas, no esquema causal, da infinidade natural de causas, mas também da causalidade
latente e da causalidade estrutural, sobretudo para aqueles sistemas que podem ter consciéncia disso.
Necessitamos, assim, observar o observador, para saber qual causalidade ele atribuird, e quais causas e efeitos
ele trara a baila.” (LUHMANN, 2011, p. 105)
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instala a alta tecnologia, ou tecnologia de risco®, e ndo se consegue obter as respostas
necessarias para os efeitos que surgem, ficando estes fora de controle.

Tudo isso leva a pensar em uma tecnologia que ja ndo é passivel de uma
realizacdo suficiente em forma de maquinas, mas que necessita de recursos
técnicos de outro tipo e, principalmente, de sistemas de regras que
uniformizem a atencéo e a capacidade humana e social de resposta.

Devido exatamente ao crescimento das complexidades causais, ou seja, a
quantidade e diversidade de causas e efeitos secundarios que se conectam no
éxito realmente desejavel (LUHMANN, 2011, p. 107-108).

A tecnologia do risco advém da sociedade mundial que é a sociedade que hoje nos é
apresentada: a sociedade global, moderna ou complexa. Chamada por De Giorgi como
sociedade de risco, numa “correlagdo de complexidade, contingéncia e informagdo” (2006, p.
231). O risco, aqui apresentado, nada mais é que a certeza da incerteza, caracterizada pelos
reflexos dos comportamentos, que abandonam a racionalidade e, contudo, a calculabilidade
dos efeitos emanados. “Nestas condi¢des de ndo-saber, aquilo que, realmente, se pode saber €
que cada reducao ou minimizagao do risco aumenta o proprio risco” (2006, P. 232).

Em meio a essa sociedade de risco, seria o principio da funcdo social da atividade
empresarial um sistema técnico? Se a resposta fosse sim, se estaria diante de uma causalidade
que suportaria seus efeitos e com isso este principio estaria imune a surpresas e frustacoes.
Mas, ao se observar suas complexidades, facilmente, deslocamos este dispositivo para o
ambiente do sistema abertos ao sentido, pois que ele ndo responde a certeza da confirmacao
da seguranca de expectativas, visto que o surgimento de uma forma legitima de um
monopolio, marketing verde, impede outros dispositivos previstos e de mera importancia para
economia, em especial o da Livre Concorréncia.

Todavia, o direito, de acordo com a teoria dos sistemas, se torna um instrumento que
gera seguranca as expectativas para a producdo de confianca social e respeito do futuro
(LUHMANN, 2000, 41f), e em sendo assim, ele reconhece no sistema as frustagcdes advindas
das complexidades e contingéncias e assume o controle para resistir e tratar as frustacdes,
embora reconheca a existéncia de desvios demandada pelos comportamentos, de maneira que
Luhmann (1999, p. 81) adverte que a seguranca de expectativas ndo € 0 mesmo que a certeza
de confirmacdo. O autor (2000, p. 27f) diz que a confianga é uma construcdo artificial,
simbolo para tornar operacionalizveis tanto a complexidade quanto a contingéncia.

Gongcalves expde a seguinte compreensdo de Luhmann:

%2 Que Luhmann trata em uma obra especifica intitulada de Sociologia del riesgo, Guadalajara, 1993.
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Se a confianga é um simbolo artificial que resulta da presséo para estabelecer
certeza em relacdo ao futuro, que, ao ser surpreendida por eventos
imprevisiveis, é reforcada, é possivel concluir que a confianca juridica opera
em uma logica paradoxal e circular: frustacBes e surpresas demandam
confianca que, por sua vez, geram frustacfes e surpresas. Neste sentido, o
direito € um sistema de controle que é responsadvel pela a absorcdo e
tratamento da frustacdo (2014, p. 73).

A expectativa também pode ser remetida, dentro da teoria dos sistemas, a analise do
tempo e da memoria, que para Luhmann “somente no presente se obtém o acoplamento entre
0 que comumente se designa como memoria e 0 que se define como expectativa, projecao ou
sequéncia (pensando-se na a¢ao)” (2011, p. 114). O autor assegura que através da memoria,
que é pragmatica, é possivel se projetar expectativas permeadas por provas de consisténcias
consolidadas em momentos passados, se configurando como uma estrutura subjetiva. De
Giorgi complementa dizendo que a memoria é “um modus operandi que se redetermina
continuamente e que, sempre no presente, em cada presente, acompanha as operagdes do
sistema. Um continuo controle da consisténcia. (2006, p. 148)”. Dessa forma o direito vai
sempre dizendo o que ¢ direito e o que nao ¢ direito, pois que, como deslinda o autor, “[...]
Deste carater estrutural do direito, resulta que esta sempre adaptado as situacfes, pois ele
inventa a situacdo a qual se adapta (idem, p. 149)”.

A sociedade moderna apresenta comportamentos diversos, com 0 aumento das
complexidades, que tentam desestruturar a estabilidade advinda pelo direito e este se utiliza
destas mesmas complexidades para reestrutura-las no intuito de manter a ordem sistémica. A
complexidade deve ser entendida na relacéo entre sistema e meio.

Nessa relacdo entre sistema e meio, a priori, surgiu a expressdo reducdo da
complexidade®, que era entendida como generalizacdo, quando “o sistema ndo tem
capacidade de apresentar uma variedade suficiente (requisite variety: Ashby) para responder,
ponto a ponto, a imensa possibilidade de estimulos provenientes do meio” (2011, p.179). A
reducdo de complexidade, ou generalizacdo, esta na relacdo entre sistema e meio e sistema e
ele mesmo, uma expressdo que traduz a reacdo imediata do sistema quando se depara com as
irritagdes enviadas. Assim diz o sistema reage com uma “disposicao especial, no sentido, de
ignorar, rechacar, criar indiferengas, enclausurar-se em si mesmo” (ibidem). Sob a perspectiva
da generalizagdo essa teoria trata a complexidade sob dois sentidos, conforme Luhmann

expde: “a) O sistema desenvolve um modelo de reacdo igual, frente a dados distintos

%3 Expresséo encontrada pela primeira vez em um livro de Jerome Bruner, intitulado de Study of Thinking, Nova
York, 1956



54

provenientes do meio; b) um mesmo estimulo oriundo do meio, o sistema pode reagir
diferentemente, dependendo do estado atual em que se encontre (2011, p. 180)”.
Teoricamente, a complexidade foi abordada sob outra 6tica, a gradacdo de niveis, em
que “a hipdtese da gradacdo estabelece que as crises estabelecem um estado excepcional do
sistema, em que o normal € precisamente o ndo permitido, o ndo necessario” (..., p. 180). Nas
crises a eventualidade provoca os sistemas a agirem e transformarem-se, em suas estruturas,

de acordo com a situacéo posta.

