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APRESENTACAO

Apresentamos ao leitor o numero 23 da Revista do Curso de Direito do Centro
Universitario Padre Anchieta.

Os artigos apresentados neste nimero abordam as mais diferentes questdes,
todas ligadas, de uma forma ou de outra, a reflexdo do Direito como fendmeno juridico
inserido num determinado contexto historico-social e a discussdo de temas ligados as
Ciéncias Sociais em geral.

Simone Zanotello de Oliveira, em seu artigo intitulado “O recurso hierarquico
nas licitacBes e contratacGes”, analisa a importancia do “recurso” como instituto para
dirimir conflitos entre as partes num processo de licitacdo e, dentre os recursos, discute
com detalhes os “hierarquicos”, apresentando cada uma das ocorréncias nas quais eles
sdo cabiveis. Claudinei Coletti, em “Desenvolvimentismo e neoliberalismo no Brasil”,
apresenta uma discussao sobre os dois projetos que tém se confrontado na histéria
politica recente do Brasil: de um lado o desenvolvimentismo, baseado na intervencéo do
Estado na economia, de outro o neoliberalismo, baseado na defesa das forgas de
mercado e na ideia de Estado minimo. Se o primeiro prevaleceu durante as décadas de
industrializacdo da economia brasileira (1930-1980) e durante 0s governos petistas de
Lula e Dilma Rousseff, o segundo predominou na década de 1990 (governos Collor,
Itamar e Fernando Henrique Cardoso) e parece preparar seu retorno no governo Temer.
Paulo Eduardo Vieira de Oliveira e Estela Cristina Vieira de Siqueira, no artigo
intitulado “Imigracéo ilegal no Direito Internacional do Trabalho: desafios a protegéo
de direitos” analisam a situagdo dos trabalhadores imigrantes no mundo globalizado a
luz da “Convencao Internacional sobre Prote¢do dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias”, a primeira a versar sobre a
garantia de direitos trabalhistas aos trabalhadores ilegais, adotada pela Resolugéo
45/158 de 1990 da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em vigor desde 2003. Como
observam os autores, acolhida entre os paises de origem dos imigrantes (os chamados
“paises em desenvolvimento”), a Convencgado de 1990 nao obteve o mesmo sucesso entre
0s paises para onde os imigrantes se deslocam. Em sua vasta maioria, 0s paises

desenvolvidos rechagaram e néo ratificaram essa Convencdo. Pietro Nardella-Dellova,
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em “Racismo e exclusdo: uma reflexdo a partir da gestdo do governo do Estado de Séo
Paulo” aborda a questdo do uso dos recursos naturais, especialmente da dgua, e a crise
hidrica, relacionando-as a pratica de racismo na gestdo governamental. O governo, em
meio a recente crise hidrica, ao priorizar, na distribuicdo da dgua, as areas nobres e
centrais em detrimento das periféricas — a periferia paulistana abriga grande
contingente de populacdo indigena, africana, imigrante e nordestina --, praticou um
racismo velado, ao privilegiar pessoas que poderiam utilizar-se desse recurso sem
impedimentos, em detrimento daquelas que sofreram cortes ndo-oficiais -- se houvesse
o racionamento oficial, o governo seria obrigado a submeter as areas nobres e centrais
aos mesmos cortes de agua impostos de maneira abrupta e sem aviso prévio as
periferias. Wanderley Todai Jr., em “Possibilidades de aproximacdo entre Marx e
Schimitt: notas para uma critica do liberalismo nacional” procura, ao tracar uma
aproximacdo entre a economia politica de Marx e a teoria da soberania estudada por
Schmitt, levantar elementos que demonstrem a vinculagdo social, politica e teorica
existente entre o pensamento liberal brasileiro, especialmente da UDN, e a possibilidade
de suspensdo dos mecanismos institucionais da democracia formal, por meio do
chamado Estado de Excecdo. Jodo Carlos José Martinelli, no artigo intitulado “A
informacé@o como direito fundamental e o equilibrio com os direitos de personalidade”
discorre sobre o aparente conflito existente nas democracias contemporaneas entre dois
direitos de cidadania: o direito a informacéao (dos veiculos de comunicacao) e o direito a
privacidade. Como a nossa Constituicdo acolhe a ambos, seria possivel afirmar que a
atividade de comunicacao pode violar a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas? — eis a questdo que o autor procura responder com sua interessante
reflexdo. Juliana Caramigo Gennarini e Carolina Yaly, no artigo “Ativismo judicial e
0 cometimento de crime de responsabilidade pelos ministros do Supremo Tribunal
Federal” analisam as causas do atual ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal,
bem como as provaveis consequéncias da eventual aprovacdo do Projeto de Lei
4754/2016, o qual amplia o rol de crimes de responsabilidade dos Ministros do STF,
numa clara reagdo a intromissdo do Poder Judiciario em matérias de competéncia dos
demais poderes. Jodo Jampaulo Junior, em “O principio da dignidade humana e a

qualidade de vida” discute a qualidade de vida como direito fundamental, diretamente
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ligado ao principio (aberto) da dignidade da pessoa humana. A sociedade, segundo o
autor, deve oferecer as pessoas 0S recursos necessarios a manutencdo de uma existéncia
digna, bem como condicdes para o desenvolvimento de suas potencialidades, conforme
estabelecido pelo espirito do constituinte de 1988. Marcus Vinicius Ribeiro, no artigo
“Fundamentos filosoficos dos direitos humanos: a justi¢a”, apresenta, de forma sucinta,
a concepcao de justica presente em diversos autores — Platdo, Aristételes, Kant, John
Rawls, Thomas Hobbes etc. --, reflexdo esta a mais importante da Filosofia do Direito.
Claudemir Battalini, em “Direito Ambiental Constitucional: a dignidade da pessoa
humana e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito
fundamental”, analisa o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como
condicdo para a garantia da dignidade da pessoa humana e para a efetividade de outros
direitos fundamentais — a vida, a saude etc. Segundo o autor, a protecdo do homem e de
sua dignidade passa, necessariamente, pela protecdo do seu ambiente, que também é
direito fundamental. Por fim, Ricardo Rodrigues Gama, em “Exercicio regular de
direito e responsabilidade civil”, analisa, dentre as excludentes de ilicitude, o “exercicio
regular do direito” com vistas ao Direito Civil, previsto no art. 188, Inc.I, do Codigo
Civil.

Convém ressaltar, uma vez mais, que a preocupacdo fundamental da nossa
Revista é a discussao tedrica e doutrinaria de temas de importancia juridica e social.

Acreditamos que tais discussdes sejam fundamentais para a formacdo e
atualizacdo de professores, alunos e demais profissionais do Direito preocupados em

refletir sobre as transformacdes recentes da realidade social e do fendmeno juridico.

Prof. Dr. Claudinei Coletti
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O RECURSO HIERARQUICO NAS LICITACOES E CONTRATACOES

Simone Zanotello de Oliveira !

Resumo

A licitagdo é um procedimento administrativo por meio do qual a Administracdo
Publica busca a proposta mais vantajosa para atender ao interesse publico, fazendo
surgir, com isso, uma serie de atos expedidos pelas respectivas autoridades competentes
na conducgdo dos certames. E nessa atuacdo verificamos o surgimento de uma série de
conflitos, em virtude do interesse que cada parte representa no processo licitatorio —
Administracdo Publica, licitantes e populacdo. E, para dirimir esses conflitos, € que
aparece o instituto do recurso (em sentido lato), abrangendo as impugnac@es ao edital,
0s recursos hierarquicos, os pedidos de reconsideracdo, as representacfes (tanto
administrativas quanto perante os Tribunais de Contas), além do direito inafastavel,
previsto constitucionalmente, de busca do Poder Judiciario. No que tange aos recursos
hierarquicos, trata-se de um recurso que devera ser interposto perante a autoridade que
manifestou a deciséo, a qual poderé exercer seu juizo de retratacdo na hipotese de julgar
procedentes os argumentos do recorrente, ou entdo, caso ndo se retrate, encaminhar o
processo, devidamente informado, a autoridade superior para decisdo (dai a razdo do
nome “recurso hierarquico”). Destacamos que o recurso hierarquico é cabivel nas
seguintes ocorréncias: a) habilitacdo ou inabilitacdo do licitante; b) julgamento das
propostas; c¢) anulacdo ou revogacdo da licitagdo; d) indeferimento do pedido de
inscricdo em registro cadastral, sua alteracdo ou cancelamento; e) rescisdo do contrato, a
que se refere o inciso | do art. 79 desta Lei; e f) aplicacdo das penas de adverténcia, de

suspensdo temporaria ou de multa.

1 Advogada e consultora juridica. Mestre em Direito da Sociedade da Informacédo (énfase em politicas
publicas com o uso da TI) pela UniFMU-SP. Pés-graduada em Administragdo Publica e em Direito
Administrativo pela PUC-SP. Professora de Direito do Centro Universitario Padre Anchieta — Jundiai-SP.
Autora de diversas obras e artigos juridicos e literarios. Integrante da Academia Jundiaiense de Letras
Juridicas e da Academia Jundiaiense de Letras. Colaboradora das revistas “O Pregoeiro”, “Negocios
Puablicos” e “Licicon”, da Editora Negocios Publicos — Curitiba-PR. Blog: sizanotello.blogspot.com.br
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Palavras-chaves: licitagdo — recurso — recurso hierarquico

Introducéo

A guisa de inicio, convém trazer & pauta o conceito de licitacdo. Segundo Hely

Lopes Meirelles, temos que:

Licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a
Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para 0
contrato de seu interesse. 2

Para Celso Antonio Bandeira de Mello:

Licitacdo — em suma sintese — é um certame que as entidades
governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os
interessados em com elas travar determinadas relagfes de conteudo
patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as conveniéncias
publicas. ®

E, de acordo com o saudoso Diogenes Gasparini:

Licitacdo é o procedimento administrativo através do qual a pessoa a
isso juridicamente obrigado seleciona, em razdo de critérios objetivos
previamente estabelecidos, de interessados que tenham atendido a sua
convocacao, a proposta mais vantajosa para o contrato ou ato de seu
interesse. 4
Portanto, analisando esses conceitos elaborados pelos mais tradicionais juristas
do nosso Direito Administrativo, podemos verificar duas definicdes que sdo comuns
entre eles: que a licitagdo ¢ um “procedimento administrativo” e que “visa a sele¢do da
proposta mais vantajosa para a Administragao”.
Por ser um procedimento administrativo, a licitacdo pressupde a existéncia de
um somatorio de atos administrativos ordenados que vinculam a Administracdo e 0s

licitantes, dependentes uns dos outros, no qual o ato antecedente fundamenta o

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo : Malheiros Editores,
2001, p. 256.

3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. rev. e atual. até a EC
52, de 8.3.2006. Séo Paulo : Malheiros Editores, 2006, p. 501.

4 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 13. ed. Sao Paulo : Saraiva, 2008, p. 477.
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consequente, com vista a um resultado final e conclusivo. E na realidade é isso que
ocorre, pois a licitacdo é uma sucessdo ordenada de atos, desde a sua fase interna
(reserva de recursos, abertura de processo, elaboracdo e analise de edital ou carta-
convite), até a sua fase externa (expedicdo de edital ou carta-convite, verificacdo das
condigdes de habilitacdo, julgamento das propostas, adjudicacdo, homologagdo e
contratacdo), 0S quais seguem estritamente o0s preceitos legais, sem qualquer
discricionariedade por parte dos administradores publicos, pois, do contrario, nulo se
tornaria esse procedimento, além do contrato subsequente.

No que tange a selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracéo,
devemos traduzi-la, também, como uma proposta vantajosa para o interesse publico, ja
que a Administracdo possui a representacdo dos cidaddos. Ademais, a busca da proposta
mais vantajosa, além de uma das finalidades da licitacdo, representa o direito dos
licitantes de participar de um procedimento que proporcione tratamento igualitario entre

os concorrentes. Nas licdes de Hely Lopes Meirelles:

Essa dupla finalidade — obtencdo do contrato mais vantajoso e
resguardo dos direitos de possiveis contratados — é a preocupagédo que
vem desde a Idade Média e leva os Estados modernos a aprimorarem
cada vez mais o procedimento licitatdrio, hoje sujeito a determinados
principios, cujo descumprimento descaracteriza o instituto e invalida
seu resultado seletivo. °

Diante desse panorama, somente um procedimento licitatério competitivo pode

garantir a selecdo da proposta vantajosa, atendendo a definicdo do que é licitacao.

Por outro giro, a licitacdo, como sendo o procedimento administrativo por meio
do qual a Administracdo Publica busca a proposta mais vantajosa para o interesse
publico, faz surgir uma série de atos, expedidos pelas respectivas autoridades
competentes, na condugdo dos certames.

Com isso, verifica-se uma atuacdo muito intensa da Administracdo Publica e
dos particulares que desejam firmar contratacdes com ela, sem se esquecer da propria

populagéo.

5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo : Malheiros Editores,
2001, p. 257.
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No entanto, dessa atuacao certamente surgem conflitos, em virtude do interesse
que cada parte representa. A Administracdo Publica busca a defesa do interesse publico
em suas acles, com respeito a lei e aos principios. Do outro lado, os particulares, em
especial os licitantes, possuem como interesse obter a contratacdo pretendida, a fim de
disponibilizarem seus produtos e servicos a Administracdo, fazendo com que a
economia, baseada no capitalismo, tenha seu desenvolvimento. A populacdo, por sua
vez, tem interesse em que a Administracdo Publica faca uma boa gestdo do dinheiro
publico, baseada numa politica de governo devidamente planejada, com vista ao alcance
dos interesses da coletividade, sempre se pautando pelos principios da igualdade e da

legalidade, como forma de manutencdo do Estado Democrético de Direito.

E, para dirimir esses conflitos, é que aparece o instituto do recurso (em sentido
lato), abrangendo as impugnacdes ao edital, os recursos hierarquicos, os pedidos de
reconsideracdo, as representacdes (tanto administrativas quanto perante os Tribunais de
Contas), além do direito inafastavel, previsto constitucionalmente, de busca do Poder
Judiciério.

O vocabulo recurso provém da palavra latina recursus que indica a
possibilidade de voltar, ao passo que o verbo recorrer, que também provém do latim —
recurro — significa correr para tras ou retroceder®. Portanto, o recurso vem como
forma de remeter uma ideia a um novo curso, para que a matéria seja reapreciada,
resultando em outra decis&o.

Ainda, conforme nos ensina Sérgio de Andréa Ferreira:

O recurso ¢ remédio impugnativo inerente as garantias do ‘devido
processo legal’, do ‘contraditério’ e da ‘ampla defesa’, consoante o
disposto no art. 5°., LIV e LV, da Constituicdo Federal.’

O recurso tem como caracteristica a sua apresentacdo no proprio contexto

processual em que as decisdes que o ocasionaram foram proferidas, mantendo em curso

® DefinicOes trazidas por Jair Eduardo Santana, na obra Pregdo presencial e eletronico: manual de
implantacdo, operacionalizacdo e controle. 2. ed., rev. e atual., nos termos do Estatuto das
Microempresas (Lei Complementar n°, 123/06). Belo Horizonte : Férum, 2008, p. 297.

" FERREIRA, Sérgio de Andréa. Fase Recursal. In: GASPARINI, Diogenes (Coord.). Pregdo presencial
e eletrénico. Belo Horizonte : Forum, 2006, p. 176.



11
[\ — O\ Y [ &\

u NL'hIE ” Revista de Direito, Ano 15, Nimero 23 (2015)

a relacdo juridico-processual, sendo que por essa razdo ele é “interposto” e ndo
“proposto”. E, por ele se inserir no contexto da relacdo processual licitatoria,
entendemos que acaba por tornar litigioso o processo de licitacéo.

Na Lei Federal 8.666/93, parte desses recursos € regulada pelo art. 1098, cuja

explanacdo faremos a seguir.

1. O recurso hierarquico

Trata-se de um recurso que devera ser interposto perante a autoridade que
manifestou a decisdo, no prazo de cinco dias Uteis apds essa ocorréncia (ou em dois

dias uteis na hipdtese da modalidade convite).

8 Art. 109. Dos atos da Administracéo decorrentes da aplicacdo desta Lei cabem:

I - recurso, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis a contar da intimacdo do ato ou da lavratura da ata, nos
casos de:

a) habilitacéo ou inabilitacéo do licitante;

b) julgamento das propostas;

¢) anulagéo ou revogacéo da licitagéo;

d) indeferimento do pedido de inscricdo em registro cadastral, sua alteracéo ou cancelamento;

e) rescisdo do contrato, a que se refere o inciso | do art. 79 desta Lei;

f) aplicagéo das penas de adverténcia, suspensdo temporaria ou de multa;

Il - representacdo, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis da intimagéo da decisdo relacionada com o objeto da
licitacdo ou do contrato, de que ndo caiba recurso hierarquico;

111 - pedido de reconsideracgdo, de decisdo de Ministro de Estado, ou Secretario Estadual ou Municipal,
conforme o caso, na hip6tese do 8§ 42 do art. 87 desta Lei, no prazo de 10 (dez) dias Uteis da intimacéo do
ato.

§ 12 A intimacéo dos atos referidos no inciso I, alineas "a", "b", "c" e "e", deste artigo, excluidos os
relativos a adverténcia e multa de mora, e no inciso Ill, sera feita mediante publicacdo na imprensa
oficial, salvo para os casos previstos nas alineas "a" e "b", se presentes 0s prepostos dos licitantes no ato
em que foi adotada a decisdo, quando podera ser feita por comunicacdo direta aos interessados e
lavrada em ata.

§ 22 O recurso previsto nas alineas "a" e "b" do inciso | deste artigo tera efeito suspensivo, podendo a
autoridade competente, motivadamente e presentes razBes de interesse publico, atribuir ao recurso
interposto eficacia suspensiva aos demais recursos.

§ 32 Interposto, 0 recurso sera comunicado aos demais licitantes, que poderdo impugna-lo no prazo de 5
(cinco) dias Uteis.

§ 42 O recurso sera dirigido a autoridade superior, por intermédio da que praticou o ato recorrido, a
qual podera reconsiderar sua decisdo, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis, ou, nesse mesmo prazo, fazé-lo
subir, devidamente informado, devendo, neste caso, a decisdo ser proferida dentro do prazo de 5
(cinco) dias Uteis, contado do recebimento do recurso, sob pena de responsabilidade.

8§ 52 Nenhum prazo de recurso, representacéo ou pedido de reconsideragao se inicia ou corre sem que 0s
autos do processo estejam com vista franqueada ao interessado.

8 62 Em se tratando de licitagbes efetuadas na modalidade de "carta convite" os prazos estabelecidos
nos incisos | e Il e no paragrafo 32 deste artigo serdo de dois dias Uteis.



12

u NL'hIE ” Revista de Direito, Ano 15, Nimero 23 (2015)

Interposto o recurso, a autoridade que o recebe (aquela que expediu o ato)
promove um prévio juizo sobre o cumprimento dos pressupostos recursais e com
relacdo ao proprio ato, para verificar a possibilidade de seu conhecimento, bem como
realiza a definicdo acerca do efeito em que sera recebido (devolutivo/suspensivo).

Paralelamente a essa agdo, se o0 recurso referir-se a atos de habilitagdo ou
inabilitacdo de licitantes, julgamento de propostas ou anulacdo ou revogacao da
licitacdo quando no decurso de seu processamento (ou seja, apds a abertura), sua
interposicdo devera ser comunicada aos demais licitantes, que poderdo impugna-lo no
prazo de cinco dias Uteis, trazendo as contrarrazfes no sentido do seu ndo provimento.

Nas hipoteses de indeferimento do pedido de inscricdo em registro cadastral,
sua alteracdo ou cancelamento, na rescisdo unilateral do contrato e na aplicacdo de
penalidades, como esta se tratando com um sO interessado, ndo se vislumbra a
necessidade de abertura do prazo de impugnagao.

Terminado o prazo de impugnacdo, a autoridade que expediu o ato devera
analisar as raz0es de recurso e as eventuais contrarrazdes, podendo exercer seu juizo de
retratacdo na hipotese de julgar procedentes os argumentos do recorrente, ou entdo, caso
ndo se retrate, encaminhando o processo, devidamente informado, a autoridade superior
para decisdo (dai a razdo do nome “recurso hierarquico”). O prazo para a reconsideragdo
da decisdo por parte da autoridade que expediu o ato € de cinco dias Uteis, que devera
ser contado do término do prazo recursal ou do término do prazo de impugnacéo,
quando esse for concedido. Caso a autoridade ndo se retrate, nesse mesmo prazo de
cinco dias Uteis ela devera fazer subir o recurso a autoridade superior, devidamente
instruido, a qual também tera o prazo de cinco dias Uteis para proferir sua decisdo, a
contar do recebimento do processo. Dessa decisdo da autoridade superior ndo cabera
mais recurso administrativo.

O recurso hierarquico € cabivel nas seguintes ocorréncias:

a) habilitacao ou inabilitacéo do licitante.

As condicgdes de habilitacdo do licitante no certame estdo previstas nos artigos

27 a 33 da Lei Federal 8.666/93, inclusive quando se permite a participagdo na licitagéo
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de empresas compostas sob a forma de consorcio. Esses artigos tratam das exigéncias
de habilitacdo que poderdo ser trazidas ao edital, visando a verificar a situacdo da
empresa em questBes juridicas, fiscais, previdenciarias, financeiras, econdmicas e
técnicas. Tais exigéncias sdo apresentadas com o intuito de efetivamente se contratar

quem possui condicdes para tanto. Nas palavras de Marcal Justen Filho:

O direito de licitar, ainda que abstrato, nfo é absoluto. E um direito
condicionado, também, na acepcdo definida pela doutrina
processualista. O direito de licitar se subordina ao preenchimento de
certas exigéncias, previstas na lei e no ato convocatorio. Essas
exigéncias referem-se quer a pessoa do licitante quer a proposta
formulada. A Lei e o ato convocatério estabelecem certos requisitos
como indispensaveis para a disputa. A esses requisitos podemos
denominar de ‘condi¢des do direito de licitar’. °

A decisdo quanto a habilitacdo ou inabilitacdo do licitante far-se-4 com base
nas disposicdes legais citadas e nas condicdes estipuladas no edital, que conduzirdo, em
tese, a uma contratacdo valida, sendo que esse embasamento se faz presente por forca
do principio da vinculagdo ao instrumento convocatério, previsto no art. 41 da Lei
Federal 8.666/93: “A Administragdo ndo pode descumprir as normas e condigoes do

’

edital, ao qual se acha estritamente vinculada.’

Em suma, para qualquer violacdo a direito na fase de habilitacdo, e aqui
estamos tratando das modalidades de licitacdo exceto o pregdo (que terd tratamento
diferenciado), cabera recurso hierarquico, devidamente fundamentado, o qual podera
conter pedido no sentido de o recorrente tornar-se habilitado no certame (caso n&o tenha
sido), o que denominamos de um “interesse direto”, ou para solicitar a inabilitacdo dos
concorrentes que tenham sido habilitados indevidamente, ou seja, um “interesse

indireto”.

b) Julgamento das propostas:

® JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagGes e contratos administrativos. 13. ed. S&o
Paulo : Dialética, 2009, p. 381.
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Apo0s a fase de habilitacdo, a licitacdo tera prosseguimento com a abertura dos
envelopes contendo as propostas dos concorrentes habilitados (exceto o pregao, destaca-
se novamente), desde que tenha transcorrido o prazo sem interposicdo de recurso, ou
que tenha havido desisténcia expressa dos participantes, ou ap6s o julgamento dos
recursos interpostos. Tal acdo devera ser efetivada tanto na abertura das propostas
comerciais quanto das técnicas, na hipotese de licitacdo do tipo “técnica e preco” ou
“melhor técnica”.

Nesse quesito, € importante observar a necessidade de divulgacdo da data de
abertura das propostas, quando essa ndo ocorre no mesmo dia em que foram abertos os
envelopes de documentacdo, em razdo de questdes recursais. A legislacdo ndo apresenta
forma especifica para essa convocacdo, apenas dispondo que a abertura sera realizada
em ato publico previamente designado (art. 43, § 1°.). No entanto, considerando que a
licitacdo ndo é um ato sigiloso, sendo publicos e acessiveis todos os seus procedimentos
(art. 3°., § 3°.), convém divulgar essa data de abertura mediante publicacdo em imprensa
oficial, para que seja da ciéncia de todos, e ndo s6 dos licitantes, sem prejuizo de uma
comunicagdo pessoal a estes ultimos, tornando o procedimento mais transparente.

Nesse momento, a autoridade competente fara o julgamento e a classificacdo da
proposta, levando-se em conta o tipo de licitacdo estipulada (menor preco, técnica e
preco, melhor técnica ou melhor lance ou oferta) e verificando sua conformidade com
0s requisitos do edital, ndo se esquecendo, principalmente, no caso da proposta
comercial, da verificacdo dos precos com os praticados no mercado, fixados por 6rgdo
oficial ou constantes do sistema de registro de precos ou do banco de dados do 6rgdo
(art. 43, inc. IV, da Lei Federal 8.666/93).

O julgamento das propostas possui embasamento nos arts. 44 a 48 da Lei de
Licitagdes e qualquer auséncia de cumprimento a esses critérios de analise e
aceitabilidade ensejara a interposicdo de recurso. Conforme nos ensina Hely Lopes

Meirelles:

A desconformidade com o edital é de facil verificacdo, pois basta o
confronto da proposta com o pedido pela Administragdo para se
evidenciarem as divergéncias, tanto na forma de apresentacdo, que
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deve atender aos requisitos estabelecidos, como no contetdo da oferta,
que deve conter-se nos limites fixados.*°

Finalizando, os pedidos para esse tipo de recurso concentram-se, basicamente,
na revisao do julgamento da proposta no sentido de classifica-la (interesse direto - por
qguem ndo tenha obtido tal sucesso), ou para desclassificar eventuais propostas
classificadas de outros concorrentes que ndo venham a cumprir algum desses requisitos

— interesse indireto.

¢) anulacgao ou revogacao da licitacdo:

Os institutos da revogacao e da anulagdo de uma licitagdo estdo dispostos no art.
49 e paragrafos da Lei Federal 8.666/93.

A revogacdo diz respeito ao desfazimento da licitacdo por razbes de
oportunidade e conveniéncia do administrador, pautadas pelo interesse publico.
Portanto, ndo se trata do desfazimento do ato por defeito ou vicio, ja que este, para ser
revogado, necessita ser valido, perfeito, legitimo e capaz de produzir efeitos.

O ato de revogacdo devera ser devidamente motivado, com o objetivo de formar
um nexo entre o fato concreto e a oportunidade e conveniéncia em realizar o
desfazimento do certame. Deve ser decorrente de fato superveniente devidamente
comprovado, pertinente e suficiente para justificar tal conduta. No dizer sempre

expressivo de Celso Anténio Bandeira de Mello:

O motivo da revogagdo € a inconveniéncia ou inoportunidade do ato
ou da situacao gerada por ele. E o resultado de uma reapreciagéo sobre
certa situagdo administrativa que conclui por sua inadequacdo ao
interesse publico. E conseqiiéncia de um juizo feito “hoje” sobre o que
foi produzido “ontem”, resultando no entendimento de que a solugéo
tomada ndo convém agora aos interesses administrativos. Pouco
importa que o agente entenda que a deciséo anterior foi conveniente a
Administracdo.™

10 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. Sao Paulo : Malheiros Editores,
2001, p. 285.

1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. rev. e atual. até a EC
52, de 8.3.2006. Séo Paulo : Malheiros Editores, 2006, p. 431.
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Ademais, a revogacdo da licitagdo apresenta efeitos “ex nunc”, ou seja, a partir
da decisdo, ndo retroagindo a atos passados. Isso porque, como ja foi dito, somente se
revoga o que era valido, perfeito, legitimo e capaz de produzir efeitos.

Em conformidade com o “caput” do referido art. 49, a competéncia para
promover a revogacdo cabe a mesma autoridade responsavel pela aprovacdo do
procedimento, a qual sera determinada por meio de normatizacdo do érgéo relativa a sua
organizacdo e atribuicdo de funcGes. Essa autoridade devera manifestar-se por meio de
parecer escrito e devidamente fundamentado.

Ja a anulacdo diz respeito ao reconhecimento de vicios na licitagdo ou no
julgamento, pela propria Administracdo, ensejando o seu desfazimento e o de seus
efeitos. Trata-se da verificacdo de vicio de legalidade, que impede o prosseguimento do
certame, por ferir ndo sé a lei, mas também os principios que regulam o processo
licitatorio.

O ato de anulacdo também devera ser devidamente motivado, contendo a
identificacdo clara de qual ilegalidade foi cometida. Ele podera ser efetuado em
qualquer fase da licitacdo e a qualquer tempo, sempre que verificado o descumprimento
das normas legais e editalicias. De acordo com o disposto no art. 49, § 2°., a anulacéo da
licitacdo induz a do contrato. Ainda na esteira das licdes de Celso Anténio Bandeira de
Mello:

O motivo da invalidac&o € a ilegitimidade do ato, ou da relagdo por ele
gerada, que se tem de eliminar. Enquanto na revogacdo € a
inconveniéncia que suscita a reacdo administrativa, na invalidacéo € a
ofensa ao direito.'?

Ela opera com efeitos “ex tunc”, ou seja, que retroagem as origens do ato e, em
principio, ndo sujeita a Administracdo a qualquer indenizagéo, visto que ela possui o
dever de reparar os atos ilegais. No entanto, de acordo com o paragrafo Unico do art. 59
da Lei 8.666/93, a nulidade ndo exonera a Administracdo do dever de indenizar o

contratado pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por

12 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. rev. e atual. até a EC
52, de 8.3.2006. Séo Paulo : Malheiros Editores, 2006, p. 441.
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outros prejuizos regularmente comprovados, contanto que ndo lhe seja imputével,
promovendo-se a responsabilidade de quem Ihe deu causa.

Conforme o “caput” do art. 49, a autoridade competente para a aprovagao do
procedimento também sera responsavel por sua anulacdo, fazendo-a por meio de parecer
escrito e fundamentado.

Por fim, temos que o art. 49, § 3°. dispde que, nas hipoteses de desfazimento do
processo licitatorio, por meio da revogacdo ou da anulacdo, ha que assegurar o
contraditério e a ampla defesa. Logo, além de indicar a motivacdo, a Administracéo
devera dar oportunidade aos interessados para que se manifestem com relagdo ao ato a
ser emanado, ocasido em que poderdo expor alegacdes, produzir provas, etc. Essa
cientificacdo devera ser feita por escrito, diretamente aos interessados, concedendo-se o
prazo de cinco dias Uteis para eventual apresentacdo de razdes para a ndo realizacdo do
ato. Trata-se de uma defesa prévia que podera ser produzida pelo interessado, anterior a
expedicdo do ato anulatério ou revocatorio, sem prejuizo do recurso previsto no art.

109, inc.I, alinea ”c” , o qual podera ser interposto apds a efetivacao do ato, via

publicacdo em 6rgao de imprensa oficial.

d) indeferimento do pedido de inscricdo em registro cadastral, sua alteracéo
ou cancelamento:

As diretrizes que norteiam o instituto do registro cadastral para a participacdo
nas licitacdes estdo dispostas nos arts. 34 a 37 da Lei Federal 8.666/93 e a obtencdo do
Certificado de Registro Cadastral constitui-se numa faculdade do licitante, mesmo nos
casos de licitacBes na modalidade Tomada de Precos, pois embora ela seja destinada a
empresas devidamente cadastradas, o art. 22, § 2°, abriu a possibilidade de participagédo
também para aqueles licitantes que atendam a todas as condic¢des de cadastramento até o
terceiro dia anterior a data de recebimento das propostas, observada a necessaria
qualificagéo.

Para a obtencdo do Certificado de Registro Cadastral, que tera validade méxima
de um ano, podendo ser renovado desde que atendidas novamente as exigéncias, o
interessado devera efetuar requerimento ao 6rgdo, demonstrando o cumprimento das

condigdes de habilitacdo previstas nos arts. 27 a 31 da lei, por meio da apresentacdo dos
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respectivos documentos, e indicando a(s) categoria(s) de atuagéo, em conformidade com
sua especializacdo. Tal procedimento também devera ser efetivado nas renovacoes.

O Certificado de Registro Cadastral podera ser alterado, suspenso ou cancelado
caso o inscrito deixe de satisfazer qualquer uma das exigéncias dispostas nos referidos
arts. 27 a 31, ou mesmo as regras do préprio cadastramento, contidas em regulamento
préprio do 6rgao.

Apbs o término da andlise da documentacdo apresentada, por comissao
devidamente designada, tanto para registro como para alteracdo, deverd ser
confeccionado o respectivo Certificado, ou entdo ser dada ciéncia ao interessado acerca
dos motivos do indeferimento do pedido, por meio de comunicacdo pessoal
(correspondéncia, fax ou e-mail, com comprovante de recebimento). E é a partir desse
momento que surge o direito ao recurso previsto no art. 109, inc. I, alinea “d”.

O eventual cancelamento por parte da Administracdo, do cadastro do interessado
ja inscrito, também gera o direito a recurso previsto nesse mesmo dispositivo legal, apds
a devida notificacdo do interessado.

O teor do recurso com relacédo a este tdpico infere-se, basicamente, no pedido da
revisao da decisdo objetivando a inscricdo no registro ou a sua alteracao, ou ainda para

tornar sem efeito o cancelamento efetuado.

e) rescisdo unilateral do contrato:

Inicialmente, a rescisdo dos contratos administrativos podera se dar por trés
formas: rescisdo determinada por ato unilateral e escrito da Administracdo (rescisao
administrativa), rescisdo amigavel por acordo entre as partes e rescisdo judicial. Mas
somente a rescisdo unilateral gera o direito a interposi¢cdo do recurso previsto no art.
109, inc. I, alinea “e”.

A rescisdo determinada por ato unilateral e escrito da Administracdo esta
disposta no art. 79, I, da Lei Federal 8.666/93, e somente sera cabivel nos casos
enumerados nos incisos | a XIl e XVII do art. 78. Essas ocorréncias dizem respeito,
notadamente, a atuacdo do contratado de forma indevida, prejudicando a execu¢do do

contrato, exceto no inc. XlII, que dispde sobre a possibilidade da rescisdo unilateral dar-
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se por razdes de interesse publico. Apenas para comentario, salientamos que 0s incisos
XII a XVII do mesmo art. 78, que ndo resultam na rescisao unilateral, referem-se a
atuacdes da propria Administracdo, que poderdo ensejar 0 rompimento do contrato, mas
que ndo ddo o direito ao contratado a rescisdo unilateral por sua parte, ja que ele ndo
possui tal prerrogativa.

Embora o inciso XVIII ndo esteja expressamente disposto no art. 79, como
motivo para a rescisdo unilateral, em razdo de ter sido introduzido pela Lei 9.854/99,
entendemos que se trata de uma ocorréncia que a enseja.

Em continuidade, é fato que podemos afirmar que, caso se caracterize o
inadimplemento contratual, a rescisdo ndo se impde como uma faculdade, mas como um
dever da Administracdo, em razdo da necessidade de uma boa gestdo dos negocios
publicos.

Temos, ainda, que de acordo com o art. 78, pardgrafo Unico, os casos de
rescisdo contratual serdo formalmente motivados nos autos do processo, assegurando-se
o0 contraditério e a ampla defesa, visto que a decisdo acerca da intencdo em rescindir o
contrato devera ser objeto de cientificacdo ao contratado, para que esse possa conhecer
do processo e oferecer suas contra-argumentacoes.

Em virtude disso, antes de se efetivar a rescisdo unilateral, o contratado devera
ser notificado, por meio de comunicacdo pessoal (correspondéncia, fax ou e-mail), com
o devido comprovante de recebimento, concedendo-lhe o prazo de cinco dias Uteis para
apresentacdo de defesa prévia. Caso a Administracdo acolha os motivos de defesa, a
rescisdo nao sera efetivada. Do contrario, se apds analise dos érgdos competentes, nao
houver o acolhimento das razdes de defesa, a rescisdo unilateral podera ser formalizada,
com a devida publicacdo de seu resumo em 6rgdo de imprensa, a exemplo do que
ocorreu por ocasido da publicacdo do extrato do contrato.

Por fim, dessa deciséo efetiva acerca da rescisdo unilateral, cabera recurso por
parte do contratado no prazo de cinco dias Uteis, nos termos do art. 109, inc. I, alinea
“e”, com 0 objetivo de revé-la para que seja dada continuidade no contrato, se o0 caso.

As demais formas de rescis@o ndo oferecem a possibilidade de interposicdo de
recurso administrativo com base nesse inciso, visto que, logicamente, na rescisao

amigavel registrou-se 0 acordo entre as partes, ndo havendo motivos para o
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descontentamento, e na rescisdo judicial, por sua vez, o exercicio do contraditério e da

ampla defesa, inclusive com os recursos cabiveis, sera realizado em juizo.

f) aplicacdo das penas de adverténcia, de suspensdo temporaria ou de
multa:

As sancOes administrativas, decorrentes da inexecugdo total ou parcial dos
contratos, estdo previstas nos arts. 86 a 88 da Lei Federal 8.666/93, e justificam-se pela
teoria da relacéo de sujeicao especial, por meio da qual as pessoas que desejam travar
relagbes com a Administracdo estdo sujeitas a normas especiais dispostas por ela, sem a
necessidade de lei ou de tipificacdo em sentido estrito a exemplo do que ocorre na seara
penal.

A aplicacdo dessas sancdes, aléem de devidamente motivada, devera ser pautada
pelos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, efetuando-se a justa
compatibilizagdo entre a situacdo fatica no caso concreto e a penalidade a ser aplicada.
Ndo é raro verificarmos condutas semelhantes serem penalizadas com sangdes
diferentes, bem como condutas graves serem apenadas com san¢Ges menos severas e
vice-versa. Portanto, san¢fes desarrazoadas ou desproporcionais deverdo ser objeto de
questionamento por parte do contratado.

Por outro giro, a aplicacdo de sancBes ndo se constitui numa faculdade da
Administracdo, mas sim num dever, quando presentes 0S pressupostos que a

fundamentam. Conforme dispde Marcal Justen Filho:

Insiste-se na tese da impossibilidade de atribuicdo de competéncia
discricionaria para imposicdo de san¢fes, mesmo quando se tratar de
responsabilidade administrativa. **

N&o se configura como uma agdo discricionaria, mas sim vinculada, conforme

preceitua Joel de Menezes Niebuhr:

13 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitages e contratos administrativos. 13. ed. Sdo
Paulo : Dialética, 2009, p. 852.
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Trata-se, a toda vista, de ato vinculado. Melhor explicando, o agente
administrativo n&o dispde de liberdade para decidir se instaura ou ndo
0 pertinente processo administrativo e se aplica ou ndo as san¢es. Ele
esta, por imperativo legal, obrigado a fazé-lo, independentemente da
conveniéncia ou da oportunidade da medida. E, se ele ndo o fizer,
estara cometendo ilicito administrativo, em razdo do qual pode vir a
sofrer processo disciplinar, bem como responder processo por crime
de responsabilidade. Em sintese, a abertura do processo administrativo
e a aplicacdo das sangbes constituem obrigacdo dos agentes
administrativos.'*

Com relacdo a adverténcia, prevista no art. 87, inc. |, da Lei 8.666/93, é uma
sancdo para ser aplicada a situacGes de descumprimento do contrato que ndo causem
grandes prejuizos a Administracdo, de natureza mais leve. Pode até mesmo ser

cumulada com a pena de multa, e somente com ela. De acordo com Margal Justen Filho:

A adverténcia corresponde a uma sangdo de menor gravidade. Supde-
se sua aplicagdo para condutas de inexecucgdo parcial de deveres de
diminuta monta. A adverténcia pode ser cumulada com a multa, mas
ndo com as demais espécies sancionatérias.

A aplicacdo dessa penalidade devera apresentar, como elemento acessorio, a
ciéncia do contratado de que ele devera mudar sua atitude em relacdo a questdes que
estdo em desconformidade com o contrato, e que, na hipo6tese de reincidéncia, havera a
aplicacdo de penalidades mais severas.

Por outro lado, o atraso injustificado na execucdo do contrato sujeitard o
contratado a multa moratoria, na forma prevista no instrumento convocatorio ou no
contrato. A multa de mora possui disciplinamento no art. 86 da Lei 8.666/93. Nesse
caso, frisamos a necessidade de constar o percentual dessa multa no edital ou no
contrato, sob pena de impossibilidade de aplicacdo, visto que a lei ndo dispde sobre
esses percentuais. Atualmente, temos verificado nos editais expedidos pelos mais

diversos orgaos, que 0 montante da multa de mora gira em torno de 0,01% a 1% por dia

14 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitacéo publica e contrato administrativo. Curitiba : Zénite, 2008, p.
632.

15 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitages e contratos administrativos. 13. ed. Sdo
Paulo : Dialética, 2009, p. 855.
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de atraso. Percentuais mais elevados poderdo ser configurados como abuso, ensejando a
necessidade de modificacdo do edital.

Com relagdo a multa pela inexecucéo total ou parcial do contrato, considerada de
natureza compensatdria, prevista no art. 87, inc. Il, da Lei 8.666/93, esta tem sido
apresentada pelos editais com o montante de 10% a 20% (sendo mais indicado 10%),
também sob pena de ser considerada exorbitante, valendo as mesmas observacdes feitas
para a multa moratdria.

A aplicacdo da multa ndo impede que a Administracdo rescinda unilateralmente
0 contrato, garantido o contraditério e a ampla defesa, juntamente com a aplicacdo de
outras sancdes previstas na lei.

A outra sancdo diz respeito a suspensao temporaria de participacdo em licitacédo
e impedimento de contratar com a Administracdo, por prazo nao superior a dois anos, de
acordo com o art. 87, inc. 111, da Lei 8.666/93. Trata-se de uma sancéo a ser aplicada em
casos de maior gravidade, pois retira do contrato o direito de manter vinculo com a
Administracdo, também podendo ser cumulada com a pena de multa.

Conforme nos ensina Margal Justen Filho:

Pode admitir-se que a suspensdo temporaria do direito de licitar
comporta aplicagdo nas hipdteses de culpa grave e em situacGes em
gue o dolo ndo se traduza nas condutas de maior reprovabilidade.
Seria a sangdo cabivel para casos em que o0 sujeito infringiu
gravemente o dever de diligéncia, propiciando a consumacao de séria
lesdo aos interesses fundamentais. Ainda que se entenda que o sujeito
ndo esta absolutamente impedido de manter vinculo com a
Administracdo Pdblica, conclui-se que ha a necessidade de
preservacdo dos interesses fundamentais mediante o afastamento
daquele sujeito.®

Ela se contrapde a sancdo de declaracdo de inidoneidade, para a qual o dolo
passa a ser um elemento subjetivo fundamental para a sua aplicacdo, e que terd o
“pedido de reconsideragdo” como recurso cabivel.

