4 L
ASPECTOS

JURIDICOS
DA CRISE

BRASILEIRA:
\_ J

0 direito em face dos
grandes desafios nacionais

4




ANA GABRIELA MENDES BRAGA
DANIEL DAMASIO BORGES
Organizadores

ASPECTOS JURIDICOS DA
CRISE BRASILEIRA: o direito
em face dos grandes desafios
nacionais

CULTURA
ACADEMICA;

Editora







ANA GABRIELA MENDES BRAGA
DANIEL DAMASIO BORGES
(Organizadores)

ASPECTOS JURIDICOS DA
CRISE BRASILEIRA: o direito
em face dos grandes desafios
nacionais

CULTURA
ACADEMICA;

Editora

Sao Paulo — SP
2018




Conselho Editorial

Dr. José Duarte Neto

Dr. Victor Hugo de Almeida

Dr. Paulo César Corréa Borges
Dra. Ana Gabriela Mendes Braga
Dr. Fernando Andrade Fernandes
Dr. Daniel Damésio Borges

Contato:
Av. Eufrésia Monteiro Petraglia, 900, Jardim Petraglia, CEP
14409-160, Franca-SP — ddpb.franca@unesp.br

Capa: Sintese Digital
Diagramacdo: Marcio Augusto Garcia
Impressdo e acabamento: Imprensa Oficial do Estado S/A - IMESP

Aspectos juridicos da crise brasileira: o direito em face dos grandes
desafios nacionais. / Ana Gabriela Mendes Braga; Daniel
Damasio Borges. — S8o Paulo: Cultura Académica Editora,
2018.

382 p.

Inclui Bibliografia
ISBN 978-85-7983-931-3

Direito. Direito Privado. Direito Internacional. Direito
Constitucional. Direito Econdmico

Apoio:
PPGD - Programa de Pés Graduacéo em Direito
Coordenador: Prof. Dr. José Duarte Neto


mailto:ddpb@franca.unesp.br

SUMARIO

INTRODUCAO 09

Aspectos juridicos da crise brasileira — por uma agenda de
pesquisa sobre os grandes desafios nacionais 11
Ana Gabriela Mendes Braga

Daniel Damésio Borges

PARTE I
A CRISE BRASILEIRA E O DIREITO
ECONOMICO 25

A mudanca do papel do Estado: reflex6es acerca do liberalismo
e do neoliberalismo nas transformacdes das politicas publicas
do Estado 27
José Carlos de Oliveira

Maria J. Galleno de S. Oliveira

Rinocerontes, crise, capitalismo e Brasil 51
Adriano Ferreira

PARTE I

A CRISE BRASILEIRA E O DIREITO
CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E
FINANCEIRO 75

Pemedebismo, lulismo e presidencialismo de coalizdo: analise
do processo de impeachment da presidente Dilma Rousseff 77
Yasmin Commar Curia

Murilo Gaspardo

O Brasil atual: dilemas institucionais e crise politica. Uma
analise juridica de dois fatos recentes 107
Luiz Gustavo Bambini de Assis



Ditadura judicial e estado de excecéo 131
Hélcio Ribeiro

A crise e 0 patrimonialismo 153
Maria Paula Dallari Bucci

A crise dos controles da administracdo publica na crise
brasileira: reflexdes sobre controle interno, judicializacdo e
compliance estatal 171
Thiago Marrara

Estado de calamidade financeira e responsabilidade fiscal 185
Juliano Quireza Pereira

PARTE IlI

A CRISE BRASILEIRA E O DIREITO PRIVADO
207

Arbitragem em tempos de crise: situa¢des de impecuniosidade e
financiamento de terceiros 209
Flavia Foz Mange

Marcela Kolhbach de Faria

Do favor debitoris das fontes romanas a justica contratual no
direito contemporéaneo 231
Kelly Cristina Canela

PARTE IV
A CRISE BRASILEIRA, OS DIREITOS SOCIAIS E
O DIREITO AMBIENTAL 247

O trabalho em tempos de crise: desafios e retrocessos impostos
pela reforma trabalhista brasileira 249
Victor Hugo de Almeida



Direito economico e direito do trabalho: crise brasileira,
terceirizacdo e uma relacédo de equilibrio dos direitos humanos
fundamentais 275
Talio Augusto Tayano Afonso

Livre comércio e comércio justo: as cadeias de producéo
globais e os desafios da promocéo do trabalho decente em nivel
internacional e no Brasil 295
Eliana dos Santos Alves Nogueira

Violéncia contra a pessoa idosa em percepces de moradores
Mooca (S&o Paulo): reflexdes juridicas e gerontologicas em
tempos de crise 311
Bibiana Graeff Chagas Pinto Fabre

Luiza Perez Schrempp

Maria Luisa Trindade Bestetti

Marisa Acioly R C Domingues

Incoeréncias das recentes politicas publicas de meio ambiente
brasileiras: a insustentabilidade do desenvolvimento projetado
por legislativo em crise cronica 335
Rafael Diniz Pucci

PARTE V
A CRISE BRASILEIRA E O DIREITO
INTERNACIONAL 345

Narrativas criticas do direito internacional como espaco para
repensar a exclusao 347
Arthur Roberto Giannastasio Capella

Fabio Costa Morosini

Michelle Ratton Sanchez Badin






INTRODUCAO



10



ASPECTOS JURIDICOS DA CRISE BRASILEIRA - POR
UMA AGENDA DE PESQUISA SOBRE OS GRANDES
DESAFIOS NACIONAIS

Ana Gabriela Mendes Braga*
Daniel Damasio Borges**

““N&o serei o poeta de um mundo caduco.

Também néo cantarei o mundo futuro.

Estou preso a vida e olho meus companheiros.

Estdo taciturnos mas nutrem grandes esperancas.

Entre eles, considero a enorme realidade.

O presente é tdo grande, nao nos afastemos.

N&o nos afastemos muito, vamos de maos dadas.

N&o serei o cantor de uma mulher, de uma histéria,

ndo direi 0s suspiros ao anoitecer, a paisagem vista da janela,
ndo distribuirei entorpecentes ou cartas de suicida,

ndo fugirei para as ilhas nem serei raptado por serafins.
O tempo é a minha mateéria, do tempo presente,

0s homens presentes, a vida presente”.