[...] o conceito de crise (tomado com toda seriedade, e ndo simplesmente
como a manifestacdo vaga de um jogo verbal do destino permanente da
humanidade) adquire a caracteristica de uma forma de gradagédo do sistema
por niveis: uma crise econdmica que repara a estabilidade do sistema, ou
uma desordem enorme que obriga a criacdo de uma lei, que estabelece como
se adequar.”(2011, p. 180-181)

A ideia de seletividade vem desta teoria da gradacdo de niveis, em que se admite a
possibilidade de se enxergar as complexidades, ou transtornos, separando-as do todo e assim
explicar os acontecimentos. A teoria serve para propor a observacao, delimitar os transtornos
e descrever 0s acontecimentos para buscar as mudancas. A seletividade ganhou corpo na
teoria da complexidade quando foi entendida pela forma de acoplamento amplo, e ndo mais
puramente estrito, em que para se tratar uma irritacdo, em um determinado sistema, nao
precisa mexer com toda estrutura dele. A improbabilidade do acoplamento estrito cede
entendimento para um acoplamento amplo que consegue favorecer a estabilidade desejada
para o andamento sistémico. Luhmann (2005, p, 14) ainda diz que “se puede caracterizar un
sistema como complejo cuando es tan grande, es decir, cuando incluye tantos elementos, que
ya no puede ser combinado cada elemento con cada uno de los otros, sino que las relaciones
deben producirsen selectivamente 34

Falar sobre complexidades dentro do sistema e seus subsistemas pressupde tomada de
decisbes, uma vez que se trata de uma relagdo comunicacional entre o sistema e 0 meio, ou 0s
ambientes internos e externos sociais que estdo a todo momento enviando informagdes, em
busca de respostas (input) para os processos politicos e autoridades publicas, que acolhem
essas informacgdes e num processo de filtro enviam as respostas (output) para o sistema

politico (legislativo, executivo e judiciario) que emitirdo, através de comandos normativos,

% Traduc#o livre: Se pode caracterizar um sistema como complexo, uma vez que é tio grande, isto &, quando se
inclui diversos elementos que ja ndo podem ser combinados com cada item entre si , mas as relagGes devem
produzir-se seletivamente.(LUHMANN, 2005, p. 14)
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um feedback ao meio. Assim, como assegurado por Kunzler, “o sistema politico reduz a
complexidade do ambiente, ou seja, mantém uma ordem na sociedade, uma vez que suas
decisdes sdo obedecidas por todos (2004, p. 133)”. O poder® é o simbolo que vai garantir
uma maior aceitacdo das respostas advindas do sistema politico, como assegura a autora. Foi
ai que Herbert Simon, através da teoria da deciséo, abordou a complexidade como uma
construcdo limitada de racionalidade que questiona a possibilidade de reconhecer as
complexidades em um sistema e mesmo assim continuar operando com o planejamento de

uma organizacao.

A teoria da racionalidade limitada surgiu da experiéncia negativa legada pela
construcdo do pensamento econémico, que partiu do pressuposto, totalmente
ficticio, de concorréncia em um mercado perfeito. O mercado — pensava-se —
é que estabelece os precos e, nesse sentido, deixa pouca margem de operagao
ao investidor. A construgdo da racionalidade limitada foi mais além, ao
entender que a organizagao ndo dependia da decisdo de um s6 homem, mas
do jogo de regras entre contradicbes de mercado (macroeconomia) e
condigdes inerentes a organizacdo (microeconomia) (LUHMANN, 2011, p.
183).

Apesar de todas essas possibilidades de conceituagdo e de entendimento tedrico sobre
complexidade ainda existe um vazio, tendo em vista a analise da complexidade no século
XXI. Muito se questiona se a palavra complexidade ainda deveria ser usada nas discursdes
operacionais, mas ndo ha como negar a sua existéncia, embora se cogite a possibilidade de se
alterd-la semanticamente ao menos. Embora Luhmann entenda “que a maneira mais acessivel
de entender a complexidade é pensar, primeiramente no nimero das possiveis relacdes, dos
possiveis acontecimentos e dos possiveis processos” (2011, p. 184). Assim o autor acentua a
importancia de selecionar as possibilidades quando se busca uma ordem, no momento que o
sistema procura sempre “fazer uma selegio da relagdo entre seus elementos” (ibidem). O autor
ainda diz “La selectividad y (dado el caso) la temporalizacion, pretenden, por consiguiente,
condiciones de forma segun las cuales pueden los sistemas complejos constituir y calificar
elementos™®® (2005,p. 16). Estando, relacdo e elemento, intrinsecamente ligados a
complexidade e se justificando através da comunicagdo habitual. A comunicagdo assume seu

papel no processo seletivo e ndo se encontrando outra possibilidade de se operar de outra

% Kunzler alerta que cabe salientar que nem todas as comunicacdes do sistema politico baseiam-se no poder, 0s
debates acerca de um projeto de lei no parlamento, por exemplo sdo comunicagdes que ndo envolvem esse meio
de comunicacdo simbolicamente generalizado. A eventual emenda a algum projeto de lei ndo configura em uma
decisédo coletivamente vinculante, prescindindo da aceitacdo do ambiente, sendo portanto, desnecessario o uso do
poder (2004, p. 134)

% Traducgo livre: A Seletividade e (opcionalmente) a temporalizacao, se destinam, portanto, tais condices em
que eles podem ser sistemas complexos para constituir e qualificar elementos
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maneira na sociedade moderna ou complexa, sendo ela a responsédvel por todo processo
sistémico social, na emissdo de informacdes e no retorno, a todo instante, visando sempre o
alcance da ordem, da calculabilidade e até a racionalidade. Luhmann diz que “a discussao
sobre a complexidade leva diretamente a questdo da representacdo de como é possivel a
ordem, o célculo e a racionalidade, sob condi¢fes extremas de contingéncias (que sao reais)
introduzidas precisamente pela complexidade” (2011, p. 192). Essa racionalidade, que vem
como condicdo de legitimidade da complexidade é considerada ndo como a racionalidade
ontoldgica do mundo, mas como uma racionalidade sisttmica que é capaz de ordenar as
irritagdes provenientes do meio, quando selecionadas as complexidades. Luhmann descreve
que a racionalidade sistémica é a exposi¢do a realidade, “colocando-lhe a prova uma
distingdo: entre sistema e meio” (2011, p. 200)

De Giorgi expde que a racionalidade, que hoje se encontra no sistema social moderno,
como uma racionalidade burguesa de desagregacdo, que mantém o processo de exclusdo,
rompendo com a racionalidade da razao iluminista até entdo estabelecida, “esta racionalidade
ndo é um modelo, nem uma ideia, mas é, acima de tudo, a capacidade do sistema social de
manter coesa sua estrutura intimamente desagregada (2006, p.16)”. O que vai aumentar a
existéncia de complexidade no sistema social é justamente a presenca dessa desagregacéao
real, diz o autor, dificultando a organizacdo na coexisténcia das estruturas diferenciadas. E
essa coexisténcia s vai ser possivel dentro de uma coesdo formal de um sistema de abstracéo,
que o autor chama de formas de dominacdo, capaz de gerenciar a coexisténcia de igualdades
indiferentes, ocultando a “racionalidade objetiva das relagdes sociais de produgdo, que ¢ a
estrutura da desigualdade” (idem ,p. 17), e nessa linha de raciocinio que a sociedade burguesa

controla a complexidade, mantendo a desagregacao.

Por esta razdo, a sociedade burguesa estrutura um sistema que opera a
coesdo igualando a diversidade na abstragdo. Trata-se de um sistema de
abstracGes e de formas que possuem a seguinte propriedade: uma vez
ocultada a racionalidade objetiva das relagdes sociais de producédo das
quais nascem, estas abstracdes ndo se apresentam mais como determinacgdes
formais de relagcGes produzidas, desde ja, abstratas e independentes,
objetivas e separadas, mas como selecGes normativas operadas no universo
do possivel e, portanto, como escolhas através das quais se estrutura um
sistema formal autbnomo que produz a coesao dos sistemas desagregados da
sociedade burguesa (DE GIORGI, p. 17)

A ideia de complexidade proveniente do principio da funcdo social da atividade
empresarial se justifica e se trata dentro de uma necessidade operativa do sistema. Embora seu

conceito seja vago, ele, o principio abordado, se consolida e & denominado direito pelo direito
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para manter a ordem sistémica, assim como as complexidades geradas, até porque, em uma
escala seletiva, a complexidade do marketing verde é positivamente mais operante que a
igualdade contida como essencial na livre concorréncia, uma vez que como citado
anteriormente por Luhmann, a sociedade estd mais preocupada com as necessidades
ecoldgicas e a comunicacdo emitida por estas, do que com o paradoxo oculto entre livre
concorréncia/monopdlio.