Embora haja muitas divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia sobre a

extensdo da aplicabilidade da suspensdo, ou seja, se abrange toda a Administracdo

16 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitages e contratos administrativos. 13. ed. Sdo
Paulo : Dialética, 2009, p. 860.
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Publica ou esta adstrita somente ao 6rgdo ou entidade que a aplicou, adotamos este
ultimo posicionamento, em razdo da interpretacdo advinda da redacédo legislativa, que
no art. 87, inc. III, dispde apenas o vocabulo “Administracao”, que de acordo com o art.
6°., inc. XII, da Lei 8.666/93, é 0 “0rgdo, entidade ou unidade administrativa pela qual a
Administracdo Publica opera e atua concretamente”, ao passo que o art. 87, inc. IV, que
dispde sobre a aplicacdo da pena de declaracdo de inidoneidade, utiliza-se do vocabulo
“Administracdo Publica”, que ¢ definida no art. 6°., inc. XI, como a “administracdo
direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
abrangendo inclusive as entidades com personalidade juridica de direito privado sob
controle do poder publico e das fundacGes por ele instituidas ou mantidas”.

E importante salientar que as penalizacdes apresentadas contam com a figura do
contraditorio e da ampla defesa, que devera ser exercida em ato anterior & sua aplicagéo.
Portanto, o contratado devera ser ouvido antes que a penalidade seja imputada, por meio
de comunicacdo pessoal (correspondéncia, fax ou e-mail, com comprovante de
recebimento), concedendo-se um prazo de cinco dias Uteis para manifestacdo, ocasiao
em que o contratado poderd expor suas razbes de defesa prévia. Caso haja o
acolhimento dessas razdes, a penalidade ndo seré efetivada. Por outro lado, se as razdes
de defesa ndo forem objeto de acolhimento por parte da autoridade competente, a
san¢do serd aplicada.

O recurso deverd ser interposto perante a mesma autoridade que aplicou a
san¢do de adverténcia, multa ou suspensao, sendo que essa competéncia é estabelecida
de acordo com as normas de cada entidade. Assim como ocorre com 0S outros topicos,
se a autoridade concluir pela manutencdo da penalidade, o processo deverd ser
submetido a autoridade superior para analise e deciséo.

O pleito com relagdo a este item reside basicamente na retirada ou no
abrandamento da(s) sancdo(Ges) aplicada(s), que somente serdo possiveis se restar
configurada a situacdo de forca maior, caso fortuito, fato de terceiro ou élea

administrativa que escuse o contratado da penalizacao.

2. Aspectos gerais do recurso hierarquico
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Para concluir este tema relativo aos recursos hierarquicos, no que tange aos seus
efeitos, temos que todos possuem o efeito “devolutivo”, ou seja, submetendo a questdo
a autoridade prevista em lei ou superior hierarquico, visando ao reexame da mateéria.
Nesse quesito, embora em tese o efeito devolutivo seja comum a todos 0s recursos, na
pratica nem sempre esse efeito se concretiza, pois se houver a retratacdo por parte da
autoridade que expediu o0 ato, o0 recurso, em tese, ndo sera “devolvido” a autoridade
superior.

Com relagdo ao efeito “suspensivo”, que impede 0 prosseguimento dos efeitos
da decisdo, é cabivel apenas nos casos em que a lei atribuir tal efeito. Tal afirmacéo
encontra guarida inclusive no Direito Espanhol?’, no sentido de que a interposi¢éo do
recurso ndo suspende por si so a eficacia do ato impugnado, salvo nos casos em que ha
disposicao expressa para isso.

Nesse contexto, temos que a Lei Federal 8.666/93 dispde que apenas 0S recursos
referentes a habilitacdo ou inabilitacdo do licitante e ao julgamento das propostas é que
possuem o efeito suspensivo, promovendo a interrupcao do processo até a decisdo final,
inclusive com o intuito de se evitar o conhecimento antecipado de situagdes que possam
interferir no julgamento da licitacdo. Como exemplo dessa ocorréncia, podemos citar a
realizacdo da abertura de uma proposta de um licitante numa concorréncia, que
inclusive apresenta o menor precgo, ainda na pendéncia de analise e conclusao acerca do
recurso referente a fase documental, e depois se concluir que esse licitante ndo apresenta
condigdes de habilitagéo.

No entanto, a lei também dispde a faculdade do recebimento dos demais
recursos com o efeito suspensivo, por meio de um juizo discricionario do administrador,
desde que tal ato seja motivado e se fundamente em razdes exclusivamente de interesse
publico, nos casos em que houver justo receio de prejuizo de dificil ou incerta reparacao

decorrente da execucdo da deciso. E o que nos ensina Marcal Justen Filho:

17 Sin embargo, la interposicion del recurso no suspende por si misma la eficacia del acto impugnado,
como ya sabemos, salvo en los concretos supuestos en que una disposicion asi lo establezca
expresamente con cardcter excepcional (...). (ENTERRIA, Eduardo Garcia de y FERNANDEZ, Tomés-
Ramon. Curso de derecho administrativo 1. 9. ed. Madrid : Civitas Ediciones, 2004, p. 543.)



25

u NL'hIE ” Revista de Direito, Ano 15, Nimero 23 (2015)

A lei faculta a atribuicdo de efeito suspensivo a outros casos, 0 que
exige decisdo em ato motivado, que invoque razbes vinculadas a
realizacdo dos interesses fundamentais, cuja tutela foi atribuida ao
Estado. A Administracdo Publica devera indicar os fundamentos pelos
quais atribui ou denega efeito suspensivo ao recurso.

Para essa problematica, observemos o exemplo trazido por Carlos Ari Sundfeld,

na hipotese de recurso em face de aplicagdo de penalidade de suspensao temporaria:

[...] Basta o interessado mostrar seu interesse de ingressar em certame
licitatorio a ocorrer brevemente para caracterizar o ‘periculum in
mora’. De fato, se ndo for suspensa de imediato a penalidade, quando
julgado procedente o recurso o prejuizo ja tera ocorrido.*

Outra questdo diz respeito a forma de intima¢do do recurso. Como ja vimos, de
acordo com o § 1°. do art. 109, a intimagéo dos atos de julgamento da habilitacdo e das
propostas, a anulacéo e a revogacdo do certame, a rescisdo do contrato e a aplicacdo da
pena de suspensao, serdo feitas mediante publicacdo em érgdo de imprensa oficial. As
demais ocorréncias poderdo contar com intimacdo direta ao interessado. No que tange
aos atos de julgamento da habilitacdo e das propostas, a lei também dispde uma ressalva
no sentido de que a comunicacdo podera ser feita diretamente na ata de abertura da
sessdo, quando presentes todos os prepostos das empresas. No entanto, na préatica, temos
verificado uma flexibilizacdo com relacdo a essa exigéncia, visto que 0s 6rgaos estdo
adotando outras formas de comunicacdo nas hipdteses de ndo comparecimento dos
licitantes na sessdo. Trata-se da utilizacdo do fax ou do e-mail para essa cientificacéo.

Nesse quesito, entendemos perfeitamente possivel a adocdo dessa préatica, visto
que o objetivo da legislacdo € que o licitante tome ciéncia dos atos ocorridos durante a
licitacdo, para que possa exercer seu direito ao contraditorio e a ampla defesa. E nédo
restam duavidas de que uma comunicacdo pessoal, inclusive com possibilidade de
confirmacéo de recebimento, tenha muito mais eficacia do que a publicacdo num érgéo
de imprensa oficial, além de ser muito mais econdmica e rapida. A corroborar tal

entendimento, trazemos o0s ensinamentos de Jessé Torres Pereira JUnior:

18 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacbes e contratos administrativos. 13. ed. Séo
Paulo : Dialética, 2009, p. 888.
19 SUNDFELD, Carlos Ari. Licitag&o e contrato administrativo. Sdo Paulo : Malheiros, 1994, p. 150.
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Comissoes de Licitacdo, no elogiavel propdsito de imprimir celeridade
ao processamento dos recursos hierarquicos e de evitar os custos de
publicacdo pelo diério oficial, ttm entendido que a publicacdo do
julgamento da fase de habilitacdo — 0 que, a nosso ver, pelas mesmas
razBes, estende-se ao julgamento das propostas — é desnecesséria, se 0
licitante, mesmo ausente da sessdo em que houve o julgamento, dele
toma ciéncia por qualquer outro meio (fax, por exemplo) e remete a
Comissdo termo de renuncia do direito de recorrer. Correta a
interpretacdo, dado que a serventia dessa publicagdo é a de cientificar
os licitantes ausentes para que recorram da decisdo, se 0 desejarem,
certo que ninguém, além dos concorrentes que participam da licitagéo,
ostenta legitimidade para recorrer administrativamente das decisfes da
Comisséo.?

Portanto, a comunicacdo pessoal vem atender ao principio da publicidade e
atinge ao objetivo da legislacdo, que € a ciéncia do licitante para que ele possa exercer
seus direitos recursais, podendo ser utilizada nas fases de documentagéo e proposta.

Mais um ponto interessante com relacdo a comunica¢do ocorre quando a
intimacdo dos licitantes da-se em momentos distintos, ou seja, alguns séo cientificados
na sessdo, por estarem presentes, e outros, no dia seguinte, por qualquer tipo de
comunicagdo pessoal, em virtude de estarem ausentes. Nesse caso, entendemos que 0
vencimento do prazo recursal também deva ser computado em datas distintas para o0s
licitantes presentes e ausentes, como forme de privilegiar a isonomia entre esses
participantes.

Com relacdo a contagem do prazo, de acordo com o art. 110 da Lei Federal
8.666/93, excluir-se-4 o dia da publicacdo ou da comunicacdo pessoal, iniciando-se a
partir do dia seguinte. Lembramos que n&o se iniciam e nem terminam prazos em dia
que nao for atil ou que ndo haja expediente no 6rgdo ou esse expediente seja reduzido
por algum motivo.

No que tange a publicacdo em 6rgéo de imprensa oficial, a intimagdo devera ser
apurada na data em que o jornal circulou, e ndo na data de sua impressdo, caso essa seja

diferente. Além disso, publicidades ocorridas em datas em que ndo houve expediente no

20 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a lei das licitacdes e contratagdes da administracio
publica. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro : Renovar, 2003, p. 920.
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6rgdo (sabados, domingos ou feriados), reputam-se efetivadas no primeiro dia Util
subsequente, o qual serd excluido da contagem, iniciando-se no primeiro dia util
seguinte. Como exemplo podemos citar: um prazo de recurso de cinco dias Uteis, cuja
publicacdo ocorreu no sdbado — nesse caso, considera-se a publicagdo como ocorrida na
segunda-feira (se for dia util), a qual é excluida da contagem, iniciando-se o prazo de

recurso na terca-feira e concluindo-se na préxima segunda-feira.

Considerac0es finais

Por meio deste artigo pudemos verificar que a licitacdo faz resultar uma série de
atos expedidos pelas respectivas autoridades competentes na conducdo dos certames, 0
que pode gerar conflitos em razdo do interesse que cada parte representa no processo —
Administracdo Publica, licitantes e populagéo.

Nesse contexto, 0 recurso aparece como um instituto para dirimir esses conflitos,
0 que abrange as impugnacdes ao edital, os recursos hierarquicos, os pedidos de
reconsideracdo, as representacdes (tanto administrativas quanto perante os Tribunais de
Contas), além do direito inafastavel, previsto constitucionalmente, de busca do Poder
Judiciério.

No que tange aos recursos hierarquicos, trata-se de um recurso que devera ser
interposto perante a autoridade que manifestou a decisdo, a qual podera exercer seu
juizo de retratacdo na hipétese de julgar procedentes os argumentos do recorrente, ou
entdo, caso ndo se retrate, encaminhar o processo, devidamente informado, a autoridade
superior para decisdo (dai a razao do nome “recurso hierarquico”).

O recurso hierarquico é cabivel em ocorréncias da licitacdo e da contratacéo,
conforme segue: a) habilitacdo ou inabilitacdo do licitante; b) julgamento das propostas;
¢) anulacdo ou revogacdo da licitacdo; d) indeferimento do pedido de inscricdo em
registro cadastral, sua alteragdo ou cancelamento; e) rescisdo do contrato, a que se refere
o0 inciso | do art. 79 desta Lei; e f) aplicacdo das penas de adverténcia, suspensdo

temporéaria ou de multa.

Portanto, € preciso ter a devida cautela para o uso desse instituto, aplicando-o

nos casos previstos em lei, cumprindo seus prazos legais e, principalmente, preservando
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0s principios que regem a matéria, em especial a legalidade, o devido processo legal
(contraditorio e ampla defesa), a razoabilidade, a proporcionalidade, a publicidade e a

isonomia.
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DESENVOLVIMENTISMO E NEOLIBERALISMO NO BRASIL

Claudinei Coletti !

Resumo:

O objetivo deste artigo é apresentar, de maneira sucinta, dois projetos distintos
que se tém se confrontado na histéria politica recente do Brasil: de um lado o
desenvolvimentismo, de outro o neoliberalismo. O primeiro foi amplamente
predominante desde o inicio do processo de industrializacdo da economia brasileira, na
década de 1930, até o inicio da década de 1980; o segundo, por sua vez, foi hegemdnico
durante os anos 1990, desde o governo Collor até os dois mandatos do governo
Fernando Henrique Cardoso. Os governos petistas (Lula e Dilma Rousseff), ainda que
tenham dado continuidade a certos aspectos das politicas neoliberais herdadas dos
governos anteriores, retomaram os principios do desenvolvimentismo, processo que tem
sido chamado, por vérios analistas, de neodesenvolvimentismo. Ao que tudo indica, ao
neodesenvolvimentismo da era petista vai se contrapor o programa neoliberal de
extracdo ortodoxa do governo Temer, que assumiu a presidéncia da Republica apds o

afastamento, pelo Congresso Nacional, de Dilma Rousseff.

Palavras-chave: desenvolvimentismo, neoliberalismo, neodesenvolvimentismo,

desenvolvimento capitalista no Brasil.

Introducao

Na historia recente do Brasil, dois projetos politicos tém se confrontado: de um
lado o desenvolvimentismo, de outro o neoliberalismo.
O primeiro foi amplamente predominante desde o inicio do processo de

industrializagdo da economia brasileira, na década de 1930, até o inicio da década de
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1980. Neste periodo, conhecido como nacional-desenvolvimentista, o Brasil manteve
uma das taxas meédias de crescimento econdmico mais elevadas do mundo -- entre 1945
e 1980 o PIB brasileiro cresceu a taxa anual média de incriveis 7,1%. O neoliberalismo,
por seu turno, foi hegemdnico durante os anos 1990, desde o governo Collor (1990-
1992) até os dois mandatos do governo Fernando Henrique Cardoso (1995-2002). Os
governos neoliberais privilegiaram a abertura comercial e financeira da economia
brasileira ao capital internacional, um amplo processo de privatizacbes das empresas
publicas, a precarizacdo das condi¢es e das relagdes de trabalho e a reducéo dos gastos
sociais do Estado. Os governos petistas de Lula e Dilma Rousseff, por sua vez,
retomaram os principios do desenvolvimentismo sem, no entanto, abandonar alguns
pressupostos das politicas neoliberais. E o que alguns autores denominaram de
“neodesenvolvimentismo” da era petista, em alusdo a certo desenvolvimentismo
praticado dentro de certos limites estabelecidos pelo capitalismo neoliberal. Foi
retomado o principio desenvolvimentista de intervencdo do Estado para estimular o
crescimento econdmico, combinado com certa distribuicdo de renda, a qual beneficiou
as camadas sociais mais desfavorecidas da populacdo. O neodesenvolvimentismo, no
entanto, serviu prioritariamente aos interessas da grande burguesia interna, distribuida
por diversos setores da economia (mineragdo, construcdo pesada, construcdo naval,
agronegocio, indudstria de transformacdo e, inclusive, setor financeiro). O PT, partido
criado pelos movimentos populares, passou a representar, prioritariamente, 0s interesses
dessa grande burguesia interna. Por fim, o governo Temer, que substituiu Dilma
Rousseff apds a destituicdo desta pelo Congresso nacional, tem como objetivo
fundamental retomar o projeto neoliberal ortodoxo interrompido com a ascensdo do PT
ao poder central. Ndo é outro o objetivo da Proposta de Emenda Constitucional (PEC)
enviada pelo governo ao Congresso Nacional, que estabelece um teto dos gastos
publicos por vinte anos, ou seja, se aprovado — certamente sera — vai afetar,
necessariamente, os investimentos publicos em infraestrutura, os gastos com salde,
educacdo, programas sociais, 0 salario do funcionalismo publico etc. O objetivo
fundamental desse programa de governo é diminuir o tamanho do Estado e aumentar, na

mesma proporgéo, o espaco destinado as forgcas do mercado.
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Nosso objetivo neste pequeno artigo,portanto, é apresentar, de maneira sucinta,
uma discussdo acerca do desenvolvimento capitalista no Brasil, a luz do embate entre o

desenvolvimentismo e o neoliberalismo.

1. A politica nacional-desenvolvimentista no Brasil (1930-1980)

A década de 1930 no Brasil marcou o nascimento e, depois, a consolidacdo de
um projeto de industrializacio da economia brasileira -- conhecido como
“industrializac¢do por substitui¢do de importagdes” --, que comecou, efetivamente, ainda
na primeira metade dos anos 30, pela implantacdo do chamado Departamento Il da
economia — responsavel pela producdo de bens de consumo — e atingiu, mais tarde, nas
décadas de 1940 e 50, o Departamento | da economia — responsavel pelos bens de
producdo (maquinas, equipamentos, aco, energia elétrica, petréleo, transportes etc.).

Sem davida, a forte crise econémica vivida pelos paises capitalistas avancados a
partir de 1930 contribuiu para o desencadeamento desse processo, visto que o Brasil
diminuiu, imensamente, devido a citada crise, a exportacdo de café, seu principal
produto na época, diminuindo, por conseguinte, a entrada de divisas em moeda forte no
pais. Gracas a tais divisas, havia sido possivel importar, até entdo, os produtos
industrializados dos quais o pais necessitava.

Houve, também, nesse periodo, um processo de concentracdo e de centralizacao
do poder politico no Estado central, que enfraqueceu o poder de cada um dos estados
federados e de seus respectivos governadores, processo exatamente contrario ao que
havia ocorrido no periodo anterior a 1930.

Além disso, tal periodo foi marcado por regimes politicos ditatoriais, pois, de
1930 a 1989, tivemos 29 anos de ditadura (a do Estado Novo, de 1937 a 1945, e a
ditadura militar de 1964 a 1985).

No “periodo desenvolvimentista”, o Brasil manteve uma das taxas médias de

crescimento econdmico mais elevadas do mundo. Como observa José Luis Fiori,
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a histdria dessa industrializagdo comegou nos anos 20 e se acelerou na
década de 30, mas foi sobretudo nos anos 50 que a industria se
consolidou como eixo dindmico da economia brasileira. Entre 1945 e
1980 o Produto Interno Bruto cresceu a taxa anual média de 7,1%, o
crescimento do setor manufatureiro foi de 9% ao ano, e a participacao
do setor industrial na Renda Interna passou de 26%, em 1949, para
33,4% em 1970. Nesse periodo, assistiu-se, igualmente a notavel
diversificacdo da pauta de exportacGes, e os produtos manufaturados
chegaram a representar, no final dos anos 80, mais de 60% do total
exportado pelo Brasil. Essas mudancas fizeram com que a populacéo
economicamente ativa empregada pelo setor secundario passasse de
10,3%, em 1940, para 25,3%, em 1980. 2

O modelo de industrializacdo por substituicdo de importacdes implantado no
Brasil obteve pleno éxito, sob o ponto de vista da expansao industrial, porque conseguiu
implantar um “vigoroso parque industrial moderno e diversificado, o mais importante
entre os paises pobres da chamada periferia do sistema. [...] A industrializacdo gerou
novas oportunidades de renda e emprego, acelerou o processo de urbanizacédo [...],
elevou o padrdo de vida da populacdo, mas ao mesmo tempo manteve a cultura
patrimonialista da elite e uma das mais profundas desigualdades na distribuicdo de
renda”.’

Esse processo de intensa industrializacdo, que se consolidou, de forma efetiva,
na segunda metade dos anos 50, no governo Kubitschek, foi possivel gracas a uma
associacdo entre as grandes empresas multinacionais que se instalaram no Brasil nesse
periodo com os capitais privados nacionais, ambos impulsionados, por sua vez, pelos
investimentos estatais macicos em infraestrutura e em industrias de base e por uma forte
intervengdo regulatoria e normativa do Estado na economia. “Consagra-se, assim, a
partir do projeto Vargas-Kubitschek, a alianca entre o Estado, a grande empresa
oligopdlica internacional e os capitais nacionais que comandou 0 processo de
industrializagio pesada.” * E mais: coube aos Estados desenvolvimentistas, segundo as

palavras de Fiori, “a multipla tarefa de promover o crescimento, administrar o ciclo

2 FIORI, José Luis. Para um diagnostico da “modernizacdo” brasileira. In: FIORI, José Luis;
MEDEIROS, Carlos (orgs.). Polarizagdo mundial e crescimento. Petrdpolis: Vozes, 2001, p. 273.

3 MERCADANTE, Aloizio. Plano Real e neoliberalismo tardio. In. MERCADANTE, Aloizio (org.). O
Brasil pos-Real: a politica econdmica em debate. Campinas (SP): Instituto de Economia-Unicamp, 1998,
p. 137.

4 FIORI, José Lufs. O vbo da coruja: uma leitura ndo liberal da crise do Estado desenvolvimentista. Rio
de Janeiro: EQUERJ, 1995, p. 98
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econdmico, disciplinar a distribuicdo social da riqueza e comandar a insercdo mundial
dos interesses nacionais, 0 que outorga a esse Estado uma posicdo decisiva na
reproducio econdmica, social e politica daquelas sociedades”.®

O Estado desenvolvimentista no Brasil foi capaz, a um s6 tempo, de estimular o
desenvolvimento da burguesia industrial e de aglutinar o apoio de quase todas as fragoes
da classe dominante brasileira. No inicio dos anos 60, o “capital industrial assumiu, de
forma efetiva, a posicdo hegemonica no movimento da acumulacdo capitalista no
Brasil”. E j& no final dessa mesma década, mais precisamente a partir de 1968, o novo
ciclo de expansdo industrial passava a ser comandado pela “burguesia monopolista
internacionalizada, em estrita alianca com o Estado”. ®

Desenvolvimento econémico intenso, de um lado, e aumento das desigualdades
sociais, de outro, eis o resultado do “pacto conservador” no qual se apoiou esse projeto
de expanséo industrial da economia brasileira.

Esse “pacto conservador” entre as diversas fracGes de nossas classes dominantes
tinha como primeira regra de ouro, “a intocabilidade da estrutura fundiéria, acordo que
vetou no Brasil qualquer tipo de reforma agraria e entronizou a prote¢do dos interesses
do capital agromercantil durante todo o século XX, mesmo durante o periodo de
industrializacdo, depois de 1950”. A segunda regra foi a que definiu o formato de nossa
estrutura industrial, “baseada numa combinagdo desigual entre empresas estatais e
estrangeiras e o capital privado nacional, além da transferéncia para o crédito publico da
responsabilidade pelo financiamento dos grandes projetos de investimento
indispensaveis a industrializagdo”. Terceira regra: a forte interven¢do do Estado nas
relagdes trabalhistas e sindicais, que garantiu “uma industrializacdo com baixos salarios
e com a utilizacdo extensiva e rotativa da mao-de-obra, cuja qualificacdo nunca foi vista
como pec¢a importante no desenvolvimento da competitividade microecondmica”. Por

fim, uma outra regra, que merece ser lembrada, € que esse “pacto conservador” sempre

convergiu para a solucdo autoritaria, ou seja, jamais patrocinou “a institucionalizagio de

S 1bid., p. 59.
® FIORI, José Luis. O voo da coruja: uma leitura ndo liberal da crise do Estado desenvolvimentista. Rio
de Janeiro: EAUERJ, 1995, p. 86-87, 103, 105.



34

[o\S— 0\ ¥ [ o\
u NL'hIE ” Revista de Direito, Ano 15, Nimero 23 (2015)

estruturas que dessem conta e permitissem a ampliacdo da cidadania politica e social”
no Brasil.’

Sem condic¢des de estendermos demasiado essa discussao, diriamos apenas que
esse Estado desenvolvimentista, durante a década de 1970, mais especificamente depois
de 1974, com a aprovacéo do Il Plano Nacional de Desenvolvimento (governo Geisel) —
portanto, em plena crise do capitalismo avancado --, com vistas a manter seus niveis de
investimentos internos, optou por recorrer insistentemente aos fartos financiamentos
externos oferecidos pelo mercado privado de capitais. Essa medida gerou, em poucos
anos, gracas a elevacgdo abrupta da taxa de juros sobre o dolar — os empréstimos tinham
sido contraidos a taxas flutuantes de juros --, uma divida externa que colocou, um pouco
mais tarde, no inicio dos anos 80, o pais a beira da insolvéncia.®

Como observa José Luis Fiori,

enquanto as condigdes externas foram favordveis e todos os setores
puderam ganhar ‘fugindo para frente’, conseguiu-se alianca soélida e
permanente dos interesses particulares das varias regiGes do pais e dos
seus grupos econdmicos. Quando essas condigdes se estreitaram, como
na segunda metade da década de 70, a ampla coalizdo
desenvolvimentista comegou a se decompor, criando um espago para o
avanco politico das forgas de oposicdo que Ilutavam pela
redemocratizago do pafs. °

2. Crise do modelo desenvolvimentista na década de 1980

No inicio da década de 1980, quatro choques, quase simultaneos — aumento das
taxas de juros internacionais, aumento do preco do petrdleo, queda dos precos das

commodities (produtos agropecuarios) e exclusdo do Brasil do mercado financeiro

" Idem. Para um diagnostico da “modernizagdo” brasileira. In: FIORI, José Luis; MEDEIROS, Carlos
(orgs.). Polarizagdo mundial e crescimento. Petrépolis: Vozes, 2001, p. 274-282.

8 O objetivo do Il Plano Nacional de Desenvolvimento (PND) era aprofundar o processo de
industrializacdo da economia brasileira através de investimentos em areas como energia, siderurgia e
transporte. A divida externa brasileira (divida total, publica e privada) que, em abril de 1964, era de 2,5
bilhdes de ddlares, em fins de 1973 era da ordem de 13,8 bilhdes de ddlares, em 1979 era de 55,8 bilhGes
de dolares, chegando, em 1985, aos 105,1 bilhdes de dolares. Cf. GONCALVES, Reinaldo; POMAR,
Valter. O Brasil endividado: como nossa divida externa aumentou mais de 100 bilhdes de délares nos
anos 90. S&o Paulo: Editora Fundacgdo Perseu Abramo, 2000.

® FIORI, José Luis. Para um diagnostico da “modernizacio” brasileira. In: FIORI, José Luis;
MEDEIROS, Carlos (orgs.). Polarizagdo mundial e crescimento. Petrépolis: Vozes, 2001, p. 270-271.
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internacional, apds a moratoria do México, em 1982 — “provocaram efeito em cadeia
sobre o cambio, a inflacdo, o endividamento interno, o crescimento econdmico” e,
finalmente, provocaram a faléncia estatal.’® A gestdo (conservadora) da politica
econdmica, ao longo de toda essa década, optou por ser “solidaria aos credores externos
e a logica financeira, promovendo a recessdo e a ‘inércia tecnologica’ e condenando a
nossa estrutura produtiva a uma situacio de virtual obsolescéncia”. !

O resultado desse processo foi 0 esgotamento do projeto desenvolvimentista, o
que resultou na chamada “década perdida” para a economia brasileira, caracterizada
pela estagnacéo econdmica e pelos altos indices de inflacdo; resultado, por sua vez, das
politicas ortodoxas recessivas impostas pelo Fundo Monetario Internacional (FMI) a
partir da crise de nossa divida externa. A economia brasileira, nos anos 80, cresceu a
uma média de 2,9% ao ano, contra 8,8% de crescimento nos anos 70, 6,1% nos anos 60
e 7,1% na década de 1950.12

Sob o ponto de vista politico, mais especificamente no que diz respeito a
mobilizacdo politico-social das classes trabalhadoras, a década de 1980 apresentou-se
como tempos promissores, com um saldo altamente positivo para a organizacdo politica
das classes subalternas. Esse fato, a nosso ver, estava relacionado as proprias
consequéncias sociais do modelo econdmico desenvolvimentista (concentrador e
excludente) e com a crise politica do regime ditatorial militar expressa no processo de
“abertura” politica iniciada durante o governo Geisel e seguida pelo governo
Figueiredo.

Tratou-se, de maneira geral, de uma década de agitacdo politica intensa, que
assistiu ao surgimento — ou, as vezes, ao ressurgimento — e expansdao de muitos
movimentos sociais, processo que se iniciara, exatamente, no final da década de 1970.

Dissemos “de maneira geral”, porque tais movimentos ndo apresentaram um

10 1bid., p. 271.

1 QUADROS, Waldir José de. Crise do padrdo de desenvolvimento no capitalismo brasileiro: breve
histérico e principais caracteristicas. Cadernos do Cesit, Instituto de Economia-Unicamp, n. 6, [s.d.], p.
16.

12 MATTOSO, Jorge. O Brasil desempregado: como foram destruidos mais de 3 milhdes de empregos
nos anos 90. S&o Paulo: Fundag&o Perseu Abramo, 1999, p. 21. E importante observar que, por tras dessa
média da década de 1980 (2,9%), escondem-se periodos de expansdo e de crise da atividade produtiva
brasileira, Assim, enquanto em 1981 e 1983, o Produto Interno Bruto (PIB) decrescera 4,3% e 2,9%,
respectivamente, em 1982, o crescimento foi de pifios 0,8% e, em 1984, 1985, 1986 e 1987 cresceu,
respectivamente, 5,4%, 7,8%, 7,5% e 3,5%.
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crescimento continuo e linear durante toda a década. Houve momentos de avanco e
refluxo, muitas vezes, como no caso do movimento sindical, acompanhando o proprio
desempenho da economia brasileira, a sua capacidade de gerar empregos e de permitir
uma ofensiva sindical. Houve movimentos sociais que surgiram para, depois de certo
tempo, desaparecerem, ou ainda, perderem forca a ponto de sair da cena politica, e
assim por diante. Todavia, repetimos, feito o balanco geral da década, o periodo é de
agitacdo intensa.

Além da derrocada do regime ditatorial militar e da efervescéncia politica dos
movimentos sociais, a crise do Estado desenvolvimentista ensejou um rearranjo das
forcas politicas que o tinham sustentado até entdo. Esse Estado desenvolvimentista sera
substituido, no inicio da década de 1990, a partir da eleicdo de Fernando Collor de

Mello para a presidéncia da Republica, pelo Estado neoliberal.

3. A ideologia neoliberal e o neoliberalismo no Brasil

Em termos amplos e gerais, diriamos que o neoliberalismo, enquanto doutrina,

nasceu em meados da década de 1940, na Europa, com a publicacdo do livro O caminho

13 As mobilizagGes sindicais ressurgiram com as greves dos metalGrgicos do ABC paulista no final dos
anos 70, alastraram-se depois para outras categorias de trabalhadores urbanos com maior capacidade de
mobilizacdo — bancérios, petroleiros, trabalhadores da construcdo civil, funcionalismo publico etc --,
atingiram os trabalhadores rurais canavieiros do Nordeste brasileiro, os trabalhadores assalariados rurais
temporarios paulistas e de outros estados, ensejaram o nascimento do sindicalismo combativo da Central
Unica dos Trabalhadores (CUT) etc. Além do movimento sindical, outros movimentos sociais, urbanos e
rurais apresentavam-se na cena politica brasileira: movimento pelas “Diretas-ja”, movimento por
transportes publicos, pela salide, por creches, moradia, movimento negro, ecoldgico, de meninos e
meninas de rua, das mulheres, Comunidades Eclesiais de Base da Igreja Catolica (CEB’s), Comissio
Pastoral da Terra (CPT), movimento dos atingidos pela construgdo das barragens hidrelétricas e o
Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST). Sobre as mobilizagdes grevistas dos
trabalhadores urbanos e o processo de criagdo da CUT, consultar, por exemplo: NORONHA, Eduardo. A
explosdo das greves na década de 80. In: BOITO Jr., Armando (org.). O sindicalismo brasileiro nos anos
80. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991; RODRIGUES, Lebncio Martins. As tendéncias politicas na
formacéo das centrais sindicais. In: BOITO Jr., Armando (org.), op. cit.; ANTUNES, Ricardo. O novo
sindicalismo. Sao Paulo: Editora Brasil Urgente, 1991. Sobre as greves dos assalariados rurais consultar:
COLETTI, Claudinei. A estrutura sindical no campo. Campinas (SP): Editora da Unicamp; Centro de
Memoria — Unicamp, 1998, especialmente o capitulo 3, “As greves dos trabalhadores assalariados rurais
nos anos 80”. Para uma breve descricdo dos movimentos sociais no Brasil de 1972 a 1997 consultar:
GOHN, Maria da Gloria. Teoria dos movimentos sociais: paradigmas classicos e contemporaneos. Sao
Paulo: Edi¢des Loyola, 1997, especialmente o anexo, “Mapeamento do cenario dos movimentos sociais
no Brasil — 1972-1997”. Sobre os movimentos sociais no campo, consultar: GRZYBOWSKI, Céandido.
Caminhos e descaminhos dos movimentos sociais no campo. Petropolis: Vozes; Rio de Janeiro: Fase,
1987.
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da serviddo, do austriaco Friedrich von Hayek. Nesse trabalho, Hayek colocava-se
terminantemente contra qualquer limitacdo dos mecanismos de mercado por parte do
Estado intervencionista e de bem-estar-social, pois tal Estado, ao promover certo
igualitarismo social, destruia a liberdade dos cidadéos e a vitalidade da concorréncia e,
assim, dificultava a prosperidade humana.

Tratava-se de uma retomada de alguns principios do liberalismo econdémico
classico dos séculos XVIII e XIX, mas numa fase de desenvolvimento do capitalismo
bem diferente daquela em que os liberais cléssicos tinham vivido. Como observa

Reginaldo Moraes:

o liberalismo classico havia assestado suas baterias contra o Estado
mercantilista e as corporagdes. Os neoliberais procuraram desde logo
construir um paralelo com aquela situacéo, para justificar seu combate e
apresentd-lo como a continuagdo de uma respeitdvel campanha
antiabsolutista. Segundo eles, 0s inimigos vestiam agora outros trajes,
mas revelavam as mesmas taras e perversées. Um desses inimigos era o
conjunto institucional composto pelo Estado de bem-estar social, pela
planificacdo e pela intervencdo estatal na economia, tudo isso
identificado com a doutrina keynesiana. O outro inimigo era localizado
nas modernas corporacdes — 0s sindicatos e centrais sindicais, que, nas
democracias de massas do século XX, também foram paulatinamente
integrados nesse conjunto institucional. Além de sabotar as bases da
acumulacdo privada por meio de reivindicacGes salariais, 0s sindicatos
teriam empurrado o Estado a um crescimento parasitario, impondo
despesas sociais e investimentos que ndo tinham perspectiva de
retorno.

Essas ideias neoliberais ganharam forca efetivamente, durante a grande crise que
sacudiu as economias capitalistas avancadas no inicio da década de 1970. Segundo o
diagnostico neoliberal, a razdo principal de tal crise era o poder excessivo dos
sindicatos, 0s quais, com suas pressdes reivindicativas por aumentos salariais e por
aumentos nos gastos sociais do Estado, haviam corroido as bases da acumulagédo
capitalista, comprimindo 0s niveis necessarios de lucros das empresas e gerando

processos inflacionarios de dificil controle.

14 MORAES, Reginaldo. Neoliberalismo: de onde vem, para onde vai? Sdo Paulo: Editora SENAC, 2001,
p. 28. As trés principais escolas de pensamento neoliberal, segundo Moraes, sdo a escola austriaca,
liderada por Friedrich August von Hayek, a escola de Chiacago representada por T. W. Schultz, Gari
Becker e Milton Friedman e a escola de Virginia ou public choice capitaneada por James M. Buchanan.
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Nesse sentido, a solugdo neoliberal envolvia vérios elementos inter-relacionados:
em primeiro lugar, a estabilidade monetéaria, que deveria ser eleita como meta suprema
de qualquer governo e deveria ser conseguida através de uma férrea disciplina
orcamentaria, que incluia, especialmente, a reducdo dos gastos com bem-estar social;
em segundo lugar, o aumento dos indices de desemprego na economia, a fim de quebrar
0 poder reivindicativo dos sindicatos; em terceiro lugar, reformas fiscais — leia-se:
reducdo dos impostos sobre os altos rendimentos — para incentivar os investimentos
capitalistas e, em quarto lugar, a desregulamentacéo, ou seja, a diminuicdo da atividade
reguladora do Estado no terreno econdmico, em geral, e no terreno das relagoes
trabalhistas, em particular. Com a adocdo dessas medidas, diziam os neoliberais, uma
nova desigualdade voltaria a dinamizar as sociedades capitalistas avancadas e o livre-
mercado cuidaria de por cada coisa no seu devido lugar.®®

Se a pregacdo neoliberal vociferava pragas contra o Estado intervencionista e de
bem-estar social existente nas sociedades capitalistas avangadas, “para os paises latino-
americanos, os neoliberais fazem uma adaptacdo dessa cena: aqui 0 adversario estaria
no modelo de governo gerado pelas ideologias nacionalistas e desenvolvimentistas, pelo
populismo [...] e pelos comunistas, evidentemente”.1®

Alias, ha que se registrar que a primeira experiéncia neoliberal do mundo
ocorreu exatamente no Chile, em 1973, sob a ditadura de Pinochet. Na década de 1980,
0s paises latino-americanos, incluido o Brasil, perderam parcela consideravel da
autonomia na formulacdo e execucdo de suas politicas macroeconémicas, devido a crise
de suas dividas externas. Num contexto amplamente desfavoravel aos paises devedores,
o0 FMI e o Banco Mundial impuseram como condicao para a renegociacao das dividas
externas dos paises latino-americanos nao so a tutela sobre as economias locais — o qual
incluia controle dos gastos publicos e medidas recessivas -- como também o programa

neoliberal de ajuste econdmico: em 1985, na Bolivia; em 1988, no México, com Salinas

15 Cf. ANDERSON, Perry. Balanco do neoliberalismo. In: SADER, Emir; GENTILI, Pablo (orgs.). Pés-
neoliberalismo: as politicas sociais e 0 Estado democratico. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1995, p. 9-23.
Vale observar que o programa politico neoliberal s6 comegou efetivamente a ser implementado no mundo
capitalista avancado, no final da década de 1970/inicio da década de 1980: em 1979, na Inglaterra. com o
governo Thatcher; em 1980, nos EUA, com Reagan; em 1982, na Alemanha, com Helmut Khol; em 1983,
na Dinamarca, depois na Australia etc, para citar apenas os exemplos mais importantes.

6 MORAES, Reginaldo. Neoliberalismo: de onde vem, para onde vai? S&o Paulo: Editora SENAC, 2001,
p. 28
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de Gortari; em 1989, na Argentina, com Menen; em 1989, na Venezuela, com Carlos
Andrés Perez; em 1990, no Peru, com Fujimori, e no Brasil, a partir do governo
Collor.Y’

Um dos instrumentos que impulsionou esse processo de implantacdo das
politicas neoliberais na América Latina, a partir do final de 1988, foi o chamado Plano
Brady — nome do entdo secretario do Tesouro dos Estados Unidos. Tal plano acenava
com a possibilidade de renegociacéo e reducédo do estoque das dividas dos paises latino-
americanos com 0s bancos comerciais em até 35% -- na prética, as redugdes nunca
passaram dos 20% --, s6 que condicionava 0s novos empréstimos a prévia adogdo de
politicas unilaterais de abertura comercial. Essa nova estratégia foi inicialmente
aplicada ao México e, para qualificar-se, na forma do Plano Brady, a mais uma
renegociacao de sua divida, além do equilibrio nas contas publicas, foi exigida, também,
a prévia abertura (unilateral) da economia mexicana.

Como observou Paulo Nogueira Batista, com tal estratégia, “os Estados Unidos
obteriam a reabertura dos mercados dos paises da regido, com o que lograriam
espetacular inverséo nos fluxos do intercambio. Entre 1989 e 1992, os Estados Unidos
evoluiram, no seu comércio de mercadorias com os paises sul-americanos e 0 México,
de um déficit de US$ 11,2 bilhdes para um saldo da mesma ordem de grandeza,
resultado conseguido, praticamente, dentro de um mesmo nivel de intercambio
global.”*®

A viséo neoliberal dos problemas latino-americanos expressou-se com clareza na
avaliacdo que ficou conhecida como “Consenso de Washington”, resultado de uma
reunido realizada em novembro de 1989, na capital dos Estados Unidos, da qual
participaram funcionarios do governo norte-americano, dos organismos financeiros
internacionais ali sediados — FMI, Banco Mundial e Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID) --, aléem de diversos economistas latino-americanos. Nessa
reunido elogiaram-se as reformas iniciadas ou realizadas na regido — as excecoes,

naguele momento, eram o Brasil e o Peru — e ratificou-se a proposta de que a concessao

7 Ibid., p. 33.
18 BATISTA, Paulo Nogueira. O consenso de Washington: a visdo neoliberal dos problemas latino-
americanos. S&o Paulo: Consulta Popular, nov. 1999 (Caderno n. 7), p. 31.
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de ajuda financeira externa aos paises latino-americanos estaria condicionada & adogéao
das politicas neoliberais.*®

As propostas do Consenso de Washington convergiam para dois objetivos
basicos: “por um lado, a drastica reducao do Estado e a corrosdo do conceito de Nagao;
por outro, 0 maximo de abertura a importacéo de bens e servicos e a entrada de capitais
de risco. Tudo em nome de um grande principio: o da soberania absoluta do mercado
autorregulavel nas relagdes econdmicas tanto internas quanto externas.””?

Tratava-se, no caso do Brasil, de “um programa ortodoxo de estabilizagao
monetéria acompanhado por um pacote de reformas estruturais ou institucionais que se
propds, explicitamente, a desmontagem do modelo desenvolvimentista, pela abertura e
desregulamentagdo dos mercados e privatizacio das empresas e servigos publicos”.?!