“Maos Dadas”, poema da obra “Sentimento
do Mundo” de Carlos Drummond de Andrade!

Tornou-se um lugar comum afirmar-se que o Brasil atravessa
uma grave crise. Deveras, as grandes dificuldades que o Brasil
enfrenta apresentam multiplas facetas: crise do sistema politico,
haja vista a falta de representatividade dos partidos politicos e a
influéncia do poder econémico e da corrupgdo No pProcesso
eleitoral; crise econdmica, tendo em vista a pior recessdo da
histéria brasileira; crise dos direitos sociais, porquanto as
conquistas sociais da Constituicdo de 1988 tém sido postas em
causa; crise do mercado de trabalho, ja que o desemprego esta
muito alto e as condi¢cdes de trabalho tém se tornado mais
precarias; crise financeira do Estado brasileiro, em razdo do
crescimento galopante da divida publica brasileira a ponto de por

* Professor Adjunto da Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da UNESP — campus de
Franca.

** Professora Assistente Doutora da Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da UNESP
— campus de Franca.

1 ANDRADE, Carlos Drummond. Sentimento do mundo. S&o Paulo, 2016, Companhia
das Letras, 2016, p. 53.
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em causa a solvéncia do poder publico; e crise penal-penitenciaria,
eis que os indices de criminalidade no Brasil permanecem muito
alto e as prisdes continuam superlotadas.

Perante esse quadro, ndo se pode negligenciar os aspectos
juridicos da grave crise brasileira. Sdo0 normas e instituicbes
juridicas que ajudaram a conformar a realidade brasileira, tal como
ela se apresenta hoje. Dai a pertinéncia de uma obra que reuna
andlises criticas e reflexivas sobre as normas juridicas nacionais,
relacionando-as com as dificuldades pelas quais o Brasil passa.

Este livro procura reunir, assim, estudos que tenham a
preocupacdo de analisar criticamente o direito e o sistema de justica
brasileiro atual, apontando as suas disfuncfes e debilidades. Esse
tipo de reflexdo nos parece particularmente oportuno no momento
atual. Se o contexto brasileiro hoje € fonte de perplexidades e de
apreensdes, ele &, também, propicio a mudangas e
aperfeicoamentos. S0 nos momentos de crise em que se quebram
paradigmas, em que a necessidade de revisao de normas e métodos
de interpretagdo se torna mais premente. E séo nesses momentos
que os pesquisadores e pesquisadoras do campo juridico devem
tomar a palavra para expor, com rigor técnico e metodoldgico, as
(dis) funcionalidades do sistema juridico atual.

Este livro insere-se no quadro dessas preocupacdes, ao reunir
trabalhos com diferentes perspectivas metodoldgicas e posicdes
politicas. A guisa de introducio a esse debate, cabe-nos realcar, de
inicio, a dimensdo juridico-institucional dos problemas brasileiros
(Parte 1). Na sequéncia, convém fazer breve mencdo
especificamente a alguns desses problemas que nos parecem mais
prementes no momento atual (Parte I).

1. Os grandes problemas nacionais e a sua dimenséo juridico-
institucional

Em sua obra de referéncia, Montesquieu chama-nos a atencdo
para a importancia da construgdo de instituicbes que protejam e
realizem o bem-estar geral da populagédo. Segundo ele, malgrado o
amor dos homens pela liberdade e a sua raiva contra a violéncia, a
maioria dos povos estdo submetidos a essa Ultima. Tal contraste,
prossegue Montesquieu, é facil de ser compreendido. Para se
formar um governo moderado, observa Montesquieu, € preciso
combinar os poderes, disciplina-los, tempera-los, coloca-los um

12



como o lastro do outro. Tal edificio complexo, conclui o pensador
francés, é obra dos legisladores, a qual ndo resulta do acaso. Em
oposicdo ao refinamento das instituicbes de um governo moderado,
prossegue Montesquieu, a tirania € uniforme, sendo as paixdes
humanas suficientes para estabelecé-la.?

Transpostas as observagdes de Montesquieu para 0 contexto
brasileiro atual, parece-nos claro que as instituicdes brasileiras néo
desempenharam as funcdes de modo adequado. Sem prejuizo das
responsabilidades individuais que recaem sobre determinadas
figuras publicas pela crise brasileira atual, ndo é dificil identificar
as disfuncdes das instituicdes brasileiras e, logo, pensar outras
funcionalidades para as mesmas.

Os erros administrativos e econémicos que nos conduziram a
dificil situacdo em que ndés nos encontramos ndo Sao
exclusivamente resultados de tal ou qual individuo que esteve no
exercicio de elevadas funcBes publicas. Mais do que isso, eles
revelam as deficiéncias das normas e instituicbes brasileiras em
impedir e frear os desatinos e irresponsabilidades dos detentores do
poder. A titulo ilustrativo, pode-se citar o sistema eleitoral
brasileiro atual, no qual prevalece o distanciamento entre a classe
politica brasileira e o eleitorado, de tal sorte que a populagéo néo se
vé representada pelos atuais partidos politicos. Os mecanismos de
controle da gestdo publica tampouco se revelaram eficientes, pois
ndo impediram que as empresas publicas e sociedade de economia
mista fizessem investimentos temerarios marcados pela corrupcao e
que as finangas publicas se deteriorassem rapidamente. Nesse
sentido, é fundamental a construcdo de instituicGes que freiem e
impecam o passo diante do abismo.®

2 “Aprés tout ce que nous venons de dire, il semblerait que la nature humaine se
souléverait sans cesse contre le gouvernement despotique. Mais, malgré 1’amour des
hommes pour la liberté, malgré leur haine contre la violence, la plupart des peuples y sont
soumis. Cela est aisé a comprendre. Pour former un gouvernement, modéré, il faut
combiner les puissances, les régler, les tempérer, les faire agir ; donner, pour ainsi dire, un
lest & 1’une, pour la mettre en état de résister a un autre ; c’est un chef-d’ceuvre de
législation, que le hasard fait rarement, et que rarement on laisse faire a la prudence. Un
gouvernement despotique, au contraire, saute, pour ainsi dire, aux yeux ; il est uniforme
partout : comme il ne faut que des passions pour 1’établir, tout le monde est bon pour
cela”. Montesquieu, “De L’Esprit des Lois”. In: Montesquieu. (Euvres complétes. Paris,
Editions du Seuil, 1964, pp. 552-553.