Considerando a racionalidade sistémica, fruto da sociedade burguesa, a desigualdade
observada nada mais € do que um reflexo da complexidade do marketing verde, se
justificando a existéncia e a falta de percepcdo légico formal. A complexidade na viséo liberal
iluminista seria um problema, uma fatalidade, mas Luhmann (2005, p. 22-23) assegura que,

pela I6gica da teoria dos sistemas,

en lugar de tratar la complejidad s6lo como resisténcia, sélo como
transparéncia insuficiente y como obstaculo del decidir racional, ella es,
ségun esta concepcion, la condicion para que puedan aparecer los sucesos
como decisiones selectivas y para que puedan ser utilizadas como elementos
para construcciones de sistema.*

Assim o0 sistema consegue continuar operando, uma vez que as decisdes vao servir
para construir sistema, se constituindo nos sistemas de organizagdo como a relagdo entre as
decisdes, pois é uma complexidade oculta como forma de um sistema de abstragdo, conforme
explicitado por de Giorgi. Essa desigualdade vai legitimar a auséncia de igualdade, antes
necessaria para fundamentar a liberdade e igualdade (razdo iluminista) da estrutura
empresarial, para favorecer a operacdo do sistema e, portanto, se autoexplicando. A
complexidade do marketing verde, advinda do principio da funcdo social da atividade
empresarial, legitima o monopo6lio presente no principio econdmico da livre concorréncia,
paradoxalmente, quando ocultada pela seletividade e observada pela I6gica da racionalidade
da sociedade moderna que traz a desagregacao, portanto a desigualdade e trata a coexisténcia
da igualdade indiferente como forma de conter as irritacdes. Nas palavras de Pannarale:

Né&o é impossivel, no entanto, que em algumas situacdes, o conflito entre
direitos e sua incompatibilidade possa ser real, como € o caso — por exemplo
— em especial em referéncia aos chamados ‘casos dificeis’ (hard cases o

% Tradugdo livre: em vez de lidar com a complexidade apenas como resisténcia, transparéncia, assim como
insuficiente e um obstaculo de decisdo racional, é, de acordo com este ponto de vista, uma condigdo que pode
aparecer acontecimentos e decisdes como seletivos que podem ser utilizados como elementos para construcéo
sistema .
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tragical choises). Este € um problema ja conhecido para a ciéncia e a teoria
do direito: a dificuldade reside no fato de que a decisdo implica sempre a
afirmacdo de uma coisa e a negacdo de qualquer outra coisa, apesar de que,
muitas vezes, esta longe de ser evidente em que lado est4 a razdo e em que
lado, o errado (2014, p. 38)

E possivel, assim, entender o principio da livre concorréncia como principio
autoexplicativo o que significa dizer, em outras palavras, que ERKELUNGSPRINZIP, surge
como uma invencgado ou construcdo de uma livre concorréncia que parte de si para chegar a si
prépria. A auto explicacdo € a ndo explicacdo da explicacdo que proporciona a expansao do
processo de interpretacdo acerca do seu alcance, ou seja, a tradugdo do seu sentido que nédo
tem sentido, pelo menos ndo o sentido que ele (a livre concorréncia) informa, mas sim o
sentido que ele oculta que é a auséncia de sentido para contemplar os interesses politicos

econémicos por meio de sua legitimacao.
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4 - A FUNCAO DAS FORMAS JURIDICAS: SISTEMA E PODER

Por funcdo entende-se a arte de organizar algo para seu fiel cumprimento dentro de
uma perspectiva de concretude. Atrelando esta arte ao mundo juridico, revelado nas suas
formas juridicas, é possivel projetar um estudo de como o direito se estabelece na sociedade e
se cumpre seu objetivo de maneira satisfatéria. Para tanto, € preciso entender como se
apresenta esse direito no meio social, como ele se relaciona e como se impde, fazendo uma
leitura do que se traduz hoje no sistema.

Reale nos afirma que “aos olhos do homem o Direito ¢ lei e ordem, isto ¢, um
conjunto de regras obrigatdrias que garante a convivéncia social gragas ao estabelecimento de
limites a agdo de cada um de seus membros” (1991, p. 1). Em sendo essas regras obrigatorias,
postas as relacGes sociais, o direito se coloca a disposicao daqueles que precisem resolver suas
querelas e suas necessidades. O direito compde a ideia de uma estrutura social organizada e
estabelecida para funcionar conforme o que é dito como licito, seria também, ainda na linha
de raciocinio do autor um fato ou fenémeno social, portanto sé existente em meio a sociedade,
fora dela seria impossivel sua existéncia, tendo em vista que sdo nas relaces entre os homens
que vao torna-lo operacional ou Util.

Conceber o direito numa forma de multiplicidade e unidade, nos diz Reale, €, antes de
tudo té-lo como fato social e historico, em que “o Direito se apresenta sob multiplas formas,
em funcdo de multiplos campos de interesse, o que se reflete em distintas e renovadas
estruturas normativas” (idem, p. 3). E como fato social e historico, diz-se que o direito sempre
esteve presente, desde as primeiras relagdes entre os homens, da maneira mais primitiva, mais
desprovida de técnicas. Afinal Direito, para muitos, inclusive para o autor supracitado, é uma
ciéncia juridica, por se reconhecer o uso de uma linguagem prépria do Direito e ser necessario
compreendé-la para adentrar em seu universo e compreendé-la como se apresenta sem
distorgdes de significados. Fundamentando o autor quando diz que “fazendo abstracdo do
problema da relacdo entre ciéncia e linguagem, preferimos dizer que onde quer que exista
uma ciéncia, existe uma linguagem correspondente” (idem, p. 8). Logo, o direito esta
ordenado entre duas formatagdes, a priori, a de regras obrigatorias, postas, tido como direito
positivo, e a de textos de doutrinas, responsaveis em elucidar o real entendimento das regras
ou leis postas, estando ambos na ambiguidade do termo “direito”. Segundo a observacéo de

Carvalho,
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Ambos sdo textos juridicos e diante deles a distin¢do nos salta os olhos. Sem
maiores problemas podemos reconhecer a existéncia de duas realidades: uma
envolvendo os textos da doutrina e outra formada pelos textos legislativos:
Ciéncia do Direito ali e direito positivo aqui. Com este exemplo, fica facil
compreender que o estudo do direito comporta dois campos de observacao e,
por isso, se instaura a confusdo, que é reforcada pela ambiguidade do termo
“direito”, empregado para denotar tanto uma quanto a outra realidade (2013,
p. 95).