Conforme observado por Décio Saes, ndo podemos considerar neoliberais
apenas as politicas estatais que se conformam integralmente com os principios
econdmicos defendidos por seus idedlogos — Hayek, Milton Friedman etc. “Sera
considerada neoliberal toda acdo estatal que contribua para o desmonte das politicas de
incentivo a independéncia econdmica nacional, de promocdo do bem-estar social
(welfare state), de instauracdo do pleno emprego (keynesianismo) e de mediacdo dos
conflitos sdcio-econdmicos.”??

No plano da acdo politica concreta, poderiamos dizer que 0s principais
elementos que caracterizam a politica neoliberal implementada no Brasil sdo os
seguintes: abertura comercial e financeira das economias ao capital internacional,
politica de privatizacdes, politica de desregulamentacdo do mercado de trabalho e de
reducio dos direitos sociais.?®

No Brasil, como dissemos, essas politicas neoliberais foram implantadas a partir
do inicio do governo Collor (1990) e provocaram um rearranjo nas relacdes politicas

entre as fragOes das classes dominantes no interior do bloco no poder.

¥ 1bid., p. 11.

2 1bid., p. 33.

2L FIORI, José Luis. Para um diagnostico da “modernizagdo” brasileira. In: FIORI, José Luis;
MEDEIROS, Carlos (orgs.). Polarizagdo mundial e crescimento. Petrdpolis: Vozes, 2001, p. 283.

22 SAES, Décio. O governo de FHC e o campo politico conservador. In: REBELO, Aldo et al. Reeleicdo:
escalada contra a democracia. Sao Paulo: Anita Garibaldi, [s.d.], p. 36-37.

23 |bid.; BOITO Jr., Armando Politica neoliberal e sindicalismo no Brasil. Sdo Paulo: Xama, 1999, p. 30,
passim.
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Como muito bem observado por Armando Boito Jr., a politica neoliberal, no
caso do Brasil, atende, de maneira diferenciada, as diferentes fragdes burguesas,
chegando, inclusive, a contrariar certos interesses de determinadas fraces. As politicas
de desregulamentacdo do mercado de trabalho e de redugdo dos direitos sociais
beneficiam, indistintamente, a todas as fragfes burguesas, nacionais e internacionais. Ja
com a politica de privatizacGes ndo ocorre 0 mesmo, pois € mais seletiva: favorece o
capital imperialista e o grande capital monopolista nacional, deixando o pequeno e o
médio capital alheios ao processo, uma vez que estes ndo possuem condi¢Bes
financeiras — tampouco politicas — de participar dos leildes de privatizacGes e arrematar
as empresas estatais. Por fim, a politica de abertura comercial e de desregulamentacéo
financeira, cujas consequéncias mais visiveis sdo, por um lado, a desindustrializacéo e a
desnacionalizacdo da economia brasileira, por outro, 0 aumento da dependéncia do pais
ao capital financeiro internacional, é mais seletiva ainda, pois beneficia o capital
financeiro internacional, o capital imperialista e o grande capital bancario nacional.?*

A partir do que acabamos de expor, poderiamos afirmar que a politica de
abertura comercial contraria os interesses da fracdo interna da burguesia industrial, que
passa a sofrer a concorréncia direta e devastadora das mercadorias importadas, ou seja, a
implantacdo do receituario neoliberal no Brasil fez com que a fracdo industrial interna
da burguesia, que foi a maior beneficidria da politica desenvolvimentista, perdesse
poder econdmico e politico. Para citarmos mais um exemplo, a abertura do sistema
financeiro nacional aos bancos estrangeiros incomoda, e muito, o capital bancério
nacional, que perde a reserva de mercado que detinha sobre os clientes brasileiros. E a
deterioracdo das atividades sociais antes asseguradas pelo Estado — salde, educacéo,
previdéncia --, por sua vez, fortalece a chamada “nova burguesia de servigos”, que se
beneficia com a privatizagdo de tais servigos. %

Em suma,

24 Cf. BOITO Jr., Armando. Politica neoliberal e sindicalismo no Brasil. Sdo Paulo: Xama, 1999, p. 49-
76; Ha que se observar que a desregulamentacdo financeira e a necessidade de aumento continuo das
taxas de juros, para atrair o capital especulativo estrangeiro, Unica forma encontrada pelo governo
brasileiro, ao longo da década de 1990 (especialmente depois de 1994, com o Plano Real), para custear as
importagdes e “fechar” suas contas externas, sdo partes integrantes desse processo.

%5 Cf. BOITO Jr., Armando Neoliberalismo e relagdes de classe no Brasil. Idéias, Revista do Instituto de
Filosofia e Ciéncias Humanas-Unicamp, ano 9 (1), 2002.
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a politica neoliberal alterou o perfil da burguesia brasileira, fortaleceu
alguns setores, debilitou outros e criou também interesses e setores
novos. Além disso, alterou a posicéo relativa desses setores no interior
do bloco no poder. O que tentamos indicar é que o neoliberalismo
representa a hegemonia politica do grande capital nacional e estrangeiro
associados ao capital financeiro internacional e que, mesmo no interior
desse clube restrito, hd uma hierarquia. De fato, a politica neoliberal
prioriza o grande capital bancéario em detrimento do grande capital
industrial e, mais recentemente, colocada diante de conflitos entre o
capital financeiro internacional e o grande capital bancéario nacional, no
processo de desnacionalizagdo do setor bancario, tem evidenciado suas
ligacGes preferenciais com o capital financeiro internacional. J& o
pequeno e o médio capital, de base principalmente nacional, é o setor da
burguesia que ganha menos com o neoliberalismo. 2

Esse projeto neoliberal iniciou-se no governo Collor (1990-1992), teve
continuidade no governo Itamar Franco (1993-1994) e aprofundou-se no governo
Fernando Henrique Cardoso (1995-2002).

Mas o que ocorreu nos governos petistas de Lula (2003-2010) e Dilma Rousseff
(2011-ago0.2016)? Houve uma simples continuidade do projeto politico neoliberal
anterior, houve ruptura, ou um meio-termo entre uma coisa e outra? Esta € a questdo

que discutiremos a seguir.

4. O neodesenvolvimentismo do século XXI

Os governos petistas de Lula e Dilma Rousseff retomaram o principio
desenvolvimentista de intervencdo do Estado para estimular o desenvolvimento
capitalista no pais.

Como observa Armando Boito Jr. consolidou-se, nesse periodo, “a frente
politica neodesenvolvimentista”, baseada numa politica de crescimento econdmico e de
transferéncia de renda.

Essa frente é dirigida pela grande burguesia interna brasileira e envolve classes
trabalhadoras que se encontram excluidas do bloco no poder — baixa classe média,

operariado, campesinato e trabalhadores da massa marginal.

2 |bid., p. 25.
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Ela enfrenta, no processo politico nacional, o “campo neoliberal ortodoxo”,
representante do grande capital financeiro internacional, da fracdo burguesa brasileira
integrada e subordinada a esse capital, dos setores dos grandes proprietarios de terra e
da alta classe média. 2’

O autor denomina tal programa de “neodesenvolvimentismo”, porque se trata de
uma politica econdmica e social de crescimento econémico com certa distribuicdo de
renda, que, entretanto, ndo ousa romper com os limites do modelo econémico liberal
ainda vigente no pais. “O neodesenvolvimentismo ¢ o desenvolvimentismo da época do
capitalismo neoliberal”, e beneficia, prioritariamente, a grande burguesia interna,
distribuida por diversos setores da economia (mineragdo, construcdo pesada, construcdo
naval, agronegdcio, industria de transformacdo e, inclusive, setor financeiro), afirma
Boito Jr. 2 O PT, partido criado pelos movimentos populares, passou a representar,
prioritariamente, os interesses dessa grande burguesia interna.?®

Os governos Lula e Dilma Rousseff lancaram mao de algumas politicas,
ausentes no governo de Fernando Henrique Cardoso, que estimularam o crescimento
econdmico, dentre as quais poderiamos citar: a politica de investimentos publicos em
obras de infraestrutura; a forte elevacdo da dotacdo orcamentéria do BNDES para
financiamento das grandes empresas nacionais a taxas de juros subsidiadas; a politica
externa de apoio as grandes empresas brasileiras ou instaladas no Brasil para exportacdo
de mercadorias e de capitais, e a politica econdmica anticiclica utilizada nos momentos
de crise econdmica.®®* Some-se a esse conjunto de fatores o aumento do precgo
internacional das commodities e temos um quadro de expansdo do PIB na década de
2000 bem superior ao verificado na década anterior.

Mas ndo foi apenas a grande burguesia interna que ganhou com a politica

neodesenvolvimentista. Os governos petistas promoveram um conjunto de politicas

21 BOITO Jr., Armando., As bases politicas do neodesenvolvimentismo. Férum Econdmico da FGV-SP,
2012. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/16866/Painel%
203%20-%20Nov0%20Desenv%20BR%20-%20B0it0%20-%20Bases%20Pol%20Neodesenv%20-
%20PAPER.pdf?sequence=1. Acesso em: out. 2016.

28 |bidem.

2 BOITO Jr., Armando A natureza da crise politica brasileira. Disponivel em: http://www.adunicamp.
org.br/wp-content/uploads/2016/03/ Le Monde_Diplomatique Brasil 2016 Reduzido.pdf. Acesso em:
out. 2016.

0BOITO Jr., Armando, As bases politicas do neodesenvolvimentismo. Op. cit.
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sociais de distribuicdo de renda que favoreceu varios setores das classes populares:
houve significativa diminuicdo do desemprego (de 2003 até 2014, a taxa de
desemprego, segundo o IBGE, caiu de 12,3% para 4,8%): houve um expressivo
aumento real do salario minimo (de 2002 a 2015, o aumento real — descontada a
inflagdo — foi de 76,5%), 0 que aumentou o poder aquisitivo da populagédo mais pobre;
houve a expansdo do Programa Bolsa Familia, cujo orcamento passou de R$ 570
milhdes (2003) para cerca de R$ 26 bilhGes (2016) — ele atende hoje pouco mais de 14
milhdes de familias de baixa renda; houve uma expansdo do Beneficio de Prestacdo
Continuada (BPC), que paga um saldrio minimo para idosos ou portadores de
necessidades especiais cuja renda familiar per capita seja inferior a ¥ do salario
minimo; houve a implantacdo da politica habitacional de construcdo de moradias
populares, o Minha casa, minha vida; houve uma expansdo do crédito por meio do
crédito consignado, o programa de eletrificacdo rural denominado Luz para todos; a
expansio do financiamento & agricultura familiar etc.!

A partir de 2011, quando Dilma Rousseff assume seu primeiro mandato, a
economia brasileira apresenta uma forte retragdo — cresceu, de 2011 a 2014 apenas 2,1%
em média, contra 4,6% do segundo mandato de Lula. Ndo obstante, o desemprego
continuou caindo (de 6,0% em 2011 para 4,8% em 2014, segundo a pesquisa do IBGE)
e a inflacdo permaneceu sob relativo controle (média de 6,1% ao ano). O PT disputou,
em 2014, o segundo turno das elei¢cdes presidenciais com o PSDB, e Dilma foi reeleita
em segundo turno com 51,64% dos votos validos (54,5 milhdes de votos).

Porém, varios fatores propiciaram uma ofensiva do “campo neoliberal ortodoxo”
contra o0 governo petista, processo que culminou com o golpe parlamentar que afastou
Dilma Rousseff da presidéncia da Republica (em maio) e destituiu-a definitivamente do
cargo (em agosto de 2016), com o argumento fragil de que ela cometera crimes de
responsabilidade fiscal, os quais nunca foram efetiva e juridicamente provados.

Os fatores que viabilizaram o golpe foram, em primeiro lugar, a crise econdmica

que se aprofundou a partir de 2014 e contra a qual o governo néo foi capaz de eshbogar

31 SINGER, André. Raizes sociais e ideoldgicas do lulismo. Novos estudos — CEBRAP, S&o Paulo, n. 85,
p. 83-102, nov. 2009; BOITO Jr., Armando, As bases politicas do neodesenvolvimentismo. Férum
Econdmico da FGV-SP, 2012
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qualquer reacdo; em segundo lugar, as dendncias de corrupcdo da Operacdo Lava Jato
que elegeram como alvo prioritario os politicos do PT — este Partido, como observa
Boito Jr., “enveredou para a pratica do nepotismo e da corrup¢ao, principalmente
voltada para o financiamento privado e ilegal das campanhas eleitorais e para a
conquista de apoio no Congresso” 32 ; em terceiro lugar, mas ndo menos importante, a
derrota do governo Dilma na eleicdo para a presidéncia da Camara em fevereiro de 2015
— Eduardo Cunha foi eleito em primeiro turno com 267 votos, contra 136 de Arlindo
Chinaglia (PT-SP), candidato do governo. No regime “presidencialista autoritario”
vigente no Brasil, o Executivo Federal controla a atividade legislativa. A perda desse

controle, evidentemente, foi decisiva para o desfecho do golpe.

Concluséao

O governo Temer retoma o projeto neoliberal ortodoxo interrompido com a
ascensdo de Lula e Dilma Rousseff a presidéncia da Republica.

N&o € outro o objetivo da Proposta de Emenda Constitucional (PEC) enviada
pelo governo ao Congresso Nacional, que estabelece um teto dos gastos publicos por
vinte anos, ou seja, se aprovado — certamente sera — vai afetar, necessariamente, 0s
investimentos publicos em infraestrutura, os gastos com sadde, educacdo, programas
sociais, 0 salario do funcionalismo publico etc. etc. O objetivo fundamental desse
programa de governo € diminuir o tamanho do Estado e aumentar, na mesma proporgao,
0 espaco destinado as forcas do mercado.

Ainda que se trate de um governo com um indice de aprovacdo popular
baixissimo -- de apenas 14% da populacdo -- , ainda que se trate de um governo sem a
legitimidade das urnas, ha que se observar que a vitoria arrasadora do governo na
votacdo da PEC na Camara -- 359 votos a 116 -- atesta que o executivo federal
retomou o controle sobre o Congresso Nacional, elemento fundamental de

governabilidade no presidencialismo autoritario vigente no Brasil.

32 BOITO Jr., Armando. A crise politica do neodesenvolvimentismo e a instabilidade da democracia.
Critica marxista, S&o Paulo, n® 42, 2016.
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Por outro lado, como observa André Singer, nota-se por ora uma “passividade
popular” diante do avanco neoliberal. “Como as consequéncias da PEC ndo sdo
imediatas, os setores de baixa renda ignoram que ela visa a desmontar a ideia de saude e
educagdo universais gratuitas”. Tudo dependera, contudo, do desempenho da economia.
Se os empregos ndo voltarem, a tendéncia é de que a insatisfagdo com o atual
mandatario cresca cada vez mais.*

O avanco da reacdo popular ao projeto neoliberal e privatista do governo,

portanto, € uma possibilidade mais que plausivel num futuro proximo.
Referéncias:

ANDERSON, Perry. Balan¢o do neoliberalismo. In: SADER, Emir; GENTILI, Pablo
(orgs.). P6s-neoliberalismo: as politicas sociais e 0 Estado democrético. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1995.

ANTUNES, Ricardo. O novo sindicalismo. Sao Paulo: Editora Brasil Urgente, 1991.

BATISTA, Paulo Nogueira. O consenso de Washington: a visdo neoliberal dos
problemas latino-americanos. S&o Paulo: Consulta Popular, nov. 1999 (Caderno n. 7).

BOITO Jr., Armando Politica neoliberal e sindicalismo no Brasil. Sdo Paulo: Xama4,
1999.

. Neoliberalismo e rela¢fes de classe no Brasil. Idéias, Revista do Instituto de
Filosofia e Ciéncias Humanas-Unicamp, ano 9 (1), 2002.

. As bases politicas do neodesenvolvimentismo. Forum Econdémico da FGV-SP,
2012. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/
bitstream/handle/10438/16866/Painel%203%20-%20Novo%20Desenv%20BR%  20-
%20B0it0%20-%20Bases%20Pol%20Neodesenv%20-%20PAPER.pdf?sequence=1.
Acesso em: out. 2016.

. A natureza da crise politica brasileira. Disponivel em: http://www.adunicamp.
org.br/wp-content/uploads/2016/03/ Le_Monde_Diplomatique Brasil 2016
Reduzido.pdf. Acesso em: out. 2016.

. A crise politica do neodesenvolvimentismo e a instabilidade da democracia.
Critica marxista, S&o Paulo, n° 42, 2016.

3 SINGER, André. Um longo inverno. Folha de S&o Paulo, Sdo Paulo, 29 out. 2016, p. A-2.


http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/%20bitstream/handle/
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/%20bitstream/handle/

47

[o\S— 0\ ¥ [ o\
u NL'hIE ” Revista de Direito, Ano 15, Nimero 23 (2015)

COLETTI, Claudinei. A estrutura sindical no campo. Campinas (SP): Editora da
Unicamp; Centro de Memoria — Unicamp, 1998.

FIORI, José Luis. O vbo da coruja: uma leitura ndo liberal da crise do Estado
desenvolvimentista. Rio de Janeiro: EQUERJ, 1995.

. Para um diagnostico da “modernizagdo” brasileira. In: FIORI, José Luis;
MEDEIRQOS, Carlos (orgs.). Polarizacdo mundial e crescimento. Petropolis: Vozes,
2001.

GOHN, Maria da Gloria. Teoria dos movimentos sociais: paradigmas classicos e
contemporaneos. Sdo Paulo: EdicGes Loyola, 1997.

GONCALVES, Reinaldo; POMAR, Valter. O Brasil endividado: como nossa divida
externa aumentou mais de 100 bilhdes de dolares nos anos 90. Sdo Paulo: Editora
Fundacao Perseu Abramo, 2000.

GRZYBOWSKI, Candido. Caminhos e descaminhos dos movimentos sociais no campo.
Petropolis: Vozes; Rio de Janeiro: Fase, 1987.

MATTOSO, Jorge. O Brasil desempregado: como foram destruidos mais de 3 milhdes
de empregos nos anos 90. S&o Paulo: Fundacdo Perseu Abramo, 1999.

MERCADANTE, Aloizio. Plano Real e neoliberalismo tardio. In. MERCADANTE,
Aloizio (org.). O Brasil po6s-Real: a politica econémica em debate. Campinas (SP):
Instituto de Economia-Unicamp, 1998.

MORAES, Reginaldo. Neoliberalismo: de onde vem, para onde vai? S&o Paulo: Editora
SENAC, 2001.

NORONHA, Eduardo. A explosdo das greves na década de 80. In: BOITO Jr.,
Armando (org.). O sindicalismo brasileiro nos anos 80. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1991.

QUADROS, Waldir José de. Crise do padrdo de desenvolvimento no capitalismo
brasileiro: breve historico e principais caracteristicas. Cadernos do Cesit, Instituto de
Economia-Unicamp, n. 6, [s.d.].

RODRIGUES, Lebdncio Martins. As tendéncias politicas na formacdo das centrais
sindicais. In: BOITO Jr., Armando (org.). O sindicalismo brasileiro nos anos 80. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1991.

SAES, Decio. O governo de FHC e o campo politico conservador. In: REBELO, Aldo
et al. Reeleicéo: escalada contra a democracia. Sdo Paulo: Anita Garibaldi, [s.d.].



48

Revista de Direito, Ano 15, Nimero 23 (2015)

SINGER, André. Raizes sociais e ideologicas do lulismo. Novos estudos — CEBRAP,
Séo Paulo, n. 85.

. Um longo inverno. Folha de Sdo Paulo, Séo Paulo, 29 out. 2016, p. A-2.



49

4;2A i ! " Revista de Direito, Ano 15, Nimero 23 (2015)

IMIGRACAO ILEGAL NO DIREITO INTERNACIONAL DO TRABALHO:
DESAFIOS A PROTEGCAO DE DIREITOS

Paulo Eduardo Vieira de Oliveiral
Estela Cristina Vieira de Siqueira?

Resumo

Este artigo objetiva analisar os intensos processos de globalizacdo do final do
Século XX, que levaram a uma maior interconectividade entre as nacées. Isso significou
também uma intensificacdo nos fluxos de informacGes e mercadorias. O mesmo
verificar-se-ia, de forma analoga, com relacdo aos deslocamentos humanos - porém,
com uma diferenca: para estes, o controle de fronteira é mais rigido. Neste contexto, as
condigdes de trabalho, dispostas em Convencdes e Declaragdes internacionais, sdo
universais. Aqueles que se insurgem quanto a permanéncia de imigrantes englobam-no
em um duplo esteredtipo impossivel de ser atingido - o de que ele satura o Estado, por
ndo trabalhar e, a0 mesmo, tempo ocupa vagas de trabalho dos nativos - algo
ironicamente comparavel ao Gato da Equacdo de Schrddinger, simultaneamente morto e
vivo, da mecanica quantica. Surge em 1990 a Convencao Internacional sobre a Protecédo
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, a
primeira a versar sobre a garantia de direitos trabalhistas aos trabalhadores ilegais.
Quais, entdo, sdo os desafios apresentados por esse cendrio, ja que, embora tenha
representado grande inovagdo quanto a sua tematica, a Convencdo carece de ratificacéo
pelos paises onde a maioria dos imigrantes trabalha e vive? No presente trabalho, o

método de pesquisa utilizado sera o analitico e técnica de pesquisa sera a bibliografica.
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Convenc0es Internacionais. Imigracéo.

Abstract

This paper aims to analyze the intense globalization processes from the end of
the Twentieth Century, which led to greater interconnectivity between nations. This also
meant an intensification in the flows of information and products. The same is likely to
be noticed concerning human displacements - but with a difference: for human beings,
the border control is more rigid. In this context, the working conditions, as expressed in
international Conventions and Declarations, are universal. Those who are against the
permanence of immigrants often use a double stereotype to justify their position, one
impossible to achieve in reality — paradoxically, the immigrant saturates the state, by not
working, and at the same time takes up job opportunities - something ironically
comparable to Schrodinger’s Cat, the quantum mechanics paradox, which holds the cat
simultaneously dead and alive. Then comes, in 1990, the International Convention on
the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of their Families, the
first Convention to amplify labour rights to illegal workers. What are the challenges
presented by this scenario, since, although the Convention poses itself as a great
innovation on the theme, it still has not been ratified by countries where most
immigrants work and live? For this study, the chosen research methods were the

analytical method, alongside with bibliographic research.

Keywords: Labour Law. Globalization. Economic Migration. International

Conventions. Immigration.

Introducéo

A historia dos fluxos migratérios confunde-se com a propria historia da

humanidade. Diversos sdo 0s provaveis motivos que impelem — ou forcam - individuos
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a se deslocarem de seus locais de origem a outros, por vezes remotos a sua patria-
matriz.

Em especial, no que diz respeito as relacbes de trabalho, as intensas
modificagdes no contexto da exploragéo de trabalho, consequéncia direta do processo
de globalizacdo - intensificado nas Ultimas décadas — provocaram grandes
deslocamentos humanos em busca de melhores condi¢cGes de vida, criando uma
categoria distinta de migrantes: 0os migrantes econdémicos.

Segundo o Fundo Populacional das Nagdes Unidas (UNFPA), apenas no ano de
2015, 244 milhdes de pessoas encontravam-se fora de seus paises de origem, espalhadas
pelo mundo todo. Isso significa um percentual de 3,3% da popula¢do mundial total®, a
maioria destes individuos em busca de melhores condi¢fes econdmicas para se viver.

Desta maneira, buscando o sonho de sobreviver de maneira digna e garantir
meios de subsisténcia para si e para suas familias, que, por vezes, permanecem no pais
de origem, os fluxos passaram a partir, comumente, de paises em desenvolvimento para
paises desenvolvidos. Entre 0s imigrantes, ha um senso comum de que “o bom provedor
é aquele que parte”™.

Contudo, a despeito do que apregoam alguns tedricos, como 0 economista e
filésofo libertario Ludwig von Mises®, ainda ndo ha no contexto internacional — e
mesmo em direito interno dos paises — o instituto da livre imigracéo. Isso se reflete, por
via de consequéncia nas relacdes de trabalho também.

Com a intensificacdo dos fluxos migratérios nas Ultimas décadas, surgiu no
cenario global uma necessidade de haver um instrumento legal que lidasse ndo apenas
com os imigrantes em geral e refugiados, mas também com essa hipotese de migracdo

econdmica para fins de trabalho, ainda n&o prevista por nenhuma convengéo®.

3 UNFPA. Migration — Overview. Disponivel em: <http://www.unfpa.org/migration> Acesso em: 29
mar. 2016.

4 DEPARLE, Jason. A Good Provider Is One Who Leaves. New York Times, New York. Sessdo 6,
coluna 1. p. 50, 22 de abril de 2007.

5 MISES, Ludwig von. Liberalism In The Classical Tradition. 3. Ed. New York, Foundation for
Economic Education/ Cobden Press, 1985. p. 137-138.

® PARLAMENTO EUROPEU. Current Challenges in the implementation of the Un International
Convention on the Protection of the Rights of all Migrant Workers and Members of their Families.
Bruxelas, Unido Europeia, 2013. p. 7.
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O primeiro documento a versar sobre o0 assunto dos trabalhadores imigrantes foi

a Convencdo N. 143 da Organizacao Internacional do Trabalho, a Convencéo Sobre as
ImigracOes Efectuadas em Condicdes Abusivas e Sobre a Promogdo da Igualdade de
Oportunidades e de Tratamento dos Trabalhadores Migrantes’, de 1975, entrando em
vigor em 1978.

No entanto, ainda ndo havia nenhum aspecto do referido documento que tratasse
sobre o crescente grupo dos imigrantes ilegais e suas relacdes de trabalho, bem como
provis@es legais que abrangessem também as suas familias.

O mesmo sbé viria a ocorrer com a Convencdo Internacional sobre a Protecdo
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias,
adotada pela Resolucdo 45/158 da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas. Adotada em
1990, s6 entraria em vigor em 2003.

Tal convencdo, embora enfatize que os Estados possam realizar as medidas
necessarias de combate a imigracao ilegal e controle de fronteiras, salvaguarda também
gue, mesmo para os trabalhadores em condicdo de ilegalidade de estadia no territério,
todos os direitos trabalhistas devem ser garantidos. Sem excecao®.

Popular entre os paises de onde os imigrantes se deslocam, os chamados paises
em desenvolvimento, a Convencdo de 1990 ndo obteve tdo caloroso acolhimento entre
0s paises desenvolvidos, para onde os imigrantes se deslocam, que, em sua vasta
maioria, rechagaram a mesma, n&o a ratificando.

Quais, entdo, sdo os desafios apresentados por esse cenario, ja que, embora tenha
representado grande inovacdo quanto a sua tematica, a Convencdo carece de
implementacdo nos paises onde a maioria dos imigrantes trabalha e vive?

A fim de realizar a exposi¢do do tema, 0 método de pesquisa utilizado foi o

analitico, utilizando-se a pesquisa bibliografica como técnica de pesquisa.

7 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencdo n. 143 sobre as Imigracdes
Efectuadas em Condicdes Abusivas e Sobre a Promog¢do da Igualdade de Oportunidades e de
Tratamento dos Trabalhadores Migrantes. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:3
12288> Acesso em: 29 mar. 2016.

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convengéo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos
de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias. Disponivel em:
<http://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/cmw/cmw.htm> Acesso em: 29 mar. 2016.



53

4;2A i ! " Revista de Direito, Ano 15, Nimero 23 (2015)

1. Globalizagdo e migragdo

Com o avanco dos processos de globalizacao, principalmente desde a década de
70 do século XX, as fronteiras econdmicas passaram a ser mais etéreas, e a linha
divisoria entre os mercados mais ténue.

O mesmo, no entanto, ndo pode ser dito acerca das fronteiras fisicas dos Estados,
que, em processo inversamente proporcional, passaram a utilizar-se de controles de
imigracdo cada vez mais rigidos.

Tal contrassenso se reflete na afirmacao de Adela Pellegrino®, ao dizer que

El proyecto liberal en materia de circulacion de capitales y
mercancias, sostenido por gran parte de los Estados centrales, entra en
contradiccion con los severos controles impuestos a la libre movilidad
de trabajadores y a la radicacién de las personas en los territorios
nacionales de dichos Estados.

Se antes a perspectiva de sucesso de um ser humano, no periodo do éxodo rural
provocado pelas Revolugdes Industriais do século XIX, dava-se no ambito familiar e/ou
da cidade para a qual o individuo se deslocava, hoje, em virtude do intenso acesso a
informacéo, o horizonte do migrante passa a ser o mundo®°.

Apds as duas Grandes Guerras, houve grande intensificacdo dos processos
migracionais — principalmente aqueles referentes aos refugiados de guerra, com énfase
para a adocdo da Convencdo das Nagdes Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados, em
1951. Os individuos passaram a deixar seus lugares de origem, para além de fronteiras,
em busca de uma vida mais digna.

Contudo, apenas na década de 80, em um processo cada vez mais amplo de

abertura ao mercado internacional, a globalizacdo conheceria seu auge, tendo nao

® PELLEGRINO, A. La migracion internacional en América Latina y el Caribe: tendencias y
perfiles de los migrantes. Santiago de Chile: Cepal, Naciones Unidas, Marzo 2003. (Serie Poblacion y
Desarrollo, 35). Disponivel

em: <http://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/7172/S033146_es.pdf?sequence=>. Acesso em:
04 abr. 2016.

1 MARTINE, George. A globalizagdo inacabada: migragGes internacionais e pobreza no século

21. S&o Paulo Perspec., Sdo Paulo, v. 19, n. 3, p. 3-22, set. 2005. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
88392005000300001&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 04 abr. 2016. http://dx.doi.org/10.1590/S0102-
88392005000300001.
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apenas como responsaveis, mas como mentores intelectuais'?, duas das maiores figuras
politicas do século XX: Ronald Reagan e Margareth Thatcher.

Tendo em vista estes principais agentes, ndo € exagero, portanto, concluir que

Globalization is inseparable from the existence of a hegemon. It is not
that globalization is a process where most of the countries, and
peoples participate on an equal footing, engaging equally in exchange
and production. Globalization emerges only when a hegemon ensures
safe roads or safe seas for many to engage in commerce and
investment2,

Como resultado da integragdo econdémica, facilitam-se também o fluxo de
informagdes e — principalmente — de capital, bem como de servigos e, por via de
consequéncia, de pessoas para além das fronteiras nacionais.*®

Sob esse aspecto, “(I)ncreased migration is evident not only from less to more
developed regions of the world, but also among countries within integrated economic
zones”, como é o caso da Unido Europeia®®.

Contudo, ainda, as maiores controvérsias e 0 maior impacto com relagdo as
politicas de migracdo seguem sendo com relacdo as migracbes de regides menos
desenvolvidas para as mais desenvolvidas por motivos de maior estabilidade financeira,
geralmente acompanhada de oportunidades de trabalho. A estas, daremos 0 nome de

migragOes econémicas.

1.1. Migracéo Econémica

economic migrant®®
noun [C] /i:.ka'nom.ak mar.gront/

11 ’HERITAGE de la “Dame de Fer”. Le Monde. Disponivel em <http://www.lemonde.fr/a-la-
une/article/2013/04/09/I-heritage-de-la-dame-de-fer_3156627_3208.html> Acesso em: 05 abr. 2016.

2 MILANOVIC, B. On the threshold of the Third Globalization: Why Liberal Capitalism Might Fail?
Washington, DC: World Bank - Development Economics Research Group (DECRG), p.4, December
1999. Preliminary Draft. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=262176> Acesso em: 05 abr. 2016.

13 LI, Peter. World Migration in the Age of Globalization: Policy Implications and Challenges. New
Zealand Population Review, Auckland, 33/34: p. 1-22, 2013.

14 1dem.

15 ECONOMIC MIGRANT. Cambridge English Dictionaries & Thesaurus. Cambridge: Cambridge
University Press, 2016. Disponivel em
<http://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/economic-migrant> Acesso em: 05 abr. 2016.
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a person who leaves their home country to live in another country
with better working or living conditions

Fruto dos processos de globalizacdo, intensificados nas Gltimas décadas, surge
uma nova e pulsante categoria de migrantes: os migrantes econdémicos. Neste sentido,

Czaika e de Haas'® afirmam que

The core idea is that growing social, economic and cultural
interconnectedness epitomised by the concept of ‘globalisation’ has
facilitated migration in ever greater numbers between an increasingly
diverse and geographically distant array of destination and origin
countries.

Estima-se que, considerando-se apenas 0 ano de 2015, cerca de 244 milhGes de
pessoas encontravam-se em deslocamento migratério pelo mundo todo, fora de seus
paises de origem, o equivalente ao percentual de 3,3% da populagio mundial total'’.

Destes, a maioria o fez em virtude da busca por melhores condicGes de vida e
trabalho.

Bauman®® faz mengdo a “existéncia de uma populagio excedente” que, incapaz
de conseguir um emprego em seu pais de origem, ou ainda, desprovida de status social
garantidor de uma existéncia digna, vé-se confinada aos processos de modernizacao.

Muito antes das grandes guerras, que se tornariam a grande causa dos
deslocamentos em massa do século XX, faz-se necessario lembrar que ambas somente
vieram a ocorrer em razdo dos conflitos provocados pelos processos de colonizagéo, por
parte dos paises detentores dos meios tecnoldgicos e mordernizantes, em sua incessante
luta por poder.

Pode-se dizer que, a nivel mundial, no contexto do poés-guerra, desde 1945,

houve a criagdo de uma nova divisdo internacional do trabalho®, na qual “(T)he most

16 CZAIKA, Mathias; DE HAAS, Hein. The Globalisation of Migration: Has the world really become
more migratory? IMI Working Papers. Oxford: International Migration Institute (IMI), Oxford
Department of International Development (QEH), University of Oxford, 2013. p.5.

T UNFPA. Migration — Overview. Disponivel em: <http://www.unfpa.org/migration> Acesso em: 29
mar. 2016.

18 BAUMAN, Zygmunt. Vidas Desperdicadas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor Ltda, 2004. p. 50.

19 FROEBEL, Folker, et al. The New International Division of Labour. Cambridge, UK: Cambridge
University Press, 1980.
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common pattern is for research and development in more economically developed

countries, and cheap, less skilled labour in less economically developed countries. "2

Bauman, entdo, menciona o fato de que, inicialmente, o fluxo se dava das regides
militar e tecnologicamente superiores para “territorios ainda intocados”.?! Os chamados
“excedentes econdmicos”, a quem o autor propositalmente chama de “refugo”, até
entdo, eram alguns europeus, que ndo possuiam status na sociedade, e que, portanto,
eram enviados em missdes colonizadoras, a fim de suavizar o excedente que preocupava
0 setor econémico.

Hoje, ocorre 0 inverso.

Estima-se que nos ultimos anos, o abismo entre o produto interno bruto per
capita dos paises mais desenvolvidos e os menos desenvolvidos tenha se aprofundado,
eclipsando-se, levemente, apenas pelo rdpido crescimento econdmico dos paises
membros dos BRICs??, na primeira década do século XXI.

Em contrapartida, os 10 paises mais populosos da Africa possuem hoje PIB per
capita inferior ao do periodo de sua independéncia?®.

Os motivos, portanto, que levam uma pessoa a se deslocar de regido para regido,
nestas hipoteses, sdo bastante visiveis. O menor dos salarios nos paises desenvolvidos,
ainda que na informalidade e sem a devida cobertura dos beneficios oferecidos a
trabalhadores regularizados, é mais atraente aos migrantes econémicos do que
permanecer em seu pais de origem, com um futuro incerto.

Contudo, exatamente em raz&o de serem externos ao meio econémico no qual se
pretendem inserir, hd que se fazer uma divisao entre os tipos de migrantes econémicos,
pois ha entre eles os desejados e os indesejados®*.

O critério para esta “selecio migratoria”? se da em razio do que o pais receptor

ganhara ao se aproveitar da méo-de-obra migrante. Quanto mais economicamente Util,

20 MAYHEW, Susan. New International Division of Labour. In: A DICTIONARY OF GEOGRAPHY.
4. ed. Oxford: Oxford University Press, 2009. p. 347.

2L |bidem. p. 51.

22 MILANOVIC, Branko. The Economic Causes of Migration: After Lampedusa: Should the world
be composed of gated communities? The Globalist, Washington, 2013. Disponivel em
<http://www.theglobalist.com/economic-causes-migration/> Acesso em: 06 abr. 2016.

23 |1dem.

2 TIMOTEO, Gabrielle Louise Soares. Os Trabalhadores Bolivianos em S&o Paulo: Uma abordagem
juridica. 2011. 202 f. Dissertacao (Mestrado em Direito do Trabalho e Seguridade Social) — Programa de
Pés-Graduacao em Direito do Trabalho e Seguridade Social, Universidade de Sdo Paulo, 2011. p. 20.
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mais academicamente qualificado, mais desejado. Quanto menos qualificado, mais
marginalizado e menos desejado.

Dentro deste sistema perverso, surge umas das situacfes mais complexas e
controversas do Direito Internacional do Trabalho: o trabalhador imigrante em

condicéo de ilegalidade.

1.1.1. Trabalhadores imigrantes em condicao de ilegalidade

Politicas de controle de fronteira sempre existiram e sempre existirdo. Por mais
que os intensos processos de globalizacdo tenham relativizado as distancias, a
permissividade (ou a total falta dela) em permitir a entrada de pessoas em um territorio
continua sendo aspecto profundamente controverso das politicas internacionais.

H& que se delimitar, inicialmente, quem é o imigrante, visto que ha diversas

categorias de migrantes, ndo possuindo todos 0 mesmo conceito. Neste sentido,

[...] a imigracdo pode entéo ser definida como a presenca no seio da
ordem nacional (i.e., na nacgdo e, virtualmente, [...] na nacionalidade)
de individuos ndo-nacionais (i.e., de estrangeiros, [...] de outra
nacionalidade), e a emigracdo, por simetria, como a auséncia da
ordem nacional [..] de nacionais pertencentes a essa ordem; o
imigrante é aquele que realiza a presenca estrangeira e,
correlativamente, o emigrante é aquele ausente que se encontra no
estrangeiro®.

Mesmo em paises onde ha manifesta boa vontade em receber imigrantes
(hipotese na qual o Brasil se enquadra, inclusive), por vezes o fluxo de imigragédo é
superior a capacidade do controle de fronteira de realizar o pleno acolhimento de todos
os individuos.

Entretanto, nem todos os paises os recebem de bracos abertos. Alguns imigrantes
ndo possuem um visto de entrada no Estado hospedeiro e o fazem, portanto, de maneira
ilegal. Uma vez no territorio, o processo de confericdo do status de legalidade ao

imigrante pode ser longo e cheio de requisitos especificos que, por vezes, deixam 0

% |dem.
% SAYAD, Abdelmalek. A imigrac&o: ou os paradoxos da alteridade. Sdo Paulo:
EDUSP, 1998. p. 266.
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individuo em um estagio de limbo juridico, @ margem do sistema democratico. Por

vezes, tal status nem mesmo é concedido.

As implicacdes de tal situacdo sdo de que nem sempre o imigrante que aguarda a
concessao do visto ou a recusa do mesmo tem meios financeiros de retornar ao seu pais
de origem (e aqui tratamos apenas do caso de migracdo econdmica e ndo de refugio,
hipétese na qual o migrante ndo retorna ao pais de origem por fundado medo de
perseguicao).

Desta maneira, este individuo muito provavelmente, uma vez no pais, ndo o
deixara. Porque ndo o deseja e (este, 0 ponto mais controverso da questdo da ilegalidade
de imigracdo) porque ndo pode.

Marginalizado pela sociedade por possuir o estigma de ser o outro, o “ilegal” ou,
ainda, “o refugo”?’ mencionado por Bauman, as politicas publicas de imigracio
costumam falhar em acolher o imigrante em toda a sua complexidade. Isso abre lacunas

para a xenofobia, como descreve Timdteo:

Um outro ponto a ser notado em elaboragdo de politicas imigratérias é
o fato de que simbolicamente algumas delas contribuem para
estigmatizar determinados grupos e dar forca a preconceitos,
estimulando a xenofobia e relacionando, no imaginario da populacao,
imigracdo ilegal a criminalidade?.

E dentro desta categoria - a dos imigrantes ilegais — encontra-se uma parcela
ainda mais controversa: a dos trabalhadores em condicéo de ilegalidade de imigracéo.

Tal individuo opde um paradoxo a sociedade em que se insere. Quem se indispde
a sua entrada normalmente o faz com base em dois argumentos absolutamente opostos:
0 imigrante, a0 mesmo tempo, estaria a tomar vagas no mercado de trabalho e também a

invadir o pais, ndo trabalhando e permanecendo nas ruas, saturando o Estado — tal qual

2 BAUMAN, Zygmunt. Vidas Desperdigadas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor Ltda, 2004.

2 TIMOTEO, Gabrielle Louise Soares. Os Trabalhadores Bolivianos em So Paulo: Uma abordagem
juridica. 2011. 202 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Trabalho e Seguridade Social) — Programa de
Pés-Graduacao em Direito do Trabalho e Seguridade Social, Universidade de Sdo Paulo, 2011. p. 21.
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ao gato da equacdo de Schrodinger?®, da mecanica quantica, na qual o felino utilizado

no experimento estava, teoricamente, morto e vivo a0 mesmo tempo, enquanto dentro
da caixa experimental.

Eis que surge o “Imigrante de Schrédinger”®, expressdo cunhada pela primeira
vez, ironicamente, pelo jornal satirico News Thump, em resposta ao pré-candidato
republicano para as Elei¢bes dos EUA, Donald Trump, grande defensor do argumento
de que tratamos.

Deixando de lado o é&cido humor do jornalismo britdnico, a expressao,
cientificamente falando, ajuda-nos a compreender de forma melhor o preconceito que
existe em torno da figura do imigrante ilegal. Contudo, em nossa hipdtese, verificamos
que tal argumento - o de que o imigrante é “preguicoso”! e ndo trabalha e/ou satura o
mercado de trabalho ao mesmo tempo - além de fisicamente impossivel, é também
falacioso.

Primeiro, como vimos acerca da globalizacdo, € pouco préatica a ideia de que
empregos possuam identidade nacional®?. Segundo, ha uma tendéncia do mercado em
buscar trabalhadores em condicéo de vulnerabilidade, para que supram uma necessidade
de mercado que ndo sera suprida pelos nativos.

Neste sentido, ainda mais vulneraveis aqueles que se apresentam em condic¢éo de
ilegalidade.