3 Em sua analise sobre o funcionamento do Tribunal de Contas no Brasil, Jodo Villaverde
e Marco Antbnio Carvalho criticam as regras que determinam a sua composi¢do. Tais
regras estariam na origem das falhas dos Tribunais de Contas em exercer uma fiscalizagéo
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Essas criticas as instituicdes brasileiras ndo sdo recentes e
constituem um dos temas de um classico da historiografia nacional:
“Os donos do poder”, de Raymundo Faoro. Nesse livro, Faoro
identifica o divércio entre o Estado e a nacédo, entre 0 governo e o
povo.* Conforme se depreende da obra de Faoro, o Estado surgiu
no Brasil antes da sociedade. Com efeito, durante o Brasil colonia,
transplantou-se para o Brasil o arcabouco politico e administrativo
da metropole, sem que esse Ultimo encontrasse um contrapeso em
uma populacdo politizada e capaz de se organizar na defesa de seus
interesses perante o Estado.® Dai a apropriacio do Estado pelo
estamento burocratico, formado pelos dirigentes politicos, pela alta
burocracia e pela sua clientela. Os “donos do poder”, a que se

efetiva do uso dos recursos publicos e da situagdo financeira do Estado. “Como que as
Cortes de Contas permitiram que trés Estados da federagdo (Rio de Janeiro, Minas Gerais
e Rio Grande do Sul) chegassem ao ponto de faléncia técnica atingido em 2016 ¢ 2017?”.
Com efeito, conforme afirmam Villaverde e Carvalho, os Tribunais de Contas dos
respectivos Estados deram anualmente pareceres favoraveis a aprovagdo das contas
apresentadas pelo Poder Executivo, ao passo que os sinais de grave deterioracdo das
finangas estaduais j& eram evidentes. Villaverde, Jodo e Carvalho, Marco Antonio. “O
dilema do controle sobre os controladores”. In: Revista do Ministério Publico do Tribunal
de Contas do Parana, n. 7, 2017, p. 44.

4 E particularmente significativa a seguinte passagem da obra classica de Faoro: “Estado e
nacdo, governo e povo, dissociados e em velado antagonismo, marcham em trilhas
proprias, num equivoco renovado todos os séculos, em continua e ardente procura
reciproca”. Faoro, Raymundo. Os donos do poder — Formagdo do patronato politico
brasileiro. Rio de Janeiro, Editora Globo, 2001, p. 114. Em uma significativa passagem
da conclusdo do livro, Faoro afirma: “A nagdo e o Estado, nessa dissonancia de ecos
profundos, cindem-se em realidades diversas, estranhas, opostas, que mutuamente se
desconhecem. Duas categorias justapostas convivem, uma cultivada e letrada, outra,
primdria, entregue aos deuses primitivos, entre 0s quais, vez ou outra, se encarna o bom
principe. Onde a mobilizagdo de ideais manipulados ndo consegue manter o dominio, a
repressdo toma o seu lugar, alternando o incentivo a compressao”. Ibid., p. 832.

5 “O Brasil comegou a existir, politicamente, quando Tomé de Sousa, nomeado
governador-geral destas terras por D. Jodo Ill, o Povoador, desembarcou na Bahia em
1549, trazendo o seu famoso Regimento de Governo, que foi, de fato, a primeira
Constituicdo de nosso pais. O Governador-Geral veio flanqueado por um Ministro da
Justica (o0 Ouvidor-Mor), um Ministro da Fazenda (o Provedor-Mor), um poder espiritual,
representado pelo clero, além de se apoiar, obviamente, na soldadesca. Nesse conjunto,
faltou apenas um pormenor: ndo havia povo. A populacdo indigena ndo podia ser
considerada como tal: era um elemento estrangeiro em suas proprias terras, e que
competia manter submisso, ou, pelo menos, afastado quando representasse perigo. Nem se
podia ainda incluir no conceito juridico de povo, no sentido politico do termo, o
contingente de escravos e degredados, que para ca s6 vieram, em nimero apreciavel, nos
anos seguintes.

Sob esse aspecto, o Brasil representa, de fato, um exemplo conspicuo de pais, em que a
nagdo foi criada pelo Estado”. Comparato, Fabio Konder. “Raymundo Faoro historiador”.
In: Estudos avangados, vol. 17, n. 48, maio/agosto 2003, disponivel em
http://dx.doi.org/10.1590/S0103-40142003000200024 .
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referia Faoro, utilizavam-se do Estado em beneficio préprio e ndo
para 0 bem-estar da populacdo. Em um outro registro, Machado de
Assis fala, em uma conhecida cronica, do divorcio entre o Brasil
oficial e o Brasil real .

E esse divorcio que conduziu Anna Maria Campos a
identificar a auséncia na lingua portuguesa de uma expressao de
grande importancia em inglés: “accountability”. Mais do que
simplesmente uma questdo linguistica, Campos refere-se a algo
conceitual de nossa cultura politica: a falta de enlace entre os
cidaddos e o Estado. De tal sorte que ndo se impde, aos ocupantes
de cargos politicos e aos altos funcionérios do Estado, a obrigacao
de prestar contas, de apresentar justificativas baseadas no interesse
publico para as suas escolhas e de responder pelos seus atos.’

Essa caracteristica do Estado brasileiro tem repercussfes para
muito além da organizacdo politica. Em sua analise sobre a
economia brasileira do Segundo Reinado, Faoro salienta a
importancia da rede de créditos controlada ou orientada de Estado,
a ponto de a capacidade empresarial estar reduzida a capacidade de
obter financiamentos oficiais. Assim, o estamento que controla o
Estado exerce papel determinante na economia, distribuindo
estimulos e favores — tais como créditos subsidiados, desoneractes
tributarias e reservas de mercado.® Para o sucesso econémico de

6 A crénica, a proposito, versa sobre um assunto de grande atualidade no Brasil de hoje: a
questdo orcamentaria. Em verdade, o fato a partir do qual a cronica é construida é a
abertura de um crédito suplementar ao Ministério da Fazenda em 1861. Machado de Assis
indaga com ironia: “E coisa de admirar que o governo brasileiro abra créditos
extraordindrios?”. Ademais, acrescenta Machado: “De um ato do nosso governo so6 a
China podera tirar licdo. Nao é desprezo pelo que é nosso nédo é desdém pelo meu pais. O
pais real, esse € bom, revela os melhores instintos; mas o pais oficial, esse é caricato e
burlesco. A satira de Swift nas suas engenhosas viagens cabe-nos perfeitamente”. Assis,
Machado de. “29 de dezembro de 1861. Créditos extraordinarios — Scoevola — O Sr.
Penna em missdo — Cinna — O ano novo”. In: Assis, Machado de. Comentarios da
Semana. Disponivel em http://machado.mec.gov.br/obra-completa-
lista/itemlist/category/26-cronica.