Para Kelsen essa distincdo fica delimitada entre os termos proposicéo juridica, quando
se refere & ciéncia juridica®, norma juridica, quando se trata do direito positivo (1998, p. 63).
Assim o autor delimita que “a ciéncia juridica tem por missdao conhecer — de fora por assim
dizer — o Direito e descrevé-lo com base no seu conhecimento” (idem, p. 81). O conhecimento
se posiciona a partir de entdo entre a ciéncia juridica e o direito como ponto essencial e

Kelsen, através do conceito de conhecimento estabelecido por Kant, diz que:

No sentido da teoria do conhecimento de Kant, a ciéncia juridica como
conhecimento do Direito, assim como todo conhecimento, tem carater
constitutivo e, por conseguinte, “produz” o seu objeto na medida em que o
apreender como um todo com sentido. Assim como 0 caos das sensagdes s6
através do conhecimento ordenador da ciéncia se transforma em cosmos, isto
é, em natureza como um sistema unitario, assim também a pluralidade das
normas juridicas gerais e individuais postas pelos 6rgdos juridicos, isto €, o
material dado a ciéncia do Direito, s através do conhecimento da ciéncia
juridica se transforma num sistema unitario isento de contradi¢des, ou seja,
numa ordem juridica (1998, p. 81-82)

Sendo essa confusdo linguistica comum e frequente no meio académico, embora
muitos outros pensadores refutem a ideia de uma ciéncia do direito, por acreditar que a
ciéncia assim como o saber e o conhecimento, a luz da “tradigdo linguistico-comunicativa que
tem determinado aquilo que é cientifico — leia-se 0 pensamento moderno, liberal e iluminista -
ao contrario do que € prolatado, ndo edificou seus principios pelas ideias analiticas de origem
ou fundamento do objeto, mas sim pela ideia da verdade” (SILVA, 2014, p. 77), assim a
ciéncia, hoje apresentada, seria apenas 0 objeto de uma verdade desejada e nao
comprovadamente real, e ndo “livres criagdes da mente” como afirma Einstein (DE GIORGI,
2006, p. 195). Atesta-se assim, que os pensamentos sdo frutos formatados de ideias

preestabelecidas, ja se encontrando um modelo formulado, sendo categorias de ideias, que se

% Kelsen afirma, na sua obra Teoria Pura do Direito, que o objeto da ciéncia juridica é o Direito, assim sendo as
normas juridicas, e a conduta humana s6 o é na medida em que é determinada nas normas juridicas como
pressuposto ou consequéncia. A ciéncia juridica procura apreender o seu objeto “juridicamente”, isto €, do ponto
de vista do Direito. Apreender algo juridicamente ndo pode, porém significar sendo apreender algo como Direito,
0 que quer dizer: como norma juridica ou conteddo de uma norma juridica, como determinado através de uma
norma juridica. (1998, p. 79)
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repetem, em vez de uma cognicdo aberta e desprovida de molduras, o que de certa forma
limita a capacidade plena da ciéncia. Sobreira Filho nos diz que o que falta responder ¢ “0 que
o direito busca justificar” (2009, p. 47) quando discorre sobre o discurso da justificacdo, e

acrescenta que:

Se a resposta consistir em afirmar que o direito visa justificar apenas a
prépria decisdo, ela leva a um paradoxo — a0 menos para 0s juristas ndo
vinculados as teses do realismo juridico e que veem a decisdo como
silogismo — pelo gqual o direito incumbiria justificar o que ja esta decidido.

E ainda que o direito parcialmente faca isso — justifique o ja determinado (o
gue ndo constitui exatamente uma visdo otimista do direito, a0 menos para
0s que nele tem crenca em demasia) — € preciso que se diga que ele justifica
0 poder, que assim se torna legitimo e, portanto, justifica a dominagao. (p.
47)

Entende-se assim, que o direito se comporta como um mero instrumento do poder para
legitima-lo e assegurar suas verdades. Em que a verdade desejada é obtida através de um
conhecimento perseguido, e ndo resultado de um conhecimento desprovido. Nisso a teoria do
conhecimento de Kant é confrontada pela ideia de Nietzsche, exposta por Foucault, de que o
homem, até entdo posicionado, pelos fildsofos, no centro de todo conhecimento, enquanto
sujeito, passa a fazer parte da historia, se constituindo no interior da historia e “que ¢ a cada
instante fundado e refundado pela histéria”(2002, p.10), em que “encontramos efetivamente
um tipo de discurso em que se faz a andlise historica da propria formacéo do sujeito, a analise
historica do nascimento de um certo tipo de saber, sem nunca admitir a preexisténcia de um
sujeito de conhecimento” (2002, p. 13). Foucault segue com os pensamentos de Nietzsche,
sobre 0 conhecimento, e pontua que a existéncia do conhecimento foi a partir de uma
invencdo e ndo de uma origem. Enquanto, em meados de 1873, diz o autor, o discurso
Kantismo diz sustentar a ideia de que o tempo e 0 espaco podem preexistir ao conhecimento,
Nietzsche afirma que “o conhecimento foi inventado por um astro em um determinado
momento” (2002, p 14) alegando ter sido o momento da maior mentira, sendo a invengéo,
para o filésofo, uma ruptura capaz de estabelecer um novo comeco, alegando que tanto a
poesia, quanto a religido foram inventadas por obscuras relagdes de poder (idem, p. 15).
Nesse deslinde, o conhecimento é o fruto das batalhas das relacGes de poder, estd presente e
surge na ocasido que se trava uma luta ou uma guerra, estando em torno de um espirito
belicoso, sempre. E o resultado da luta dos instintos que faz surgir o conhecimento, portanto o
conhecimento ndo ¢é um instinto é o resultado destes, “ndo faz parte da natureza

humana”(idem, p.17).
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Para Kant “as condi¢des de experiéncia e do objeto de experiéncia eram idénticas”
(idem, p.17), mas Nietzsche contradiz e afirma que o conhecimento esta entre 0 mundo e a
natureza humana (idem, p.18), na histdria que liga esta relacdo. Enquanto Spinoza admite que
0 compreensdo nasce da apaziguacdo de sentimentos como rir, deplorar e odiar, Niestzsche
faz uma leitura inversa, em que séo justamente desses sentimentos, da rivalidade, do jogo
travado desses, que se pode chegar a compreender, diz ainda que o objeto tem que se manter
distante e haver ruptura com ele, por “maldade radical do conhecimento”, fazendo parte das
mas relacdes (idem, p. 20-21).

Assim, a filosofia Ocidental, segundo Foucault, “sempre caracterizou o conhecimento
pelo logocentrismo, pela semelhanga, pela adequagdo, pela beatitude pela unidade”(idem,
p.22), conforme Platdo e Descartes. Nietzsche rebate esse pensamento com o argumento de
que esta presente “na raiz do conhecimento algo como o odio, a luta, a relagdo de poder”
(idem, p.22), assegurando que o conhecimento ndo tem afinidade com o mundo a conhecer,
antes tem uma antipatia. Com isso o filésofo aproxima o conhecimento da estratégia, do

poder, da politica e distancia da bondade, da beleza e da pureza.