Nos paises centrais, onde h& a garantia de certas liberdades, os trabalhadores
conquistaram direitos trabalhistas, sendo protegidos juridicamente, em razdo de sua

hipossuficiéncia frente aos detentores dos meios de producio®.

2 GAMLEN, Alan, et al. Getting rid of Schriodinger’s immigrant. Oxford University Press Blog,
Oxford, 18 de dezembro de 2015. Disponivel em: < http://blog.oup.com/2015/12/schrodingers-
immigrant-investment-funds/> Acesso em: 23 abr. 2016.

30 ADLER, Nathan; INGOLDSBY, Jack. Donald Trump warns of Schriédinger’s immigrant who
‘lazes around on benefits whilst simultaneously stealing your job’. News Thump, Londres, 7 de
setembro de 2015. Disponivel em: <http://newsthump.com/2015/09/07/donald-trump-warns-of-
schrodingers-immigrant-who-lazes-around-on-benefits-whilst-simultaneously-stealing-your-job/> Acesso
em: 23 abr. 2016.

3L PLANAS, Roque. Rush Limbaugh Attacks Mexican Immigrants, Inaccurately Portraying Them As
Lazy And Government-Dependent. The Huffington Post, Nova lorque, 31 de janeiro de 2013, Latino
Voices. Disponivel em: <http://www.huffingtonpost.com/2013/01/31/rush-limbaugh-attacks-mexicans-
immigrants_n_2593915.html> Acesso em: 18 abr. 2016.

32 CHOMSKY, Aviva. They Take Our Jobs!: And 20 Other Myths about Immigration. Boston:
Beacon Press books, 2007. p. 3.

33 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 28. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 7.



60

4;2A i ! " Revista de Direito, Ano 15, Nimero 23 (2015)

Contudo, para os imigrantes ilegais, por ndo estarem em dia com sua

documentacao e vistos de permanéncia, encontram-se a margem desse sistema de leis e
garantias trabalhistas, mesmo apos a Convencao de Versalhes, de 1919, e a criacdo da
Organizacéo Internacional do Trabalho.

H& que se notar a existéncia de legislacdo especifica sobre a questdo do trabalho
dos individuos em imigracdo. Contudo, apesar de existirem diversas convencfes que
versem sobre a questao, ainda, por motivos diversos, notadamente de matriz econdmica,
a questdo do imigrante ilegal segue sem regulamentacdo no que tange aos seus direitos
trabalhistas.

2. Convencao e ratificacao

Em 1975, surge no cenario das Convencdes internacionais sobre direitos do
trabalho a Convencgao Sobre as Imigracdes Efectuadas em CondicGes Abusivas e Sobre
a Promocdo da lgualdade de Oportunidades e de Tratamento dos Trabalhadores
Migrantes®, a primeira a versar sobre o tema dos trabalhadores em condicdo de
imigragdo. Somente entraria em vigor a partir de dezembro de 1978.

Embora inovadora, no que diz respeito ao tratamento especial ao imigrante,
ainda ndo traria em seu texto, de maneira especifica, nenhuma disposicdo que versasse
sobre os imigrantes ilegais.

Tal tema — o da imigracéo ilegal - somente seria tratado em uma Convengéo 12
anos depois, em 1990, na Convencao Internacional sobre a Prote¢do dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias®, adotada pela

Resolucdo 45/158 da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas.

3 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convengdo n. 143 sobre as Imigracdes
Efectuadas em Condicdes Abusivas e Sobre a Promog¢do da Igualdade de Oportunidades e de
Tratamento dos Trabalhadores Migrantes. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:3
12288> Acesso em: 29 mar. 2016.

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos
Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias. Disponivel em:
<http://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/cmw/cmw.htm> Acesso em: 22 abr. 2016.
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Contudo, devido a sua controvérsia, essa Convencdo somente entraria em vigor

no ano de 2003, 13 anos apds sua promulgacao, sob fortes criticas e com a ratificacao
minima necessaria: apenas 20 paises®.

Um dos pontos mais controversos de seu texto, e principal motivo pela grande
quantidade de paises — majoritariamente desenvolvidos — a ndo a ratificarem, esta

contido no artigo 68°%", cujo texto afirma que

Artigo 68°

(.

2. Os Estados de emprego adoptam todas as medidas adequadas e
eficazes para eliminar o emprego, no seu territorio, de trabalhadores
migrantes em situacdo irregular, impondo nomeadamente, se for caso
disso, sangdes aos seus empregadores. Tais medidas ndo prejudicam
os direitos que assistem aos trabalhadores migrantes relativamente ao
seu empregador, emergentes da sua situagéo laboral.

Como se vé, embora desencoraje a imigracao ilegal, garantindo aos paises plenos
direitos de se posicionarem nesse sentido como suas leis determinarem, por sua vez, no
que diz respeito aos direitos trabalhistas, a Convencéo afirma que ndo poderdo ser feitas
distingdes de qualquer sorte entre os trabalhadores migrantes, sejam estes legalizados ou
né&o.

O que se afirma no inciso 2 do referido artigo, portanto, é o fato de que, mesmo
que o trabalhador sofra san¢Bes quanto a sua condicdo de irregularidade (e que até
mesmo o0 empregador o possa sofrer, ao se aproveitar de seu trabalho), os direitos
oriundos exclusivamente da relagdo laboral permanecem intactos.

A controversia se da em razdo da ja mencionada vulnerabilidade dos
trabalhadores ilegais. Por se encontrarem a margem do sistema juridico, ja que nédo

possuem sua permanéncia regularizada, muitos empregadores se aproveitam de tal fato

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Migrant Workers Convention Ratification List.
Disponivel em: <https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_no=IV-
13&chapter=4&Ilang=en> Acesso em: 22 abr. 2016.

37 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos
Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias. Disponivel em
<http://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/cmw/cmw.htm> Acesso em: 22 abr. 2016.
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para Ihes explorar a mdo-de-obra, “empregando-0s em condi¢bes menos favoraveis do
que a outros trabalhadores”®,

Voltamos a equacdo de Schrodinger. Embora rechacado, em razéo da xenofobia
que sofre por sua condigédo de ilegalidade frente ao sistema — chamado de peso para o
Estado, a0 mesmo tempo em que, teoricamente, ocuparia 0s empregos dos nativos — o
imigrante ilegal segue sendo forca motriz para as grandes economias, por ser altamente
rentavel e de baixo custo.

Legalizado ou, ainda que ilegal, mas com seus direitos trabalhistas minimamente
garantidos, ndo mais seria vantajoso manté-lo. Teria as mesmas garantias que um
nativo, razdo essa pela qual muitos individuos nascidos nos paises desenvolvidos se
opdem a imigracdo econdmica.

Dos 10 paises com os maiores fluxos migracionais do mundo (de acordo com
dados dos anos 2000), nenhum ratificou a Convengdo®°. A maior parte das ratificacdes é
composta por paises de onde os imigrantes partem, como o México, Bangladesh e as
Filipinas®.

Isso significa dizer que o maior desafio a implementacdo da Convencéo é o fato
de que ela ndo possui efeito nos paises onde a maioria dos individuos a qual ela se
destina, os trabalhadores migrantes, de fato, trabalham e vivem.

O maior desafio segue sendo o resguardo da dignidade na relacdo empregaticia
deste individuo, tdo vulneravel nas ordens juridica e econdmica, ja que, como ndo ha

plena efetividade da Convencao, ele permanecerd invisivel a prote¢do do Estado.

3 THOMPSON, Laura. Protection of Migrants’ Rights and State Sovereignty. Disponivel em: <
https://www.iom.int/files/live/sites/iom/files/about-
iom/docs/DDGs_commentary_Protection_of Migrants.pdf> Acesso em: 22 abr. 2016.

39 INTERNATIONAL CATHOLIC MIGRANT COMISSION. Strengthening Protection of Migrant
Workers and their Families with International Human Rights Treaties — A Do-it-yourself Kit.
Disponivel em:
<https://www.iom.int/sites/default/files/our_work/ICP/IDM/ICMC-Strengthening-Protection-of-Migrant-
Workers-and-Their-Families.pdf> Acesso em: 22 abr. 2016.

4 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. International Migrant Stock: The 2015 Revision.
Disponivel em: <
http://www.un.org/en/development/desa/population/migration/data/estimates2/estimates15.shtml> Acesso
em: 22 abr. 2016.
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Antes de qualquer Convencao sobre direitos trabalhistas, a garantia de condigdes

equitativas e satisfatorias de trabalho*' estd em outro documento, um dos mais
importantes da histéria da humanidade: a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos,
de 1948.

N&o se trata de ser conivente com a ilegalidade da imigracdo, mas, antes, trata-se

de ser rigido com os abusos na relacao de trabalho.

Considerac0es finais

Os intensos processos de globalizacdo do final do século XX levaram a uma
maior interconectividade entre as nacGes. A histdria dos fluxos migratérios pode até
confundir-se com a propria histdria da humanidade e de sua formagdo, mas é na pds-
modernidade que os deslocamentos humanos adquirem sua face mais controversa: a da
migracao econémica.

Nesse sentido, mantendo-se em mente o fato de que os controles de fronteira
sempre existirdo, a despeito dos processos de globalizacédo, e que a tendéncia é que estes
tornem-se cada vez mais rigidos — j& que o sonho das open borders dos libertarios
costuma se revelar somente sob o aspecto de informac6es e transaces de mercadorias e
servigcos, mas nao de seres humanos — vimos que inimeros sdo os desafios para o
resguardo do direito destes, inclusive aqueles relacionados aos direitos do trabalho e ao
trabalho — estes sim, universais.

Um dos pontos cruciais para a massiva auséncia de ratificacdo da Convencado
Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e
dos Membros das suas Familias, € o fato de que tais trabalhadores, embora sujeitos de
direito nos espectros internacional e interno das nacgdes, encontram-se desprotegidos
enquanto estiverem ilegalmente no territorio destas.

Tal situacdo é alvo de duras criticas, ja que este individuo — o imigrante ilegal —
por vezes sem condi¢Bes econdmicas de retornar ao seu lugar de origem, ndo tem outra

escolha a ndo ser ingressar no mercado de trabalho, ainda que ilegalmente.

4. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf> Acesso em:
23 abr. 2016.



64

U NC'hIE ﬂ Revista de Direito, Ano 15, Nimero 23 (2015)

Teoricamente, isso seria suficiente para ensejar direitos de ordem trabalhista. N&o é o
que acontece.

Ha que se frisar que ndo se trata, de forma alguma, de encorajar a imigracéo
ilegal, j& que segue sendo resguardado a cada pais o direito de se posicionar nesse
sentido. Trata-se, portanto, apenas de garantir que nao havera, sobre nenhuma hipotese,
situacdo trabalhista em condicGes desfavoraveis a qualquer ser humano, a despeito de
sua procedéncia ou de sua condicao de permanéncia.

Aquilo que disser respeito a sua relacdo meramente laboral com o empregador
deve ser resguardado, garantia esta que ainda sofre com os entraves causados pela ndo
ratificacdo da referida Convencao. Nos paises destino, onde ela se faz mais necessaria, 0
imigrante ilegal segue sendo para o Direito do Trabalho Internacional o paradoxo da
equacdo de Schrddinger: um mistério, até que se desvelem as leis — fisicas ou juridicas -

que o circundam.
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RACISMO E EZ(CLUSAO NA DISTRIBLNJI(;AO DE AGUA:
UMA REFLEXAO A PARTIR DA GESTAO DO GOVERNO
DO ESTADO DE SAO PAULO

Pietro Nardella-Delloval
Resumo

O presente Artigo aborda a dificil questdo do uso dos recursos naturais,
especialmente a 4gua e a crise hidrica. Mas, por um caminho obliquo identifica a pratica
de racismo na gestdo governamental quanto a distribuicdo, vez que o governo prestigia
as areas nobres em detrimento das popula¢des periféricas. Mais do que gestdo, verifica-
se um abuso e uma discriminacdo, racismo velado, ao escolher pessoas que poderdo

utilizar a &gua sem impedimentos e pessoas que sofrerdo cortes nao oficiais.

Palavras-chave: agua, gestdo publica, discriminacdo social, racismo velado,

injustica

Riassunto

Questo articolo affronta la difficile questione dell'uso delle risorse naturali, in
particolare I'acqua e la crisi idrica. Ma per un percorso indiretto identifica la pratica del
razzismo nella gestione governativa circa la distribuzione, poiché il governo onora le
zone nobili a danno delle popolazioni periferiche. Oltre che gestione, c'é un abuso e
discriminazione, il razzismo velato, scegliendo le persone che possono utilizzare l'acqua

senza ostacoli e le persone che soffrono di riduzione informale.

! Pietro Nardella-Dellova é Professor de Direito Civil e de Direitos Humanos. Doutoramento (em curso)
em Ciéncias Juridicas e Sociais, com a Tese “A Tessitura dos Direitos Humanos no Direito Civil”, pela
Universidade Federal Fluminense. Mestre em Direito pela USP. Mestre em Ciéncias da Religido pela
PUC/SP. Pés-graduado em Direito Civil, Processo Civil e em Literatura. Formado em Direito e em
Literatura. Apoiador do Gruppo Martin Buber (Roma/Milano) para o dialogo entre israelenses e
palestinos. Membro dell'Associazione socio-culturale Notre Napul a Visionaire (Napoli) . Autor de varios
livros.
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Parole chiave: acqua, gestione pubblica, discriminazione sociale, razzismo

velato, ingiustizia

Por que esse texto?

O presente texto € uma reflexdo que pode permitir, entre outros aspectos, uma
visdo mais ampla ou, ao menos, um ponto de vista amplificado sobre os processos de
ocupacdo, migracdo, relacdo com o meio ambiente e respectivos conflitos.

Tratar e refletir sobre 0 meu tema, a partir dos conflitos socioambientais e
urbanos exige retomar o “fio da meada” desde as primeiras experiéncias e, em especial,
as relatadas na Carta de Pero Vaz de Caminha (1500)?, sobre como se deu a ocupagio,
bem como os propdsitos posteriores, e, anos depois, a critica e pontual manifestacdo da
Historia do Brasil, de Frei Vicente do Salvador (1630)3. E de fundamental importancia
considerar o “status” do Brasil sob as Ordenagfes®, além de outros tantos documentos
reveladores (refiro-me mais aos textos da Literatura, considerando-os, desde logo, como
“documentos” reveladores). Como ensinou Jaeger em sua Paidéia: “para encontrar um
povo em sua historia € melhor buscéa-lo em sua Literatura”.

No caso, a Literatura brasileira ¢ prodiga em “revelagido”!

No que respeita aos conflitos socioambientais e urbanos, (pre)ocupou-me a
questdo da agua e sua inteligente (e justa) utilizacdo, assunto antigo,®> mas que ganhou
maior popularidade diante da estiagem no Sudeste, agravada em S&o Paulo. Procurarel,
em determinado momento da reflexdo, “chamar” o assunto, embora ndo tenha condi¢ao
nenhuma, por agora, de aprofunda-lo.

Parece-me que assim, no contexto dos conflitos socioambientais e urbanos
(também, rurais), desponta um grave problema que ndo é apenas a escassez d’agua, mas
sua distribuicdo que se revela perversa, como veremos adiante, sob critérios que se

revelam excludentes, racistas e geograficamente injustos.

2 Na Carta, ¢ relatado ao Rei que dois degredados foram deixados ja na primeira viagem;

3 Frei Vicente do Salvador aponta a destruicdo a que foi submetida a terra;

4 Por exemplo, o Livro V das Ordenagdes Filipinas que convertem o Brasil em uma prisdo e destino para
degredados;

5 Outra vez, o Frei Vicente do Salvador, 1630;
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Some-se a (pre)ocupacdo acima, a fala do Presidente da Nestlé, no final de 2014,
defendendo a privatizacdo da agua. Uma questdo (e proposicdo) tdo nefastas quanto o é
a expressdo, neste caso, “privatizagio”!®

Porém, nao estamos falando de “casas servidas”, mas de seres humanos. Melhor
dizendo, estamos falando de quem “vai” ou “ndo vai” receber a4gua. Quem sera (ou esta
sendo), ou ndo, punido com a distribuicao iniqua da agua em S&o Paulo.

S&o Paulo carrega em sua Histdria o fato de ter sido o ultimo Estado do mundo
(e Campinas, a ultima cidade) a liberar o altimo escravo. Além disso, nela Poetas se
manifestaram pela abolicdo ou fazendo-lhe criticas severas, como, Alvares de
Azevedo.” Por exemplo, os proprietarios paulistas se dirigiam ao Rio de Janeiro para
comprar escravos por alto preco (a fim de utilizad-los nas minas de ouro). Tal situacédo
criou certa crise na producio de cana de agicar.®

Outro aspecto importante refere-se ao fim da Escraviddo e, de modo imediato, a
criacdo do processo de imigracdo. Outra vez, por Sdo Paulo comegou a movimentacdo
de “compra” de mao de obra imigrante (em especial, a italiana) para a lavoura de café.®
Imigracdo que se da desde o final da escravatura, no final do Século XIX e segue até
meados do Século XX (um pouco antes da Il Guerra Mundial). Eis um dado importante,
pois os trabalhados imigrantes acabaram por ocupar as areas periféricas de Sao Paulo.

Outro dado importante € o que se verifica apés a Il Guerra Mundial,
especificamente, com a instalacdo da Industria automobilistica no Brasil, digo, em Séao
Paulo. Com esse momento industrializante, a mdo de obra passa a ser a nordestina
(processo migratorio), dando inicio ao processo de favelizacdo de Sdo Paulo e da

Grande S&o Paulo, estendendo-se as zonas periféricas.°

® Fiz uma nota no meu Blog sobre o assunto “privatizagio da 4gua”, conforme a fala do Presidente da
Nestlé (www.nardelladellova.blogspot.com/)
7 Cartas de Alvares de Azevedo.
8 Vivaldo Coaracy. O Rio de Janeiro no Século Dezessete. RJ: José Olympio Ed, 1965, pag 247;
® Dois bons livros que tratam do assunto séo:
a) Cheywa R. Spindel. Homens e Maquinas na Transicdo de uma Economia Cafeeira. RJ: Paz e
Terra, 1980 e, também, o de
b) Renzo M. Grosselli. Da Schiavi Bianchi a Coloni. Um Progetto per le Fazendas. Trento: EFFE,
1991;
10 A favelizagdo comega no entorno das montadoras, no ABC Paulista, estende-se para a Zona Sul,
passando por Diadema e, depois, seguindo para a Zona Leste paulistana, criando um todo com a periferia.
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O resultado € que quase 60% das familias na Cidade de S&o Paulo moram em
regime de locacgéo, alguns milhdes em favelas e outros tantos em corticos, para 0s quais
é negado (ou oferecido precariamente) os mais elementares servicos publicos. Um dos
quais, a adgua!

Enfim, esse trabalho (melhor, essa reflexdo) ficard em torno dessa ocupacao,
com relevo para Séo Paulo e, nos ultimos anos, com a crescente discriminacéo,
preconceito e, entdo, racismo, no que se refere a utilizacdo dos recursos naturais e, em
toda medida, aos servicos publicos. Procurarei apontar a questdo atualissima da
distribuicdo (com discriminacdo e punicdo) de agua.

1. Um pouco antes da “Independéncia”

1.1. O nome “brasil-eiro” e aspectos de uma discriminag¢io !

As terras do Brasil sempre foram vistas, desde o inicio, como um espaco do qual
se pode retirar algo para o “exterior”, como, por exemplo, ouro ou prata. Vejamos o

trecho do primeiro documento juridico, historico e literario:

[...] nela, até agora, ndo pudemos saber que haja ouro ou prata, nem
coisa de metal ou ferro; nem o vimos. Porém a terra em si é de muito
bons ares, frios e temperados [...] as dguas sdo muitas, infindas [...]"*

Dai que logo apds a “descoberta” de Cabral e a Carta de Pero Vaz de Caminha, a
nova terra passou a ser chamada de “terra brasilis”, acentuando a importancia do pau-
brasil, arvore abundante em todo o litoral, especialmente importante no comércio
europeu para uso em tinturarias. H4& um mapa portugués de 1519, com esse nome
mesmo “terra brasilis” com desenhos de animais e indigenas cortando, amarrando e
transportando os troncos do pau-brasil para o litoral (a fim de carregarem as

embarcagdes).'®

11 De uma apresentacdo no PPGSD da UFF, em Sociologia Rural, bem como de outro Artigo de minha
lavra “Terra: Uma Reflexdo Sobre seu Uso e Abuso no Contexto Social Brasil(eiro);

12 A Carta de Pero Vaz de Caminha, diario de 1° de maio. SP: Ed Moderna, 2000, pag. 60;

13 Douglas Tufano. Com. a Carta de Pero Vaz de Caminha. SP: Ed. Moderna, 2000, pag. 13;
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Mesmo depois, com a monocultura colonial e pds-colonial, a ideia sempre é a de
retirar, produzir e exportar, com pouca ou nenhuma preocupacdo com a formacédo de
redes socais integradas. Tipo de economia, tanto a extrativista quanto a de producéo de
monocultura, que vai ser denunciada, desde os primordios, como sendo destrutiva. Em
1630, Frei Vicente do Salvador faz duras criticas ao processo de devastacdo das terras
brasileiras, incluindo criticas ao proprio nome “Brasil” e a auséncia de espirito
civilizatorio, exatamente por ser este uma expressao economia e nao de alma nacional.

Eis um expressivo trecho deste livro:

[...] e por mais ricos que sejam, tudo pertendem levar a Portugal e, se
as fazendas e bens que possuem souberam falar, também Ilhe
houveram de ensinar a dizer como aos papagaios, aos quais a primeira
coisa que ensinam é: papagaio real pera Portugal, porque tudo querem
para la. E isto ndo tém s6 os que de l& vieram, mas ainda os que ca
nasceram que uns e outros usam a terra, ndo como senhores, mas
como usufrutudrios, s6 para a desfrutarem e a deixarem destruida.
Donde nasce também que nem um homem nesta terra é republico,
nem zela ou trata do bem comum, sendo cada um do bem
particular.[...]. Estas sdo as razdes por que alguns com muita dizem
gue ndo permanece o Brasil nem vai em crescimento [...]” (sic para
todo o trecho)*

Talvez esse aspecto ajude a entender melhor o porqué da necessidade e
imposicdo da méo de obra escrava, inicialmente indigena, e a posteriori africana, bem
como da imigracdo, em especial, italiana. A fim de dar conta da transferéncia em ritmo
acelerado das riquezas para outros cantdes do mundo. Em outras palavras, marca-se um
tipo de atividade econdmica predatdria, que exige a mao de obra “descartavel”.

Desse “comportamento” resultardo situagdes problematicas ndo resolvidas até
hoje como, por exemplo, o processo de favelizagdo (s&o 11 milhGes de favelados hoje,
com uma grande maioria de negros), a disputa de terras no campo (MST) e os conflitos
dos agricultores (latifundiarios ou grandes produtores) com as populagdes indigenas.
Em outras palavras, conflitos sociais em relacdo a terra que resultam em conflitos

urbanos!

14 Frei Vicente do Salvador. Histéria do Brasil (1500-1627, terminada em 1630). 4 Edicéo revista por
Capistrano de Abreu, Rodolfo Garcia e Frei Venancio Wileke, comemorativa do 4° centenario do autor.
SP: Melhoramentos, 1965, pag 58-59;
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Também, é importante a visdo de origem para contextualizar a procedéncia dos
conflitos, sua continuidade e uma certa falta de permanéncia dos nucleos rurais
(relacOes de pessoas no campo).

Além disso, como revela a Carta de Pero Vaz de Caminha, entdo, documento de
1500, bem como as Ordenacdes Filipinas de 1630 e o citado livro de Frei Vicente de
Salvador, o Brasil, além de uma terra a ser explorada (sem permanéncia), era destino de
degredados. Pedro Alvares Cabral, conforme a Carta, deixou, logo de cara, dois
degredados nas terras recém descobertas, ** dando um carater de exilio, prisao, recluséo,
a que seria destinado o Brasil.

Obviamente, esse carater marcara o tipo de olhar que se tem sobre o Brasil €, ndo
fossem outros fatos histdricos sobre o olhar para Portugal, isto é, direito de portugueses
sobre o Brasil, bastaria citar a primeira grande remoc&o ocorrida no Rio de Janeiro, por
D. Jodo, em 1808. Os moradores de duas mil casas foram removidos para dar lugar aos
portugueses que chegaram com o Rei (sua Corte).

O nome do Brasil estabeleceu-se, conforme lembra Frei Vicente do Salvador, a
partir de uma perspectiva econdmica, especialmente, de carater exploratério, tendo em
vista que a principal mercadoria era o pau-brasil. Conforme o apontamento que fizemos
acerca de uma mapa portugués de 1519, no qual ha o nome “terra brasilis”.

Dai, por extensdo, todo e qualquer objeto de mercadoria passou a ser chamado de
“brasil” e, no plural, “brasis”. Vimos, também, que o comércio era todo canalizado para
Portugal, bem como o carater de “prisdo”, conforme a Carta de Pero Vaz de Caminha,
mas, principalmente, pelas Ordenac6es Filipinas (Livro V).

O Brasil era um grande fornecedor de “coisas”, “brasis”, e, assim, o portugués
comerciante de coisas do Brasil, provavelmente, dono ou arrendatario das embarcacdes,
tinha como profissdo fazer negdcios com os “brasis”. Era chamado de “brasil(eiro)”*®
Trata-se de um fato importante que comprova um tanto do que Frei Vicente de

Salvador denuncia em 1630, visto acima. Também é importante para caracterizar o tipo

15 Carta de Pero Vaz de Caminha (diario de 25 de abril) e, também, 1° de maio. No mesmo sentido o
Livro V das Ordenagdes Filipinas que estabelecem o Brasil como uma priséo pra degradados.

16 O sufixo “eiro” ndo designa, na gramatica, o estado de nacionalidade, mas de atividade, profissdo. Por
exemplo, pade-iro, marcen-eiro, engenh-eiro, carret-eiro e, no caso desse texto, brasil-eiro!.
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de relacdo que tais “comerciantes” tinham com a terra e, sobretudo, o tipo de
relacionamento social.

Conforme a catedra de Afonso Arinos de Melo Franco, brasileiro era a
designagéo dada ao portugués (ou outro europeu, estrangeiro) que negociava com coisas
do Brasil, enquanto brasiliano e brasiliense indicavam os brancos nascidos em terras
brasileiras ou os originais da terra, isto é, indigenas.’

Acreditamos que os designativos brasiliano e brasiliense ndo foram utilizados
ap6s a Independéncia (1822) como correspondentes gramaticalmente corretos da
nacionalidade, pois carregam consigo, de forma extensiva, outros significados, a saber,
no caso dos brancos nascidos nas terras brasileiras, sua primeira ligacdo com
degredados e prostitutas (Ordenacgdes Filipinas, Livro V) e, portanto, a marca da nédo
cidadania, sobretudo se considerarmos que a Igreja Catdlica, era responsavel (até a
Proclamagdo da Republica) pelos registros civis (religiosos) das pessoas catdlicas.®
Todos os outros ndo tinham registros e, entre os tais, 0os nascidos fora do casamento.
Ainda, designa o original da terra, do qual se dizia ndo possuir alma.

Outro aspecto importante refere-se aos registros imobiliarios, tendo em vista que
alguém ndo sendo cidaddo cartorariamente considerado, ou seja, ndo tendo registro de
nascimento, obviamente nao teria, também, registro imobiliario em seu nome.

Segundo o que se pode concluir, as remogdes ocorridas em 1808%° e, depois, a
anexacéo de terras, em fungéo da Lei de Terras de 1850, prejudicaram enormemente 0s
“possuidores” de tais bens (urbanos ou rurais) que, embora sem registro, eram, os
possuidores legitimos. Diriamos hoje, “possuidores ad usucapionem”, ou seja,

possuidores com status de proprietario (com ius utendi, ius fruendi e ius abutendi)?

1.2. A ideia nio revelada de “domus” ou o Sistema lusitano para o Brasil

7 Afonso Arinos de Melo Franco, Janio Quadros e Francisco de Assis Barbosa. Histéria do Povo
Brasileiro. (em 6 volumes). Vol 1V. 12 ed. SP: Janio Quadros Editores Culturais, 1967, pag 39

18 Keila Grinberg. Cédigo Civil e Cidadania. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, pag 37 e segs.;

190 Jornal BRASIL DE FATO publicou um texto de minha autoria tratando exatamente das remocdes de
1808 em maio de 2014;

20 JUS UTENDI, 1US FRUENDI et IUS ABUTENDI (direito de usar, desfrutar e dispor do bem), assim
como aparece no antigo Codigo Civil de 1916, bem como no atual de 2002. e para aprofundamento: Luis
Rodolfo Arguello. Manual de Derecho Romano. 32 ediccion. Buenos Aires; Adstrea, pag 167 e segs;
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A expressdo “domus” designa a casa romana. Mas, ndao simplesmente a “casa’
em seu sentido atual. Casa, como lugar para se lancarem raizes e lugar de culto
domeéstico. Dai que todo “domus” era uma espécie de centro religioso privado do
cidaddo romano, o lugar onde se mantinha acesa a chama inextinguivel do “Fogo
Sagrado”?!, ou seja, a pira onde ardia a alma dos antepassados.

Domus, portanto, traz uma ideia de permanéncia ¢ pertencimento. No “domus”
irradia-se para todos os membros da familia (famulus) a luz (do fogo) que une,
congrega, faz comungar e, a partir do domus, obtém-se a célula social romana. Quase
todos os institutos de Direito Civil (iura civile) nascem no domus.

Um dos aspectos importantes refere-se ao fato de que ndo ha cidadania plena
romana, a saber, status civitatis, status libertatis et status familiae?® sem a conex&o
imediata com o domus. Isso se verifica exatamente porque € no domus que se faz a
manutencdo do “Fogo Sagrado”, simbolo expressivo da familia e de sua existéncia na
sociedade romana. Isso ¢ tdo verdadeiro que institutos como “sucessdo”, “ado¢do”,
‘matrimo6nio”, entre outros, nascem e tém significado apenas no contexto do domus e da
“familia” romana?®.

Poderiamos dizer, junto com Osman Lins, que a casa (domus) é o ponto central
do universo social, em ordem gradual: casa, praca, mundo.?* E o lugar onde a pessoa
desenvolve suas habilidades sociais e, também, onde encontra os primeiros conflitos e,
em face deles, “treina” os enfrentamentos futuros.

Além disso, a casa estabelece o ser politico, o ponto central da polis. Poderiamos
dizer que, estando em um lugar, sabendo onde esta, a pessoa Sabera, ou tem
possibilidade de saber, aonde quer estar. Ha, nesse sentido, participacdo politica.

Mas, desde a “descoberta”? a ideia (e praxis) portuguesa foi a da pulverizagio.

Ou seja, a de ndo permitir a uma familia, ou grupo de familias, ficarem em um lugar,

2L A Cidade Antiga de Fustel De Coulanges é, segundo meu entendimento, o melhor e mais claro livro
sobre o “Fogo Sagrado” e sua importancia na sociedade romana.

22 ), Arias Ramos. Derecho Romano: Apuntes Didactos para un Curso. Vol I-Il1l. 42 Edicion. Madri:
Editorial Revista de Derecho Privado [s/d], pags 627-645;

23 Por “familia” quero dizer apenas o conjunto patrimonial do paterfamilias, ou seja, o senhor do domus.
24 Osman Lins. O Retabulo de Santa Joana Carolina

% Digo, INVASAO.
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lancarem raizes em um lugar. Haveria, conforme o Prof. Enio Brito, um “tipo” de
projeto lusitano para o Brasil: moradias transitorias e movimentagao constante.?®

Embora ndo tenha, no presente momento, a base bibliografica, ndo obstante, é
possivel saber do processo de constante movimentacao (e desagregacdo social) apenas
por “ver” a situa¢do no Rio de Janeiro e em Sao Paulo, lugares onde mais de cingiienta
por cento moram em casas de aluguel, favelas, corticos e vias publicas.

Destaco a relacdo locaticia que se tornou a regra de “moradia”, quando deveria
ser apenas subsidiaria (locatio rei, conforme o Direito Romano). Outro ponto muito
importante é o sistema de favelizacdo com onze milhdes de pessoas, bem como a
periferizacdo social.

Como dito acima, ha uma diferenca entre brasil-eiros, brasilianos e brasilienses.
Aos dois Ultimos foram reservadas as areas periféricas ou subumanas. Aos primeiros, o
“direito” de morar nas areas nobres ¢ centrais.

Segundo minha percepcdo, tanto no Centro-Oeste quanto nas areas costeiras (Rio
e Sdo Paulo), hd um “racismo” e “preconceito” que come¢a mesmo com O termo
designativo de nacionalidade e com o denunciado projeto lusitano para o Brasil. O que
ha de pior em termos de acesso a bens, servicos privados e publicos, atendimento
médico-hospitalar, seguranca, escola etc, fica sempre nas areas periféricas. O morador

de tais areas apenas sai de tais lugares para trabalhar nas areas centrais.

2. Processo de “perpétua” constitucionalizacio

Tratar do processo de perpétua constitucionalizacdo. Por qué?

Porque me parece que, de alguma forma, conseguimos algum esclarecimento do
ethos desagregador das populacées brasileiras (preferiria, brasilianas).

Basta verificar que o Brasil possui mais de oito Constituicbes e mesmo a de 1988
ja parece ser outra, em face das mais de oitenta ECs (Emendas Constitucionais). A

impressdo que se tem, assim como no caso do item anterior (projeto lusitano para o

26 Conforme o Prof. Dr. Enio Brito do Programa de Ciéncias da Religido da PUC/SP, em palestra e debate
no ano de 1987, quando ali desenvolvi estudos p6s-graduados no Mestrado em CRe;
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Brasil), € o da ndo permanéncia, da pressa, da exploracdo ou, como disse Frei Vicente
do Salvador, um comportamento apressado para destruir enquanto explora.

Mas, se por um lado parece haver superficialidade ou um retardamento no trato
das questbes emergentes e, dai, uma Constituicdo que realmente inclua a todos, por
outro, ndo houve pressa para a primeira, tendo em vista que a “proclamacgdo” da
Independéncia do Brasil deu-se em 1822, mas sua primeira Constituicdo foi
“outorgada” apenas em 1824. Dois anos sem nascer!

Creio que ainda ndo houve qualquer pacto de ordem social e por isso mesmo
cada vez que um determinado grupo assume o “poder”, para logo pretende uma
Constituicdo para si mesmo. Nao ha, nesse sentido, projeto nacional e, por isso mesmo,
ndo ha projeto social.

Se, ab initio, a Constitui¢do retardou dois anos apds a “independéncia” e facil
saber o porqué?’, todas as outras foram casuisticas. Os conflitos eram iniimeros em
1822, assim como com o advento da Proclamacdo da Republica e, depois, com a
Constituicdo de 1988. Mesmo a Constituicdo Federal de 1988, embora chamada de
“democratica”, criou uma situacao de abstragdo, ou abstralidade, isto ¢, “Direito Forma”
em combate com o “Direito Real”.

Sao exemplos disso, entre outros, o “salario minimo” constitucional em flagrante
assimetria com o ‘“‘saldrio minimo legal e aplicado”; o direito social & “moradia” em
conflito com o direito individual da “propriedade”. Situagdo, como essa ultima (moradia
x propriedade) que traduz um conflito ndo apenas no plano doutrinario, mas na praxis
judiciaria, especialmente, quando as tutelas individuais sdo aplicadas, de modo
inapropriado, para 0s casos sociai. Por exemplo, quando se obtém uma reintegracdo de
posse (tutela individual) contra um grupo de ocupantes (esfor¢o para a moradia), de
carater social.

Ao apontar, ainda que em breves linhas, deixo uma porta aberta para retornar em
outra oportunidade e aprofundar a questdo do processo de constitucionalizagdo, o pacto

social e os meios emancipatérios das pessoas em sociedade.

27 Uma ideia dos embates e conflitos a época podem ser depreendidos nos escritos de José Bonifécio,
especialmente, no que se chama “Pensamento Vivo de José Bonifacio”;
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Além disso, tento chamar a atencdo para dignidade da pessoa humana, principio
fundamental da do chamado Estado Democréatico de Direito. Significa dizer, pois, se é
principio — e fundamental — é ponto de valor em torno do qual, como espiral,
deveriamos desenvolver um pensamento, um conceito, um comportamento e um juizo
de valor. Se é fundamental (e principio) é, entdo, base, fundamento, alicerce sine qua
non para o Estado Democratico de Direito.

Parece-me bem claro que o um pacto social deveria comecar disso mesmo:
dignidade da pessoa humana, ndo em dimensdo “formal”, “abstrata” e “ideal”, mas,
como “algo” a ser construido cotidianamente, a partir do reconhecimento e efetivacdo

de determinados direitos, como, por exemplo, moradia e cidadania (plena).

3. Sdo0 Paulo e 0 “resto”

3.1. Escravidéo, imigracao e exploracéo 28

O topico “Escraviddo” e, também, imigracdo, bem que poderia ser chamado de
“mentalidade escravocrata brasileira” de exploracdo e, assim, abranger trés periodos
historicamente marcantes: escravizacdo dos indigenas, escravizacdo dos negros e
“escravizacdo” dos imigrantes, tendo em vista que o trato e o “modus operandi” dos
senhores (proprietarios) em relacdo aos trés grupos foi sempre o mesmo. Alids, nao
apenas o mesmo, mas continuadamente o mesmo, tendo em vista que os “herdeiros” dos
indigenas, negros e imigrantes foram se tornando os periféricos (brasilianos e
brasilienses). Em décadas mais recentes tém servido a méao de obra na industria.

Esses varios (e conseqlentes) periodos histéricos sdo muitissimamente
importantes, tendo em vista que o trato social e econdémico vai se construir em funcao
desse elemento fundante. O Brasil, entdo, tem como elemento fundante, o processo de
escravizagdo ou, em outras palavras, a exploracdo da méo de obra (seja rural ou urbana,

digo, industrial) o que, como so6i acontecer, impGe uma concentragdo de terras de

28 Conforme uma Apresentagdo no PPGSD da UFF, Sociologia Rural e, também, de Artigo de minha
lavra “Terra: Uma Reflexdo sobre o seu Uso e Abuso no Contexto Social Brasil(eiro), em vias de
publicacdo pela Revista Logos;
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grandes proporc¢Oes nas méos de alguns poucos e, via de conseqiiéncia, um processo
migratdrio constante nas areas rurais (seria melhor dizer, agricola). 2

A escravizacao se da, logo de inicio, de forma violenta e desumana, contra 0s
indigenas que acabam por ser obrigados (via violéncia legitimada por um discurso
religioso de salvacéo e catequizacdo) a cortar, acondicionar e transportar os troncos de
pau-brasil.

O mapa abaixo demonstra que ja& em 1519 os indigenas estavam sendo

submetidos a escravizacao e exploracao.

Ve oy

o
o
di
ro
41
|

o 03

29 Embora o livro “Introdugdio Critica a Sociologia Rural”, organizado por José de Souza Martins, da
Editora Hucitec, SP, 1981, especialmente no Capitulo 8 “Diferengas Fundamentais entre o Mundo Rural e
o Urbano”, pag 298 e segs., apresente um outro quadro que, por ser baseado em realidade européia,
apresenta uma certa permanéncia do elemento rural no campo (em contraste com o urbanista)
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Nada surpreendente se considerarmos o carater mercantilista nas navegacoes.

A situacdo indigena seguira assim, sob violéncia e escravidao, pelos proximos
cem anos, alterando-se, em certa medida, com o advento e desenvolvimento da
Companhia de Jesus. Entdo, os Jesuitas conseguiram a jurisdi¢do sobre os indios, alias,
em 1609 conseguiram mesmo a liberdade dos mesmos.

Ocorre que, por pressdo dos “paulistas” donos dos engenhos de actcar, bem
como de outros segmentos da sociedade, incluindo a do Rio de Janeiro, em 1611 o Rei
de Portugal revogou a lei anterior, dispondo a nova legislacdo que era possivel levar o
indigena a escraviddao desde que aprisionados em “justa guerra” ou “resgatados”.

Como nao deve ser dificil de deduzir, a nova lei de 1611 deixou seus dispositivos
vagos, pois 0 homem branco poderia promover qualquer tipo de guerra e classifica-la
como justa, bem como “resgatar”, mediante pagamento, das maos de terceiros. Isso deu
margem a violéncia entre tribos, bem como, por quaisquer outros que se apoderassem
de um indigena. *?

De qualquer forma comegou um processo de resisténcia, ténue ou ndo, que levou
a escassez de mdo de obra indigena. Na verdade, o século dezessete inteiro
experimentou diversas legislacGes contraditérias. Se, por um lado, ndo era tdo comum
realizar uma guerra justa, por outro, ao contrario, o termo que apareceu na lei de 1611,
ou seja, “resgate” deu margem para um verdadeiro trafico interno de escravos indigenas
e, ndo poucas vezes, com requintes de violéncia, incluindo a violéncia entre os préprios
indigenas e seus familiares **proximos.®*

Desde o inicio houve, também, a entrada de africanos, em menor nimero que foi,

todavia, crescendo. Obviamente, para uma mentalidade mercantilista que visava lucro, o

30 Douglas Tufano. Comentéarios a Carta de Perro Vaz de Caminha. SP: Moderna, pag 13

31 Tenho outras gravuras de época, como, por exemplo, a dos negros em Sdo Paulo e Rio de Janeiro
sofrendo toda sorte de violéncia; a dos imigrantes; a dos trabalhadores rurais reduzidos a condi¢do de
escravos; a dos indigenas; a dos operarios do ABC Paulista, entre outras. Ndo achei pertinente trazer
todas, em um primeiro momento dessa reflexdo, mas o farei, adiante, no desenvolvimento da Tese de
Doutorado;

32 Vivaldo Coaracy. O Rio de Janeiro no Século Dezessete. Vol 6. Rio de Janeiro, Livraria José Olympio
Editora, 1965, pag 33;

3 Estou chamando de “familiares” para designar, na verdade, filhos e parentes préximos.

34 Vivaldo Coaracy. O Rio de Janeiro no Século Dezessete. Vol 6. Rio de Janeiro, Livraria José Olympio
Editora, 1965, pag 34;
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melhor parecia ser mesmo a utilizacdo do trabalho indigena que durou mais ou menos
duzentos anos: todo o século dezesseis e, conforme dito acima, com as varias e confusas
leis, durante o século dezessete.

No mesmo periodo, os africanos foram sendo comercializados e sua entrada, em
maior nimero deu-se a partir do século dezessete.