7 Campos, Anna Maria. “Accountability: quando poderemos traduzi-la para o
portugués?”. In: Revista de Administracdo Publica, v. 24, n. 2, 1990, pp. 30-50.

8 «“A capula industrial s6 no final da década de 20 consegue criar seus grupos de pressio,
embora se deva recordar que, no mundo paulista, agora lider do movimento industrial,
maior fosse sua expressdo econdmica. Ainda depois de cinquenta anos, esse setor, que se
tornara o setor dindmico e condutor da economia, sera um prolongamento do oficialismo,
pregando a iniciativa privada protegida, modalidade brasileira do liberalismo econdmico.
Mostra-se, por isso, inapto a organizar uma sociedade, num quadro pluralista, com focos
de poder sem que derivem do Estado. O setor se casa e prolifera no patrimonialismo, no
qual um grupo estamental incumbira de distribuir estimulos e favores, com amor mistico,
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uma empresa privada, o acesso privilegiado aos detentores do
poder conta mais, com frequéncia, que a eficiéncia da organizacéo
empresarial.®

Nos ultimos anos, é verdade, foram feitos importantes
avancos para quebrar essa imunidade do Estado ao controle da
sociedade civil.®® Em um regime politico autoritario — tal como o
vivido pelo Brasil durante a ditatura militar —, dificulta-se
enormemente a organizagdo dos cidaddos para controlarem o
Estado. De fato, sem as liberdades de informacao, de associacao, de
manifestacdo e elei¢Bes livres e democraticas, ndo é possivel a acdo
conjunta de individuos para exigir do Estado o cumprimento de sua
funcdo de zelar pelo bem publico. O restabelecimento das
liberdades democraticas no Brasil, pela Constituicdo de 1988, foi,
por si s6, uma alavanca para o desenvolvimento de uma esfera
publica que formule reivindicagGes e cobrancas junto ao Estado.*

No mesmo sentido, aperfeicoaram-se mecanismos juridicos
de fiscalizacdo da sociedade civil sobre o exercicio do poder do
Estado, para se verificar se ele foi usado em proveito do bem
comum. Essa fiscalizacdo “que nasce de fora para dentro do
Estado™!? esta presente, por exemplo, na circunstancia de qualquer
cidaddo ser parte legitima para propor acdo popular,® para

um dia, ao planejamento global da economia. Sobretudo, como nos dias do Segundo
Reinado, a rede crediticia estard nas maos ou orientada pelo aparelhamento estatal,
reduzindo, em termos caricaturais mas nao falsos, a capacidade empresarial na capacidade
de obter financiamentos”. Faoro, Raimundo, op. Cit., p. 757.

% Atualmente, essas medidas de estimulo oficial as empresas sdo disciplinadas, em ambito
internacional, pelos tratados da Organizagdo Mundial do Comércio. V. Borges, Daniel
Damasio. “Sobre a protecdo contra a conduta desleal dos Estados no comércio
internacional: as ambiguidades de sua disciplina juridica e de seus fundamentos no direito
da OMC”. In: Revista Direito GV, 2017, vol. 13, n. 2, pp. 428-456.

10 Sobre o tema, v. Pinho, José Antonio Gomes e Sacramento, Ana Rita Silva.
“Accountability: ja podemos traduzi-la para o portugués?”. In: Revista de Administracao
Publica, vol. 43, n. 6, nov.dec. 2009, pp. 1343-1368.

11 V. sobre o assunto: Smulovitz, Catalina e Peruzzotti, Enrique. “Societal Accountability
in Latin America”. In: Journal of Democracy, vol. 11, 2000, pp. 147-158.

12 “Pois bem, a fiscalizagdo que nasce de fora para dentro do Estado €, naturalmente, a
exercida por particulares ou por instituigdes da sociedade civil. A ela é que se aplica a
expressdo ‘controle popular’ ou ‘controle social do poder’, para evidenciar o fato de que a
populagdo tem satisfacdes a tomar daqueles que formalmente se obrigam a velar por tudo
que ¢ de todos”. Britto, Carlos Ayres. “Distingdo entre ‘controle social do poder’ e
‘participacdo popular’”. In: Revista de Direito Administrativo, v. 189, 1992, p. 115.

13 Segundo o art. 5°, inciso LXXIII da Constituigdo Federal de 1988: “qualquer cidaddo é
parte legitima para propor agao popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio pablico
ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e
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questionar a legitimidade das contas municipais'* e para denunciar
irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da
Unido.r® Conforme afirma Ayres Brito, nessas diferentes
modalidades de controle social, o Estado ¢ obrigado a ‘baixar a
crista’: os direitos subjetivos dos cidadaos falam mais alto que o
poder estatal.1®

Em que pesem esses avangos, é forcoso reconhecer que a
crise politica-institucional e econémica atual demonstrou a sua
insuficiéncia. Como se disse, foram as normas vigentes de direito
publico brasileiro que permitiram que o patriménio publico fosse
apropriado pelo estamento estatal e sua clientela, a que Raymundo
Faoro fazia aluséo. Foram essas normas que possibilitaram que a
coisa publica fosse mal gerida, a ponto de causar uma terrivel
recessdo econdmica e engendrar retrocessos no combate a pobreza
e nas desigualdades sociais.

Portanto, a tradicdo patrimonialista do Estado brasileiro
mostrou a sua forca, resistindo aos avancos do direito publico
brasileiro, representados sobretudo pela Constituicdo de 1988. N&o
¢ de surpreender que a obra de Faoro tenha sido atualmente tdo
invocada e discutida,!” pois ela revela fatores permanentes de nossa
historia de dificil superacdo. Este é apenas um dos grandes desafios
nacionais a merecer atencdo dos pesquisadores e pesquisadoras do
campo juridico, conforme se vera a seguir.

ao patriménio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”;

14 E o que preceitua o § 3° do art. 31 da Constituigdio Federal de 1988: “Art. 31. A
fiscalizagdo do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo Municipal, mediante
controle externo, e pelos sistemas de controle interno do Poder Executivo Municipal, na
forma da lei. (..) 8§ 3° - As contas dos Municipios ficardo, durante sessenta dias,
anualmente, a disposicdo de qualquer contribuinte, para exame e apreciagdo, o qual
podera questionar-lhes a legitimidade, nos termos da lei”.