Ora, se quisermos saber o que € o conhecimento, ndo €& preciso nos
aproximarmos da forma da vida, de existéncia, de ascetismo, propria ao
filésofo . Se quisermos realmente conhecer o conhecimento, saber o que ele
é, aprendé-lo em sua raiz, em sua fabricacdo, devemos nos aproximar, ndo
dos filésofos mas dos politicos, devemos compreender quais sdo as relacdes
de luta e poder — na maneira como as coisas entre si, 0s homens entre si se
odeiam, lutam, procuram dominar uns aos outros, querem exercer, uns sobre
0s outros relacbes de poder — que compreendemos em que consiste 0
conhecimento ( FOUCAULT, 2002, p. 23)

Abre-se entdo uma leitura da historia politica do conhecimento e € nessa historia que
pontuamos, conforme o autor, a existéncia de uma politica da verdade. Originalmente o
conhecimento ndo estad no sujeito, mas parte dele, de uma necessidade de invencdo. Logo,
essa invencdo é tomada como verdade, quando legitimada. Assim, a verdade em uma relagdo
com o homem ¢é subjetiva e reflete infinitas formas de saber que vao irradiar suas convicgoes
para as praticas juridicas na sociedade. Para Foucault, as praticas judicidrias estdo

relacionadas com:

a maneira pela qual, entre 0s homens, se arbitram o0s danos e as
responsabilidades, o0 modo pelo qual, na histdria do Ocidente, se concebeu e
se definiu a maneira como 0s homens podiam ser julgados em fungdo dos
erros que haviam cometido, a maneira como se impds a determinados
individuos a reparacdo de algumas de suas agdes e a puni¢do de outras, todas
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essas regras ou, se quiserem, todas essas praticas regulares, é claro, mas
também modificadas sem cessar através da histdria (2002 p.11).

Estando as praticas sociais e as juridicas, ou judiciarias, entre as mais importantes,
para um estudo das formas juridicas implantadas na sociedade. Para o autor, que faz uma
analise minuciosa da evolucao das formas juridicas na sociedade ocidental, a origem de um
determinado nimero de formas de verdade surgiu do direito penal (2002, p.12) e se expandiu
para todas as relagcdes sociais. Nesse sentido, Foucault, compreende a estrutura das formas
juridicas ocidentais, como uma construcdo ao longo da histéria da verdade® tracada pela
humanidade, ¢ de que “maneira relagdes politicas se estabeleceram e se investiram
profundamente na nossa cultura dando lugar a uma série de fendmenos que ndo podem ser
explicados a ndo ser que os relacionemos ndo as estruturas econdmicas, as relacOes
econdmicas de producdo, mas a relacBes politicas que investem toda a trama de nossa
existéncia” (2002, p. 30-31). Assim poder e saber estdo diretamente relacionados, e esse poder
¢ o0 poder politico, uma vez que, este sempre detém um saber. Apesar de Platdo criar o mito da
antinomia entre saber e poder e Nietzsche vir com o proposito de liquidar esse mito afirmando
que o poder politico ndo estéa ausente do saber, ele € tramado com o saber (idem, p. 51).

Instrumentos como simbolos, juramentos, testemunhos, inquérito, provas (sociais,
verbais e corporais/fisicas), sentenca, vao percorrer a historia da humanidade, compondo uma
histéria da verdade, trafegando primeiro entre individuos por fim desaguando no poder
politico do Estado, quando o Estado se vé ferido pelas préticas ilicitas dos individuos entre si.
A partir dai ha a invengdo de novas formas de justica e estas vao direcionar as condutas das
relacBes sociais como a submissdo dos litigios, que antes eram inter-individual, ao poder
politico e o judiciario, surgindo um Gnico poder, o procurador (representante do soberano/rei),
a infragdo (reconhecimento da ofensa do individuo para com Estado), os mecanismos das
multas (grande mecanismos das confisca¢des, que eram meio de enriquecimento) (2002, p.
65-67). Mas € o inquérito, extra-judiciario, como uma forma de estender o flagrante delito no
tempo, que vai ser a forma adotada pela historia do Ocidente, dentre estas novas formas
juridicas, elencadas por Foucault. Assim, o inquerito, tanto na forma administrativa estatal e

religiosa, vem delinear todos os encal¢os provenientes na sociedade sendo explicado como

% Foucault pretende, em suas conferencias, que resultaram em seu livro A verdade e as formas juridicas, mostrar
de fato que as condicdes politicas, econdmicas de existéncia ndo sdo um véu, um obstaculo para o sujeito de
conhecimento, mas aquilo através do que se formam os sujeitos de conhecimento e, por conseguinte, as relag6es
de verdade. S6 pode haver certos tipos de sujeito de conhecimento, certas ordens de verdade, certos dominio de
saber a partir de condicdes politicas que sdo o solo em que se formam o sujeito, os dominios de saber e as
relagdes com a verdade. S6 se desembaracando destes grandes temas do sujeito de conhecimento, a0 mesmo
tempo originario e absoluto, utilizando eventualmente o modelo nietzschiano poderemos fazer uma histéria da
verdade. (2002, p. 27)
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uma maneira do poder se exercer (2002, p. 73). Conceitualmente o autor define da seguinte

maneira essa forma:

O inquérito é precisamente uma forma politica, uma forma de gestdo, de
exercicio do poder que, por meio da instituicdo judiciaria, veio a ser uma
maneira, na cultura ocidental, de autentificara verdade, de adquirir coisas
que vao ser consideradas como verdadeiras e de as transmitir. O inquérito é
uma forma de saber-poder. E a analise dessas formas que nos deve conduzir
a analise mais estrita das relacbes entre conflitos de conhecimento e as
determinacdes econémico-politicas (2002, p. 78)

As formas juridicas que vdo ser impregnadas na sociedade moderna, constituidas do
discurso de verdade, para responder as questfes da economia, ecologia e tecnologia, ndo sédo
precisamente formas puras, mas revestidas do poder-saber politico, atendendo a um jogo de
estratégias capaz minimizar os problemas. No entanto, as decisfes, advindas destas formas,
ndo veem demonstrando sua capacidade de resolver os problemas, e sim, aumenta-los cada
vez mais, se instituindo mais problemas a cada decisdo de um problema numa velocidade
nunca antes vista.

Partindo da premissa da existéncia de um saber-poder, é possivel compreender que o
pensamento filoséfico dos valores foi esgotado nos dias de hoje, e se formos fazer uma
analise da forma do Estado, veremos que de totalitario, passou a ser propriedade de alguns
que se apoderaram do discurso do Estado Democratico de Direito, para impor suas verdades e
dizerem o que é a economia e 0 que é juridico. Um grupo de sujeitos politicos se apropriaram
do Estado e a vitima agora é o préprio Estado. O Estado esta nas maos de alguns que detém o
poder e ndo de um povo enquanto uma esfera publica, como nos convida a pensar 0
pensamento moderno liberal iluminista, de que vivemos numa democracia em que 0 povo € 0
detentor do poder. No pensamento Luhmaniano, o que existe &€ uma producdo comunicativa
em busca do poder politico, porque é através do apoderamento da democracia que se detém os
outros poderes, isso ¢ uma produ¢do comunicativa do sistema politico, tido como “um sistema
legitimo que mantém ou modifica a ordem numa sociedade, e cujo padrdo permanente de
relagbes humanas implica, de maneira significativa, em influéncia, governo e autoridade” (
ALMOND; COLEMAN, 1969, p. 17). Acerca do conhecimento Luhmann expde que este esta
como consequéncia das agdes, factualmente, “la facticidad de la accion precede a todo

5940

conocimento”™™ (2005, p.104). O sistema juridico para Luhmann, conforme exposto por Belo,