Desde a ocupacdo portuguesa em 1500 até o final do século dezessete, a
chamada “economia brasileira” baseou-se, em principio, no pau-brasil e, em seguida, na
cana de agUcar e, ao menos, pelo comeco do século dezoito, ainda poderemos falar em
cana de acUcar. Mas, no século dezessete, além da cana de aglcar comegou-se e
exploracdo das minas de ouro. Intensificou-se, assim, o comércio de africanos internos.

Os proprietarios paulistas se dirigiam ao Rio de Janeiro para comprar escravos
por alto preco (a fim de utiliza-los nas minas de ouro). Tal situa¢do criou certa crise na
producéo de cana de agucar.

Com a crise na producao de aculcar, houve proibicdo do aproveitamento da méo
de obra escrava (africana) nas minas de ouro o que acabou por intensificar o comércio e
aquisicdo de africanos diretamente de Angola. Estima-se que durante o século dezoito
mais ou menos 1 milhdo de africanos entraram no Rio de Janeiro.®®

Segundo algumas fontes, o Brasil possui cerca de 7 milhdes de indigenas €, no
curso dos séculos dezesseis a dezoito, entraram mais ou menos 9 milhdes de africanos
(conforme um dado europeu, foram aproximadamente 40 milhdes de negros).>®

Enfim, esses milhdes foram desapossados (os indigenas) ou transferidos da
Africa como res (coisa patrimonial).

Dificil tracar em um trabalho como esse, de carater quase ensaistico, todas as
repercussdes, todavia, alguns aspectos atuais da organizacdo social e politica, as crises
urbanas, os conflitos nas areas indigenas, tém seus nascedouro em um Brasil colonial
que ndo se preocupou com a sanha e excitacdo mercadologica. Muitos indigenas
morrem ou sdo expulsos de suas areas ainda hoje. H4 uma populacdo faveleira de 11

milhGes de seres humanos e os conflitos agrarios estdo longe de se resolver.

% Vivaldo Coaracy. O Rio de Janeiro no Século Dezessete. RJ: José Olympio Ed, 1965, pag 247;
36 Romain Rainero. Storia dell’ Africa: dall’epoca coloniale ad oggi. Torino: Edizioni Rai, 1966.
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A terra foi usada, melhor seria dizer: usurpada. Houve abuso da mé&o de obra
indigena, inclusive com legitimacdo, em varios momentos, da propria comunidade
religiosa. Poderiamos dizer que os corpos dos milhdes de indigenas, cacgados,
acorrentados, bem como dos milhdes de negros, transformaram-se em adubo, em pasto,
em mortandades. Nao havia — e ndo houve — sequer registros individuais. Mercadoria
descartavel.

Como explica Alfredo Bosi, 0 negro foi marcado pela maldi¢io de Cam.*’ Trata-
se de uma maldicéo biblica (conforme leitura catolica) que foi langcada sobre Cam e sua
geracgdo, ou seja, os africanos. Conforme a interpretacdo catélica da Biblia, a partir do
livro de Génesis, Noé amaldicoou Cam (o pais dos africanos) para servir a seus irmaos
Shem e Jafé perpetuamente.

Tal interpretacdo foi levada para o tempo colonial, mantida pelo discurso
religioso a tal ponto de criar a apatia pelo negro. Ou seja, a maldi¢do é do negro, do
africano, pela médo de Noé, portanto, carrega em si mesmo a vontade divina.

Em face da economia desde logo extrativista e, depois, monocultural e, ainda, o
fato da producdo servir-se de mdo de obra escrava, podemos apontar a origem dos
latifundios. Grandes porcOes de terra para a extracdo de riquezas ou cultivo de uma so6
cultura com méo de obra servil.%®

Marx, citado por Alfredo Bosi, da o tom preciso:

O descobrimento das jazidas de ouro e prata da América, a cruzada de
exterminio, escravizacdo e sepultamento nas minas da populagdo
aborigine, o comego da conquista e o saqueio das Indias Orientais, a
conversao do continente africano em zona de caca de escravos negros,
sdo todos fatos que assinalam os albores da era da producéo
capitalista. Estes processos idilicos representam outros tantos fatores
fundamentais no movimento da cumulacdo originaria. Atras deles,
pisando em suas pegadas, vem a guerra comercial das nagdes
européias, cujo cenario foi o planeta inteiro.*

37 Alfredo Bosi. Dialética da Colonizacgéo. 22 edicdo. SP: Cia das Letras, 1994, padg 246 e segs.

38 Eis o contexto que nos trazem Sérgio Buarque de Holanda, Florestan Fernandes, Myrian Ellis et alii, no
A Epoca Colonial. Tomo I, Vol 2. SP: Dif Européia do Livro, 1960, pag 192 e segs.;

39 Karl Marx. El Capital. México, FCE, vol I, p 638, apud Alfredo Bosi. Dialética da Colonizagéo. 22
edicdo. SP: Cia das Letras. 1994, pag 20
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Um novo elemento vai compor o quadro social e rural brasileiro. Trata-se do
imigrante.*°

A imigracdo** brasileira marcadamente italiana deve ser vista sob dois angulos,
em termos sociais. Um deles é a decadéncia da m&o de obra escrava como elemento de
economia e, dai, a necessidade de se contratar mao de obra paga. Vale dizer, trabalho
livre. A necessidade da méo de obra imigrante deu-se ja em um momento de superacao
da cana de agticar e em pleno desenvolvimento do café.*? Imigracio € uma necessidade
brasileira, mas, a outra faceta deve ser o peso da emigracéo.

Em outras palavras, o imigrante brasileiro é, antes de mais nada, um emigrante.
Ele carrega consigo uma histéria européia, uma historia de familia, de guerras, de
empobrecimento e, em muitos casos, diria, a maioria, a perspectiva de retornar a sua
patria.

Um outro aspecto que nunca foi muito levado em conta no Brasil em relagéo ao
imigrante, além do fato de ser ele um emigrante, € que o imigrante ndo é
necessariamente de um mesmo grupo nacional. 1sso vale outra vez, em especial, para o
italiano. O que parece chegar ao Brasil é imigracdo italiana, mas, apenas por um
equivoco, pois o que chegam realmente, sdo cidaddos napolitanos, sicilianos, calabrés,
venezianos, romanos etc. Cada qual com sua lingua (e nao dialeto), suas histdrias e, no
caso da Italia, uma recente histdria de unificacdo forcada que levou milhares a morte.

Esse é o quadro social, em resumo, do imigrante que chega ao Brasil. Dai que
para logo mostrar-se-a que esta pessoa ndo se submete como o fazia ainda o escravo ou,
ainda, mais anteriormente, o indigena. 43

Poucos desses milhdes de imigrantes conseguirdo adquirir uma gleba. A grande
maioria vai se dirigir as capitais, em busca de novos trabalhos na area urbana. Sdo Paulo

é 0 exemplo mais contundente em alguns bairros da Zona Leste, destinos de familias

40 De uma apresentagdo no PPGSD da UFF, “Sociologia Rural” e, também, do meu Artigo “Terra: Uma
Relfexdo sobre seu Uso e Abuso no Contexto Social Brasi’(eiro)”, em vias de publicagdo na Revista
Logos;

41 Caio prado Junior. Historia Econdmica do Brasil. SP: Brasiliense, 1994, pag 187

42 Cheywa R. Spindel. Homens e Maquinas na Transicdo de uma Economia Cafeeira. RJ: Paz e Terra,
1980, pag 54 e 55

43 Um bom livro, nesse sentido, é o de Renzo M. Grosselli. Da Schiavi Bianchi a Coloni. Um Progetto per
le Fazendas. Trento: EFFE, 1991;
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inteiras de imigrantes que, impedidos de adquirir a terra, vdo desenvolver quaisquer
outras atividades na area urbana.

Principalmente, se considerarmos gque a grande massa imigratoria chegou em fins
do século dezenove e, portanto, entra no seculo vinte enfrentando duas grandes guerras,
com repercussao imediata em face da segunda guerra (ja que a origem dos imigrantes

era maiormente da Italia, envolvida no Eixo).

4. Sdo Paulo no Século XXI, a esperada crise da agua e o racismo e exclusdo
na distribuicdo da agua

Uma reflexdo como essa (e com tal tematica) é um convite a aflicdo de pensar (e
pensar), sopesar (e sopesar) sem parar, pois, como dito logo no inicio, tratamos com
Pessoas Humanas e, além disso, com a Dignidade da Pessoa e, na base, quero dizer,
cidadania real, plena e efetiva, bem como respeito a cidadania real, plena e efetiva.

Fazer uma incursdo historica e econdmica desde a Carta de Pero Vaz de
Caminha, recuperando o processo pelo qual se cria uma mentalidade, no caso,
excludente, preconceituosa, perversa e, considerando alguns aspectos, também racista
no seio da sociedade brasil-eira, parece-me, honestamente, 0 caminho mais seguro para
pensar, também, solu¢des ou encaminhamentos de soluces.

A Carta de Pero Vaz de Caminha é, embora um simples texto, um dos
documentos mais reveladores, tanto de Histéria direta, Geografia e Economia, quanto de
Pensamento. Se vale dizer, ¢ o chamado “primeiro documento da Literatura brasil-eira”
(no sentido exato do que significa “brasil-eiro”). Oxala possa retomar o tema, em outro
contexto, e valendo-me quica da Literatura, fazer um tipo de varredura na Histéria do
pensamento brasil-eiro, brasiliano e brasiliense.*

Nesse sentido, surge S&o Paulo em toda a Historia do Brasil, em especial, no que
respeita a Economia. Desde a exploracdo da mao de obra indigena, africana, imigrante,
bem como nordestina e, nos Gltimos anos, fazendo “plagium”*® com bolivianos e

paraguaias.

4 Acompanho aqui, ainda, a ideia de Jaeger em sua Paidéia, de que a melhor maneira de perscrutar a
Historia social e econdmica de um povo ¢é fazendo-o pela Literatura do mesmo povo, em especial, pelos
Poetas.

4 PLAGIUM é o crime pelo qual se reduz um homem livre a condigdo analoga de escravo
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Disse acima, a partir de uma palestra da qual participei*®, que S&o Paulo marcou-
se, em termos de escraviddo, como sendo o Ultimo Estado a libertar o ultimo escravo.

Por S&o Paulo, e com o projeto paulista, os imigrantes foram levados para as
fazendas de café e, por ultimo, com a instalagdo da industria automobilistica no ABC
Paulista, milhares de nordestinos foram levados para aquela regido, dando inicio, no
comeco dos anos 60, ao processo de favelizacdo, conforme disse acima.

Ao lado do processo de favelizacdo, as familias foram morando em habitagdes
periféricas (periferizacdo) de todas as regifes paulistas. Em especial, no que concerne a
Cidade de Séo Paulo, todas as zonas regionais: Sul, Leste, Oeste e Norte, foram
ocupadas por familias e trabalhadores da area Central.

Houve, de modo assimétrico, uma ocupacdo ndo desenvolvida nas Zonas
periféricas, posto que em tais regides ndo ha condi¢cbes minimas (e publicas) para o
desenvolvimento social, politico e econémico.

Poderia citar a precaria prestacdo de servico meédico-hospitalar, seguranca
publica, infraestrutura, escolar, saneamento, assisténcia social, etc, mas, ficarei, por
agora, apenas com o fornecimento de agua, digo, agua potavel.*’

E por que a agua? Porque o “tema”, ja previsto décadas anteriores, volta a baila
no momento em que ha um esgotamento das reservas. Esgotamento pelo encontro de
dois elementos que se completam: gestdo e estiagem.

A estiagem, como fendbmeno natural, faz-se sentir por toda a regido Sudeste, bem
como em alguns pontos do Nordeste. A gestdo nasce de outro aspecto: 0 racismo e a
exclusdo.

Poderiamos dizer que a falta de gestdo no que respeita a d4gua ¢ um tipico “ato
falho” do longo governo paulista (sempre, em toda a Historia, governo da pequena
classe dominante, desde os bardes do café aos industriais).

Ato falho, pois, assim, revela que nunca houve pré-ocupacdo com as areas

periféricas, mas, apenas ocupagao com as areas “nobres” ¢ centrais.

4 Proferida pelo Dr José Henrique Torres, Juiz e, entdo, Presidente da AJD — Associagdo Juizes para
Democracia;

470 filme de Gianfrancesco Guarnieri, Eles Ndo Usam Black Tie é bem esclarecedor neste sentido. O
Homem que virou Suco, também.
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Na atual conjuntura outro aspecto, ainda mais terrivel, que caracteriza a
mentalidade de exclusdo e, no mais das vezes, racismo,*® é a forma como o Governo do
Estado de S&o Paulo vem tratando a captacédo de dgua e sua distribuicéo.

Ocorre que todas as dreas “nobres” e centrais ndo sofreram nenhum tipo de
“corte” no fornecimento de &gua nos Gltimos meses e, embora o0 governo paulista
(estadual) negue haver um racionamento, o fato é que todas as areas da periferia
paulistana (Zonas Leste, Oeste, Norte e Sul), bem como municipios em contiguidade a
Cidade de S&o Paulo, tais como os do ABC Paulista, Diadema, vivem h& meses o
racionamento e o corte indiscriminado. Vale dizer: € uma situacdo ainda pior que a do
racionamento, pois no corte abrupto, sem aviso ou programacao, as familias sdo pegas
de surpresa — sem nenhum respeito ou atencdo governamental.

E, perguntamos: Por que ndo o racionamento, de carater oficial, programatico,
sistematico? Resposta simples. Se houver o racionamento, entdo, oficial, o governo
seria obrigado a submeter as areas nobres e centrais ao mesmo tratamento.

Em outras palavras, o racionamento (oficial) seria imposto a todos. Para nao
alcancar a area nobre e central, faz-se o racionamento néo oficial. E um flagrante de
racismo e exclusdo, bem como de desrespeito a populacdo periférica e de cidades
vizinhas.

Trata-se de um julgamento a partir da origem dos cidaddos que moram nas areas
menos favorecidas, claramente, julgamento racista, em funcdo do qual alguns poucos
séo beneficiados e a grande maioria deixada (de forma desrespeitosa e segregacional)
sem o recebimento dos muitos servicos, em especial, agora, a agua potavel.

Parte-se do pressuposto “racista” de que as populagdes periféricas, por uma
questdo de “origem”, podem viver sem o banho ou dar um jeito de outro modo,

enquanto as populacdes das areas nobres e centrais, néo.

48 Ndo vou conseguir agora aprofundar o termo “racismo”, mas o utilizo aqui, tanto pelo aspecto historico
(formacdo da periferia paulistana: indigena, africana, imigrante e nordestina) quanto pelas dltimas
manifestagcBes paulistanas contra os nordestinos logo ap6s o pleito do Segundo Turno das Elei¢Ges
presidenciais. Em outras palavras, as populacdes de tais regifes sempre foram vistas com maus olhos
pelos “tradicionais” paulistanos e, em toda a medida, com doses monstruosas de “racismo”.
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Embora as reservas continuam baixissimas, as areas nobres e centrais ainda nao
foram afetadas ou submetidas ao corte do fornecimento, situacdo absolutamente oposta
nas outras areas periféricas.*

Finalmente, poderiamos dizer que o Governo do Estado de S&o Paulo, em
flagrante “ato falho”, revela usar o critério do preconceito, racismo e exclusao e, assim,
escolhe quem recebe (e quem ndo recebe), quem ¢ atendido (e quem néo €é atendido) na
distribuicdo da agua. Em outras palavras, pelo critério racista com que a periferia é
vista, 0 governo ndo estabelece o racionamento de &gua, pois considera que tais
populacBes podem sofrer, naturalmente, a falta de 4gua, enquanto continua a fornecer a

agua aos moradores das areas nobres e centrais.

Concluséao

Por um processo de formacao exploradora e desrespeitosa quanto aos direitos da
pessoa humana, o Estado de S&o Paulo, ao longo de sua Histdria criou ambientes de
segregacio e racismo™’: ali moram os indios; do outro lado, os italianos; mais distante,
0s negros e em qualquer parte distante, os nordestinos.

De um lado, a formacdo e, por outro, o carater “econdmico” paulista foram
moldando o comportamento governamental. Alvares de Azevedo ja o revela nos idos de
1800°%, em suas Cartas, o carater paulista e paulistano.

A reflexd@o a que me propus, embora sempre insuficiente, serve para apontar um
aspecto do “modus vivendi” paulista e de seu governo, a comegar com o periodo da
colonizacdo, passando pelo periodo da cafeicultura e industrializacdo apés a Il Guerra
Mundial.

4% Fiz uma pesquisa, orientando um Grupo de Pesquisa que coordeno: NUDAR — Nucleo Direito Achado
na Rua, em vérias regides, tais como Zona Leste, Sul e Norte de Sdo Paulo, bem como a alguns
municipios, entre os quais, Diadema e S&o Bernardo do Campo, incluindo as areas nobres a fim de
concluir que realmente aquelas areas da Periferia e Cidades do ABC sofrem um racionamento ndo oficial
faz muitos meses, enquanto as areas nobres em nada sentiram a “estiagem”

0 Um exemplo racista é o Cemitério da Vila Formosa, Zona Leste, para onde sdo encaminhados todos os
periféricos, diferente dos outros, como, por exemplo, o0 Cemitério da Consolacéo e o Cemitério do Araca.
51 Uma das formas de protestar, além de Cartas e Poemas, Alvares de Azevedo e outros Poetas e amigos
da Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco, era exatamente o “culto orgiastico” que consistia em
atos sexuais com defuntos do Cemitério da Consolag&o.
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A discriminagdo do governo, bem como seu procedimento de exclusédo de
determinadas populacdes dos servicos publicos, ndo ficaria tdo evidente, embora
reconhecida, ndo fosse a presente crise da agua.

Na crise da &gua e no que parece falta de gestdo da crise da agua, encontram-se
na verdade concepg¢des racistas. Ou seja, ndo ha exatamente uma falta de gestdo, mas
uma gestdo direcionada a atender moradores de areas nobres e centrais, bem como
suspender, aleatoriamente, o fornecimento de agua as populacoes periféricas.

Isso fica bem claro, quando consideramos que para se efetivar um racionamento,
entdo, todos devem a ele se submeter, incluindo os moradores das areas nobres. Se, ao
contrario, ndo héa racionamento “oficial” pode o governo, além de suspender o
fornecimento de agua de forma “discriminatoria”, punir os periféricos, além de fazer
contra eles terrorismo midiatico. Por exemplo, em todas as reportagens acerca da agua,
0s canais de Televisdo ligados de alguma forma ao governo do Estado, mostram,
sempre, 0 periférico gastando agua ou, por via obliqua, captando d4gua da chuva ou nédo
a gastando. Quero dizer, moralmente, atinge-se a pessoa da periferia atribuindo-lhe
tanto a responsabilidade pelo uso quanto pelo gasto da agua. Em nada se mencionam as
pessoas das areas nobres e central.

A atual crise e “gestdo” “ndo gestdo” da agua no Estado de S&o Paulo revela o
que é débvio: racismo e exclusdo do governo do Estado de Sdo Paulo em relacdo a um

grupo populacional e privilégio com outro.
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POSSIBILIDADES DE APROXIMACAO ENTRE MARX E SCHMITT:
NOTAS PARA UMA CRITICA DO LIBERALISMO NACIONAL

Wanderley Todai Jr.!

Resumo

O presente estudo tem o objetivo de indicar ao publico os elementos
fundamentais para o desenvolvimento duma tese que relacione a composicao basica do
conflito de classes no Brasil, no periodo que vai de 1950 a 1964, com a categoria da
teologia politica. Analisa a sociedade brasileira baseada na democracia formal e que, ao
mesmo tempo, funda-se na possibilidade constante de sua suspensdo na forma do
Estado de Excecdo. Ao mesmo tempo tracar uma aproximacao entre a economia politica
de Marx e a teoria da Soberania estudada por Schmitt. De modo a tornar possivel a
tarefa complexa, a pesquisa tem por foco de anélise a ideologia e a préatica politica da
vertente liberal especificamente brasileira, a chamada UDN.

Abstract

This study aims to indicate to the public the key elements for the development of
a theory which relates the basic composition of class conflict in Brazil, in the period
1950-1964, with the category of political theology. Analyzes brazilian society based on
democracy formal, that the same time, is based on the constant possibility of
democratic suspension in the Exception State form. At the same time, study a
connection between Marx's political economy and the theory of sovereignty, studied of
Schmitt. The research is focused in analysis on ideology and political practice of the

specifically Brazilian liberal strand, called the UDN.

Introducéo

! Especialista e Mestre em Teoria Sociolégica pela PUC-SP, professor do Curso de direito do Centro
Universitario Padre Anchieta (UniAnchieta), pesquisador e professor de Histdria do Direito, Sociologia
Juridica e Teoria do Estado. Atualmente, conduz pesquisa de Doutorado sobre relagdes entre Capitalismo
e Democracia no Brasil, de 1960 a 1964.
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O artigo procura levantar elementos que demonstrem a vinculagdo social,
politica e teorica existente entre o pensamento liberal brasileiro e a possibilidade de
suspensdo dos mecanismos institucionais da democracia formal, o que se chama de
Estado de Excecdo. Trata-se da prevaléncia duma “ambiguidade” da teoria e prética
liberal, no sentido de se utilizar do mecanismo democratico formal para dar veiculacéo a
dindmica politica do mercado capitalista e, neste sentido, apresentar-se como legitimo
garantidor da democracia formal, enquanto, por outro lado, ndo pode suportar que 0s
mecanismos desta democracia ultrapassem o0s pressupostos liberais, relativos a
“liberdade dos investidores”, o “Estado Minimo” ou a “liberdade de propriedade”. No
momento em que estes pressupostos sdo atingidos pelo avango de movimentos
antiliberais, populares e trabalhistas, por meio do funcionamento da prépria democracia
formal, a tese liberal passa a questionar a validade da deciséo geral feita por meio
daquele mecanismo e a propor a sua suspensdo pelos dispositivos disponiveis, como se
vé atualmente no cenario nacional.

A argumentacdo liberal passa a girar em torno de termos como “Republica”,
“Nagao”, “liberdade”, “corrupgdo”, entre outros, construindo um discurso que busca
legitimar a suspensdo da democracia formal e o restabelecimento das formas politicas
consideradas “adequadas” por seus pressupostos. Exigéncias de aplicacdo de
mecanismos como ‘“impeachment”, pressdes pela “renuncia” do governante eleito,
desestabilizacdo politica e especulagdo econdémica sdo plenamente compativeis, nesta
Otica, com a utilizacdo do mecanismo constitucional da “interven¢do militar”. Esta
relacdo entre argumentacdo republicana e a suspensdo da validade do processo
democratico formal, seja por qualquer mecanismo possivel, constitui uma pratica do
liberalismo nacional, cujo apice € constituido pela derrubada politica do governante

eleito ou pelo estabelecimento mesmo da Ditadura.

1. Lutas de Classes e Soberania no Brasil.

Assim como o liberalismo discute e transige sobre qualquer bagatela
politica, quisera também dissolver a verdade metafisica numa
discussdo. Sua esséncia consiste em negociar, as meias tintas, com a
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esperanca de que o encontro definitivo, a cruel e decisiva batalha
possa se transformar num debate parlamentar e suspender-se
eternamente, gracas a uma discussdo eterna. (Schmitt, 2009, p.58)

Quando em 1946, o ex-deputado Otavio Mangabeira, da UDN, recebeu o
famigerado general Eisenhower beijando-lhe a méo as vistas publicas, ato simbdlico do
que seria o colossal esforco que se desenrolaria por parte do liberalismo nacional em
submeter a sociedade brasileira aos pressupostos da “inviolabilidade da propriedade”,
do “livre mercado” mundial e do “ndo intervencionismo estatal”, disposi¢ao de carater
explicitamente servil que se coadunava no cendrio nacional tanto com uma certa
simpatia pelo militarismo quanto com uma admiragdo que beirava os limites da
bajulacdo acritica acerca do Departamento de Estado norte americano. (BANDEIRA,
2007, p.431) O gesto que poderia soar como mera acdo de boas-vindas, uma simpatia
caracteristicamente regional, carregava significativamente o norte para onde se dirigiam
os conflitos nacionais no p6s-guerra e indicava um tipo de relacdo de poder de exce¢do
que, coincidentemente terminaria com o golpe civil-militar de 1964.

Durante o governo Dutra, as diretrizes que orientavam os liberais e a UDN
ficaram mais explicitas, no caso da admiracdo pelo depto de Estado Norte Americano,
com a concessdo da comenda da Ordem Nacional do Cruzeiro do Sul a Paul Howard,
assim como, no cenério do liberalismo econdémico, a vitdria da Standard Oil com a
aprovacdo do artigo 153 que favorecia a exploracdo do petrdleo por empresas
estrangeiras e diminuia a possibilidade de controle do petroleo por parte do Estado
Nacional. Estas politicas de atendimento ao capital internacional e de carater ndo-
interventor mobilizou setores das classes trabalhadoras e parte das classes médias,
contra o que se chamava de “documento da trai¢do nacional”, acerca do Estatuto do
Petroleo. Paralelamente, no sentido contrario as teses liberais ndo intervencionistas, o
governo Dutra, com a simpatia dos liberais e da UDN, interveio em dezenas de
sindicatos e fechou a Confederagéo dos trabalhadores do Brasil. (BANDEIRA, 2007,
p.432)

Esta triade politica liberal, representada pelo modelo de governanca do

general Dutra, da politica internacional “aberta”, liberagdo do mercado interno e
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repressdo de organizagdes sociais e populares em nada é estranha aos principios do
liberalismo, mas, como procuramos sustentar em nossa hipdtese geral, estrutura
objetivamente suas teses e praticas. Ndo € a toa que é justamente esta relacdo entre
exigéncias de liberdade completa da propriedade privada, assim como a néo intervengéo
do governo — no sentido de propor reformas estruturais, como a agréria e a tributaria ou
os amplos reajustes salariais — vai, no sentido desta “triade” liberal, estruturar a
derrubada da democracia formal e a sua substitui¢do pelo “Estado de Exce¢do”. Em
1952 os liberais e a UDN pressionavam 0 governo para que submetesse a oferta de
exportacdo de materiais para energia atbmica as necessidades dos EUA. Conforme o
acordo disposto na Lei de Defesa e assisténcia mutua o Brasil deveria disponibilizar
monazita, uranio, manganés e outros materiais estratégicos a preco real e fechar o
mercado aos capitais que pudessem prejudicar as empresas americanas.

No mesmo periodo avancava a corrida pelo controle do petr6leo nacional, a
imprensa do Rio, assim com noutras capitais, promoveu o discurso liberal de “liberdade
de comercializacdo” do capital estrangeiro, assim como passou a ativar o temor
comunista na opinido publica. A queda do general Newton Leal, do Ministério da
Guerra, abriu a repressdo dentro das forcas armadas que, sob orientacdo direta dos
militares americanos, promovia as correntes liberais contra as correntes nacionalistas
favoraveis ao monopdlio nacional do petroleo. Os liberais e a UDN, chamados de
entreguistas, junto com os militares que promoviam a “Cruzada Democratica”,
preparavam os alicerces politicos para a construgdo dum “mercado livre” do petroleo
nacional, tanto para comercializacdo como para producdo. (SODRE, 2010)

Quando em 1953 Vargas nomeou Goulart para o Ministério do Trabalho, ele
procurava alternativas ao novo governo republicano que se instalava com Eisenhower,
nos EUA, adepto mais radical da chamada “iniciativa privada”. O problema do
desenvolvimento deveria ser tomado nas maos dos proprios brasileiros, carentes, no
entanto, de capital nacional disponivel para investimentos da envergadura necessaria ao
processo de autonomia industrial. A reforma cambial da época visou encarecer 0s
produtos importados com a finalidade de promover a producéo nacional, e 0 monopolio
nacional do petroleo passava a se desenhar com mais forca. O Departamentoto de

Estado norte americano, contrario a politica de barreiras alfandegéarias e fiscal, por
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intermédio de Foster Dulles, informou que a liberagcdo do empréstimo previstos de
duzentos milhdes de ddlares ao Brasil seria feito apenas parcialmente, em torno de cem
mil, e apenas para pagamentos de atrasos comerciais. A pressao do capital internacional
sobre o governo apoiada pela UDN e os liberais se fez na tentativa de restringir o
processo de industrializacdo nacional forcada, assim como impedir o desfecho do
controle do petroleo pelo Estado. (FERNANDES, 1973)

A dificuldade em estabelecer regras de controle sobre o capital internacional,
principalmente sobre remessa de lucros e fraudes fiscais, representava as vacilagdes da
prépria burguesia brasileira amarrada entre a necessidade de manter o capital nacional
produzido pelos estrangeiros com a infraestrutura interna e a dependéncia da
manutencdo de boas relacbes com o mercado internacional e 0s paises centrais. A
posicdo da UDN e dos liberais em geral acompanhava o0 mesmo dilema e a UDN adotou
o discurso nacionalista do petroleo quando a opinido publica assim o exigiu. Entretanto,
no limite das circunstancias, quando os negdcios americanos eram prejudicados pela
politica interna industrial e as empresas estrangeiras ameacadas de nacionalizacdo,
assim como tencionavam as discussdes sobre o aumento do salario minimo, a UDN e
Carlos Lacerda se encarregavam de atacar as defesas do governo brasileiro com
especulacbes economicistas e denuncias de fraudes e corrupcdo. (BANDEIRA, 2007,
p.476)

O avanco das politicas antiliberais pelo mecanismo da democracia formal nédo
apenas gerava desconfianca nos adeptos do liberalismo nacional quanto levava a um
clima de incerteza e medo em face dos interesses que as massas populares podiam
promover pelo voto. As classes empresariais tentaram e conseguiram a todo custo
boicotar 0 aumento que Vargas dera ao salario minimo em cem por cento, enquanto 0s
liberais, a UDN e Lacerda se ocupavam em estruturar e promover a tese do
impeachment de modo que ela pudesse ser utilizada para a deposicdo dum governo que,
levado a efeito pelo voto, também acabou por levar as contradigdes sociais brasileiras a
niveis que o capitalismo nacional ndo se dispunha mais a suportar. Lacerda e a UDN
foram acompanhados por militares contrarios a \Vargas e que enxergavam no
reformismo social antiliberal um tipo de republica soviética, e a conspiracdo entre

liberais e militares ganhou as ruas quando o assassinato do Major Rubens Florentino
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forneceu a oposicao liberal a justificativa que tanto esperava. (BANDEIRA, 2007,
p.423)

Tanto a “Unido Democratica Nacional”’, a UDN, quanto os militares da
“Cruzada Democratica”, assim como os liberais em geral articularam abertamente a
derrubada do governo, eleito pelo voto, por meio da tese do impeachment ou mesmo da
derrubada militar direta, sempre o fazendo sob o discurso do “restabelecimento da
democracia”. Aplicando-se os mecanismos da tese de Schmitt sobre a “Soberania”, o
quadro se desenha perfeitamente em relacdo ao estabelecimento do Estado de Excecéo.
O soberano, no entender de Schmitt ndo é aquele que ocupa o cargo politico, mas é
aquele que decide sobre um fato e tem o poder para estabelecer o Estado de Excecao.
(SCHMITT, 2009) A dindmica dos conflitos sociais e da soberania nacional se

desenvolvera neste sentido até 1964.

2. Possibilidades de aproximacao entre Marx e Schmitt

E polémica a intervengdo dum autor como Schmitt no cenario intelectual
marcado pela teoria que foi herdada de Marx. A resisténcia provém das suas
vinculagdes politicas conservadoras e, particularmente, com o nacional socialismo da
década de 1930, mas também da afirmacéo de que existe uma teoria do Estado em Marx
que negaria a necessidade da assimilacdo de Schmitt, como Polantzas, Althusser ou
Gramsci. A verdade é que Marx ndo deixou uma obra acabada sobre o Estado ou o
Direito e que este esforco tem sido feito pelos seus herdeiros, desde Lénin, Trotsky,
Rosa, Pachukanis ou autores menos revolucionarios como os partidarios da social
democracia alemd. O que podemos atribuir a Marx no estdgio em questdo é que existe
em sua obra uma grande teoria do Estado de Excecdo, que obviamente ndo é tratada
com esta definicdo ou como categoria que se expresse desta forma. Mas que a critica da
economia politica de Marx pode ser compreendida como um grande sistema do
funcionamento da economia burguesa capitalista e de como as funcionalidades sociais
mais diversas, no caso o Estado e o Direito, devem se adequar a esta reproducdo. Isso
significa que o viés interpretativo do Direito e do Estado passa pela composi¢cdo de

classes da sociedade burguesa, no caso a brasileira e o liberalismo nacional, e que se
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submetem necessariamente aqueles pressupostos de reproducdo econdmica. O que torna
possivel compreender a funcionalidade politico-econémica do Direito e do Estado, nédo
apenas em sua acdo liberal, mas, inclusive, os parametros reformistas e social
democratas, que se explicam pelo conjunto de lutas de classe que se estabelecem no
aparato da méaquina do Estado e que transitam por ela com a finalidade de estabelecer
interesses de classe. No entanto, devem, estes interesses e reformas possiveis encontrar
limites na reproducdo fundamental do sistema capitalista de propriedade privada e
subdesenvolvido, como é o caso em andlise.

Ora, isso significa que as lutas de classes promovem as diversificagdes nos
modelos sociais e politicos do pais, inclusive econdmicos, mas que a Decisdo
determinante é dada necessariamente pelo poder burgués em funcdo da economia
politica nacional e da reproducdo das relacdes de classe no Brasil. Esse aspecto de
decisdo do poder politico de classe aparece em Schmitt na sua teoria da Soberania, que
determina que o poder soberano decide num determinado momento a validade de todos
os conflitos que possam estar sendo travados. Isso significa em Schmitt que ndo se trata
de controlar todas as decisfes, mas de controlar a decisdo fundamental, definitiva, que
estabelece os rumos do funcionamento das relagdes de poder. A Decisdo trata do
momento em que o Soberano aparece, na forma de relacGes de poder que efetivamente
detém as rédeas sobre os rumos das relagdes de producao e de classe.

Essa inclusive € a critica que Schmitt faz ao liberalismo e sua relagdo com a
democracia, afirmando a faldcia da relacdo “inerente” entre tais filosofias politicas.
Afinal, se a democracia exerce um papel determinante na logica capitalista é a de
organizar relacGes de classe e propriedade duma sociedade que ndo poderia organizar a
producdo de outra forma, sendo temporariamente. Quero dizer que o modelo liberal
lockiano de democracia parlamentar agrega os despossuidos da propriedade e os
possuidores inferiorizados nesta relacdo junto a burguesia capitalista numa
“democracia” parlamentar que realize um tipo de “coesdo” que ndo poderia ser feita de
outra maneira, como nos modelos de dominagdo anteriores ao capitalista. Assim se
oferece a “sociedade civil” uma integragao politica que permita a reproducdo estavel da

propriedade privada, manipulada de modo ampliado e descentralizado nas diversas
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instancias que vao do nucleo do capital, a grande propriedade privada, as pequenas
empresas de classe média, até a forca do trabalho.

Ora, a falacia que Schmitt denuncia se trata do liberalismo apresentar esta
relacdo como intrinseca a sua reproducdo, e como elemento de liberdade substantiva,
quando na verdade Schmitt sabe, apesar de ndo dizer claramente, que a Soberania
pertence as classes burguesas dominantes e a seus mandatarios e que os limites de
reproducdo desta relacdo sdo dados pelas decisdes cotidianas e principalmente pelo
momento da Decisdo que é resguardado para esta burguesia liberal, como no caso
brasileiro em analise. Neste sentido a democracia que é formal, ndo por mera
impossibilidade, mas por determinacdo do capital, pauta-se num amplo campo de
excecdes que sdo dadas no cotidiano das relacBes de classe, mas que se aglutinam nos
momentos determinantes da Decisdo que ndo apenas estabelecem os rumos cotidianos
do poder, mas que muito constantemente, inclusive, anulam as regras estabelecidas em
vigor ou as possibilidades e direitos arrancadas pelos conflitos de classe, ou estabelecem
a plena vigéncia da Excecdo, tendo, por um ou outro, sempre a finalidade de reestruturar
o pleno funcionamento das relagdes de classe burguesas “originais”. No caso do Estado
de Excecéo Brasileiro de 1963, estruturou-se o modelo dependente exportador baseado
na dependéncia financeira externa e na exportacdo agricola, inviabilizando qualquer
reforma que pudesse reestabelecer os rumos da distribuicdo da renda, seja pela reforma
tributéria ou agraria, tudo isto em plena conformidade com os parametros liberais
ortodoxos e os especificamente brasileiros. O que implica uma visdo problematica dos
processos de “reformas” sociais ou democraticas e seus pretendidos emancipatorios.

Estes problemas nos parecem ser plenamente compativeis com a analise
diversa que Marx faz acerca da reproducdo do Estado Burgués e da sua democracia. Em
principio porque Marx j& de partida — apesar da sequéncia historia ndo ser precisamente
esta — supbe a determinacdo da economia politica como presente no O Capital, como
direcionada pela expansdo da producgédo e da taxa de lucro com base na expansdo do
assalariamento e de sua substituicdo por maquinario, o que instaura a contradi¢do
fundamental no processo de producdo capitalista, regra da qual ndo se pode fugir a
menos por magica ou algum tipo superior de milagre. Se é assim, para Marx, a

reproducdo do capital e do Estado e do Direito tem essa determinacdo como ponto
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inultrapassavel e pressuposto de toda atividade. A forma basica da reproducdo social
econdmica esta presa numa instancia cujo estado comum da vida cotidiana da producéo
e da renda vigora na base de uma regra de exce¢do normativa, ou de outro modo, faga-
se 0 que fizer e eleja-se 0 que se puder, a regra fundamental é a da reproducdo da taxa
de lucro na base da expansdo do desemprego, é a reproducdo da renda em larga escala
na base da supressdo da renda, é a vigéncia plena duma situacdo de excecao que vigora
determinante e independente das demais regras, dos principios quaisquer ou da
filantropia mais pedante.

Quando Marx se debruca para estudar o estabelecimento do governo
burgués na Franca em 1848 ele chega a essa conclusdo: o Estado burgués se trata duma
maquina administrativa aglutinadora do poder burgués que ao mesmo tempo elenca um
conjunto amplo de atividades sociais e de coesdo que estruturam uma relagéo de classe
complexa, onde a producdo depende de proprietarios diversos e nem sempre em
entendimento comum, e incorpora também os proprietarios andes e 0s ndo proprietarios
— trabalhadores e lupem. O governo de Luis Napoledo é a plena narrativa da democracia
parlamentar burguesa estabelecida, incluindo um ministério do trabalho encabecado por
Lassale que trazia os trabalhadores as possibilidades de participacdo popular
democratica no governo de matriz burguesa e particularmente liberal. A conclusdo de
Marx ndo é outra sendo a de que aquela vigéncia ndo poderia passar de uma forma
necessaria e encenada, ainda que complexa e necessaria encenacdo, com participacdo
ativa da plateia em diversos atos daquela tragédia sadica ensaiada pela burguesia liberal
do século XIX. No momento seguinte a democracia liberal burguesa na Franca é
substituida por um golpe de Estado que retne as decisdes tomadas até entdo na Deciséo,
soberana, que reorganiza a producdo e a politica burguesa pelo modelo ortodoxo liberal,
reestabelece os lugares de poder, anula as decisdes diversas tomadas pelo “publico” e
apresenta a realidade da soberania, o Soberano burgués, aquele que decide a Excecao,
na forma de uma “ditadura delegado”, como trata Schmitt.

Em Marx vigoraria entdo uma tese sobre o Estado de Excecédo que atravessa
sua obra, estruturando inclusive o problema da Ditadura do proletariado, fazendo-o com
base no modo de producdo capitalista e nas revolugdes de 1848. A tese de Marx de que

o Estado capitalista burgués constitui uma ditadura de classe com particularidades que
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Ihe sdo peculiares coloca em relevo o problema do Estado de Excegdo no pensamento
marxiano. Assim como em Schmitt, o liberalismo incorpora a forma democréatica
politica na medida em que este integra da melhor maneira a forma da dominacao
burguesa. Claro que em Schmitt ha uma certa prevaléncia duma concepg¢éo de poder que
ndo chega a ser definida concretamente, e a concepcao de Teologia Politica € carregada
dum alto nivel de abstracdo, 0 que, no entanto, parece mais se relacionar com o
problema de Marx acerca da Ideologia, posto em 1847, do que uma contradicdo inerente
entre os dois autores.

O que Schmitt fornece é a possibilidade de se partir destas abstracGes do
poder e realizar estudos concretos sobre as particularidades concretas da Teologia
Politica, algo que também é compativel com a narrativa do método em Marx.
Entretanto, a concepcdo de um Soberano capaz de decidir sobre a Excecdo atravessa a
ideia de democracia de Marx e Schmitt, assim como a forma do préprio Estado para eles
estd imbuida disto. Acontece que em Marx ela estd melhor particularizada do que em
Schmitt e permite uma melhor avaliacdo do processo de reproducdo capitalista,
inclusive sobre as relagdes de poder adstritas ao liberalismo nacional, como é o caso
presente. De certa forma, e com fins diferentes, os dois autores supdem a possibilidade
da Ditadura como elemento emancipatdrio, na medida em que o préprio Estado Burgués
é um tipo de ditadura a ser combatida e substituida por meio de um mecanismo politico
de Excecdo. Ou seja, a possibilidade de substituicdo dos parametros sociais e
autocraticos burgueses passa necessariamente por uma revolucao que se imponha como
ditadura que desmonte suas instituicdes, abrindo forma de uma nova sociabilidade —
cujos fins os dois divergiam fundamentalmente.

Também em Marx, o problema da funcionalidade social exercida pelo
Direito toma um corpo mais solido a partir da analise da economia politica, 0 que
Schmitt parece saber, mas ndo pode assumir como centro de suas analises por questdes
de coeréncia ideoldgica e a economia politica é jogada para segundo plano, apesar de a
saber importante. O Direito em Schmitt se estrutura mais como uma derivacéo do poder
politico, pela velha nog¢ao do “ius”, do que como uma estruturagdo juridica da economia
politica, sendo que a primeira parte da noc¢do de direito de Schmitt € compativel com o

pensamento de Marx. Mas Marx vai além e percebe que a reproducdo das forgas
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produtivas burguesas, que séo o alfa e 0 6mega de seu poder, assume um papel central
para explicar as relacdes juridicas e o Direito. Numa sociedade de trocadores de coisas —
inclusive sociedade excepcional, Unica, onde todas as normatizacbes podem ser
reduzidas a forma da propriedade privada para a troca mercantil — também a forma
juridica deve se prestar a esta finalidade central. (KASHIURA JR, 2008) Como em
Schmitt a forma mercantil e a propriedade privada ficam reduzidas a segundo plano, ele
ndo discute o fato de o Direito burgués ndo ser composto duma pretensa esséncia
juridica que atravessa a historia humana, mas se constitui numa especificidade juridica
que organiza a concepgdo de “ius” no sentido da reproducéo do capitalismo e das lutas
de classes que se estruturam por dentro dele. Essa proposicdo afasta os autores quanto
ao nucleo econémico da forma juridica, mas os integra na discussdo do Direito como
um nudcleo essencialmente politico.