15 E o que dispde o § 2° do art. 74 da Constituico Federal de 1988: “Art. 74. Os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de controle
interno com a finalidade de: | - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano
plurianual, a execucdo dos programas de governo e dos orcamentos da Unido; Il -
comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo
orcamentdria, financeira e patrimonial nos 6rgdos e entidades da administragdo federal,
bem como da aplicagao de recursos publicos por entidades de direito privado; I11 - exercer
o controle das operagdes de crédito, avais e garantias, bem como dos direitos e haveres da
Unido; IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua misséo institucional. (...) 8 2° -
Qualquer cidadao, partido politico, associac¢do ou sindicato é parte legitima para, na forma
da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido”.
16 Britto, Carlos Ayres, op. cit., p. 117.

17V. o artigo da professora Maria Paula Dallari Bucci nesta coletanea.
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2. Alguns temas importantes — a crise brasileira e a sua
resposta juridica

A Constituicdo de 1988 nao procurou apenas pér fim ao
insulamento do Estado perante a sociedade civil. Ela foi além:
criou as bases institucionais de um Estado social a brasileira, ao
estipular no titulo consagrado aos direitos e garantias fundamentais
um extenso rol de direitos sociais que visam a assegurar aos
brasileiros condigdes materiais de vida minimamente decentes.

Assim, o artigo 6° prevé, inter alia, os direitos sociais a
educacdo, a saude, a previdéncia social e a moradia. ImpGe-se,
assim, ao Estado brasileiro a obrigacdo de adotar politicas publicas
em prol da satisfacdo das necessidades basicas dos cidaddos. O
artigo 7°, por sua vez, estabelece os direitos a serem assegurados
aos trabalhadores, a exemplo do salario minimo, da limitacdo da
jornada de trabalho e da diminuicdo dos riscos de doencas
ocupacionais e dos acidentes de trabalho. Incumbe, portanto, ao
Estado intervir nas relacdes entre empregado e empregadores, com
vistas a garantir que as relagfes de emprego sejam pautadas pelo
respeito a esses direitos.®

Nas Ultimas décadas, alguns progressos foram realizados no
sentido da concretizacdo desses direitos, como a universalizacdo do
ensino fundamental e a criagdo do SUS (Sistema Unico de Salde).
Todavia, a crise financeira do Estado brasileiro — o aumento
constante de despesas publicas que ndo é acompanhado pelo
acréscimo de receitas — tem colocado em causa a sua capacidade
em dar respostas efetivas a essas demandas sociais.

Em particular, a Emenda Constitucional n. 95 de 15 de
dezembro de 2016 — conhecida como emenda do teto de gastos
publicos — merece especial destaque. Ela institui o chamado Novo
Regime Fiscal, segundo o qual as despesas primarias da Unido néo
poderdo superar a variagdo da inflacdo durante o periodo de vinte
anos. Ademais, em relacdo aos gastos minimos com saude e
educacdo, a Emenda Constitucional prevé apenas que esses valores
serdo corrigidos pela inflacdo, sem qualquer aumento real ao longo

18 Sobre a nogdo de Estado social, v. Supiot, Alain (sous la direction de). Au-dela de
[’emploi. Paris, Fammarion, 2016, pp. 187-188.
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dos proximos vinte anos.*®

Tal limitacdo dos gastos publicos traz duas importantes
consequéncias. Em primeiro lugar, politicas sociais requerem
recursos publicos substanciais na constru¢do e no funcionamento
de hospitais, creches, escolas e universidades. Se, no Estado liberal,
0s gastos publicos sdo modestos, destinando-se essencialmente ao
aparato policial e militar do Estado para a manutencdo da ordem
publica e da defesa nacional; no Estado social, os investimentos
publicos expandam-se consideravelmente para fazer face a
“questdo social”.? A Emenda Constitucional do teto dos gastos
publicos restringe, portanto, o acréscimo de gastos publicos
inerente ao modelo de Estado adoptado pela Constituicdo de 1998.

Além disso, a Constituicdo de 1988 fixou um percentual
minimo dos orgamentos da Unido, de Estados e municipios, a ser
destinado & manutencio e ao desenvolvimento da rede de ensino.?*
No campo social, essa disposicdo foi completada pela Emenda
Constitucional n. 29 de 13 de setembro de 2000. Tal como na
educacdo, a referida emenda reservou as acGes e aos Servicos
publicos de saude um piso de participacdo no or¢camento federal,
estadual e municipal.?? Por conseguinte, quanto maior forem os
recursos publicos, mais substanciais sdo 0s recursos a educagao e a
satde. A Emenda Constitucional do teto dos gastos publicos quebra
justamente essa norma de proporcionalidade, ao prever gque 0s
gastos minimos com educacdo e salde serdo apenas corrigidos pela

19 «Art. 110. Na vigéncia do Novo Regime Fiscal, as aplicagdes minimas em agdes e
servigos publicos de satde e em manutengdo e desenvolvimento do ensino equivalerdo: I -
no exercicio de 2017, as aplicagcfes minimas calculadas nos termos do inciso | do § 2° do
art. 198 e do caput do art. 212, da Constituicdo Federal; e Il - nos exercicios posteriores,
aos valores calculados para as aplicagbes minimas do exercicio imediatamente anterior,
corrigidos na forma estabelecida pelo inciso Il do § 1° do art. 107 deste Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias.”

20 Sobre essas diferentes concepcdes de Estado e suas repercussdes sobre a politica fiscal,
v. Baleeiro, Aliomar. Uma introducdo a ciéncia das financas. Rio de Janeiro, Forense,
1996, pp. 24-27.