*% Traducéo livre: A factualidade da ac&o precede todos os conhecimentos
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E um subsistema do sistema social geral (a sociedade) e, quando se refere a
sociedade, reporta-se igualmente ao ambiente social como a si mesmo. Os
subsistemas sociais (direito, politica e economia, por exemplo)
desempenham funcgdes especificas. Do sentido e semanticas particulares a
estrutura social Permitem analisar as estruturas como funcfes e demonstrar
as relagBes reciprocas. Os subsistemas tém, pois, as suas proprias
comunicacgdes: dessa forma, um contrato, no &mbito do subsistema
econdmico, realiza diferenciacbes apoiadas nos precos; por outro norte, na
esfera do subsistema juridico, ver-se-a se o previsto é valido ou ndo valido.
Neste ultimo, a comunicacdo é juridica, e naquele a comunicacdo é
econdmica. O que remete ao sistema autopoiético, o qual é tido como uma
rede de producdo de componentes e estruturas. Cada um opera de forma
autorreferencial, implicando em auto-organizacdo e retroalimentagdo
constantes.(2012, p. 100)

Para a teoria dos sistemas € bem claro essa colocacdo, pois que a comunicacao vai ser
0 personagem principal no sistema social, e é através dela que poderd ocorrer um processo
sistémico. O problema, entdo, é a produgdo comunicativa e como ela vai ser definida, baseada
em que verdades, e ndo a configuracdo de valores e principios. Ela, a comunicacao, realiza o
que vai ser democracia, construindo consensos, que ndo sao construidos com base em valores,
e sim sdo construidos por interesses individuais que suplantam as instituicdes. As instituicdes
sdo repositérias de reproducdo de confianca, responsaveis pelas demandas do povo, e ndo
baseadas em valores e justica. Os substitutivos da reproducdo da confianca é o interesse
individual. Assim, o homem, por si, ndo oferta confianca, equilibrio. As instituicdes sim, ou
pelo menos devem, mas quando ela é requisitada. Esse processo se configura no momento que
sdo enviadas mensagens (inputs) as autoridades politicas para obterem respostas (outputs). Os
outputs serdo aqueles produzidos diante do saber-poder do sistema politico, com forma
juridica determinada e legitima, produzida por esse mesmo sistema.

A teoria da comunicagdo diz que as pessoas se aproximam pela comunicacgéo
(Luhman e Foerster), ndo constroi compreensédo e entendimento e sim sentido, tem a ver com
um sentido comunicativo. As expressdes trazem sentido para o que eu quero construir na vida
das pessoas.

A comunicacdo surge, portanto, como a operadora central dos sistemas
sociais na teoria sisttmica de Niklas Luhmann, constituindo sua autopoiesis.
Em outros termos quem determina qual é a operacdo determinante dos
sistemas parciais € a respectiva comunicacdo. Cada sistema social
especializa-se mediante as solugfes comunicativas, contribuindo para a
solugdo de problemas pontuais da sociedade. Os subsistemas observam-se a
si e aos outros, dirigindo as suas opera¢Bes no intuito de enfrentar a
complexidade social pela respectiva comunicacdo. (BELO, 2012, p. 101)

As expressdes sao importantes por ter que se compreender os sentidos das palavras

para aquilo que cada um quer construir. O sentido vai além do discurso, s6 para buscar aquilo
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que importa. A sociedade existe sé por causa da comunicagdo, por isso 0 homem ndo esta na
sociedade. O que constréi a sociedade &€ a comunicagdo, mesmo ndo havendo uma

compreensdo ou atendendo a uma expectativa como coloca Luhmann:

Una teoria de los sistemas autorreferenciales deberia, efetivamente,
mantenerse atenta a la posibilidad de conexion de acciones de consenso y de
dissenso. La implicacién universal de la comunicacion significativa es
solamente que cualquiera sea su sentido, este apunta siempre a la
convivéncia com los demés. Y no que esto deba implicar la expectativa o el
establecimiento de uma comprension.** (2005, p. 129)

Luhmann ndo esta falando do que é certo ou errado, mas no que tem um sentido. N&o
€ 0 que esta certo ou errado, é s6 um sentido. O capitalismo tem um sentido comunicativo,
ndo quer dizer que esteja certo ou errado. Os valores e 0s principios aparecem depois da
comunicacdo, e ndo antes, essas palavras construiram novas realidades comunicativas e,
portanto, novas realidades socioldgicas. Importante ressaltar que € por isso que o0 pensamento
iluminista esta esgotado, € como um manto normativo e a teoria dos sistemas refuta todos

eles, como dito por de Giorgi(2006, p. 17),

a teoria dos sistemas rejeita o pensamento da ‘velha Europa’. Os conceitos
forjados para descrever a modernidade — liberdade, igualdade e bem comum;
homem, subjetividade e razéo; progresso, acdo e causalidade, por exemplo —
tomados pelo lluminismo como fundamentos ontoldgicos da sociedade, ndo
permitem uma descricdo consistente e adequada da ‘modernidade da
sociedade moderna.

No mundo do saber e do ndo saber, ndo se sabe por que se deu certo ou errado. “O
saber é saber e ndo saber que se autodetermina, determina seus confins na invencdo continua
de horizontes de possibilidades que sao sempre atualizdveis” (SILVA 1, 2014, p. 79). A
expedicdo de normas pelo Estado ndo esta na cognitividade e ética do Legislador, mas sim
este estd a servigo de um Poder Econdmico que tem seus interesses inequivocos. O Estado foi
dominado pelos interesses na Economia no sistema capitalista, e o Poder Econdmico utiliza
(financia) o Legislador para este materializar (via norma juridica) os seus interesses. Esta em

pauta o que Belo (2012, p.48) chama de “autoridade politica”, que:

é pois, apenas uma forma de influéncia — dentre outras; porém é a mais
importante, e aparece, além disso, como apanagio exclusivo dos que
governam. Estes podem compartilhar a persuasdo com muitos outros

“Traducdo Livre: A teoria dos sistemas auto-referenciais deve, efetivamente, manter-se alerta para a
possibilidade de ligar acBes de consenso e de dissenso. O envolvimento universal de comunicagéo significativa
sO € que qualquer que seja o seu significado, ele sempre aponta para convivéncia de uns com os outros. N&o que
isso deve envolver o estabelecimento de expectativa ou uma compreensao. (2005 p. 129)
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protagonistas politicos e podem exercer ou sofrer as mais diversas formas de
influéncia; mas sdo os Unicos a colocar a autoridade em funcionamento e, em
principio, ndo obedecem a ninguém.

O direito nao tem finalidade e sim funcéo, ndo se precisa atingir um objetivo, apenas
déa sentido a ele, com a construgdo comunicativa. O homem faz parte do entorno do sistema
social (Estado, Direito e Sociedade), ndo estando dentro. O Direito € um subsistema do
sistema social para organizar uma linguagem entre o individuo e outro para ser organizado
dentro do sistema social. Essa linguagem € institucionalizada para adentrar no sistema como
direito com a funcdo de organizar a complexidade de sociedade moderna. O direito funciona
entre o Estado e a sociedade como instrumento de comunica¢do. A norma se torna um mero
detalhe e o que é direito te se sustentado por ocultacdo de paradoxos. O modelo de Kelsen é
um modelo de Estado formal, que ndo mais é admitido pela sociedade moderna, por nédo
conseguir mais se manter. O problema reside no problema das ciéncias sociais, o direito
dentro dela, que é ndo conseguir resolver os problemas das relagdes sociais. A preocupagdo de
Kelsen era a forma e ndo a matéria do Direito, e sO o sistema da norma. Estamos discutindo os
mesmo problemas de sempre (violéncia, por exemplo) e ndo conseguimos mais explicar e
resolver. Os conflitos a todo tempo se levantam e ndo estdo mais contidos. A sociedade
constroi verdades, mas precisa normatizar estas verdades. Essa producdo de verdades se da
numa velocidade assustadora e a norma ndo consegue atingir. Porque o direito é construido
para o futuro, e a sociedade vem com suas verdades instantaneas, que rapidamente caem.