Em Marx, a forma juridica é uma forma Unica e especifica que deve servir
ao funcionamento social da producdo mercantil, organizando relacGes entre coisas
mercantis, mas mediadas necessariamente por pessoas. Por isso a reproducdo desigual
da propriedade privada é organizada por uma reproducdo desigual da forma juridica, do
Direito. Quando os juristas socialistas reclamavam por um tratamento igualitario do
Direito sobre as classes em luta, Marx afirmava com ironia que um “Direito Socialista”
deveria ser desigual e ndo igualitario, e que isto s6 poderia acontecer como por um
milagre que criasse uma realidade fantastica, como a ressuscitagdo dum morto. A
desigualdade do Direito € inerente a desigualdade da propriedade privada, e esta
realidade “ontologica” ¢ maior do que a possibilidade legislativa defesa pelos
normativistas, se por acaso estivessem eles interessados na desigualdade das normas,
qguanto menos na desigualdade da propriedade. Ao mesmo tempo, passa ao largo de
Schmitt o problema da igualdade juridica, que para ele seria um tipo de formalizagéo
juridico-politica especifica do parlamentarismo liberal e que, novamente, joga o sujeito
de direito nas entranhas obscuras dum espirito juridico abstrato. Em Marx, numa
sociedade onde a subjetividade humana é mediada pela necessidade da troca mercantil a
qualquer custo e em todas as coisas, 0 individuo precisa ser sujeito de direito, capaz de
realizar esta imperiosa necessidade capitalista de se trocar todas as coisas e para isto ele

deve ser tratado como juridicamente igual e, concomitantemente, livre.
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O Direito entdo se organiza como parte instrumental do mercado capitalista
e da propriedade privada, garantindo sua realizacdo, aquém do que os juristas socialistas
queiram propor em termos normativos, por milagres ou por minimalismos, sustentando
0s mecanismos de exploracdo e as contradi¢es basicas do capitalismo, assim como as
lutas de classe que estruturam estas relagGes. Por isso, me € estranho supor que o jurista
soviético Pachukanis, de obra inacabada, pudesse, durante a década de vinte e trinta,
tratar o Direito como mecanismo circulacionista, ignorando o seu papel burgués na
reproducdo das lutas de classes, como é acusado volta e meia. O tedrico que estruturou a
forma juridica do Sujeito de Direito na obra de Marx, a este ver, teria de estar supondo o
processo de lutas de classes que se organizavam por trds do sujeito de direito, livre e
igual. Neste sentido, parece-me ndo haver grande divergéncia sobre o que poderia
pensar Schmitt, que sobrepBe a organizacdo de poder as relaces de ordem juridica.
Apesar de Schmitt ignorar que o fundamento do sujeito de Direito seja a
forma mercantil, ele sabe que o problema da soberania ndo se encontra na forma
“sujeito de direito”, mas num conteudo externo que o fundamenta. Novamente o tema
da Soberania e da Decisdo é novamente desenvolvido aqui e faz pardmetro com o
pensamento de Marx. Se os fundamentos sdo diferentes num ou noutro, o problema da
decisdo fundamental que estabelece o soberano atravessa a andlise do Direito e seus
sujeitos. Pressupondo o processo da economia politica é possivel retirar de Schmitt
questdes significativas que procuram explicar a relacdo entre sujeito de direito e
Deciséo e que, neste sentido, estaria mais bem determinadas nele, inclusive para pensar
0 proprio processo revolucionario emancipatério, do que em Marx, que por diversos
motivos se exime da discussao.

Esta determinante, que estd em Marx, ndo apresenta uma solidificacdo na teoria
marxista, no geral. O problema da Decisdo ou assume um fator magico explicado pela
“ditadura burguesa” ou ¢ apresentado como uma narrativa sociologica que ignora o fator
“Decisdo”. Schmitt apresenta uma narrativa que favorece o método marxiano ao
trabalhar com o pressuposto de que existem grupos e classes que ndo séo
especificamente burguesas ou capitalistas e que se interpdem como seus agentes. O
modelo de “Ditadura delegada” € especifico desta situacdo, e aplicavel ao problema

presente das “lutas de classe no Brasil entre 1945 e 1965” e a especificidade do
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“liberalismo nacional e sua relagdo com o Estado de Excecdo”, estudados aqui. Isso
explica de modo significativo a relagdo entre o pensamento e a pratica do liberalismo no
Brasil, expressa particularmente pela UDN, e sua relagdo “indireta” com os golpistas
militares. Ainda que por principio os liberais ndo se interessassem pelos militares como
modelo de governo, a sua soberania se estabelece na base de uma ditadura delegada que
aparece como resultado de um golpe militar. Dai a facilidade dos liberais se esquivarem
da acusacdo de que haviam quebrado com a ordem democratica, tdo retoricamente
defesa por eles.

3. Problemas para uma estruturacédo da critica do liberalismo nacional

A relacdo entre liberalismo e democracia constituiu um tema carregado de
polémicas e controvérsias derivadas dos mais diversos lugares na teoria social. No caso
das experiéncias liberais e democraticas desenvolvidas no cenério dos paises
subdesenvolvidos e marginais dentro do processo da divisdo do trabalho internacional,
como o Brasil, existem especificidades e complexidades que dificultam o processo de
entendimento destas relacGes de poder. Podemos pensar no papel da burguesia nacional
no processo de desenvolvimento, a partir dos fins do século XIX, duma economia
nacional amarrada ao latifundio, do modelo de exportacdo com baixo nivel de valor
agregado e, diretamente, estruturado num modelo de economia dependente de
importacdo de tecnologia e bens de consumo industrializados, por exemplo; podemos,
também, pensar no estabelecimento duma forma de Estado Republicano, durante o
mesmo periodo, que esteve deste a sua fundacdo amarrado umbilicalmente a este
modelo de economia de latifundio — ausente de valores politicos liberais classicos — e
em relacdo direta com os interesses do capitalismo internacional e do departamento de
Estado dos EUA; por fim, ainda, pode-se pensar na relacdo direta existente entre este
modelo de Republica nacional latifundiaria, estruturada sobre os alicerces citados e
sobre mecanismos ideologicos como “péatria” ou ‘“nacdo”, e 0 papel politico
representado pelo Exército nacional na implementacdo, protecdo e conservacdo desta
forma particular de Republica “neocolonial”, na qual Schmitt identificaria prontamente
0 modelo da Teologia politica.

Esta triade de fundacdo do Estado Nacional brasileiro constitui a relacdo basica

entre forma econdmica e forma politica com os quais tem de se relacionar,
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necessariamente, o liberalismo e a UDN. O problema do qual se deve partir, entdo,
coloca-se no seguinte sentido: como a tese e a pratica liberal penetram na sociedade
brasileira num cenario marcadamente antiliberal e semicolonial e como ela é obrigada a
se adequar a estas formas da economia e da republica nacional? Entendemos que a
vinculacdo necessaria do liberalismo nacional com o formato da propriedade
latifundiaria e industrial e o papel que representam no capitalismo mundial tornam
possivel a compreensdo desta moldura institucional. A hipotese primeira indica que o
liberalismo nacional e a UDN interpretam o capitalismo brasileiro exportador como se
este fosse mais um “concorrente” entre outros buscando vantagens privadas no cenario
do “mercado livre internacional”. Neste sentido, pode-se fazer a seguinte pergunta:
como a UDN, durante o periodo de 1950 a 1960, relaciona-se com a grande propriedade
latifundiaria e com 0 modelo de exportacdo de baixo valor agregado, assim como com o
modelo industrial nacional, amarrado aos pressupostos econémicos anteriores? No
mesmo sentido e periodo, também, deve-se perguntar como a UDN se relaciona com o
mecanismo financeiro e monetario que serve de sustentacdo daquela base marcadamente
exportadora e desindustrializada? A resposta a estas perguntas deve fornecer as relagdes
de classe que estruturam a tese e a prética liberal acerca da economia brasileira.

Se a analise validar a hipdtese acerca das relaces do liberalismo nacional e a
UDN com a propriedade latifundiaria do modelo de exportacdo desindustrializado,
aplicando principios liberais gerais ao modelo de economia nacional especifico, a
pesquisa deve analisar a seguinte pergunta: como o liberalismo da UDN e sua postura
social marcadamente neocolonial avancam com seus pressupostos gerais para 0S
mecanismos do Estado Nacional, remetendo os pressupostos de um “Estado liberal” a
uma forma politica agudamente vinculada ao modelo latifundiario de exportacdo? A
hipdtese que sustenta esta questdo é a de que a interpretacéo liberal da UDN acerca do
papel do Estado adequa o modelo classico de Estado Liberal ao modelo de sociedade
agroexportadora desindustrializada, fazendo do Estado uma espécie de demiurgo da
propriedade privada, cuja funcdo restringe-se a protecdo sem ressalvas desta
propriedade, no caso, latifundiaria exportadora.

No mesmo sentido, o papel da forma politica estatal deve garantir a estabilizacdo

monetéria pela contencdo de custos puablicos, politicas de cambio livre, liberagdo
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alfandegéria, superavit comercial e fiscal, auséncia de interferéncias sobre a propriedade
da terra, industrial e sobre os préprios lucros. Estes pressupostos classicos aplicados a
realidade brasileira vao se chocar diretamente com as politicas antiliberais nacionalistas
desenvolvidas depois da década de quarenta, mas que chegam com maior forca no
periodo de 1950. Trata-se de perguntar entdo, como os liberais, e a UDN em particular,
relacionam-se com as politicas de Estado antiliberais desenvolvidas entre a década de
1950 e 1960, particularmente com o processo de industrializacdo nacional conduzido
por empresas estatais e controle de remessas de lucros de empresas estrangeiras?

Na medida em que a pesquisa tiver levantado a relagdo estrutural, os chamados
mecanismos de “composicdo de classe”, existente entre a especificidade da economia e
do Estado brasileiro com as teses e praticas do liberalismo nacional, o terceiro momento
procura estudar a hipdtese de que o liberalismo nacional e a UDN mantém uma posi¢do
classica liberal acerca da democracia, como um mecanismo formal que submete o poder
central do Estado ao jogo legislativo dum parlamento necessariamente liberal. Neste
sentido, deve-se perguntar: como os liberais, e a UDN, em particular, aplicam suas teses
sobre “Liberdade de Propriedade” e “Estado Nacional” em face do avanco dos conflitos
de classes no Brasil, entre 1960 e 1964, num contexto em que estes conflitos, inclusive,
utilizaram-se dos mecanismos da propria democracia formal para levar até o governo
um conjunto de exigéncias por reformas estruturais de carater antiliberal?

Esta pergunta se relaciona com outra que fornece as bases tedricas para a analise
destas posicGes liberais em face da democracia formal, no periodo proposto: como as
teses expostas por Carl Schmitt sobre a relacdo entre “liberalismo e democracia” e sobre
“Soberania” podem auxiliar na compreensdo da relacédo entre o liberalismo nacional e o
golpe civil-militar, em 1964, que estabeleceu 0 “Estado de Excec¢do” no Brasil? No
mesmo sentido, deve-se perguntar: quais as relacdes entre o liberalismo nacional e a
UDN e grupos de militares simpaticos as teses liberais, marcadamente neocoloniais,
liberais nacionalistas, anti-reformistas e antipopulares que estivessem dispostos a levar a
tese da “Soberania” de Schmitt as dltimas consequéncias, ou seja, ao “Estado de

Excecao”?
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A INFO,RMA(;AO COMO DIREITO FUNDAMENTAL E O
EQUILIBRIO COM OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Jodo Carlos José Martinelli !

1. Introducéo

Por informagdo, segundo Altino Greco, deve-se entender: “O conhecimento de
fatos, de acontecimentos, de situacdes de interesse geral e particular que implica, do
ponto de vista juridico, duas direcdes: a do direito de informar e a do direito de ser
informado™?.

Esse direito de informacdo ou de ser informado, revela-se originariamente como
um direito individual decorrente da liberdade de manifestacédo e expressdo. No entanto,
em razdo da caracterizacdo mais moderna dos meios de comunicagdo social ou de
massas, ganha notdrios aspectos coletivos.

Assim, na atualidade, “a liberdade de informacdo, em senso lato, compreende,
tanto a aquisicdo como a comunicagio de conhecimentos™. Alcanca, o que, na licdo de
Aluizio Ferreira, “¢ o direito de estar informado, independentemente do modo de
obtencdo da informacdo (direito a informacédo), bem assim o direito a ter e compartilhar

a informagdo (direito a comunicacgdo)”?.

1.1. Extensao

! Advogado, jornalista profissional, escritor e professor universitario. Formou-se em Direito em 1977 pela
Pontificia Universidade Catélica de Campinas (PUCC) na qual também cursou até o terceiro ano de
Jornalismo e concluiu mestrado em Direito Processual Civil. E professor de Direito Empresarial na
Faculdade de Direito do Centro Universitario Pe. Anchieta de Jundiai. Tem varios livros publicados e
artigos em jornais de todo o pais. Mantém uma coluna dominical no Jornal de Jundiai.

Artigo adaptado de “Direito a Informacdo” de Jodo Carlos José¢ Martinelli, publicado em “Direito,
Legislacdo ¢ Cidadania”, org. por Angélica Carlini; Luiz Renato Vedovato; Alinea Editora — 2010,

com atualizacdes.

2 GRECO. Albino. La liberta di stampa nell*ordinamento giuridico italiano. Roma: Bulzioni, 1974, p. 40
apud SILVA, José Afonso da , Curso de Direito ConstitucionalPositivo, 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 218.

3 DOTTI, René Ariel, Vida Privada, liberdade de imprensa e dano moral. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 157

4 FERREIRA, Aluiizio, Direito a Informacdo, direito a comunicagdo. Sdo Paulo:Celso Bastos,1997,
p.168
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Efetivamente vivemos na chamada “era da informacdo”, resultado direto da
globalizacdo e da instantaneidade da comunicacdo, o que implica numa relacdo intima
entre as duas concepc¢Oes: informacdo e comunicacdo, contemporaneamente ligadas, a
ponto de se condicionarem em determinados aspectos e de ampliarem a abrangéncia da
primeira.

Nesta trilha, cite-se W.Weaver:

Comunicacdo inclui todos os procedimentos por meio dos quais uma
mente pode afetar outra mente. Isto, obviamente, envolve ndo somente
a linguagem escrita e oral, como também musica, artes pictoricas,
teatro, balé e, na verdade, todo comportamento humano.®

A questdo da informacéo se apega exclusivamente as formas de comunicagédo de
massa ou social, excluindo evidentemente servicos de telefone ou telefax, que embora
incluidas no género das telecomunicacdes ndo se enquadram naquelas condi¢Ges. Mas,
ao se falar hoje em direito a informacdo devem ser considerados quase todos 0s meios
de comunicacdo, adequando-os as nuances de sua especificidade, prevalecendo
preceitos, no entanto, quase idénticos a todos, notadamente quando dirigidos a terceiros.

1.2. Objetivo da comunicacado

Doutrinariamente, as definicbes sobre comunicacdo sdo convergentes e
evidenciam um enfoque comum: o objetivo do emissor (comunicador) de alterar ou
influenciar a mente de outro individuo, por meio de varios processos (televisédo, radio,
jornais, revistas, cinema, telefone, fax, telex, videotexto, internet e meios cibernéticos).

Tanto que assim dispde C. Hovland: “A comunicaggo é o processo por meio do
qual o individuo (o comunicador) transmite estimulos (geralmente simbolos verbais)
para modificar o comportamento de outros individuos (receptores)”.®

Aceita quase que unanimemente, tal concep¢do outorga alguns elementos

bésicos e atuantes nesses procedimentos:

S RABACA, Carlos Alberto e BARBOSA, Gustavo. Dicionario de comunicagéo, 2. ed. Sdo Paulo: Atica,
1995, p. 151
® Ibidem, p. 151
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a) fonte: pode ser uma pessoa ou uma organizacao (emissora de radio
ou televisdo, jornal, editora etc);

b) mensagem: pode assumir a forma de tinta no papel, de ondas
sonoras no ar, impulsos de uma corrente elétrica, de um gesto com as
maos ou qualquer outro sinal. Esses sinais, para serem transmitidos e
terem seus significados adequadamente interpretados, precisam ser
codificados (ordenados em algum sistema de sinais);

c) destino: pode ser uma pessoa, um grupo de pessoas, um auditdrio,
uma audiéncia de milhdes de pessoas etc., no ato de captar uma
mensagem.’

Conclui-se pelos enunciados acima, ser a comunicagao:

1.3. evolucéo

um processo complexo e interligado, que pode se processar por
inimeros meios, unindo uma ou Vvarias pessoas, seja Como emissor
seja como receptor, e que busca influenciar ou modificar o
comportamento e/ou  pensamento de outra pessoa ou grupo de
pessoas. Mesmo nas mais singelas mensagens, ha sempre o intuito de
alterar, de alguma forma, o universo ou o comportamento do
receptor.®

A liberdade de expressdo e opinido, que originou o direito a informacédo, foi

consagrada pelos artigos 10 e 11 da Declaragédo de Direitos do Homem e do Cidadéo,

com a vitdria da Revolucdo Francesa:

Nenhum homem pode ser molestado por suas opinides, incluindo
opinides religiosas, desde que sua manifestacdo ndo perturbe a ordem
publica estabelecida pela lei;

A livre comunicacdo das idéias e das opinides é um dos mais
preciosos direitos do homem; todo cidaddo pode, portanto, falar
escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos
desta liberdade nos termos previstos na lei.

" Ibidem, p. 158-159

8 NUSDEO LOPES, Vera Maria de Oliveira, O direito a informagcéo e as concessdes de radio e televisao.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 28
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No mesmo sentido, embora ainda ndo o reconhecendo como um direito
auténomo, o artigo 19 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos da ONU® de 1948,
expressamente agasalhava o direito a informacao:

Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opiniGes e de
procurar, receber e transmitir informacGes e idéias por quaisquer
meios e independentemente de fronteiras.

O primeiro documento, no entanto, a tratar do assunto dentro de uma perspectiva
publica e em nivel mundial foi a enciclica “Pacem In Terris” do Papa Jodao XXIII de 11
de abril de 1963:

Todo ser humano tem o direito natural a liberdade para buscar a
verdade e, dentro dos limites da ordem moral e do bem comum, para
manifestar e defender suas idéias, para cultivar qualquer arte e,
finalmente, para ter informacgéo objetiva dos sucessos politicos (item
12, § 59).

A posicdo atual é bem definida. Como coloca Vera Maria de Oliveira Nusdeo

Lopes:

°A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos surgiu como uma resposta da humanidade a traumatica
experiéncia dos totalitarismos que macularam a primeira metade do século XX. Sobretudo apds a
Segunda Guerra Mundial, ganhou forca a idéia de que o respeito a dignidade humana deveria estar acima
da simples soberania dos Estados. Assim, em 10 de dezembro de 1948, as nagfes integrantes da ONU -
Organizacdo das Nagbes Unidas subscreveram o documento, estando o Brasil entre os signatarios. Na
ocasido, concluiu-se que sem Justiga, ndo poderia haver paz e que ela, fatalmente, pressuporia a existéncia
de direitos que deveriam ser assegurados a cada pessoa humana.

Compondo-se de trinta artigos que garantem a todos os individuos, independentemente de raga, credo e
cor, os seus anseios fundamentais como ser humano livre, assegurando-lhes direitos civis e politicos
(liberdade), direitos sociais, econdmicos e culturais (igualdade) e direitos difusos ou coletivos
(fraternidade ou solidariedade), através dela, a pessoa passou a ser o verdadeiro sujeito do direito
internacional dos direitos humanos e, por conseguinte a sua protecdo passou para além das fronteiras do
pais em que se vive.

Aprovado como resolucdo, é considerada um verdadeiro coddigo de principios de observancia
compulsoria, tendo se transformado em principio geral de direito internacional, cuja violagdo comporta
condenac&o internacional, com aplicacdo de sanc¢Bes pela comunidade internacional organizada na ONU,
como eventuais embargos econémicos.

Reconhece-se assim que ela ndo se constitui num tratado, logo, ndo apresenta forca de lei ou estrutura
que compromissa 0s Estados signatarios. No entanto, originou outros pactos que outorgaram forca
juridica obrigatdria e vinculante no ambito do direito internacional, além de inaugurar o que se
convencionou denominar Sistema Global de Protecdo Internacional dos Direitos Humanos.



112

u NL'hIE ” Revista de Direito, Ano 15, Nimero 23 (2015)

Né&o se pode negar a influéncia dos novos meios de comunicagdo de
massa — réadio e televisdo — cuja penetracdo era inimaginavel nas
primeiras fases do Estado de Direito, na formulacdo mais recente do
direito A informacdo como um direito bifronte: o direito a exprimir
idéias e opiniGes e o direito a receber informagdes; o direito do
emissor e também o direito do receptor e, acima de tudo, um direito
autonomo em relacdo ao direito de expressdo ou de imprensa.?

E de se destacar que a partir da Lei n° 5.250/67 (Lei de Imprensa), a liberdade de
imprensa passa a abranger “todos 0s meios de divulgacdo de informacdo ao publico,
principalmente quando através dos modernos e poderosos veiculos de difusdo como o

radio e a televisdo, cujo alcance sobre a grande massa é ilimitado™*?.

1.4. Direito fundamental

De acordo com o professor Dalmo de Abreu Dallari!?, “direitos humanos” ¢é
“uma expressdo sintética que significa os direitos fundamentais como: a vida, a
liberdade, alimentacdo, habitacdo, saude, vida em familia etc. Cada uma dessas
necessidades corresponde a um direito. 1sso € o que contém. Na esséncia, a expressao
“direitos humanos”. Em suma, € o reconhecimento das necessidades fundamentais do
individuo que devem ser protegidas como direitos inalienaveis, que ndo s&o recebidos
da sociedade ou do governo, mas que sdo inerentes a propria condicdo humana.

Segundo concepc¢do doutrinaria moderna, os direitos humanos se dividem em

trés geracoes:

A primeira, a geracdo dos direitos civis e politicos, correspondentes as
liberdades individuais, tais como a liberdade de manifestacdo do
pensamento, a de crenca, a de religido, a de reunido, a de locomogéo e
a de associagdo. A segunda: dos direitos econémicos e sociais, que se
distinguem das liberdades individuais e consistem em direitos
trabalhistas de um lado e em direitos independentes de relacdo de
emprego do outro — por exemplo, a salde, a moradia, e educagdo, o
trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social. A terceira esta

10 NUSDEO LOPES, Vera Maria de Oliveira, op. cit. p. 186. Grifos nossos.
11 para um aprofundamento no tema, vale a leitura do livio: BARRETO, Carlos Roberto. Os
Procedimentos penais na Lei de Imprensa. S&o Paulo: Saraiva, 1990.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Revista “Familia Crista” — 12/1988 , p. 23.
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assentada nos principios da solidariedade entre 0s povos e na
autodeterminacdo destes e fundada na concepcdo da vida humana
mediada pela comunidade universal. E a geracio dos chamados
direitos dos povos, que compreendem exigéncias coletivas e
universais e correspondem aos direitos basicos dos povos, tais como o
direito ao desenvolvimento, a paz e a participacdo no patrimonio
comum da humanidade, composto pelos recursos naturais do planeta e
pelo acervo de conhecimento cientificos, artisticos e tecnolégicos.*®

As trés geracdes de direitos — civis e politicos, econdmicos e socais, e dos povos
— ndo se incompatibilizam entre si, sdo categorias que ndo se excluem e essa triplice
geracdo dos direitos humanos ganhou maior importancia com a promulgacdo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 1948, na qual os conceitos de
dignidade da pessoa e da autodeterminacdo dos grupos sociais foram evidenciados,
tornando-se principios basicos de um estado que se pretende democratico de direito*,

Também é de se destacar que ha autores que propugham por mais uma categoria

de direitos. Com efeito, invoquemos Etiene-Richard Mbaya®®:

E preciso desde logo anunciar, com vigor, a necessidade deuma
pesquisa em profundidade com vistas @ promogdo de uma nova
geracdo — a quarta — que seria, no nosso entender, a dos direitos a
democracia, as comunicacdes e aos pluralismos cujos beneficiarios
serdo os individuos, as comunidades e os povos. Em caso de sua
violagdo, sancbes, conseqlientes e correspondentes deverdo ser
aplicadas para terminar, desse modo, o infeliz costume da impunidade.

Tal grupo, no entanto, ainda esta se consolidando através das contribui¢cdes de
juristas e estudiosos das Ciéncias Humanas em geral.
O direito a informacdo, por sua atual abrangéncia, se revela num direito

subjetivo autbnomo, “possuindo dimensdes enquadraveis tanto nos chamados direitos

13 R. BARBOSA, Marco Antonio. Revista “Familia Cristd”, p. 457- 11/1990.

4 Hoje se fala em “Direitos Humanos de Quarta Geracdo” que dizem respeito aos direitos advindos de
questdes relacionadas a bioética. Segundo orientagdo de Norberto Bobbio no seu livro “A Era dos
Direitos” referido grupo de direitos decorre dos avangos no campo da engenharia genética, ao colocarem
em risco a propria existéncia humana, através da manipulacéo do patriménio genético. Segundo o mestre
italiano: “...ja se apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos de quarta geracéo,
referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa bioldgica, que permitird manipulagdes do
patrimonio genético de cada individuo” (p. 06).

15 MBYA, Etiene-Richard, Génese, Evolucdo e Universalidade dos Direitos Humanos frente a
Diversidade de Culturas , Estudos Avancados (30)- 1997, p. 33
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de primeira geracdo, como nos de segunda e de terceira, caracterizando-se, neste ultimo
caso, como um direito de toda a sociedade ser devidamente informada sobre os fatos,
acontecimentos, opinides e interpretacdes relevantes para o seu aprimoramento politico,
cultural e pessoal .1

Com efeito, a solidariedade como integrante da Terceira Geragdo dos Direitos
Humanos nos convida a uma séria reflexao sobre a importancia de desenvolvermos uma
convivéncia mais fraterna e solidaria, notadamente numa época em que o desenfreado
consumismo se sobrepde a inUmeros principios, tornando as pessoas mais frias e
insensiveis. Como propdsito moral que vincula o individuo & subsisténcia, aos interesses
e as obrigacdes dum grupo social, duma nacéo ou da propria humanidade, fazendo com
que ele partilhe construtivamente da vida do seu semelhante, ela encerra dois aspectos,
ou seja, participacdo e ajuda: uma virtude que se subordina a disposi¢do afetiva em
relacdo a quem nos avizinha. O futuro, coletivo e individual, depende de esforgos
pessoais que se somam e comegam a mudar pequenas questdes para, estruturado em
muito trabalho e nunca boa dose de renuncia, alcancar gradualmente, e o quanto antes, a
consolidacdo de uma convivéncia afavel e justa. Nesse sentido, a informacao, com seus

requisitos e caracteristicas proprias, exerce um papel de grande relevancia.

1.4. Caracterizacdo

O direito & informacdo atualmente é concebido como um direito subjetivo
autbnomo, que possuindo dimensbes enquadraveis nas trés geracdes de direitos
humanos, compatibiliza-se mais propriamente com a terceira geracdo, embasada na
solidariedade. Originou-se da liberdade de pensamento e de expressdol’, mas hoje o seu
exercicio se constitui, inclusive, num instrumento que limita a abrangéncia destas
premissas constitucionais, notadamente diante de seus principios basicos e pressupostos

que ainda enseja o proprio acesso a informacéo.

16 NUSDEO LOPES, Vera Maria de Oliveira, O Direito a Informagdo e as Concessdes de Radio e
Televisdo. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 12. ed., 1998, p.331.

17 Para uma visdo mais abrangente do tema vale a leitura do livro: RAMALHO, Maria de Fatima
Vaquero. Direito a Liberdade de Imprensa. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 1999.
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1.5. Acesso a informacéo

Atualmente a liberdade de imprensa se revela como a de informacdo por
qualquer meio jornalistico, ai compreendida a comunicagdo e 0 acesso ao que se
informa. Ou seja, preservando-se, de um lado, a perspectiva individual do direito a
informacdo, que da a liberdade de imprensa ainda uma dimensdo de direitos de
manifestacdo do pensamento assegurado ao individuo. Mas, de outro, garantindo-se um
direito, que é verdadeiramente coletivo, de acesso a informagao.

Com efeito, os Estados devem mostrar um maior compromisso em criar, quando
ndo as tenham, “leis que assegurem o acesso a informacdo como um direito humano,
para ajudar a consolidar as democracias nas Américas”. Essa € a recomendacdo mais
importante do Estudo Especial sobre o Direito de Acesso a Informacdo — um
documento de 53 paginas divulgado no Gltimo dia 27 de agosto de 2007 pela Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), érgdo da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA).*

O texto solicita que os governos “adotem as medidas legislativas e praticas
necessarias” para garantir esse direito e “forne¢cam os recursos para implementa-las”.
Dividido em cinco grandes capitulos, o trabalho foi concebido para analisar o impacto
de uma importante sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos, na qual se
decidiu — em setembro de 2006 — que o governo do Chile estava obrigado a fornecer
informacdes solicitadas por um grupo de cidadaos (caso “Claudio Reyes y otros”). Foi a
primeira vez que um 6rgdo internacional estabeleceu que o direito a informacgédo é um
direito humano e faz parte do direito a liberdade de expressao.

“O acesso a informagdo constitui uma ferramenta essencial para combater a
corrupgéo, transformar em realidade o principio de transparéncia na gestdo publica e
melhorar a qualidade das nossas democracias”, destaca o documento. Essas democracias

— prossegue - sdo “marcadas por uma cultura de secretismo” e por organismos publicos

18 Matéria publicada pelo jornal “O Estado de Sao Paulo” (28.08.2007, p.A-14), assinada por Gabriel
Manzano Filho.
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“cujas politicas e praticas de manejo fisico da informacdo ndo estdo orientadas para
facilitar o acesso das pessoas a essas informagdes”.

Uma das providéncias a tomar, informa o estudo, é que “para a existéncia de um
regime de excecdo proprio de uma sociedade democratica”, a possibilidade de o Estado
classificar e declarar confidencial uma informagao “deve estabelecer um limite temporal
ou condicionado a desaparicdo de sua causa”. As restricoes “tém de estar claramente
estabelecidas por lei e seus fins devem ser legitimos”, de acordo com a Convengao
Americana. E, para que uma negativa seja legitima, os governos devem “responder por
escrito a quem houver feito o pedido e devem especificar os motivos e fundamentos
legais” para tal restri¢ao.

Outro trecho do documento dispde que “o acesso a informacdo constitui
ferramenta essencial para combater a corrupcéo, transformar em realidade o principio da

transparéncia na gestdo publica e melhorar a qualidade de nossas democracias”.

2. Principios fundamentais do direito a informacéo

Sao principios fundamentais do direito a informacdo: o dever de veracidade,
“entendido este como uma nao distor¢ao e/ou omissdo intencional dos fatos ou idéias,
opinides e interpretacdes”®; o pluralismo politico em todos os campos e a auséncia de

censura, seja estatal, seja de carater privado.

2.1. Dever de veracidade

O direito a informacdo se revela num baluarte da democracia. A Constituicdo
Federal, por isso, resguarda a liberdade de comunicagéo (art. 5°, inciso X), proibindo
qualquer restricdo a informacao (art. 220, “caput”) e veda a edicdo de preceito legislado
que possa constituir embaraco a plena liberdade de informacdo jornalistica (idem,
paragrafo 1°). No entanto, torna-se inadmissivel e irresponsavel o alarde precipitado e

sem uma fonte segura, hipoOtese para a qual ja existem as sancOes respectivas, cujos

1 NUSDEO LOPES, Vera Maria de Oliveira, op. cit., p. 332
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profissionais devem responder por seus erros e pelas consequéncias deles advindas,
fazendo com que haja um equilibrio natural entre a divulgacdo e o fato noticiado.
Sobre tal circunstancia, o jurista Manuel Alceu Affonso Ferreira®® assim se

manifestou:

E certo que o jornalismo deve empreender (e ja o faz) um severo
exame critico a respeito do indispensavel equilibrio com suas
dendncias, com a presuncao constitucional da inocéncia e o intocavel
direito a audiéncia dos acusados. No entanto, dai a subtrair-lhe a
prerrogativa de publicar, na extensdo merecida, as mazelas dos
gestores publicos, ja se distancia do que o Estado de Direito bem
fixou. Além do mais, “toda pessoa tem direito & honesta informacéo
sobre os acontecimentos coletivos” (Jodo XXIII, Pacem n Terris).

O papel da informacdo seja qual for o seu meio, € a busca permanente da
verdade sobre os fatos?l. Assim, ética e rigor na apuracio das informacdes sio duas
posturas imprescindiveis no trabalho dos jornalistas, que tém grande responsabilidade
social. DAVID LAWRENCE, ex-“publischer” do “Miami Herald”, durante aula
inaugural do Décimo Primeiro Curso Intensivo de Jornalismo Aplicado do Grupo
Estado, no dia 15 de setembro de 2000, no auditério do jornal “O Estado de Sdo Paulo”
afirmou que “os jornalistas devem mais do que nunca manter-se fiéis aos principios
basicos do jornalismo, mas a0 mesmo tempo ser originais e adaptar-se as tendéncias
atuais”. Ele ressaltou ainda que “o jornalismo pode e deve ser uma vida de servigo
publico; uma forma de fazer o bem todos os dias” e que “0s principios basicos —
levantamento dos fatos e imparcialidade, compaixao e perspectiva — ainda constituem a
base para o jornalismo de qualidade”.

Para destacar a importancia da carreira jornalistica, Lawrence utilizou as
palavras do também jornalista Gene Miller, vencedor de dois Prémios Pulitzer — 0 mais
importante da &rea nos Estados Unidos: “Um unico repdrter, um tnico editor, uma tnica
edicdo ou uma Unica série de reportagens pode fazer uma diferenca crucial. Nada pode
deter um reporter agressivo, talentoso, pensativo, criativo, correto e persistente”.

Rendemos por isso nossas homenagens a todos os profissionais que se dedicam a longos

20 FERREIRA, Manuel Alceu Affonso, “O Estado de Sdo Paulo” em 15.06.1994, p. A-2
21 Referentemente a veracidade dos fatos, vale conhecer a obra;: CARVALHO, Luis Gustavo G. Castanho.
Liberdade de informac&o e o direito difuso a informacéo verdadeira, Rio de Janeiro : Renovar, 1994.
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periodos de trabalho e plantdes com o intuito de apurarem, divulgarem e comentarem 0s
fatos que se sucedem ininterruptamente, envolvidos permanente e exclusivamente com

a verdade??.

2.1.1. Situagéo no Brasil

A Constituicdo Federal, o Codigo Civil, o Cddigo Penal, a Lei de Imprensa e
muitos outros diplomas e mecanismos legais disciplinam e fiscalizam a atividade dos
jornalistas, sujeitos até a pena de prisdo. A Lei 5.252, em vigor desde o regime militar —
fevereiro de 1967 -, conhecida como Lei de Imprensa, “regula a liberdade de
manifestagdo do pensamento e de informagdo”. Ela define, como o Cddigo Penal, trés
tipos de crime contra a honra: calGnia, injuria e difamacdo, todos apenados com
detencédo que varia de quatro a dezoito meses e multa.

A mesma lei mantém outro artigo que enquadra jornalistas por “propaganda de
guerra, de processos para subversdo da ordem politica e social ou de preconceitos de

raga ou classe”, caso em que a pena vai de um a quatro anos de deten¢io?.

2.1.2. Os principios de Chapultepec

A autonomia de informacdo é o nlcleo de qualquer sistema democratico,
ressaltando-se que a responsabilidade - ética, civica e penal - por qualquer expressao
divulgada € o sustentaculo de tal premissa. Transcrevemos aqui, a titulo ilustrativo, os
principios basicos da DECLARACAO DE CHAPULTEPEC, outorgada em 14 de
fevereiro de 1998 e que defende uma imprensa livre e rechaca quaisquer tipos de
imposicdes, postulando, por isso mesmo, por uma imprensa responsavel, compenetrada

e convencida dos compromissos que sustentam o exercicio da liberdade.

22 para uma melhor compreensdo do alcance na atuacdo dos comunicadores, sugere-se a leitura de
“Profissao Jornalista — Um Estudo dos Jornalistas como Trabalhadores”de G. Boheére, tradugdo de
Dario Luis Borelli. Sdo Paulo: LTr, Brasilia: OIT, 1994,

23 Sobre a questdo da responsabilidade por eventuais ofensas proferidas por terceiros e divulgadas pelos
orgdos de comunicacao, indica-se a leitura do artigo Da responsabilidade penal pelas ofensas veiculadas
através da imprensa e atribuidas & pessoa entrevistada de Adalberto José de Camargo Aranha (JTACrim,
61;10)
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1. N&o héa pessoas nem sociedades livres sem liberdade de expressdo e
de imprensa. O exercicio desta ndo é uma concessdo das autoridades;
é um direito inalienavel do povo; 2. Toda pessoa tem o direito de
buscar e receber informacdo, expressar opinibes e divulga-las
livremente. Ninguém pode restringir ou negar estes direitos; 3. As
autoridades devem estar legalmente obrigadas a por a disposi¢do dos
cidaddos, de forma oportuna e equitativa, a informacdo gerada pelo
setor publico. Nenhum jornalista podera ser compelido a revelar suas
fontes de informacédo; 4. O assassinato, o terrorismo, 0 seqliestro, a
prisdo injusta dos jornalistas, a destruicdo material dos meios de
comunicacao, qualquer tipo de violéncia e impunidade dos agressores,
afetam seriamente a liberdade de expressdo e de imprensa. Estes atos
devem ser investigados com presteza e punidos severamente; 5. A
censura prévia, as restri¢des a circulagdo dos meios ou a divulgagéo de
suas mensagens, a imposicao arbitréria de informacdo, a criacdo de
obstéculos ao livre fluxo informativo e as limitages ao livre exercicio
e movimentacdo dos jornalistas, se opdem diretamente a liberdade de
imprensa; 6. Os meios de comunicacdo e os jornalistas ndo devem ser
objeto de discriminacdo ou favores em funcdo do que escrevam ou
digam. 7. As politicas tarifarias e cambiais, as licencas de importacao
de papel ou equipamento jornalistico, a concessao de freqliéncias de
radio e televisdo e a veiculagdo ou supressdo da publicidade estatal,
ndo devem ser utilizadas para premiar ou castigar os meios de
comunicagdo ou os jornalistas. 8. A incorporagdo de jornalistas a
associagOes profissionais ou sindicais e a filiacio de meios de
comunicacdo a camaras empresariais devem ser estritamente
voluntarias. 9. A credibilidade de imprensa esta ligada ao
compromisso com a verdade, a busca de precisdo, imparcialidade e
equidade, e a clara diferenciagdo entre as mensagens jornalisticas e as
comerciais. A conquista destes fins e a observancia destes valores
éticos e profissionais ndo devem ser impostos. Sdo responsabilidades
exclusivas dos jornalistas e dos meios de comunicagdo. Em uma
sociedade livre, a opinido publica premia ou castiga; 10. Nenhum
meio de comunicacdo ou jornalista deve ser sancionado por difundir a
verdade, criticar ou fazer dentncias contra o poder publico.

2.2. O pluralismo politico

O Estado Democratico de Direito é aquele cujo regime juridico auto-limita o
poder do Estado ao cumprimento das leis que a todos subordinam. Tal nocao
corresponde ao estdgio civilizatorio das democracias “em que o poder das leis estd
acima das leis do Poder”. O ideal do Estado de Direito tem como uma de suas pecas a
supremacia da Constituicdo. Desse modo, ndo é possivel compreender o Estado de

Direito sem compreender a Lei Maior.
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Pode-se afirmar, em sentido mais amplo, que se revela no regime politico que
permite ao povo atraveés das eleicdes uma efetiva participacdo no processo de formacao
da Administracdo Publica (governo). Assim, todo poder emana do povo, que 0 exerce
por meio de representantes eleitos.

Assim, o regime politico-juridico brasileiro consagrado na Constituicdo é o
Estado Democratico de Direito cujos fundamentos sdo: soberania, cidadania, dignidade
da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo
politico, que se traduz na existéncia de mais de um partido ou associagdo disputando o
poder politico.

A informacéo é imprescindivel ao debate das teorias para reacender a cobranca
da ética e esta, ndo contempla apenas resultados, mas principios e sem ela, as
instituicdes politicas ndo se completam, nem atingem seus objetivos constitucionais.
Esté fazendo grande sucesso na Espanha um livro traduzido para a lingua hispénica e de
autoria de um inglés, John B. Thompson, “O Escandalo Politico”. A tese nuclear da
obra é que com o fim das ideologias ganha vigéncia a nocao de que o governante deve a
sociedade uma reputacdo acima de qualquer suspeita. Pelo menos em dois pontos:
competéncia profissional e integridade pessoal.

Votar, em nosso pais, traduz-se numa decisdo dificil, desafiadora, mas
necessaria, notadamente num momento que se gasta muito com sua “maquina” e pouco
com sua populacdo. Na verdade, o poder somente deveria servir para seu detentor
sentir-se capaz de realizar os ideais que em alguns coracgdes, ainda resistem. O resto
acaba, com o tempo, sepultado no tamulo inevitdvel para onde vao as vaidades e
orgulhos humanos. No instante em que as pessoas tiverem consciéncia dessa verdade, a
politica ndo serd o rotineiro desfile de escandalos, de agressfes fortuitas e casos de
corrupgéo, os quais sdo freqiientemente denunciados pelos meios de comunicagdo, mas
numa pratica que busca exclusivamente os interesses coletivos.