2L «“Art. 212. A Unidlo aplicar, anualmente, nunca menos de dezoito, ¢ os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante
de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e
desenvolvimento do ensino. § 1° - A parcela da arrecadagdo de impostos transferida pela
Unido aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, ou pelos Estados aos respectivos
Municipios, ndo é considerada, para efeito do calculo previsto neste artigo, receita do
governo que a transferir. § 2° - Para efeito do cumprimento do disposto no "caput” deste
artigo, serdo considerados os sistemas de ensino federal, estadual e municipal e os
recursos aplicados na forma do art. 213”.

22V, o art. 198 da Constituicdo Federal.
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inflacdo, independentemente dos eventuais acréscimos das receitas
publicas.

N&o se quer aqui menosprezar a crise financeira do Estado
brasileiro: as despesas publicas sdo hoje muito superiores as
receitas, de modo que o Estado tem se endividado enormemente e
de modo insustentavel para cobrir esse rombo. O que nos parece
criticavel € o modo eleito pela Emenda Constitucional do teto dos
gastos publicos para fazer face a esse grave problema nacional.

Em primeiro lugar, ndo se discute a contribuicdo que uma
reforma tributaria poderia dar ao ajuste fiscal. Predominou a visao
de que o hiato entre despesas e receitas publicas seria
exclusivamente solucionado pelo decréscimo de despesas.
Ignoraram-se, por completo, os efeitos perniciosos de um sistema
tributdrio que concede substanciais desoneragGes tributarias a
setores econdmicos influentes e que ndo tributa substancialmente
nem a renda e nem o patrimonio. Ademais, a Emenda
Constitucional em apreco tem a finalidade exclusiva de limitar os
gastos publicos em seu conjunto, sem se preocupar com a divisdo
de tal teto entre as diferentes rubricas do orcamento pablico e com
a manutencdo de um patamar de gastos em salde e educacao que
Ihe seja proporcional.

Os gastos minimos em salde e educacdo asseguram uma
funcdo primordial: assegurar uma fonte estavel e progressiva para
as areas da salde e da educacdo. Os beneficiarios dos servicos
publicos de saude e de educacdo sdo numerosos e dispersos. Assim,
eles ndo tém o poder de articulagdo e de pressdo de empresarios e
da alta burocracia publica que sempre conseguem abocanhar
recursos significativos em desoneragdes tributarias e subsidios e em
vantagens salariais muito acima da média do funcionalismo.
Conforme afirma Aliomar Baleeiro, a escolha do objeto da despesa
publica é um ato politico.?® Por conseguinte, sdo favorecidos
aqueles grupos sociais que tém acesso privilegiado ao poder, em
detrimento do conjunto da populagcdo que depende dos servicos
publicos para ter uma vida digna.

Dai a importancia da fixacdo de gastos publicos minimos em
educacdo e salde: salvaguardar esses setores da margem de
discricionariedade orcamentaria, a qual tende a ser usada em seu
detrimento. De tal sorte que a prioridade em salde e educacao se

23 Baleeiro, Aliomar, op. cit., p. 70.
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torna uma politica de Estado, inscrita constitucionalmente, a qual
perdurard independentemente das contingéncias politicas do Poder
Executivo e do Poder Legislativo.

Para além do problema financeiro que inquestionavelmente
deverd ser equacionada para preservar a solvabilidade do Estado
brasileiro, um problema politico coloca-se com maior acuidade:
quais setores da sociedade brasileira deverdo arcar com o maior
onus nesse ajuste, ao ter 0s seus impostos acrescidos ou a sua
dotacdo orcamentaria diminuida.

A natureza politica do problema tem duas dimensdes. A
primeira diz respeito ao jogo do poder subjacente a definicéo
orcamento e das normas tributérias: quais grupos da sociedade
terdo maior forca politica para se eximirem do esforco coletivo do
ajuste. A segunda refere-se a filosofia politica: concepg¢des sobre
justica social irdo exercer influéncia sobre essa reparticdo de
sacrificios??*

A esse respeito, convém lembrar as obrigacdes internacionais
que o Brasil obrigou-se a cumprir, especialmente o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC).

O artigo 2° paragrafo 1° do PIDESC estatui que “Cada
Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas,
tanto por esforco proprio como pela assisténcia e cooperagdo
internacionais, principalmente nos planos econdmico e técnico, até
0 maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo,
em particular, a adog¢ao de medidas legislativas”. De um lado, tal
paragrafo reconhece a estreita relacdo entre recursos financeiros e a
realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Sob esse
aspecto, esse paragrafo é bastante realista: ndo é possivel um
Estado com parcos recursos financeiros realizar, de imediato, 0s
direitos econdbmicos, sociais e culturais. De outro lado, a expressao
“até o maximo de seus recursos disponiveis” bem demonstra que as
dificuldades financeiras do Estado ndo podem tornar-se um alibi
para a auséncia de politicas sociais. As observagdes do Comité de

24 Sobre a dimensdo politica tanto do orcamento quanto da tributacdo, v. Baleeiro,
Aliomar, op. cit., pp. 395-396.
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Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais?®® vao precisamente nessa
direcdo. Segundo o CDESC, mesmo quando os Estados sofrem
dificuldades econbémicas, eles devem adotar agdes sociais que
impliquem recursos orcamentarios visando a atenuar as
consequéncias dessas dificuldades para a parte mais vulneravel da
populagédo. O CDESC sublinhou que, em situagdes de dificuldades
econbmicas, as obrigacbes do PIDESC revestem-se de uma
importancia pratica ainda maior.?® Com efeito, em essas situacdes,
a acdo do Estado é ainda mais importante, porque as classes sociais
menos favorecidas sofrem mais, ao terem menos recursos
financeiros para fazer face ao desemprego.

Assim, por forca das obrigagdes internacionais do PIDESC, o
orcamento publico dedicado ao atendimento das necessidades das
classes menos favorecidas deve ser preservado, devendo o corte das
despesas publicas ser concentrado em outras rubricas
orcamentarias. Sdo justamente em momentos de crise que se deve
manter o sentido do que é prioritario e urgente.

A recorrente questdo sobre as prioridades do orgcamento
publico é apenas uma das questdes juridicas importantes no cenario
brasileiro atual. Os colaboradores deste livro, atendendo
gentilmente ao pedido dos organizadores, refletiram, também,
criticamente sobre outros temas, na mesma perspectiva da analise
dos problemas brasileiros sob uma perspectiva institucional.