De Giorgi, citando a trés historias (Os flashes da morte, a cegueira e a Lucidez) de
José Saramago para explicar, que:

0 poder reage ao paradoxo introduzindo uma distingdo e determinando uma
contradi¢do. Inventou-se um inimigo. Um inimigo que ndo existe realmente,
mas a invenc¢do funciona, pois traduz uma realidade que o direito usa como a
sua realidade. O poder e o direito constroem 0 que eles usam como uma
realidade e permite-lhes operar (2014, p. 86-87)

A verdade constréi as formas juridicas, do direito, da sociologia... e se torna
metodologia de constru¢do do direito. O que importa é saber como 0 homem constroi a
inteligéncia, através de uma verdade. Todos 0s sistemas sociais produzem verdades, mas ndo
é suficiente para construir sociedade, € preciso regulamentar para criar forca vinculativa entre
a verdade pretendida e os que devem legitimar esta verdade. As verdades linguisticas
precisam ser regulamentadas, seja por qual instrumento for. Cada um quer ver sua verdade

regulamentada, indo ao judiciario para que venha a decisao judicial, o que configuraria uma
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crise da razdo, pois todos tém a sua verdade e querem que seja regulamentada. Mas a
construcdo da verdade pela linguagem constr6i também uma realidade. Se ndo se tiver uma
linguagem nao se podera construir sua verdade que € seu mundo. Esta linguagem é construida
por equivaléncia ou por oposicao. Se esta linguagem cria uma verdade se traduz num valor.
Portanto, valor é verdade que traduz uma ldgica que € um conceito que vem de outro
conceito, configurando um problema estrutural. A verdade solidificada vai ser daquele que
tiver a melhor linguagem, que a torne normativa, que vai persuadir o legislador ou juiz, em
sua decisdo, € um método que vai construir a linguagem e os valores, é o produto da
linguagem (a linguagem da linguagem).

A persuasdo é o encanto das palavras. O normativismo que é uma linguagem,
encantou por muitos anos (pelo poder). O funcionalismo encantou como técnica de entender
os problemas sociologicos. Na atual sociedade 0 que encanta sdo 0s principios revestidos de
seus valores, sendo verdade por ser l6gico e ter sentido. Pois se constroi inteligéncia com
verdades e a civilidade torna-se um produto da dominagéo, que sem a linguagem néo ocorre,
mas é ocultada e aparece como liberdade, porque encanta. Entre o direito e a sociedade esta a
comunica¢do como elemento essencial e central, mesmo sendo improvavel “o sistema esta
estruturalmente pronto para receber aquilo que espera como provavel” (KUNZLER, 2004, p
131).

A comunica¢do €é autopoiética porque sempre esta se reproduzindo, sendo sempre a
mesma. S6 muda a forma. N&o quer dizer que se esta dentro de algo novo. O homem néo esta
na sociedade, ele se caracteriza como ambiente da sociedade onde a comunicacdo da o
sentido, construindo um modelo de sociedade, de civilidade. Ele tem um grande papel por ele
ser 0 unico a poder produzir comunicacao e criar civilidade.

E possivel observar que se abre um leque para se reconstruir a teoria do conhecimento.
Quantas palavras existem para construir o conhecimento? Inventando a linguagem, se inventa
conhecimento. Tem que se inventar palavras e descrever estas para ser original, como novas
verdades, porque a linguagem se renova. Por isso 0 normativismo é a expressdo de
esgotamento racional, ndo ofertando mais nenhum contributo para as relagdes sociais, porque
ndo tem capacidade de expansao, é limitado.

A sociedade ndo consegue mais dizer o que € o Direito, mas apenas solicitar o Direito,
reclamar o Direito e nesse contexto as complexidades estdo se multiplicando estabelecendo
uma sociedade de risco. Casuismo presente na sociedade preocupa porque ndo constrai futuro.

Assim de Giorgi (2014, p.24) afirma que “a sociologia tem se ocupado, at¢ o momento,
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prevalentemente dos aspectos limitados dos novos movimentos que se formam na sociedade,
seguida do crescimento da percepcao do risco*?”.

O sistema encontrou na expressdo funcdo social da empresa uma alternativa para
construir direito. Porém o sistema ndo poderia utilizar a expressdo fungédo social da empresa
como regra, ele sé poderia trazé-la como principio, porque como regra ndo geraria tantas
interpretacdes sobre qual é o sentido da fungdo social da atividade empresarial, porque ficaria
engessada do ponto de vista do pensamento juridico. Como principio, o sistema vislumbrou
cognitivamente a possibilidade da ampliacdo das interpretacdes, ou seja, criou um campo
interpretativo que ndo tem mais fronteiras, cada interpretagdo que vem sobre a fungéo social
da atividade empresarial com um sentido que alarga que expande o seu préprio sentido. Na
verdade todas essas interpretagdes surgem ou cumprem a funcao dentro do sistema de ocultar
a auséncia de sentido da expressdo deste principio. Quer-se dizer que o sentido deste principio
é ndo ter sentido e que todas estas interpretacGes construidas, ocultam a auséncia de sentido
desta expressdo de certa forma construindo um sentido que ndo tem sentido, configurando
uma forma juridica para legitimidade do proprio sistema, mas ainda uma forma juridica que
ndo é apenas positiva, mas fundamentalmente constitucional, por ter a forma de celeiro dos
principios.

Vive-se 0 paradigma constitucional de que todos os direitos para ser direito tem que
ser constitucional. E os principios assim se consolidam e se fortificam como formas na
Constituicdo, que fortalece a ideia de representacdo, dizendo o que € direito ou ndo direito. A
expressao da funcdo social da atividade empresarial € uma construcdo da ideia da filosofia dos
valores, ou seja, impregnada com uma ideia bastante delineada do que sejam os valores. A
funcdo social para ideia empresarial passa a ser um valor desta atividade, o que do ponto de
vista da sua natureza é um paradoxo, porque ndo ha a preocupacdo desta atividade com o
social. O método dividido entre teoria dos sistemas e 0 pensamento construtivista esta na
analise para aquele, que vai pensar o principio em tela a luz da teoria dos sistemas. Mas 0
método proposto para dizer o que € esta funcdo é o do construtivismo, que vai afirmar que
tudo é invencdo, e que ndo ha invengdo sem linguagem. O direito é primeiramente um sistema
de linguagem que inventa realidades, inventa verdades, inventa formas juridicas e faz nascer

uma ideia de mundo, e sem essa linguagem nao existiria. O direito é um sistema de ocultacdo

*2 De Giorgi especifica o conceito de risco de acordo com os estudos realizados no centro de estudos de risco e
diz que “O conceito de risco — em que a origem histérica, evolucéo e elaboragdo conceitual deveriam constituir
tema de especificas pesquisas — foi definido essencialmente em relacdo aos ambitos da decisdo racional, por
assim dizer, como conceito para a elaboragdo dos problemas do calculo racional (2014, p. 25)
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de paradoxo, mas ndo se deslegitima o direito, ndo h&4 como jogar uma cortina de veludo que

possa, definitivamente, ocultar a estrutura paradoxal do direito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O modelo da constituicdo econdmica hoje € programético porque é dentro do
econémico que o social, o cultural e as geracGes futuras, se fundamenta e estabelece uma
discricionariedade ao legislador reformador, dando a possibilidade de reformulacdo ou
invencdo. Essas invencBes se ddo a medida que o sistema se depara com situagdes
improvaveis que demandam respostas. Assim as invengdes adentram ao sistema juridico, em
busca de legitimacao, para irradiar verdades e consolidar realidades.