Por outro lado, teremos desempenho eficiente dos eleitos, somente com a
vigilancia e a cobranga constantes, no sentido de uma atuagdo que responda
efetivamente aos anseios puablicos e tais circunstancias se concretizam com a eficaz
cobertura da imprensa. O que ndo pode ocorrer € o cidaddo, entender que, praticado o

voto, ja fez a sua parte. Fez, mas ndo totalmente. E preciso acompanhar o trabalho dos
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que elegeu, ja que o mandato ndo é deles, mas sim uma delegacdo de poderes em

relacdo aos quais tém que prestar contas no exercicio de suas atividades.?

2.3. Auséncia de censura

Na realidade, a historia das democracias e do Estado de Direito se escreve
paralelamente a liberdade de informacdo, podendo-se afirmar categoricamente que a
interrupcdo de uma é sempre precedida ou seguida pela queda da outra. A Carta Magna
é cristalina ao consagrar, com vigor, tal principio em diversas passagens. O art. 4.°
estabelece que “é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.
Por outro lado, o art. 14 assegura a todos “0 acesso a informagdo” e resguarda “o sigilo
da fonte quando necessario ao exercicio profissional”. No paragrafo primeiro do art.
220, o legislador determina, inequivocamente, que “nenhuma lei contera dispositivo que
possa constituir embaraco a plena liberdade de informacdo jornalistica em qualquer
vinculo de comunicacdo social”. Todo esse amparo da Carta Magna tem evidéncia
I6gica. A liberdade de expressdao ndo significa liberdade do jornalista, mas sim do
publico e dos leitores que acreditam numa sociedade melhor e independente.

O direito a informacdo, embora autbnomo, deve ser exercido com
responsabilidade e a busca desta ndo implica em censura. Até a poucos anos, questionar
a publicacdo de determinadas reportagens ou qualquer programa da midia era ser
tachado de censor, autoritario, moralista. Essa foi uma das herancas de mais de vinte
anos de ditadura militar, no qual a mera mencao a algum tipo de controle sobre 0os meios
de comunicacdo era vista como um atentado a liberdade de expressao e a democracia.

Hoje as coisas mudaram. Cresce entre amplos setores da sociedade uma
indignacdo muito grande quanto a determinadas matérias jornalisticas, programas,
novelas, filmes e musicas, seja por reforcarem esteredtipos, por desrespeitarem o ser
humano ou pela erotizacdo vulgar. Ao lado desse inconformismo, toma corpo a idéia de
que as pessoas precisam se organizar para exigir maior qualidade na programacéo, algo

muito comum nos paises da Europa e nos Estados Unidos.

24 Para um aprofundamento no tema, vale a leitura dos livros: ALMINO, Jodo. O Segredo e a
informacdo: ética e politica no espaco publico. Sdo Paulo: Brasiliense, 1986, e BONAVIDES, Paulo
Ciéncia Politica., 10. ed., So Paulo: Malheiros, 1994.
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Tanto que Carlos Alberto Di Franco®, diretor do Master em Jornalismo para
Editores, professor de Etica Jornalistica, e representante da Faculdade de Comunicagio
da Universidade de Navarra no Brasil, assim se manifestou: “A liberdade de expressado ¢
um pré-requisito do sistema democratico. Mas a responsabilidade é a outra face da
liberdade. Durante os anos dos governos militares, os produtores de TV reclamaram que
sua criatividade era tolhida pela censura ditatorial. Quando a televisdo recobrou o
direito de se expressar com liberdade, de acordo com a nova Constituicdo, perdeu a
compostura. Por isso, € importante que a opinido publica se manifeste. Caso contréario, a
democracia ndo passara de uma carta de intengdes”.

A irresponsabilidade de alguns comunicadores ou de determinados programas da
midia vem provocando inUmeras questdes judiciais, notadamente processos
indenizatdrios por danos morais e materiais, em funcdo de abusos e desrespeitos aos
direitos de personalidade, inerentes a todos os cidadaos, principalmente quanto ao uso
indevido ou a utilizacdo irresponsavel da imagem, o esbulho da privacidade e do direito

a intimidade.

2.4. Pressupostos do direito & informacéao

De acordo com a comissdao MacBride (UNESCO), os pressupostos do direito a

informacao séo:

a) direito a saber, isto &, a ser informado e a procurar livremente
qualquer informacdo que deseja obter, principalmente quando se
refere a vida, ao trabalho e as decisbes que sdo necessarias adotar
tanto individualmente quanto como membro da comunidade. A
negativa de comunicar uma informacdo, ou a divulgacdo de uma
informacdo falsa ou deformada, constituem uma infragdo desse
direito;

b) direito do individuo transmitir aos outros a verdade, tal como a
concebe, sobre as suas condi¢des de vida, as suas aspiracdes, as suas
necessidades e as suas queixas. Infringe-se esse direito quando se
reduz o individuo ao siléncio mediante a intimidagdo ou uma sancao,
ou quando se nega a ele 0 acesso a um meio de comunicacao;

%5 DI FRANCO, Carlos Alberto — “O papel do telespectador” - artigo publicado no jornal “O Estado de
Séo Paulo”, 14.02.200- pag. A-2
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C) direito a discutir: a comunicagdo deve ser um garante a livre
aceitacdo das agles coletivas e permite ao individuo influir nas
decisGes que tomam os responsaveis .

3. O direito a informacdo e os direitos da personalidade protegidos
constitucionalmente

O direito de informacdo ndo pode colidir com os direitos da personalidade sob
pena destes serem agredidos, razdo pela qual devem ser tutelados na busca de se
preservar a honra, a imagem e a privacidade de pessoas, que em algumas situacgoes se
chocam com o primeiro, embora ambos sejam constitucionalmente garantidos.

A partir da Constituicdo de 1988, passaram-se a defender concretamente 0s
direitos do espirito humano e os valores que compdem a personalidade. Tais aspectos se
constituem em marcos importantes no processo evolutivo de nossa sociedade, por
reafirmar a existéncia de um patriménio moral e a conseguiente necessidade de abriga-lo
de uma infinita variedade de fendmenos sécias que podem esbulha-lo.

A finalidade do ressarcimento por danos morais se assenta em fatores de
compensagdo, ndo de recomposi¢do. “O dinheiro ndo poderd recompor a integridade
fisica, psiquica ou moral lesada. Representa apenas uma compensacdo, uma consolacao,
capaz de neutralizar de alguma forma o sofrimento”, afirmou o desembargador Walter
Moraes, do Tribunal de Justica (TJ) de Sdo Paulo, ao jornal Folha de Sao Paulo. “Ao
mesmo tempo, € uma punicdo para aquele que causou o dano, e deve ser uma quantia

que reprima, nele, qualquer iniciativa semelhante”.?’

As dificuldades na fixacdo da indenizacdo nessas situacdes advindas da
subjetividade dos parametros e da inexisténcia de critérios legais vém sendo
contornadas por indicagdes jurisprudenciais e pela confianca depositada nos juizes, que,
no mister de restabelecerem o equilibrio social, arbitram valores respaldados no bom
senso e na equidade. O importante é consagrar e aprimorar as reivindicagcbes no campo

moral.

26 UNESCO- Um mundo e muitas vozes, apud PEREIR, Moacir. A democratizacdo da informacdo — O
direito a informagéo na constituinte. Sdo Paulo:Global, 1987. p. 15-16

27 MORAES, Walter, artigo publicado no jornal “Folha de Sdo Paulo”, apud MARTINELLI, Jodo Carlos
José Martinelli, “O Sentimento de Justica”, Ed. Literarte, 2000, p. 115.
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Citemos Clauton Reis?®:

N&o se trata, porém, de mera aplicacdo da lei ou do reconhecimento de
um dano que deva ser objeto de mera reparacdo. O alcance social que
se pretende através da reparabilidade dos danos morais extrapola o
mero sentido de aplicacdo da lei. Somente a sociedade de futuro terd
condicBes de aferir a importancia da defesa do patrimdnio moral do
individuo ou da propria sociedade.

Assistimos, hoje, & educacdo progressiva da consciéncia juridica
contemporanea, motivada pela obra de juristas, legisladores e
magistrados, na construcdo do homem espiritual do futuro, t&o
abalado atualmente por comportamentos nocivos e imorais que afetam
o0s padrdes de moralidade conquistados no transcurso de milénios pela
nossa civilizacao.

Além dos danos morais, as viola¢@es aos direitos da personalidade também podem

acarretar danos materiais, passiveis de reparacdo, residindo ai, a diferenca entre ambos.

Invoquemos novamente Clayton Reis?® :

Enquanto no caso dos danos materiais a reparagdo tem como
finalidade repor as coisas lesionadas ao seu “status quo ante” ou
possibilitar a vitima aquisicdo de outro bem semelhante ao destruido,
0 mesmo ndo ocorre, no entanto, com relagdo ao dano eminentemente
moral. Neste é impossivel repor as coisas ao seu estado anterior. A
reparacdo, em tais casos, reside no que possibilite ao lesado uma
satisfagdo compensatdria da sua dor intima.

Dessa forma, enquanto uma repde o patrimdnio lesado, a outra
compensa os dissabores sofridos pela vitima, em virtude da acdo
ilicita do lesionador.

A sancdo dos direitos da personalidade deve ser feita por um lado através de

medidas cautelares que determinem a imediata suspensao dos atos que desrespeitem 0s

direitos de personalidade. Em seguida, duas situacGes poderdo ser vislumbradas: o

ressarcimento de danos, na hipotese de divulgagdo ou ndo de determinada ofensa, com

evidente aumento da reparagdo no primeiro caso°.

28 REIS, Clauton, Do Dano Moral. Ed. Forense, p. 90.

2 REIS, Clauton, op. cit., p. 3.

30 Sobre a incidéncia de Danos Morais, vale a leitura do livro “Dano Moral” de Yssef Said Cahali, 2. ed.,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
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A Constituicdo Federal de 1988 elevou a categoria de direito fundamental o
"direito a prépria imagem" (art. 5°, inciso X). Trata-se de uma novidade constitucional
absoluta que assegurou especial tutela juridica através da qual se protege o direito de
cada individuo de dispor de sua imagem”3!,

O dispositivo em foco é de grande relevancia. Em raz&o do avanco tecnoldgico e
pela dimensdo alcancada pelos meios de comunicacdo de massa, a imagem alcangou
elevada importancia e inegéavel valoracdo econdmica. E através dela, inclusive, que se

da fundamentalmente a comunicag&o e a transmissdo de informagdes.

4. Conclusdo

Com acerto o prof. Dalmo Dallari®? afirmou:

O povo necessita da liberdade de imprensa, mas tem igual necessidade
de outros direitos fundamentais, devendo-se procurar sempre a
conciliacdo e a harmonizacédo dos direitos. Num desrespeito a honra, a
intimidade e a privacidade, bem com sociedade democratica, ninguém
devera ser o Unico arbitro dos limites e das conveniéncias quanto ao
respeito aos direitos, pois tal privilégio seria uma concessdo totalitaria,
semelhante a do monarca absolutista, que sO6 se submetia ao
julgamento de sua prépria consciéncia.

N&o ha como deixar de reconhecer que, sob muitos aspectos, a atividade dos
veiculos de comunicacdo e dos profissionais da informacdo tem se tornado mais
complexa e tecnologicamente mais sofisticada do que poderia se imaginar no passado.
Se antes, em regides como as do nosso continente latino-americano, a defesa da
liberdade irrestrita de imprensa se impunha, como anteparo contra 0s cerceamentos de
governos autoritarios e de ditaduras, ou como instrumento de combate aos seus abusos,
hoje em dia - especialmente nas democracias do Primeiro Mundo, mas também nas
emergentes como a nossa - o direito a liberdade de expresséo tem que ser condicionado

por um outro direito, inerente a cidadania, que é o direito a privacidade. E nossa

31 MARTINELLI, Jodo Carlos José, O Sentimento de Justica. Ed. Literarte, 2000- p. 94
32 Artigo publicado na Revista “Familia Cristd” — 12/1988 — p. 23.
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Constituicdo acolhe a ambos, pois afirma que “é livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou
licenga” (artigo 5.°, IX), para logo em seguida afirmar (artigo 5.°, X) que “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoa...” - sem
esclarecer como conciliar a vigéncia dos dois direitos nos casos em que forem
conflitantes®,

Esse aparente conflito entre dois direitos de cidadania - e a indefinicdo sobre
qual deles teria primazia - autorizaria alguém a firmar que é livre a atividade de
comunicagéo, inclusive para violar a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas? O simples bom senso diz que ndo, embora haja uma interminavel discussao
filoséfica, ética e juridica sobre o tema, até nas mais perfeitas democracias
contemporaneas.

“De qualquer forma, seja por meio de uma reformulada legislagdo civil e penal,
seja por uma nova Lei de Imprensa, é preciso que se normalizem as relacbes dos
veiculos de comunicacdo com a sociedade, e também desta com os profissionais da
informacdo, com o objetivo precipuo de conciliar a maior liberdade possivel com o0 mais

elevado senso de responsabilidade” 34,
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ATIVISMO JUDICIAL E O COMETIMENTO DE CRIME DE
RESPONSABILIDADE PELOS MINISTROS DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Juliana Caramigo Gennarini !
Carolina Yaly ?

Resumo

O presente artigo evoca as causas e consequéncias do chamado ativismo judicial,
praticado pelo Poder Judiciario, o qual fere o principio da separacdo dos Poderes. No
entanto, tal conduta tem sido recorrente pela omissdo dos demais Poderes. Sob esse
aspecto, foi apresentado o Projeto de Lei n® 4754/2016, que amplia o rol dos crimes de
responsabilidade dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, alterando o art.39 da lei
n® 1079/50. Desta feita, serd possivel ao menos, analisar o projeto de lei apresentando
em um periodo de efervescéncia politica, j& que as decisbes emanadas do Supremo

Tribunal Federal contrariam os interesses atuais da classe politica.

Abstract

This article evokes the causes and consequences of so-called judicial activism
practiced by the Judiciary , which undermines the principle of separation of powers .
However , such conduct has been recurring for the omission of the other branches . In
this regard , Bill No. 4754/2016 was presented, in which broadens the list of offenses
for which Ministers of the Supreme Court , changing the art.39 of Law No. 1079 / 50.
Desta made , you can at least analyze the bill presenting in a period of political
effervescence since the decisions of the Supreme Court are contrary to the interests of

the political class atua .

1 Juliana Caramigo Gennarini — Mestre em Direito Politico e Econdmico e Pds-Graduada em Direito e
Processo Penal, ambas pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Advogada. Professora Universitaria.

Z Carolina Yaly — Pés-Graduada em Direito Processual Civil pelo Centro Universitario Salesiano de Séo
Paulo e Pos- Graduada em Direito e Processo do Trabalho pela Anhanguera Educacional. Advogada.
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Introducéo

Nos altimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem exercido um papel ativo
perante a sociedade, se pronunciando em temas como reforma da previdéncia, papel do
Ministério Publico na investigacdo criminal, progressdo de regimes aos condenados pela
pratica de crimes hediondos etc.

Resta clarividente que o Poder Judiciario tem desempenhado uma posicéo
ativista, principalmente em relacdo a aplicacdo das politicas publicas, como a
determinacéo de distribuicdo de medicamentos de alto custo.

Ante a isso, de modo a assegurar 0 cumprimento das garantias constitucionais, o
Supremo Tribunal Federal passou a se pronunciar em relacdo a temas que ao Poder
Legislativo caberia regulamentar.

Tal ato é denominado pela doutrina como ativismo judicial, que por sua
definicdo é uma postura proativa do Poder Judiciario de modo a regular matéria que
competéncia dos demais Poderes.

Diante dessa “intromissdo” por parte do Poder Judiciario, que fere o principio da
separacdo dos Poderes, e do atual cenario politico que vive o pais, foi apresentado o
Projeto de Lei n® 4754/2016, o qual amplia o rol dos crimes de responsabilidade dos
Ministros do Supremo Tribunal Federal, alterando o art.39 da lei n® 1079/50.

Sob esse aspecto, serd analisado a causa do ativismo judicial, bem como a

consequéncia da eventual aprovacao do mencionado Projeto de Lei.

1. Origem e conceito do Ativismo Judicial

A doutrina assevera que a origem do ativismo judicial surgiu com aplicagéo da
jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana que autocriou o controle judicial da
constitucionalidade das leis federais.

O ativismo judicial surgiu principalmente nos Estados Unidos para manter a
segregacdo racial, onde setores mais conservadores encontraram nessa conduta da

Suprema Corte para manter a segregacéo racial.
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Trata-se de uma participacdo mais ativa e ampla do Judiciario na aplicacdo dos
direitos e garantias fundamentais previstas na Constitui¢cdo Federal, manifestando-se por
meio de declaracdo de inconstitucionalidade de atos e imposicGes de obrigacdo de fazer

e ndo-fazer para o Poder Publico.

2. Causas do Ativismo Judicial

O ativismo judicial tem como causa a resolugdo de conflitos pelo Poder
Judiciario, relacionada a matérias que caberia aos Poderes Legislativo e Executivo
regular, mas que por omissao ndo foi realizada.

Segundo a renomada doutrina, essa omissdo € denominada de sindrome a
ineficacia das normas constitucionais, pois ha normas constitucionais que determinam
uma obrigacdo legislativa.

Dessa feita, como o Judiciario ndo pode se abster, quando provocado, acaba
regulando os dispositivos constitucionais, 0 que por sua vez acaba excedendo a sua
competéncia, caracterizando o ativismo judicial.

Mostra-se assim um Poder Legislativo e Executivo falhos e ineficientes, de
modo a ocorrer “certa aproximagao entre Direito e Politica e, em varios casos, torna-se
mais dificil distinguir entre um ‘direito’ e um ‘interesse politico’, sendo possivel se
caracterizar o desenvolvimento de uma ‘politica de direitos’*>.

E mais, o ativismo judicial s6 é observado em paises onde ha uma “uma filosofia
constitucional comprometida com o ideal da igualdade-dignidade humanas e com a
participacdo politico-juridica da comunidade.” 4

No Brasil o fenémeno surgiu com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 que previu como guardido da Carta Magna o Supremo Tribunal Federal.

Mesmo o Poder Judiciario cumprindo com o seu papel de guardido da

Constituicdo Federal, recebe criticas dos menos estudiosos, como sera exposto a seguir.

3 CASTRO, Marcos Faro. O Supremo Tribunal Federal e a judicializacdo da politica. Revista de Ciéncias
Sociais, S&o Paulo, n. 34, v. 12, 1997.

4 CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da politica, constitucionalismo democratico e separacdo de
poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck (org). A Democracia e 0s trés poderes no Brasil. Belo
Horizonte-Rio de Janeiro: UFMG-IUPERJ, FAPERJ, 2002.
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3. Criticas ao Ativismo Judicial

Os argumentos que contrariam a aplicacdo do ativismo judicial residem no
denominado contramajoritarismo, que € a atuacdo do Poder Judiciario como legislador
negativo, pois invalida atos dos Poderes que foram democraticamente eleitos.

Outra critica refere-se ao principio da Separacdo dos Poderes, pois ao anular ato
ou lei emanado do Poder Legislativo, o Poder Judicidrio excede os limites de sua
competéncia.

Interessante é o posicionamento do autor Marcos Critsinelis® que assevera:

Como é possivel que um minusculo grupo de juizes, que nao sao
eleitos diretamente pela cidadania (como o sdo os funcionarios
politicos), e que ndo estejam sujeitos a periodicas avaliagcdes populares
(e, portanto gozam de estabilidade em seus cargos, livre do escrutinio
popular) possam prevalecer, em Ultima instancia, sobre a vontade
popular?

Importante consignar que os juizes podem ser considerados como “juiz politico”,
ja que para efetivar politicas pablicas determina a alocacédo de recursos em determinado
setor, sem a responsabilizacdo pelo cumprimento.

Por fim, ndo gozam de representatividade politica, o que afasta qualquer decisao

que macule atos e leis oriundos dos Poderes Executivo e Legislativo.

4. Projeto de Lei n°® 4754/2016

Em 16.03.16 foi apresentado, pelos deputados da Frente Parlamentar Evangélica,
perante a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n® 4754/2016, o qual amplia o rol dos
crimes de responsabilidade dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, alterando o
art.39 da lei n® 1079/50.

5 CRITSINELIS, Marcos Falcdo. Politicas Pablicas e Normas Juridicas. Rio de Janeiro. América
Juridica, 2003. p. 28.
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A presente proposta foi langada em meio ao atual cenério politico, posto que a
Presidente da RepUblica esta prestes a ser destituida do cargo pelo eventual
cometimento de crime de responsabilidade.

De acordo com o PL 4754/2016, os Ministros do STF cometeriam crime de
responsabilidade ao “usurpar competéncia do Poder Legislativo ou Poder Executivo”.

O referido Projeto de Lei quer evitar o ativismo judiciario, sob o argumento de
zelar pela preservacao de suas competéncias.

Os deputados federais, defensores dos argumentos expostos no topico anterior,
pretendem “‘evitar” os perigos que pode ocasionar na ampliacdo da competéncia do
Poder Judiciério.

N&o se pode deixar de assinalar que em todas as a¢fes em que Supremo Tribunal
Federal foi provocado a se manifestar o fez nos limites dos pedidos, ndo lhe restando
outra alternativa sendo pronunciar sobre 0 mérito ou néo.

Ademais, ndo se pode deixar de julgar sob a alegacdo que ndo existe lei,
devendo o magistrado utilizar da analogia, costume e principios gerais do Direito,
conforme preceitua o art. 4° da Lei de Introducédo ass normas do Direito Brasileiro.

O PL 4754/2016 além de ferir a independéncia judicial, impedira a consolidacéo

de direitos, principalmente quanto a aplicacédo de politicas publicas.

Concluséo

O ativismo judicial tornou-se frequente nas decisdes emanadas pelo Supremo
Tribunal Federal, pois esse Orgdo passou a regular questdes que, do ponto de vista
politico, exorbita a competéncia.

Em que pese o Supremo Tribunal Federal exercer a fungdo do Poder Legislativo
em nenhum momento requereu para si essa funcao.

Ora, diante da omissdo do Poder Legislativo em editar leis e atos que
concretizem os direitos e garantias fundamentais previstos na Carta Magna, em todas as
demandas que o Poder Judiciario é provocado a dirimir conflitos relacionados a esses
temas, tem de proferir uma decis@o, pois ndo se pode deixar de julgar sob a alegacéo

gue auséncia de lei.
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Importante considerar que todos os temas levados ao Plenario do Supremo
Tribunal Federal sdo extremamente controvertidos, o Poder Legislativo se exime de
discutir com a sociedade, de modo sejam levados ao Judiciario, que por sua vez acaba
cumprindo a funcdo daquele Poder.

Se had o ativismo judicial tanto Poder Legislativo como o Executivo séo
contribuintes, pois muitas vezes as matérias discutidas possuem interesse
predominantemente politico pelo Poder Executivo.

Dessa forma, contribuem com a “intromissdo” do Poder Judicidrio perante os
outros Poderes.

Totalmente desarrazoada a apresentacdo do Projeto de Lei n® 4754/2016,
primeiro por transparecer a intencdo de tolher do Supremo Tribunal Federal toda e
qualquer decisdo que influencie no processo que averigua o cometimento de crime de
responsabilidade por parte da Presidente da Republica e, segundo, por ferir a

independéncia judicial, o que impedira a concretizacdo das politicas publicas.
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O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA E A QUALIDADE DE VIDA

Jodo Jampaulo Janior !

Resumo

O principio da dignidade da pessoa humana ndo deve ater-se a um Unico
conceito politico-filosofico, até pela sua abrangéncia, devendo ser considerado um
principio aberto. Por ser um principio aberto, a qualidade de vida, com toda a
generosidade de interpretacdo que for possivel lhe atribuir, deve ser levada em conta,
uma vez que a dignidade da pessoa humana também busca uma vida com qualidade.

Sem esse atributo, a vida ndo pode ser considerada digna em seu aspecto material.

Abstract

The principle of human dignity should not stick to a single political-
philosophical concept, even by its scope and should be considered an open principle.
Being an open principle, the quality of life, with all the generosity of interpretation as
you can give it, must be taken into account, since the dignity of the human person also
seeks a life with quality. Without this attribute, life can not be considered worthy in its

material aspect.

1. Pessoa humana e dignidade

1.1. A dignidade do (ser) homem

O artigo 1° da Declaragdo Universal dispde que todos os seres humanos nascem

livres e iguais em dignidade e em direitos.

! Mestre e Doutor em Direito Constitucional (Direito do Estado) — PUC/SP.
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Porém, ndo se pode falar em dignidade da pessoa humana sem recorrer a
oportuna licdo de Kant, que a coloca em um patamar inalcancavel: “Age de tal maneira
que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca como meio”; “no reino dos fins, tudo tem um precgo
ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um precgo, pode-se por em vez dela qualquer
outro como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco e, portanto,
n&o permite equivalente, entdo tem ela dignidade” (grifado no texto).?

A dignidade é um atributo individual do ser humano. Em face do espirito
individual que encerra a dignidade da pessoa humana, é possivel afirmar que essa
dignidade é da pessoa concreta, devendo ser considerada na sua vida real e cotidiana, ou
seja, deverdo ser considerados homem e mulher em seu dia-a-dia, pois em todo homem
e em toda a mulher estdo presentes todas as faculdades da humanidade. “E o homem ou
a mulher, tal como existe, que a ordem juridica considera irredutivel e insubstituivel e
cujos direitos fundamentais a Constitui¢do enuncia e protege”.’

E por isso que existe diferenca entre os conceitos de dignidade da pessoa
humana e dignidade humana. A primeira “dirige-se ao homem concreto e individual”, ja
a segunda, “estd a humanidade, entendida ou como qualidade comum a todos os homens
ou como conjunto que os engloba e ultrapassa”. 4

O autor afirma que a Constituicdo Portuguesa baseada na dignidade da pessoa
humana, ‘“afasta e repudia qualquer tipo de interpretacdo transpersonalista ou
simplesmente autoritaria que pudesse permitir o sacrificio dos direitos ou até da
personalidade individual em nome de pretensos interesses colectivos(sic)”. °

Da mesma forma que a Constituicdo Portuguesa, a Constituicdo de 1988
apresenta como um dos fundamentos da Republica a dignidade da pessoa humana (art.

1°, 111, CF), e ndo o termo amplo dignidade humana.

2 KANT, Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, Coimbra, 1960, p. 68 e 76, apud MIRANDA,
Jorge Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais, p. 169.

3 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais, p. 169.

4 Ibidem, p. 169.

5 Ibidem, p. 169.
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Assim, também a Constituicdo Brasileira afasta qualquer possibilidade de

sacrificio de direitos ou da personalidade individual do homem, sob a justificativa de
supostos interesses coletivos.

A Assembleia Geral das NagOes Unidas, de 10 de dezembro de 1948, ao
promulgar o primeiro texto com alcance universal, reconhece a dignidade da pessoa e
dos direitos essenciais ou fundamentais dela derivados.

A pessoa, em virtude de sua dignidade, converte-se em fim do Estado: “o Estado
esta a servico da pessoa humana e sua finalidade é promover o bem comum, para o qual
deve contribuir criando as condi¢fes sociais que permitam a todos e a cada um dos
integrantes da comunidade nacional a sua maior realizacdo espiritual e material
possivel, como da mesma forma, tendo o dever de promover a integracdo harmonica de
todos os setores da Nacdo e assegurar o direito das pessoas a participar com igualdade
de oportunidades na vida nacional”.?

Ainda falando sobre dignidade da pessoa humana como principio fundamental
da Constitui¢do do Brasil, Alexandre de Moraes assevera que “o direito a vida privada,
a intimidade, a honra, a imagem, dentre outros, aparecem como consequéncia imediata
da consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil. Esse fundamento afasta a ideia de predominio das concepcdes
transpessoalistas de Estado e Nacdo, em detrimento da liberdade individual” (grifado no

texto).’

® Humberto Nogueira Alcala, A Dignidade da Pessoa e os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais: Uma
Aproximacao Latino-Americana, p. 19.

7 Alexandre de Moraes, Direitos Humanos Fundamentais, Teoria Geral, p. 60. E importante ressaltar: “O
principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da dignidade da pessoa humana apresenta-
se em uma dupla concepg¢do. Primeiramente, prevé um direito individual protetivo, seja em relacdo ao
proprio Estado, seja em relagdo aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece verdadeiro dever
fundamental de tratamento igualitario dos prdprios semelhantes. Esse dever configura-se pela exigéncia
do individuo respeitar a dignidade de seu semelhante tal qual a Constituicdo Federal exige que lhe
respeitem a propria. A concepgao dessa nocdo de dever fundamental resume-se a trés principios do
direito romano: honestere vivere (viver honestamente), alterum non laedere (ndo prejudique ninguém) e
suum cuique tribuere (dé a cada um o que lhe é devido). Ressalte-se, por fim, que a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Resolugdo n° 217 A (111) da Assembléia
Geral das Nagdes Unidas, em 10-12-1948 e assinada pelo Brasil na mesma data, reconhece a dignidade
como inerente a todos os membros da familia humana e como fundamento da liberdade, da justica e da
paz no mundo” (grifado no texto). Ob. cit. pp. 60/61.
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A Constituicdo, fundada na dignidade da pessoa humana, faz da pessoa
fundamento e fim da sociedade e do Estado.®

Também merece destaque, ainda que breve, uma avaliacdo da dignidade dentro
da vida em comunidade, com a no¢édo de tolerancia, que € a capacidade de conviver com
0S 0postos.

A tolerancia ndo pode ser considerada como condescendéncia ou indulgéncia,
mas o reconhecimento dos direitos humanos universais e das liberdades fundamentais
de outrem. Tolerancia ndo se confunde com alienagdo, desinteresse, indiferenga, em
especial quando essas dizem respeito a fome, a miséria e a falta de assisténcia por
omiss&o.°

Essa ideia é totalmente antindmica com a dignidade da pessoa humana, como
vista até aqui, uma vez que sumariamente pode-se dizer que em linhas gerais, a
dignidade da pessoa humana é composta através do direito a vida, a liberdade e a
igualdade, em especial no que diz respeito as oportunidades de moradia, educacao,
salde, cultura, trabalho, lazer e outras necessidades que possibilitem uma vida com
qualidade.

Dessa forma, podemos considerar a tolerdncia como o valor que da a tdnica na
democracia, diferenciando-a dos demais modelos politicos. Sua base assenta-se no
respeito pela dignidade da pessoa humana e na diversidade das varias expressdes

politicas.°

8 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais, p. 167. “Pelo
menos, de modo directo(sic) e evidente, os direitos, liberdades e garantias pessoais e 0s direitos
econdmicos(sic), sociais e culturais comuns tém a sua fonte ética na dignidade da pessoa, de todas as
pessoas” (grifado no texto).

® Ronald Amorim e Souza, Direito a Dignidade, pp. 407/408. Direitos Constitucionalizados (vérios
colaboradores), Coordenadores — Adroaldo Ledo e Rodolfo Pamplona Filho.: A UNESCO em 16 de
novembro de 1995 (Paris — Franca — art. 1°, itens 1.1 e 1.2) adotou a Declaragcdo dos Principios da
Tolerancia, tendo a moral como virtude, e estabelecendo em sintese que a tolerdncia é o respeito,
aceitacao das varias formas de modo do ser humano. “A tolerancia somente tem guarida na sociedade
quando os atos, as agdes que se comparem provenham de pessoas que guardem uma sé e Unica atitude
na sociedade. N&o se busca a igualdade pela riqueza do patriménio, mas ndo se pode buscar a tolerancia
pelo convivio com a fome, com a miséria, com a desassisténcia, com o alheamento ao universo de
caréncia que se mostre préxima, remota ou circunde o que se supde tolerante”.

10 Paulo Otero, A crise do “Estado de direitos fundamentais”, pp. 194 e ss. LicBes de Direito
Constitucional em homenagem ao Jurista Celso Bastos (varios colaboradores), Coordenadores — André
Ramos Tavares, Gilmar Ferreira Mendes e Ives Gandra da Silva Martins: existe atualmente “uma tripla
inquietacdo em torno da intolerdncia e que se projecta(sic) sobre os prdprios direitos fundamentais:
existe a inquietagdo decorrente da intolerancia social de raiz étnica ou racial; a inquieta¢do derivada da
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1.2. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana

Ao dispor sobre os Principios Fundamentais, a Constituicdo de 1988 apresenta
como um dos fundamentos do Estado de Direito a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I, C.F).

O conteudo de dignidade, em um primeiro plano, é de natureza moral. Contudo,
para Celso Ribeiro Bastos a “preocupacao do legislador constituinte foi mais de ordem
material, ou seja, a de proporcionar para as pessoas condi¢fes para uma vida digna,
principalmente no que tange ao fator econémico”.!!

Rodrigo Meyer Bornholdt, ao cuidar do principio da dignidade humana, seu
significado e fungdes, assim se pronuncia: “No dizer de Edilsom Farias, ‘o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana refere-se as exigéncias basicas do ser
humano no sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos 0s recursos de que
dispde a sociedade para a mantenca de uma existéncia digna, bem como propiciadas as
condigdes indispensaveis para o desenvolvimento de suas potencialidades. Assim, o
principio em causa protege varias dimensfes da realidade humana, seja material ou
espiritual’”.2

Uma vez que esse principio ndo deve ater-se a um unico conceito politico-
filosofico, até pela sua abrangéncia, deve ser ele considerado um principio aberto. Por
ser um principio aberto, a qualidade de vida, com toda a generosidade de interpretacdo
que for possivel lhe atribuir, deve ser levada em conta, uma vez que a dignidade da
pessoa humana também busca uma vida com qualidade. Sem esse atributo, a vida ndo

pode ser considerada digna em seu aspecto material.

intolerancia religiosa expressada no fundamentalismo e a inquietacdo provocada em termos politicos
pelo terrorismo (interno e internacional).

11 Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito Constitucional, pp. 248/249: Destaca ainda o saudoso
constitucionalista o aspecto da “dignidade da pessoa” como um repudio a qualquer forma de humilhagéo
em todos os sentidos, o que entende como um acerto da Carta de 1988, “pois coloca a pessoa humana
como fim Gltimo de nossa sociedade e ndo como simples meio para alcancar certos objetivos, como, por
exemplo, o econémico”.

12 Rodrigo Meyer Bornholdt, Métodos para Resolugdo do Conflito entre Direitos Fundamentais, p. 85,
apud Farias, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expresséo e informacéo. pp. 51/52.
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N&o obstante a pessoa deva ser vista como fim ltimo da sociedade, € imperioso

destacar que a preocupacao de ordem material ndo diz s respeito ao fator econémico.
Igualmente devem ser levados em conta os direitos sociais e culturais. Humberto
Nogueira Alcald, ao discorrer sobre a dignidade da pessoa humana e os direitos
econOmicos, sociais e culturais, escreve: “Os direitos econdmicos, sociais e culturais
participam das condicGes de verdadeiros direitos na medida em que tenham um
reconhecido contetdo essencial, ademais de serem disposi¢cBes constitucionais de
principio, tudo o que tem por objetivo outorgar uma melhor qualidade de vida as
pessoas”. 1

Ao tratar dos principios gerais do Direito e dos principios constitucionais, Celso
Ribeiro Bastos, em um primeiro plano, coloca a dignidade da pessoa humana entre 0s
principios gerais do Direito, juntamente com os principios da justica, da igualdade e da
liberdade.'*

O principio da dignidade humana possui um potencial valorativo que se estende
por todo o sistema juridico. A sua importancia também é destacada na via interpretativa,
uma vez que a maioria dos direitos fundamentais, sejam eles expressos ou implicitos,
deve fazer remissdo a nocdo de dignidade humana. Dificuldades existem para se
formular uma definicdo para dignidade humana. O seu significado é indeterminado,
impreciso e vago. Todavia, alguns autores ndo se furtaram a essa tarefa.

Alexandre de Moraes, ao cuidar da dignidade da pessoa humana, coloca-a como
um “valor espiritual ¢ moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais,
mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas

enquanto seres humanos” (grifado no texto).'®

13 Humberto Nogueira Alcala, A Dignidade da Pessoa e os Direitos Econdomicos, Sociais e Culturais:
Uma Aproximacéo Latino-Americana, Revista de Direito Constitucional e Internacional, n® 52, p. 18.

14 Celso Ribeiro Bastos, Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional, pp. 224/225. Na Constituigdo
espanhola, estes principios, e dentre eles o principio da dignidade da pessoa humana, sdo adotados sob a
férmula de valores superiores do ordenamento juridico.

15 Alexandre de Moraes, Direitos Humanos Fundamentais, Teoria Geral, p. 60.
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Ainda na busca de uma defini¢do para o principio da dignidade humana, Flavia

Piovesan e Renato Stanziola Vieira valem-se da definicdo de Carmen Lucia Antunes
Rocha, que assim se posiciona: “Dignidade é o pressuposto da ideia de justica humana,
porque ela é que dita a condicdo superior do homem como ser de razdo e sentimento.
Por isso é que a dignidade humana independe de merecimento pessoal ou social. N&o se
hd de ser mister ter de fazer por merecé-la, pois ela é inerente a vida e, nessa
contingéncia, é um direito pré-estatal” (p. 04). Alias, para a mesma autora, a dignidade
humana consubstancia verdadeiro ‘superprincipio constitucional’ (p.10); ‘norma-
principio matriz do constitucionalismo contemporaneo’ (p. 08)”.1°

Segundo José Afonso da Silva, a Dignidade da pessoa humana € um valor
supremo que atrai o conteudo de todos os demais direitos fundamentais do homem,
iniciando-se desde o direito a vida. “Concebido como referéncia constitucional
unificadora de todos os direitos fundamentais, observam Gomes Canotilho e Vital
Moreira, o0 conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo
valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma
qualquer ideia aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade
humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos
sociais, ou invoca-la para construir ‘teoria do nucleo da personalidade’ individual,
ignorando-a quando se trate de direitos econdmicos, sociais e culturais”.’

Para se chegar a qualidade de vida como direito fundamental, a dignidade da
pessoa humana deve ser analisada em seu sentido material, ou seja, as exigéncias
béasicas para que ao homem sejam oferecidos os recursos de que dispde a sociedade para
a mantenca de uma existéncia digna e condi¢bes para o desenvolvimento de suas
potencialidades, para assim, proporcionar as pessoas, condi¢cdes para uma vida digna,
acompanhando o que parece ter sido o espirito do constituinte de 1988, que abrange,
inclusive, o fator econémico, sem olvidar que a pessoa humana é o fim Gltimo de nossa

sociedade.

16 Flavia Piovesan, Temas de Direitos Humanos, apud Carmen Lucia Antunes Rocha, O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana e a Excluséo Social, texto mimeografado, em palestra proferida na XVII
Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, Rio de Janeiro, 29 de agosto a 02 de
setembro de 1999, p. 389/390, Nota de rodapé 437.

17 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 96.
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FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DOS DIREITOS HUMANOS: A JUSTICA

Marcus Vinicius Ribeiro !

A palavra “justiga” possui diferentes significacbes e pode ter concepgOes
totalmente opostas dependendo de quem a formula, pois estdo sujeitas as conviccoes
politico-ideoldgicas e as experiéncias de vida de cada um. Assim sendo, é impossivel
um consenso sobre ela, que terd sempre um conceito relativo. Véarios estudiosos, no
decorrer dos tempos, se debrugaram sobre o assunto para tentar se aproximar de um
conceito de justica.

Neste caminho, convém ressaltar que “justica”, antes de mais nada, € uma
virtude moral. Conforme afirma Jean Dabin?, “no sentido mais amplo, a justica se
funde com a propria moralidade; corresponde ao cumprimento de todos os deveres
prescritos pela honestidade, sem distin¢cdo de dominio ou virtude, na vida privada do
individuo ou da familia e na vida social, piiblica ou politica”.

Pois bem, Direito® é o conjunto de normas juridicas, criadas pelo homem, para
organizar a vida em sociedade. Visto do prisma de fato social, € definido por Gurvitch
como "uma tentativa de realizar, num dado meio social, a idéia de justica, através de um
sistema de normas imperativo-atributivas".* Na histéria do pensamento juridico-
filosofico foram formuladas varias teorias da justica.

Destarte, se aproximar de uma defini¢do do termo em apreco é fundamental para
a ciéncia juridica. Norberto Bobbio® afirma que as respostas para a definicdo de
justica podem ser divididas em trés grupos: a) justica é ordem; b) justica é igualdade e

C) justica € liberdade.

! Doutor e mestre em Direito das Relages Sociais pela PUC-Sao Paulo, Defensor Plblico do Estado de
S8o Paulo, Professor do Centro Universitario Padre Anchieta (UniAn chieta) e das Faculdades
Drummond.

2 Teoria Geral do Direito, in “Os grandes fildsofos do Direito”, org. Clarance Morris, p.497.

3 Direito é dificil ser definido, até porque ndo se trata de uma expressdo univoca. Em suas diversas
significacOes, ora é usada com sentido de norma, ora como faculdade, outras vezes como sindnimo de
justo, como fato social ou, ainda, como ciéncia.

4 Apud André Franco MONTORO, Introdugdo a ciéncia do Direito, p. 40.

° Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant, p. 116 e ss.
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Neste passo, Platdo® formula trés teses sobre a justica, a saber: a) “¢ dar a cada
um o que lhe ¢ devido”; b) “é fazer o bem aos amigos e mal aos inimigos” e ¢) “o justo

nao ¢ mais nem menos do que a vantagem do mais forte”.

Com efeito, o autor em certa passagem de sua obra, ao mencionar didlogos de
Céfalo e Polemarco afirma que, se justica é dar a cada um o que lhe é devido, entdo
devemos fazer o bem para os amigos e mal para os inimigos. Porém, esta serd uma
justica relativa, pois sera a justica de um, mas ndo sera a de todos. Por fim, na fala de
Trasimaco, surge a idéia que a justica posta é feita pelo mais forte. Neste sentido, afirma
que “cada governo promulga leis com vistas a vantagem propria: a democracia, leis
democraticas; a tirania, leis tiranicas, e assim com as demais formas de governo. Uma
vez promulgadas as leis, declaram ser justica fazerem os governados o que € vantajoso
para 0s outros e punem 0s que as violam, como transgressores da lei praticantes de ato
injusto”.’

Na verdade, justica é boa medida. A nocdo do que € justo estd em cada um, mas
é dificil fazer uma definicdo por sentenca. A justica € um bem em si mesma.

Por seu turno, Aristoteles® divide a justica em trés tipos, de acordo com as
pessoas envolvidas. Neste passo, quando sdo particulares € chamada de comutativa.
Quando as pessoas em questdo sdo uma coletividade e seus membros, é chamada de
distributiva e, por fim, em relagdo ao que é devido pela comunidade a seus membros, €
a justica legal.