Os professores José Carlos de Oliveira e Maria J. Galleno S.
Oliveira analisam as modificacbes do papel do Estado em um
contexto econémico marcado pelo neoliberalismo. O professor
Adriano Ferreira, por sua vez, enfoca a crise econémica brasileira a
luz da critica ao sistema capitalista.

Em uma abordagem mais politica, o professor Murilo
Gaspardo e Yasmin Commar Curia discutem os aspectos juridicos

%5 O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (CDESC) é o 6rgéo do Conselho
Econbmico e Social da Organizacdo das Nagdes Unidas que fiscaliza o cumprimento da
execucdo das obrigacdes do PIDESC. No quadro do exercicio de suas fungbes, o CDESC
publica a sua interpretacdo das disposi¢cGes do PIDESC sob a forma de observacfes ou
comentarios gerais. Essas observages ndo sdo vinculantes, mas constituem um ponto de
referéncia importante para a aplicacao e a interpretacdo do PIDESC. V. SODINI, Raphaél,
Le Comité des droits économiques, sociaux et culturels, Paris, Montchrestien, 2000 ;
CRAVEN, Matthew C.R., The International Covenant on Economic, Social, and Cultural
Rights: a Perspective on its Development, Oxford, Clarendon Press, 1998.

% QObservation générale n. 3 (1990). Comité des droits économiques, sociaux et culturels,
§12.
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do impeachment da ex-presidente Dilma Rossef, abordando as
polémicas em torno de sua legitimidade. O professor Luiz Gustavo
Bambini de Assis problematiza a frequente afirmacdo de que as
instituicbes brasileiras estariam  funcionando normalmente,
apontando as suas debilidades no desenlace da crise atual. O
professor Hélcio Ribeiro analisa o protagonismo que o Poder
Judiciario tem assumido nos ultimos anos, apontando possiveis
abusos.

A professora Maria Paula Dallari Bucci traz-nos uma
instigante reflexdo sobre o pensamento de Raymundo Faoro,
apontando a sua atualidade e as criticas que possam lhe ser
formuladas.

Em matéria de direito administrativo, o professor Thiago
Marrara nos demonstra as falhas dos controles sobre a
administracdo publica, o que é fonte de muitos dos abusos que tém
sido noticiados recentemente. O professor Juliano Quireza Pereira,
por sua vez, trata da grave crise financeira e orcamentaria do
Estado brasileiro e da importancia da responsabilidade fiscal.

No ambito dos mecanismos de solucdo de controversias de
natureza privada, as professoras Flavia Foz Mange e Marcela
Kolhbach de Faria expdem as repercussdes da crise brasileira sobre
a arbitragem — a qual tem sido, alids, cada vez mais utilizada para
dirimir conflitos de natureza privada. Ainda no campo das relaces
privadas, a professora Kelly Cristina Canella fala de um tema
muito importante em um contexto econdmico em que as familias e
empresas estdo muito endividadas: a protecdo do devedor
hipossuficiente e de boa-fé.

Acerca dos direitos sociais, o professor Victor Hugo Almeida
fala sobre os desafios e retrocessos da recente reforma trabalhista.
O professor Tulio Augusto Tayano Afonso enfoca mais
especificamente a questdo da terceirizagéo, relacionando-a com o
direito econdmico e com o direito do trabalho. A professora Eliana
dos Santos Alves Nogueira situa o tema do trabalho no quadro da
economia mundializada atual, tendo por especial interesse as
cadeias de producéo globais.

No tocante as politicas publicas sobre os idosos — um
componente cada vez mais numeroso da populagéo brasileira —, as
professoras Bibiana Graeff, Maria Luisa Trindade Bestetti, Marisa
Accioly R. C. Domingues e Luiza Schrempp falam sobre a questao
da violéncia contra esse segmento da populacéo brasileira.
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No que diz respeito as politicas ambientais, Rafael Pucci
revela as incoeréncias da legislacdo brasileira, sobretudo no que
concerne aos seus mecanismos de efetivacdo. E, por fim, Arthur
Roberto Capella Giannattasio, Fabio Costa Morosini e Michelle
Ratton Sanchez Badin propem uma leitura inovadora do direito,
de um modo geral, e do direito internacional, de modo particular,
baseada na ideia da excluséo.

Este livro traz, assim, um amplo painel sobre os problemas
brasileiros atuais sob o aspecto juridico. Ndo nos afigura que o0s
pesquisadores e pesquisadoras do campo juridico sejam portadores
de solucbes deus ex machina, respostas que aparecem
repentinamente de modo a resolver inesperadamente questées que
pareciam ser insoliveis. Mas ndo ha duvidas que, pelo seu
conhecimento das instituigdes e de suas regras, eles podem apontar
caminhos e orientar escolhas na reconstrucdo das instituicdes
brasileiras. E a este desafio que o livro procura responder,
contribuindo, assim, para um debate mais qualificado sobre o
direito no Brasil.
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A MUDANCA DO PAPEL DO ESTADO: REFLEXOES
ACERCA DO LIBERALISMO E DO NEOLIBERALISMO
NAS TRANSFORMAGCOES DAS POLITICAS PUBLICAS

DO ESTADO
José Carlos de Oliveira*
Maria J. Galleno de S. Oliveira*

“El liberalismo econémico fue incapaz de leer la historia
de la Revolucién industrial, porque se obstiné en juzgar
los acontecimientos sociales desde una perspectiva
econdémica.” (POLANYI, Karl. “Satanic mill”, o la
fabrica del diablo. In; La gran transformacion: critica
del liberalismo econémico)

Sumario: Introducdo. 1. O nascimento do Estado Moderno e a formagdo do
liberalismo. 2. O Declinio da civilizagdo liberal e a transformagdo das massas. 3.
O Desenvolvimento do Estado intervencionista e a nova concepcao social da
Welfare State. 4. O periodo entre guerras e a grande depressdo dos anos 30: 0
desmoronamento da economia mundial capitalista. 5. Globalizago,
neoliberalismo e a mudanca do papel do Estado no mundo contemporaneo. 5.1.
As perspectivas do capital financeiro e a globaliza¢do. 5.2. O neoliberalismo e a
ampliacdo do capitalismo na contemporaneidade. 6. Perspectivas do futuro da
sociedade nos Estado p6s-neoliberalismo. Consideracdes finais. Referéncias.