O principio econémico da funcdo social da propriedade privada, enquanto atividade
empresarial traduz esta realidade que é o objeto realizado por essa andlise. Em meio ao
sentido do questionamento desta obrigacao principioldgica, em que na praxis ndo tem sentido
algum, foi analisado o seu sentido pela teoria dos sistemas de Luhmann e pelo construtivismo.
Devido ao fato de ndo se querer estabelecer se este principio permeia o certo ou o errado, em
termos justos, e sim qual o sentido. Este sentido foi direcionado por quatro institutos
linguisticos, quais sejam: a verdade, o paradoxo, a complexidade e as formas juridicas.

Pode-se perceber que a teoria dos sistemas de Luhmann, enquanto método, norteou a
analise de observancia sobre o sistema e suas relac@es entre 0s subsistemas e o pensamento do
construtivismo apresentou-se como resposta a esta fungdo. Assim diante da construcdo
cientifica realizada o principio se revelou como uma invencdo que estabeleceu a verdade da
funcdo social quando incorporada no texto constitucional, pelo legislador, remetendo-nos a
ideia contemporanea entre Estado e politica, que é uma ideia de risco.

Ora, o0 Estado é uma expressdo que tem um sentido politico, juridico, de formacao das
sociedades, de construcdo de espago econémico, de regulacdo. Mas, a politica tem outro
sentido, que ndo é a do Estado. Faz-se politica sem o Estado, mas ndo se faz Estado sem
politica. O Estado por se apropriar do Direito e da Constituicdo e constitucionalizar leis e
principios se coloca a disposicdo da politica. Aqui hd uma relacdo de risco, entre
Estado/Direito/Constituicdo e Politica. Faz-se reforma da constituicdo puramente pela
reforma, que ndo reforma, para ser reformado o que é irreformavel, sem se pensar no Estado.
O risco vem a ser prioritariamente para o Estado, ndo para a politica, porque o Estado quando
pensa em politica, pensa tanto no Estado como na politica. A politica quando pensa na politica
sO pensa nela e ndo no Estado.

Atentando para o discurso da politica como instituicdo autbnoma, autossuficiente e
persuasiva, tem-se que 0s principios econémicos tornam-se instrumentos para a politica, tanto

é que o principio abordado desta pesquisa ndo tem fundamento algum, apenas um sentido
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politico econdmico, que ndo expde o paradoxo para ndo contradizer o sistema e a l6gica
econdmico-juridica. A ocultacdo deste paradoxo, como exigir uma funcdo social a uma
empresa se sua principal e unica funcéo € o lucro, é revelada de maneira a abrir o campo para
discursdes e possibilitar o entendimento sistémico construtivista.

Entender a auséncia de um conceito, claro e possivel de se realizar, no texto
constitucional, através de um sentido é o desafio dos observadores e pensadores abertos a esta
tematica, saindo do discurso liberal iluminista, que impera nos debates (de que gerar emprego,
pagar tributos, atender aos anseios do consumidor, cuidar do meio ambiente é funcéo social
da atividade empresarial e que é necessario), e transcendendo a l6gica imposta da necessidade
de que tudo tem que ter uma fungdo social porque o mundo ainda repousa nas ideias
esgotadas do iluminismo.

Destas observacdes dadas ao principio da funcdo social da atividade empresarial
descortinaram-se as complexidades advindas como as pertinentes ao principio basilar da
economia, junto com o da livre iniciativa, que € o principio da livre concorréncia. A livre
concorréncia que se pontua e se firma pela intolerancia ao monopolio € avaliada a luz da
funcdo social da empresa.

Das complexidades irradiadas sobre o principio da livre concorréncia, a que se
apresentou como autoexplicativa foi a do marketing verde. O marketing verde se configurou
como uma forma de monopdlio oculto pelo discurso da comunicacdo ecoldgica que em meio
ao processo de seletividade das complexidades, feita pelo observador, se sobrepbe as
justificativas legais da aversdo ao monopélio. O monopolio gerado pelo marketing verde é
perceptivel na segregacao feita entre as empresas que conseguem trabalhar e gerar produtos e
servigos com o discurso pertinente ao interesse global da preocupagdo com o0 meio ambiente e
com as geracOes futuras. Quando se sabe que o interesse ao final sempre é com 0 aumento de
lucro da atividade empresarial.

Observadas as complexidades e impregnando sentido a este principio, da fungéo social
da empresa, foi possivel desmascarar as formas juridicas pelo olhar de sistema e a pratica de
poder em volta da tematica. A relacdo de formas juridicas estabelecidas através de
construcdes de verdades remete a ideia de saber-poder. O conhecimento, exposto por
Foucault/Nieztsche, desfaz todo pensamento do conhecimento filoséfico iluminista, de Kant e
Spinoza, por exemplo, que sustentavam a teoria do sujeito, como parte originaria do saber e
traz a tona uma relacdo do conhecimento independente do sujeito, ndo como instinto, mas
como resultado da luta travada pelos instintos. Assim a construgdo de formas juridicas na

sociedade foi pautada pelo poder politico que se consolida hoje na sociedade moderna
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ocidental e caracteriza-se em afirmar verdades que sejam verdades, mas que as vezes nem
sdo. Ditam o direito, a verdade, a decisdo e os contornos juridicos de acordo com
conveniéncia sistémica, contendo as irritacdes de forma pontual, sem colocar em jogo o que é
certo ou errado, justo ou injusto.

A relacdo do Estado com a politica, e mais a dominacao desta para aquele, é refletida e
caracterizada nos sujeitos politicos que ndo estdo preocupados mais com o modelo de Estado,
estdo preocupados nas suas acOes e estas serem intituladas como ac¢des politicas. A politica se
tornou autossustentavel, autbnoma, nédo precisa mais do Estado, muito embora os politicos
precisem passar pelo Estado e, por este, validar a politica. O Estado é a instituicdo que
organiza a legitimidade da politica, muito embora os politicos tenham compromisso com a
politica e ndo com o Estado, com a pdlis.

Essa realidade traduz um constitucionalismo sem Estado, em si proprio em si mesmo,
em que temos uma constituicdo onde o guardido ndo € juridico e sim politico. O fundamento
de validade do discurso esta na constitucionalizagdo. Todo direito tem que ser constitucional e
0 projeto emancipatorio da ideia da constituicdo apenas politica, e ndo mais direito. Tudo tem
que ser constitucionalizado, em que este se tornou a prépria regra. E o constitucionalismo é
tudo que pode ser constitucionalizado, através da decisdo judicial.

A construcdo de ciéncia juridica é improvavel porque ndo ha um conceito de
constitucionalismo puro juridico, e sim, pura politica. Assim como h& uma
constitucionalizacdo através da decisdo judicial também h& um abuso dos principios,
construindo todo o direito s6 por principio, sem conseguir explicar sua origem. Os principios
surgem com a natureza de expandir a interpretacdo possibilitando respostas que a regra por si
sO ndo conseguia, dada a velocidade da sociedade moderna. Desta maneira 0 principio da
funcdo social da atividade empresarial, & luz da teoria dos sistemas de Luhmann e do

pensamento construtivista, consegue ter sentido, e s através dela, no ordenamento juridico.
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