Com efeito, para ele, “justica ¢ a observancia de um meio-termo”. E uma virtude
que o justo pratica deliberadamente. E um termo médio. Esta no meio onde a injustica
estd nos extremos. Afirma, ainda, que “‘justo’ significa o que é licito e o que ¢
equanime ou imparcial, e ‘injusto’ significa o que ¢ ilicito ¢ o que é ndo equanime ou
parcial”.®

Para Aristoteles, entdo, justica é igualdade. O fim do direito é garantir a

igualdade, seja nas relagcfes entre os individuos (justica comutativa) ou entre o Estado e

® A replblica, p. 55 e ss.
" A republica, p. 67.

8 Etica a Nicomaco .

° Ibidem.
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os individuos (justicga distributiva). O direito é o remédio para as disparidades naturais e
desigualdades sociais impondo uma medida para proporcionar um tratamento igual a
todos os membros da comunidade. °

Kant, por sua vez, entende que justica é agir com liberdade, respeitando a
liberdade dos outros. Para ele, agir de maneira injusta significa interferir na liberdade

dos outros. Neste sentido, afirma:

Toda acdo é justa quando, em si mesma, ou na maxima da qual
provém, é tal que a Liberdade da Vontade de cada um pode coexistir
com a liberdade de todos, de acordo com uma lei universal.

Entdo, se minha a¢do ou minha condi¢do pode coexistir, em geral,
com a liberdade de todo mundo, de acordo com uma lei universal,
qualquer um que me impeca de realizar essa a¢éo, ou de manter essa
condigéo, prejudica-me. Porque tal impedimento ou obstru¢do ndo
pode coexistir com a Liberdade de acordo com a Leis universais

A Lei universal do Direito pode entdo ser expressa da seguinte
maneira:

‘Aja externamentede tal maneira que o livre exercicio de tua Vontade
possa coexistir com a Liberdade de todos os outros, de acordo com
uma Lei universal.l*

Em Fundamentacdo da metafisica dos costumes, Kant desenvolve que a
autonomia da vontade é o principio supremo da moralidade. Com efeito, para ele, as
pessoas devem agir “segundo a maxima tal que possa a0 mesmo tempo querer ela se
torne lei universal” e em todas suas acdes deve ser considerado como um fim em si
mesmo. 2

John Rawls®™ desenvolveu a teoria da justica como liberdade de Kant,
acrescentando aspectos da igualdade extraidos de Rousseau e afirmou que "justica € a
primeira virtude das instituicbes sociais, como a verdade o é dos sistemas de

pensamento”. Para ele, os principios de justi¢a sdo 0s seguintes:

10 Norberto Bobbio. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant, p. 117.

1 Primeiros principios metafisicos da doutrina do Direito, in “Os grandes Filosofos do Direito”, org.
Clarance Morris, p 240.

12p 51,

13 Uma Teoria da Justica, 2000, p.273.
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1. Toda pessoa tem o mesmo direito a um esquema plenamente
adequado de iguais liberdades bésicas que seja compativel com a
liberdades para todos.

2. As desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer duas
condigdes. Em primeiro lugar, devem estar associadas a cargos e
posicBes abertas a todos em igualdade de oportunidades; em segundo
lugar, devem supor o maior beneficio para os membros menos
avantajados da sociedade.**

O primeiro objetivo da justica é a imparcialidade e através dela podemos chegar
a uma melhor analise das exigéncias de liberdade e igualdade. Rawls prioriza a
liberdade em detrimento da igualdade. De qualquer forma, entende necessaria uma
igualdade de “bens sociais primarios”, que incluem direitos, liberdades, oportunidades,

etc.1°,

Tomas Hobbes, por seu turno, entende a justica como ordem, pois o direito “é o
meio que os homens, no decorrer da civilizacdo, encontraram para garantir a seguranca
da vida”, cujo fim é a paz social.®

Neste sentido, afirma que “os homens tém de cumprir 0s pactos que celebrarem
[...]. A definicdo de injustica é o ndo cumprimento de um pacto. Tudo que ndo é
injusto, ¢é justo”!’

Mais adiante, Hobbes!8, afirma que “para que as palavras justo e injusto possam
ter sentido, é necessario alguma espécie de poder coercitivo, capaz de obrigar
igualmente os homens ao cumprimento dos pactos, mediante 0 medo de algum castigo
que seja superior ao beneficio que esperam tirar do rompimento do pacto”. Enfim, com
uma visao extremante formalista, confunde justica com Direito e para ele ser justo €
cumprir a lei.

Pois bem, embora seja dificil conceituar justica, cada um tem uma idéia, para si,
do que seja justo. O desafio € estabelecer uma maxima que seja valida para todas as
pessoas. Tal tarefa parece ser uma utopia, mas ao tentar definir tal expressao, inimeras

s&o contribuicBes para o pensamento juridico. E certo que o justo nem sempre coincide

14 Liberdad, igualdad y derecho, p. 13.

15 Liberdad, igualdad y derecho, p. 14-16.

16 Norberto Bobbio, Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant, p. 116
17 Thomas Hobbes, Leviatd, p. 111.

18 |bidem.
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com o legal e que o resultado sempre circula pela nocdo de liberdade e/ou igualdade.
Conforme as convicgdes ideologicas pode se aproximar mais da liberdade ou mais da
igualdade.

Conforme expds Norberto Bobbio®, existe uma antitese entre a liberdade e a
igualdade, no sentido em que ndo se pode realizar plenamente uma sem limitar
fortemente a outra. A Unica forma de igualdade compativel com a liberdade da doutrina
liberal é a igualdade na liberdade.

N&o se pode entender a liberdade como querem os liberais, pois as pessoas néo
sdo exatamente iguais e 0s mais poderosos podem limitar a liberdade dos menos
privilegiados caso ndo exista atuacdo do Estado no sentido de garantir a liberdade aos
ultimos. Para isto, é claro que deve ocorrer certa limitagdo na liberdade. O desafio,
portanto, é estabelecer o limite até onde a liberdade e a igualdade irdo ceder
prejudicando 0 menos possivel uma a outra.

Os valores superiores buscados pelo direito sdo: a liberdade, a igualdade, a
justica e a dignidade da pessoa humana. Dentre estes, a dignidade da pessoa humana
ocupa posicéo principal sendo que os demais sdo decorréncia desse reconhecimento. A
dignidade da pessoa humana ndo € mera consequéncia ou reflexo do ordenamento
juridico, ao contrario, tem uma existéncia prévia a ele.

No direito ndo existem valores absolutos. Assim sendo, estes, as vezes, devem
ceder para ndo atingir outros igualmente assegurados. Por conseguinte, em determinadas
situacOes, a liberdade de uns deve ser restringida para que ndo afete a dos demais. Por
sua vez, em certos casos, pessoas desiguais devem ser tratadas desigualmente para
garantir um certo equilibrio. A justica, entdo, pode ser considerada como o ponto de
equilibrio entre a igualdade e a liberdade. E uma nogdo que cada um possui e visa
alcancar critérios para a solucdo de casos, harménica e equilibradamente, sobre uma
base racional e ética, respeitando a dignidade do ser humano, disciplinando as relacfes

das pessoas entre si e delas com o Estado.

Referéncias:

19 Liberalismo e democracia, p. 39.
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DIREITO AMBIENTAL CONSTITUCIONAL:
A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Claudemir Battalini !

Resumo

A Dignidade da Pessoa Humana como norma escrita e principio fundamental da
Constituicdo Federal esta ligada ao Direito ao Meio Ambiente Ecologicamente
Equilibrado e aos demais direitos fundamentais, implicando na necessidade de protecdo
do planeta e respeito as normas ambientais como garantia da vida e demais necessidades

e direitos humanos.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana. Direito ao Meio Ambiente
Ecologicamente Equilibrado. Direito Ambiental. Principios Constitucionais. Direitos

Fundamentais.

Abstract

The Human Dignity as fundamental rules written and principle of the
Constitution is on the Right to an Ecologically Environment Balanced and other
fundamental rights, implying the need to protect the planet and respect for

environmental standards as a guarantee of life and other needs and rights humans.

Keywords: Dignity of human person. Right to an Ecologically Balanced

Environment. Environmental Law. Constitutional principles. Fundamental rights.
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Introducéo

A Dignidade da Pessoa Humana é um dos fundamentos da nossa Republica, que
se constitui como um Estado Democréatico de Direito, que por sua vez assegura a
protecdo a outros valores fundamentais, entre eles o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Nosso ordenamento juridico, a comecar da Carta Magna, possui um vigoroso
conjunto de regras para a protecdo de diversos direitos fundamentais como o direito a
vida, a saude, entre outros. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, por
sua vez, assegura a efetividade desses direitos fundamentais.

Esse entrelacamento de normas e principios garante a protecdo aos diferentes e
necessarios direitos fundamentais, podendo-se concluir que o capitulo da Constituicdo
Federal reservado ao meio ambiente é também de natureza fundamental, essencial para
garantia da Dignidade da Pessoa Humana, constituindo-se, portanto, em clausula pétrea,
que ndo pode ser alterada pelo legislador ordinario, pelo método derivado, ou seja, ndo

aceita alteracdo por Emendas a Constituicao.

1. Dignidade da pessoa humana

A Dignidade da Pessoa Humana como principio juridico positivado, inserido na
Constituicdo Federal, vem sendo, cada vez mais, objeto de analise, reflexdo, bem como
nos momentos de aplicacdo do Direito pelo Judiciario, como forma de atingir-se o ideal
de Justica.

Isso porque tal principio é colocado como fundamento da propria Republica.
Vale reforcar que o vocabulo republica etimologicamente significa “coisa publica”, ou

seja, pertence a todos os brasileiros e visa alcangar o “bem comum”. E a Republica €
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também um Estado Democratico de Direito, a reforcar a urgéncia no respeito a pessoa

humana e sua dignidade.

Por isso vale transcrever o artigo inaugural do nosso Texto Maior:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo.?

E necessaria a compreenséo do que significa Dignidade da Pessoa Humana.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela
Assembleia Geral das NagOes Unidas, em 10.12.1948, inspirou nossa Carta
Republicana, servindo seu preambulo para fins de compreender a extensao e significado

da Dignidade da Pessoa Humana:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos 0s
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos
resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da
Humanidade e que o advento de um mundo em que todos gozem de
liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do
temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiracdo do
homem comum,

Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos
pelo império da lei, para que o ser humano ndo seja compelido, como
altimo recurso, a rebelido contra tirania e a opressao,

Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de relagfes
amistosas entre as nacdes,

Considerando que os povos das NacGes Unidas reafirmaram, na Carta
da ONU, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e
no valor do ser humano e na igualdade de direitos entre homens e
mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores
condicdes de vida em uma liberdade mais ampla,

2 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a
promover, em cooperagdo com as Nacgdes Unidas, o respeito universal
aos direitos humanos e liberdades fundamentais e a observancia
desses direitos e liberdades, Considerando que uma compreensdo
comum desses direitos e liberdades é da mais alta importancia para o
pleno cumprimento desse compromisso [...] 3

Ainda, essa mesma Declaracdo Universal contém dispositivos importantes para

compreenséo do tema:

Artigo 1. Todas os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. S&o dotados de razéo e consciéncia e devem agir
em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

Artigo 22. Todo ser humano, como membro da sociedade, tem direito
a seguranca social e a realizacdo, pelo esfor¢co nacional, pela
cooperagdo internacional e de acordo com a organizag&o e recursos de
cada Estado, dos direitos econbmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua
personalidade.

Artigo 23.

1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, a condicOes justas e favoraveis de trabalho e a protecdo
contra o desemprego.

2. Todo ser humano, sem qualquer distingdo, tem direito a igual
remuneracdo por igual trabalho.

3. Todo ser humano que trabalhe tem direito a uma remuneracao justa
e satisfatéria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma
existéncia compativel com a dignidade humana, e a que se
acrescentardo, se necessario, outros meios de protecéao social.

4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e neles
ingressar para protegao de seus interesses. *

Vaérios autores tem se dedicado ao estudo da Dignidade da Pessoa Humana e
reconhecendo a dificuldade numa definicdo Unica e precisa, mas apresentando
contribuicdes valiosas para melhor compreensao.

Nesse sentido vale reproduzir definicdo muito util ao tema proposto, ligado

também a aspectos do meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao referir-se ao

3 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. Declaragio Universal dos Direitos Humanos.
Resolugdo 217 A (m, 1948, Disponivel em
<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em 27.04.16.

4 1bidem.
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respeito aos demais seres que “integram a rede da vida” e necessidade de “condi¢des

existenciais minimas para uma vida saudavel”:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a
qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o0 faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
Ihe garantir as condi¢cBes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres que integram a rede da vida.®

2. Direitos fundamentais

A Dignidade da Pessoa Humana esta ligada aos direitos fundamentais,
individuais e sociais, estabelecidos na Constituicdo Federal, bem como ao Direito ao
Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado, necessario para a protecdo a uma
existéncia (vida) digna.

O art. 5° da Carta Republicana inicia o Titulo II com a denominagdo “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”. O Capitulo I, “Dos Direitos e Deveres Individuais
e Coletivos”, trata de estabelecer a igualdade de todos perante a lei, sem distingdes, com
garantia da “inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade™®. Sem tais direitos ndo é possivel garantir dignidade.

Para garantia da dignidade ha que se respeitar também o que se denominou
como “piso vital minimo”, constituido pelo Capitulo Il, “Dos Direitos Sociais” (art. 6°

da Constituicdo Federal):

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, apud LOBO, Saulo Mauricio Silva.
Dignidade da Pessoa Humana em seus Aspectos Historicos, Filoséficos e Juridicos: Que Contribuigéo
esse Principio oferece & Concretizacdo do Ideal de Justica? in REVISTA JURIDICA DA ESCOLA
SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO. S&o Paulo: CEAF-ESMP, ano 4, n° 8,
julho-dezembro-2015, pag. 22.

® BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
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Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicéo.’

Tamanha a importancia dos direitos e garantias fundamentais, que a Constitui¢éo
Federal a elevou a categoria de clausula pétrea, impedindo a reforma de seus

dispositivos, nos termos do art. 60, 8 4°:

8 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

I - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

111 - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.®

Assim o Estado Democréatico de Direito deve promover o respeito aos direitos
fundamentais, individuais, coletivos e sociais, 0 que implicara em vida com qualidade,

com respeito a Dignidade da Pessoa Humana, fundamento da Republica.

3. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito
fundamental e para garantir a dignididade da pessoa humana.

O art. 225 de nossa Carta Magna € considerado como um dos textos mais
evoluidos do mundo em termos de protecdo ao meio ambiente, valendo transcri¢do do

caput:

Todos tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo, para as presentes e futuras geragoes.’

Além desse dispositivo, os paragrafos do art. 225 e outras disposi¢oes

constitucionais, procuram assegurar a todos um meio ambiente ecologicamente

7 Ibidem.
8 Ibidem.
9 Ibidem.
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equilibrado, ligado ao principio da Dignidade da Pessoa Humana, aos direitos
fundamentais, individuais, coletivos e sociais.

Das normas de protecdo ao meio ambiente, em especial as contidas na propria
Constituicdo Federal, sdo extraidos principios, que sdo as vigas mestras do Nnosso
ordenamento juridico, que auxiliam na interpretacdo das demais normas a favor do
equilibrio ambiental, necessario a sadia qualidade de vida.

Dentre esses principios, estd do que assegura o Direito ao Meio Ambiente
Ecologicamente Equilibrado, como direito fundamental da pessoa humana.

O art. 225, da Constituicdo Federal, como visto, dispde que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado é “essencial a sadia qualidade de vida”. E tratado como
direito fundamental de terceira geracao.

Sem o meio ambiente equilibrado ndo ha vida. A dignidade humana depende
desse equilibrio ambiental.

A Conferéncia das NacBes Unidas sobre o Ambiente Humano de 1972

(Estocolmo), estabeleceu que (1° principio):

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade, e ao
desfrute de adequadas condicGes de vida em um meio ambiente cuja
gualidade lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar e
tem a solene obrigacdo de proteger e melhorar esse meio para as
geracdOes presentes e futuras.*®

Esse principio foi reafirmado pela Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento de 1992 (1° principio):

Os seres humanos estdo no centro das preocupacBes com o
desenvolvimento sustentavel. Tém direito a uma vida saudavel e
produtiva, em harmonia com a natureza.!!

Foi, ainda, novamente reconhecido pela Carta da Terra de 1997, resultado do

evento denominado “Forum Rio + 57, (4° principio):

10 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pag. 259.
1 1bidem.



157

o — 0\ |y
UNINEhIEt Revista de Direito, Ano 15, Nimero 23 (2015)

Estabelecer justica e defender sem discriminacéo o direito de todas as
pessoas a vida, & liberdade e a seguranca dentro de um ambiente
adequado a salide humana e ao bem-estar espiritual 2

Assim, o Direito ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado é principio
transcendental de todo ordenamento ambiental, servindo de orientagdo para a
interpretagdo de todas as demais normas, e, como visto, por tais motivos, ligado aos
direitos fundamentais, constituindo clausula pétrea.

Mesmo ao tratar da ordem econdbmica, o art. 170 do Texto Maior procura
enfatizar que a propriedade ndo se concebe mais como outrora, mas deve respeito a
fungéo ambiental e social.

A funcdo sdcio-ambiental que envolve a propriedade € garantia para obtengédo
desse bem estar de todos, passando por condi¢Bes que envolvem aspectos relacionados a
salde, vida e dignidade humana.

A proposito, a jurisprudéncia pétria tem ressaltado a importancia da fungéo
social e ambiental da propriedade, como garantia a uma vida com dignidade, para as

presentes e futuras geracdes:

ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL — DEGRADACAO EM
AREA DE PROTECAO AMBIENTAL - SERRA DO MAR —
ADUZIDO - ALEGADA VULNERACAO DO DIREITO DE
MORADIA - INADMISSIBILIDADE - PROPRIEDADE QUE
DETEM UMA FUNCAO SOCIO-AMBIENTAL OBRIGACAO DE
RECUPERACAO QUE E PROPTER REM - INCIDENCIA DA
NORMATIVIDADE DE REGENCIA EM MATERIA DE
PROTECAO AMBIENTAL - DIREITO AO MEIO AMBIENTE
SAUDAVEL QUE FOI ALCADO A CONDICAO DE DIREITO
FUNDAMENTAL E CONTEUDO INATO DO DIREITO A
VIDA — APELO DESPROVIDO.1

No inteiro teor do mencionado acordao, lavrado por sua Exceléncia Doutor José

Renato Nalini'4, encontramos brilhante licio quanto ao elo indissociavel e dever

2 1pidem.

13 BRASIL. Tribunal de Justica de S8o Paulo. Apelacdo Civel n° 990.10.278625-0, da Comarca de
Itanhaém, voto n° 17.456, Camara Reservada ao Meio Ambiente, relator Desembargador José Renato
Nalini, v.u. Disponivel em <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>. Acesso em 27.04.16.

14 Dr. José Renato Nalini é jundiaiense, de notavel saber juridico, com extenso curriculum e que ocupou
até recentemente a Presidéncia do Egrégio Tribunal de Justica de Sao Paulo.
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inescusavel na protecdo do meio ambiente para garantia da Dignidade da Pessoa

Humana, referindo-se o trecho abaixo ao art. 225 da Constituicdo Federal:

Tal artigo agregou ao conteudo da dignidade da pessoa humana a
protecdo ao meio ambiente e sua respectiva caracterizacdo como tarefa
ou fim de caréter imperioso. Na leitura de J. J. Gomes Canotilho: "No
plano préatico, a consideracdo do ambiente como tarefa ou fim
normativo-constitucionalmente consagrado implica a existéncia de
auténticos deveres Juridicos dirigidos ao Estado e demais poderes
publicos. Estes deveres juridicos subtraem a disponibilidade do poder
estadual a decisdo sobre a protecdo ou ndo protecdo do ambiente.
Por outras palavras: ndo esta na livre disposicdo dos poderes
publicos decidir se 0 ambiente (0s elementos naturais da vida) devem
ou ndo ser protegidos e defendidos. A imposi¢ao constitucional é
clara: devem!" (CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre Direitos
Fundamentais. 12 ed. brasileira, 22 ed. portuguesa. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008, p. 181).%°

A protecdo ambiental ligada a Dignidade da Pessoa Humana estd presente

também na legislagéo ordinaria, como € o caso do art. 2° da Lei da Politica Nacional do

Meio Ambiente, antes mesmo da previsao constitucional:

Art 2° - A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a
preservacdo, melhoria e recuperagdo da qualidade ambiental propicia a
vida, visando assegurar, no Pais, condi¢fes ao desenvolvimento socio-
econdmico, aos interesses da seguranca nacional e a protecdo da
dignidade da vida humana, atendidos os seguintes principios:

O respeito aos direitos humanos passa primeiro pela prote¢do do meio ambiente,

de todos os recursos naturais, dos ecossistemas. Ha que se difundir a cultura do cuidado

entre os seres humanos e também para com a “Casa Comum”, da hospitalidade com

todos os seres:

O pacto social deve incluir em sua constituicdo o pacto natural.
Cidaddos ndo sdo apenas os humanos, mas também os animais, as
arvores, 0s passaros, as paisagens, 0s rios, as montanhas e 0s
ecossistemas. Que seria uma cidade se ndo possuisse sua mancha
verde, seus rios preservados, sua atmosfera limpa, seus animais

15 1bidem.

16 BRASIL. Lei Federal 6938/81. Brasilia, DF: Congresso Nacional, 1981.
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protegidos, suas paisagens cuidadas e suas montanhas mantidas? N&o
seria uma cidade humana.’

Concluséao

Para a garantia de uma vida digna, com plenitude, com respeito mutuo entre os
seres humanos e também com respeito aos demais seres vivos e com o proprio planeta,
ha que respeitar o meio ambiente.

Para tanto, o Estado Democréatico de Direito nos ordena respeito integral ao ser
humano, garantindo-se o respeito primordial a sua dignidade, que é s6 possivel com a
efetiva garantia do Direito ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado, base,
sustentacdo para toda a vida, salde e demais aspectos relevantes para que se alcance o
bem comum, a felicidade de todos.

Portanto, a protecdo do homem, da sua dignidade, passa pela protecdo do seu
ambiente, que também ¢é direito fundamental. A protecdo deve envolver todos os seres
bioticos e abioticos, do equilibrio do planeta, de condi¢bes adequadas de sobrevivéncia,
de clima adequado, de protecdo dos recursos hidricos (agua), da atmosfera (ar), do solo,
da fauna, da flora, etc.

Essa percepcdo é fundamental para que o ser humano passe a respeitar, como
deveria, 0 meio que o circunda e de onde retira todos 0s elementos necessarios a sua
vida com qualidade e dignidade, evitando colocar em risco os atributos que garantem a

existéncia no planeta.

17 BOFF, Leonardo. Virtudes para um outro Mundo Possivel. Volume | - Hospitalidade: Direitos &
Deveres de todos. 12 ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2005, p. 158.
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EXERCICIO REGULAR DE DIREITO E RESPONSABILIDADE CIVIL

Ricardo Rodrigues Gama !

Introducéo

A indenizacdo expressa uma ideia de recomposicdo da situacdo anterior a
ocorréncia lesiva, uma vez que emerge o dever de desfazer a desvantagem sofrida no
plano material ou mesmo na esfera ndo-patrimonial?. Deveras, emergem aqui trés
possibilidades, quais sejam a de restabelecer o estado anterior (status quo ante), a
compensacao o prejuizo sofrido diante da impossibilidade de restaurar o bem lesado e,
por fim, a indenizacdo frente a inexisténcia de perda patrimonial (é o caso do dano
moral).

ApoGs a prética do ato ilicito, as consequéncias convertem-se em indenizagdo
daquele que sofreu prejuizo. Frise-se a exigéncia do ato gerador do dever de indenizar
no antecedente. Primeiramente, verifica-se a existéncia de ato ilicito consumado e, a
partir dai, abre-se a possibilidade de ressarcimento com as condicGes reparadoras do
transgressor.

A ilicitude do ato pode ser afastada por determinacdo da propria norma e € isso
que se da com os atos justificados pela legitima defesa, estado de necessidade, exercicio
regular de direito e estrito cumprimento do dever legal®>. Ao admitir que o ato
desenvolvido sob o manto da excludente ndo vaza para a ilicitude, afasta-se a
possibilidade de indenizacdo e o afastamento da responsabilidade civil apresenta-se
como inevitavel. Sob outra Otica, as justificadoras mantém somente a aparéncia de

ilicito do ato praticado* e a colisdo de interesses pende para o direito que estiver

! Mestre em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catélica de Campinas-SP, Mestre em
Direitos Fundamentais Coletivos e Difusos pela UNIMEP de Piracicaba-SP, Professor do Centro
Universitario Padre Anchieta (UniAnchieta) de Jundiai-SP, advogado e membro da Academia
Jundiaiense de Letras Juridicas.

2 Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, 3% ed., Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, V. 22, p. 181.

3 Remessa de informac@es por autoridade judicial ao ministério publico. Auséncia de ato ilicito. Ato
praticado em cumprimento de exercicio de direito e estrito cumprimento do dever legal. Dever de
indenizar ndo caracterizado (TIRN - AC 2008.011144-8 - 22 C.Civ. - DJ 27.01.2009).

4 Enrico Ferri, Principios de Direito Criminal, p. 411.
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abrigado pela excludente de ilicitude. Dada a dimensdo considerdvel das causas de

exclusdo, encarregaremo-nos somente do exercicio regular de direito no presente artigo
a ser desenvolvido com vistas ao direito civil.

No plano juridico, especificamente no tocante a legislagdo, como bem dispbe o
art. 188, inc. I, do Cadigo Civil, ndo constituem atos ilicitos os praticados no exercicio
regular de um direito reconhecido. Frente a justificativa, vale dizer que o ato lesivo ndo
se apresenta como ilicito por estar respaldado pela regularidade de um direito em

exercicio.

1. Ato llicito

H& predominio das atividades humanas permitidas pelas regras juridicas e, em
contraposicéo, persistem alguns atos afrontados com a punicdo por serem prejudiciais a
bens juridicos alheios. Assim, h& sobreposicdo consideravel dos permissivos sobre as
proibicGes, desenvolvendo a vida em sociedade com as relacdes conhecidas e outras a
serem geradas com as novas versoes do contato interpessoal.

As especificagdes de condutas contrarias aos ditames juridicos expressam a
ilicitude da atividade da pessoa frente ao exigido pelas regras de direito. No plano do
direito civil, a precisdo dos atos ilicitos ndo goza da precisdo manifesta no direito penal
e, até por conta da distancia entre as punicdes, tal fenémeno torna-se aceitavel. E que a
infracdo penal decorre somente da descri¢do legislativa da conduta lesiva, enquanto o
ilicito civil emerge como derivacdo das regras legisladas, principioldgicas,
consuetudinarias, jurisprudenciais e doutrinarias®. Deveras, os direitos sdo instituidos
pelas regras juridicas e o afronta a tais direitos constitui ato ilicito passivel de

indenizacéo.

5 No abuso de direito, o art. 187 do Caédigo Civil de 2002 dispde: também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. A pessoa até tinha direito, mas afrontou o direito do obrigado
ao transpor os limites impostos por diversas regras, inclusas aqui as regras consuetudindrias. Mais
expressivo é o art. 4° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil e, conforme seu texto, quando a lei for
omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito
(vide art. 126 do CPC, art. 7° do CDC). No reconhecimento de direito, além dos meios de integracdo da
norma (analogia, equidade e direito comparado), o juiz pode se valer das demais fontes do direito para
suprir a deficiéncia do ordenamento legislativo, quais sejam 0s principios, os costumes, a doutrina e a
jurisprudéncia.
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Enquanto o direito penal traz os tipos penais com condutas hipotéticas
facilmente enquadraveis em ocorréncias, o direito civil opera com o critério da lesdo de
direito, difundida pela violagdo de direito e pelo ocasionamento de dano®. A descricéo
de conduta genérica encontra materializacdo no caso concreto no direito penal,
persistindo uma quantidade infinita de possibilidades para o direito civil no desrespeito
ao direito contemplado por todo o sistema juridico vigente. No segundo plano, ha ato
ilicito quando a atividade desenvolvida cause dano e dai merecer reparacdo por meio de
fatores conduzentes a montante indenizatério. Esse prejuizo sofrido pode assumir o
formato material ou moral. A lesdo patrimonial implica em dano material; enquanto, no
dano moral, dada a dimensdo sentimental, ausenta-se o aspecto patrimonial no primeiro
momento; depois, com fundamento no ideal de reparacdo, atribui-se valoracao
econdmica ao dano ndo-patrimonial.

Ao exercitar o direito dentro da normalidade exigida para o caso, embora possa
implicar em violacdo de direito e até mesmo gerar dano a outrem, a pessoa ndo comete
ato ilicito; assim, deixa de constituir ato ilicito aquela conduta que é praticada no
exercicio regular de direito que retire a ilicitude da atividade desenvolvida. Noutros
termos, mesmo que se dé a violagéo direito e provoque dano a outrem, ndo se poderia

admitir a ilicitude de ato que expressa o exercicio de direito reconhecido por regra

6 Como bem acentuou o douto professor José Luiz Gavido de Almeida em suas memoraveis aulas, é
cedi¢o que hd uma mudanga substancial promovida pelo emprego equivocado da particula e no lugar de
ou. Eis que o art. 159 do Cddigo Civil de 1916 trazia a seguinte redacéo: aquele que, por agdo ou omisséo
voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano. Equivocadamente, o art. 186 do Cdédigo Civil de 2002 dispde que aquele que, por acao
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. No lugar da alternativa, aparece a combinacdo dos dois
elementos para se obter a ilicitude do ato praticado. Além da precisdo conceitual do art. 186 sobre o art.
159, acima referidos, admitindo-se 0s textos em seu conjunto, pode-se afirmar que a conjuncao alternativa
ou foi substituida pela conjunc¢do aditiva e. Em interpretacdo textual rigorosa, a hipdtese de alternéncia
deu lugar a de adicdo, exigindo-se a violacdo de direito e o efetivo dano.

Alguns tribunais seguem julgando com base na interpretacdo do texto da lei civil em vigor, todavia, as
confusBes ainda persistem com a mescla dos textos. Assim, decidiu o Tribunal de Justica de Minas
Gerais que aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito, ficando obrigado a repara-lo,
exegese dos arts. 186 e 927 do codigo civil (TIMG - AC 1.0059.04.003430-4/001(1) - 112 C.Civ. - Rel.
Des. Afrénio Vilela - DJ 19.04.2007).

Na mesma linha, o Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido decidiu que, segundo o art. 186 do CCB,
aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito, ou causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito passivel de repara¢do (TRT3% R. - RO
01064-2008-104-03-00-0 - 52 T. - Rel. Juiz José Murilo de Morais - DJ 13.12.2008).
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juridica consagrada no ordenamento’. Talvez a atencdo se concentre no direito exercido

sem que isso revele a intencdo de lesar o direito de outrem, ou ainda, a regularidade no
exercicio do direito reduza a importancia do dano causado ao patrimonio, a pessoa ou
ao seu sentimento. Mas, a verdade é que o exercicio regular de direito retira a ilicitude

do ato aparentemente contrério ao ordenamento juridico.

2. Definicao

O desmembramento das palavras combinadas no exercicio regular de um direito
reconhecido contribui com o melhor entendimento sobre o instituto sob analise.
Primeiramente, o exercicio regular afasta a possibilidade de extrapolamento do direito
daquele que desenvolve a atividade e o fato de o direito ser reconhecido atesta a
consciéncia da pessoa a respeito da condigé@o especial que lhe permite lesar direito de
outrem.

Objetivamente, o direito exercido ndo encontra fronteiras no direito civil e é dai
que emerge a nocao de que ndo importa a espécie de direito; extensivamente, comporta-
se aqui todo direito subjetivo decorrente da legislacdo, dos principios geradores de
regras essenciais, dos costumes juridicos, das pregacfes doutrinarias consagradas ou das
decisdes judiciais reiteradas. Emprega-se aqui a no¢do dos limites dos direitos, servindo
como parametro o direito do outro; assim, o direito exercido ndo pode ultrapassar 0s
limites impostos pelo direito de outrem. Emerge daqui a questdo da parede de contencao
de outro direito, ou seja, um porto seguro para o titular do direito reconhecer os limites
de seu direito.

Na busca dessa fundamentacdo, o exercicio regular de direito sustenta-se no
principio do interesse preponderante daquele que exercita seu direito. Tal assertiva ndo
pode ser compreendida isoladamente e é dai que emerge a necessidade de revelar a
verdadeira restricdo incidente sobre o direito exercido. Em outros termos, valoriza-se
sobremaneira o direito da pessoa conhecer sua condigéo de titular do direito e a expressa

a vontade de exercita-lo®. Noutro extremo, para evitar o excesso na execucdo do direito,

7 Aparecida Amarante, Excludentes de Ilicitude Civil, p. 65.
8 Luiz Regis Prado, Curso de Direito Penal Brasileiro, V. 1, p. 357.
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mencione-se o principio da dignidade da pessoa humana e que isso sirva de indicativo

da proibicio da ofensa & dignidade pessoal®. Deveras, apresentou-se uma barreira
visivel ao direito exercido.

Assim, na dificuldade em definir um instituto sem fronteiras no direito, pode-se
dizer que o exercicio regular de direito consiste numa justificativa reconhecida pelo
direito para a atividade assimilada como ato ilicito em circunstancias normais. Escora-se
a lesdo de direito no exercicio de direito proprio, ja que a norma permissiva afasta a
ilicitude da conduta lesiva®®. Por ser autorizado pela legislagdo, como bem prevé o art.
187, inc. |, do Cadigo Civil, o ato que seria ilicito passa para o plano da licitude. Ao
exercitar seu direito, a pessoa desenvolve ato que se torna licito por ter uma causa

justificadora.

3. Responsabilidade Civil e Penal

Transposta a fase de atribuicdo da atuacdo lesiva a alguém, a nova fase consiste
na vinculacdo da pessoa a punicdo. Seja ela civil ou penal, a responsabilidade esta
diretamente ligada aos efeitos das obrigacGes e, com é cedico, a quem for imputada a
conduta recai 0 dever de suportar a puni¢do penal ou de responder patrimonialmente.
Para fazer frente a pratica ilicita, a pessoa vincula-se as consequéncias juridicas do ato

qualificado como confrontante com o direito alheio.

4. Excludentes

Em nOmero de quatro, as excludentes de ilicitude habitam todos os
desdobramentos do direito, quais sejam: a legitima defesa, o estado de necessidade, o
estrito cumprimento do dever legal e o exercicio regular de direito.

Todas as excludentes afastam a ilicitude do ato praticado €, com isso, ndo pode

ser imposta qualquer punicdo ao titular do ato. Apesar de ser visivel o fato de eximir o

® Luiz Regis Prado, Curso de Direito Penal Brasileiro, V. 1, p. 357.
10 Basileu Garcia, InstituicGes de Direito Penal, V. 1, t. 1, p. 319.
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agressor da indenizacdo, o destaque das causas excludentes de ilicitude estd voltado

para a inclusdo do ato entre os casos de licitude.

5. Natureza

O exercicio legitimo do direito posiciona-se no compartimento que trata da
determinacdo das condutas a serem tomadas como licitas ou ilicitas. Alguns
comportamentos sdo classificados como licitos, embora aparentem a ilicitude num
primeiro momento. No plano juridico, as condutas acobertadas pelas excludentes
nascem licitas a partir de sua pratica. Para atestar a existéncia da excludente, ha que se
analisar o reconhecimento do direito exercido, como as atribuicdes do medico na
execucao de cirurgia, do pai na correcdo do filho, a pratica esportiva violenta do boxe
ou luta livre... Se ha autorizagdo juridica para a pratica do ato, a consumacao do mesmo

so vai confirmar sua licitude.

6. Fundamento

A ilicitude do direito civil deve alcancar outras esferas e ndo encontrar
mandamentos de licitude para a conduta, uma vez que ela passard a ser considerada
licita nesse caso. Assim, reconhecida a licitude pelo direito administrativo ou
processual, o direito civil ndo carrear a atividade para o campo da ilicitude.

Ao confrontar o ilicito civil com as demais regras da ordem juridica, percebe-se
que ha enquadramento do ato na regra proibitiva, mas isso ndo basta para a regra
permissiva do mesmo direito civil ou de outra area do direito. Apesar de o objeto de
terceiro ser tutelado por regras juridicas, a autorizacdo juridica para cometer o ato lesivo
n&o passa do simples exercicio de direito!?.

Na harmonizacdo do ordenamento juridico, para acentuar a falta de real coliséo
entre as regras de diferentes ramificacOes, o exercicio regular de direito funciona como

meio estabilizador.

1 José Frederico Marques, Tratado de Direito Penal, V. 2, pp. 177-8.
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Com mais precisdo, o fundamento dessa excludente esta no brocardo latino que

dispde: qui iure suo utitur neminem laedit: quem usa de um direito seu ndo causa dano a

ninguém.

7. Elementos Constitutivos

Os elementos formadores do exercicio regular de direito apresentam-se em
namero de quatro, vejamos cada um deles:

a) direito atual: ao tempo da pratica do ato, a exigéncia do reconhecimento do
direito por regra juridica é inafastavel; assim, o direito deve ser pré-existente a pratica
do ato lesivo. Complementa aqui a ideia de o direito subjetivo ser exercitavel,
legitimando a atuacdo lesiva que ndo constitui ato ilicito. Ao atuar, seja desprovido de
direito ou contrariamente ao direito, logo se vé afastada a possibilidade de se encampar
a atuacdo como fruto do exercicio de direito;

b) direito reconhecido: o direito exercido provém de qualquer ramificacdo do
direito, seja o direito civil, comercial, administrativo, tributario... Diante da aprovacdo
da conduta pelo ordenamento juridico, a norma permissiva funciona como um
mecanismo de aprovacdo da conduta e, com isso, retira a ilicitude. Além disso, o titular
deve ter o direito disponibilizado, ou seja, no ponto de ser exercido pela simples
atuacdo. Desponta-se aqui o direito subjetivo lancado pela regra juridica em prol do
sujeito de direito e este se dispde a exercita-lo;

d) consciéncia: o titular do direito deve ter consciéncia do direito e do fato de o
estar exercitando no momento em que ocorrem as colisfes de direitos;

c) exercicio moderado: o exercicio do direito deve respeitar a intensidade
determinada pela regra que o instituiu ou o regulamentou, respeitando evidentemente o
excesso. Ao exercitar o direito, as justas proporc¢des funcionam como controle para ndo
transbordar para a ilicitude, trata-se do emprego dos meios necessarios para exercitar o

direito;
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d) objetivo: o objetivo do titular do direito exercitado € satisfazer seus interesses.
Com isso, afasta-se do abuso de direito pelo fato de ndo visar especificamente causar

prejuizo a outrem??;

8. Caracteristicas

As caracteristicas estdo todas ligadas ao modo de exercitar o direito em questéo,
dai ser exigida a auséncia de culpa, a presenca de interesse legitimo, o
comprometimento moral do executor, a moderagdo na conduta e o atendimento ao ritual
do direito.

Detalhadamente, vejamos as caracteristicas com os devidos comentarios:

a) auséncia de culpa: a referéncia aqui € ao dolo e a culpa, ndo podendo
qualquer deles se fazer presente no exercicio regular de direito. Assim, ao propor uma
acao judicial, a auséncia culpa afasta a conduta da ilicitude, ainda que o juizo entenda
inexistir os fundamentos alegados para a causa'?;

b) presenca de interesse legitimo: a legitimacdo do interesse deve ser avaliado
diante do outro interesse em questdo, dai o interesse da maioria sobrepor ao interesse
individual,

c) comprometimento moral: o comprometimento moral afasta a ma-fé do
exercente do direito;

d) moderagdo na conduta: a cautela no exercicio do direito evita a invasdo de
direito alheio;

e) comportamento adequado: a forma de proceder varia de um direito para outro
e é com base na conduta do exercente do direito que se verifica a harmonia entre o

direito exercido e o interesse alheio.

9. Limitagdes de Direito

12 3. M. de Carvalho Santos, Cddigo Civil Brasileiro Interpretado, V. 3, p. 347.
13TJBA - AC 812812005 - 22 C. Civ. - J. 12.05.2005.
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No exercicio do direito, tomando por base as limitagdes existentes, discute-se o
excesso como conversor da situacdo de exclusdo para o campo da ilicitude. Assim,
quais sdo os limites da intervencdo cirdrgica, a barreira de contencdo da violéncia nos
esportes agressivos, 0 extremo do ato corretivo... A proporcionalidade aqui deve ser
bem debatida para evitar que algumas situagdes sejam tomadas como normais, quando
expressam casos de atuacdes desmedidas. Ao transpor os limites permitidos, o ato
transpde a barreira da licitude e assume o formato ilicito com base no excesso ou

desvio.

10. Abuso de Direito

O direito a ser exercido pode ter diversas origens e 0 seu exercicio deve ser nos
limites que evitem a atividade abusiva e ndo alcancem interesses ilegitimos.

E que a linha que separa o exercicio regular de direito do abuso de direito conta
com espessura inexpressiva'4, ou seja, ao exercitar seu direito, a pessoa choca-se com
direito alheio e do combate emerge a invasao de direito que estava obrigado a respeitar.

Na tentativa de estabelecer reais confinamentos para o exercicio pleno do
direito, as fronteiras podem ser rompidas e os direitos alheios serem afrontados com
comportamentos inapropriados para o titular do direito. Por outro lado, ha conflito de
interesses primeiramente no exercicio regular do direito, passando depois para 0
confronto de direitos no abuso.

Ao transpor as barreiras imposta pela dignidade da pessoa humana, o exercicio
do direito deixa de ser regular e assume a natureza de abuso de direito. Abertamente,
deixa de ter protecdo juridica o exercicio de direito que passe a caracterizar 0 abuso.
Sob outro aspecto, a concentracdo do exercicio de direito na lesdo de direito alheio
afasta a licitude do ato.

Visando evitar o desconforto da instabilidade dos limites do abuso de direito
decorrente de exercicio regular de direito, alguns entendem que devem se fazer
presentes os requisitos do ato ilicitos. Ao averiguar denincia imputada ao autor, a

empregadora passa ao exercicio regular de um direito e isso afasta eventual ilicitude do

14 Caio Maério da Silva Pereira, Responsabilidade Civil, p. 316.
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ato™. Por outro lado, a caracterizagdo do abuso de direito ficaria atrelado & presenca dos

requisitos do ato ilicito, quais sejam a conduta, a culpa, o nexo de causalidade e o dano.
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