Introducéo

O presente estudo visa a analisar a influéncia do liberalismo e
a teoria neoliberal nas transformagfes politicas, sociais e
econémicas do Estado desde a formacédo do Estado moderno até os
tempos atuais. O objeto de estudo é o Estado e suas transformacdes
desde o século XIX até a atualidade, e tem por principal objetivo
demonstrar o papel do Estado e as diversas politicas publicas
desenvolvidas para manter a estrutura capitalista. A pesquisa é
eminentemente baseada na investigacdo bibliografica, e do tipo
descritiva, com uso do método dedutivo. O referencial tetrico
baseia-se nos conceitos desenvolvidos por Adam Smith, Stuart
Mill, Karl Marx, Eric Hobsbawn, Polanyi, Bendix, Castell e

* Professor Assistente Doutor da Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da
UNESP — campus de Franca.

** Doutora em sociologia pela Unesp/Araraquara. Coordenadora da Comisséo
Especial de Estudos de Governanca e Gestdo de Protecdo e Defesa Civil da 122
Sub-Secdo OAB — Ribeirdo Preto.
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Boaventura, para demonstrar as diversas fases pelas quais o Estado
atravessou e transmudou-se até os tempos atuais.

1. O nascimento do Estado Moderno e a formagdo do
liberalismo

O Estado Moderno nasceu absolutista, e durante alguns
séculos todos os defeitos e virtudes do monarca eram considerados
defeitos e virtudes do proprio Estado por haver a identificacdo da
pessoa fisica do monarca com a pessoa estatal, ja que o poder de
acao do primeiro sobre o segundo e sobre os suditos era
praticamente ilimitado.

O Poder Publico era visto, com razdo, como inimigo da
liberdade individual, e qualquer restricdo da individualidade em
favor da coletividade era tida como ilegitima, sendo esta a raiz
individualista do Estado liberal, que é fruto das lutas politicas da
média e pequena burguesia com a colaboracao popular. Portanto, o
liberalismo foi a principal ideologia da burguesia, porém néo foi a
unica. E, como toda ideologia dominante, pretendeu-se universal,
para que pudesse legitimar-se universalmente e assim ter diminuida
sua contestacao.

A burguesia, antes dominada, tornou-se classe dominante, e
formulou os principios filoséficos que guiaram sua revolucdo
social, utilizando ideais comuns a todos 0s componentes sociais. E,
enguanto classe ascendente, preconizava a intervencdo minima do
Estado — identificado com 0 monarca — de modo que néo tivessem
seus negdcios abalados por outros interesses, dando impulso para
que os tedricos liberais da época evocassem a liberdade contratual
dos individuos - fundamental ao comércio e a burguesia, e outros
direitos “naturais” a toda humanidade, tais como: a aboli¢cdo de
penas infamantes transmissiveis hereditariamente, a utilizacdo de
tortura e o respeito ao direito a propriedade. No campo juridico, a
defesa dos direitos de propriedade e liberdade tornou-se base para a
organizacdo da sociedade opor-se ao poder absoluto do
establishment e visavam a impedir qualquer interferéncia do Estado
que pudesse limitar a manutencdo e o uso dos bens, ou restringir,
de alguma maneira, os termos dos contratos, 0 que contribuiu para
0 estabelecimento do embrido dos direitos de cidadania, expressdo
da democracia do Estado moderno.

No campo econdmico, a obra de Adam Smith, que ficou
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conhecida como “A Riqueza das Nagdes”, vinha ao encontro dos
anseios burgueses ao considerar que cada individuo € o melhor juiz
de seus interesses e deve ter a liberdade de agir segundo o que Ihe
seja conveniente, ja que isto, além de produzir o melhor resultado
para o individuo, produziria 0 melhor para a sociedade, pois sem
intervencgdo as coisas se resolveriam naturalmente, seguiriam uma
ordem natural guiadas pela “mao invisivel” do mercado.

Sob o ponto de vista politico, o estado liberal defende a
instituicdo do Estado subordinado ao Direito e a legalidade, a
separacdo dos poderes do Estado, e afirma que a base da soberania
¢ a vontade da nacdo — Soberania Nacional. Politicamente o
liberalismo se afirmaria como doutrina durante o século XIX,
sobretudo a partir de 1859, com a publicacdo do livro Da
Liberdade de Stuart Mill, na qual ele expde algumas objecdes a
interferéncia do governo.

Para os idedlogos do liberalismo, o Estado — institui¢do
politica por exceléncia — deve ser regulado, vigiado e limitado,
cumprindo somente as fungdes essenciais @ manutengdo da ordem
publica. Por outro lado, o mercado deve ser impassivel de qualquer
controle e livre para decidir sobre o funcionamento da atividade
econbmica, elemento essencial para o desenvolvimento do
capitalismo nascente.

Um dos argumentos utilizados pelos teodricos da construcao
do Estado liberal, com base na doutrina econdmica neoclassica
(final do século XIX e inicio do XX), que aplicava métodos
matematicos a economia, era de que o mercado, livre de controle
externo (do Estado), seria suficiente, equilibrado e completo por si
sO de se autorregulamentar e proporcionaria a maximizacdo das
vantagens individuais e das vantagens comparativas no nivel dos
paises, 0 que proporcionaria uma concorréncia livre e prefeita, com
todos os agentes econdmicos, tendo informacdo suficiente e
comportamentos racionais e previsiveis.

Do ponto de vista positivo, ndo podemos negar que o Estado
liberal, inicialmente, foi benéfico para a sociedade, tendo em conta
que propiciou, entre outros fatores: a ocorréncia do progresso
econémico acentuado, o que deu as condi¢cdes necessarias para a
revolucdo industrial; a valorizagdo do individuo, com o despertar
para a importancia da liberdade humana e a criacdo de um conjunto
de direitos que protegessem diretamente o individuo, mesmo que
seja somente no aspecto formal; o desenvolvimento das técnicas de

29



poder, com a substituicdo do poder pessoal pelo poder pessoal e 0
compromisso de um governo que se submetesse a lei e ao direito, 0
que deu origem ao governo constitucional; a instituicdo do sufragio
e do exercicio do poder por meio de representantes da Nacdo; a
laicizacdo do Estado. E, finalmente, conforme o pensamento de
Marx, na obra O Manifesto Comunista, o liberalismo criou as
condicdes ideais para sua propria superacao.

Entretanto, do ponto de vista negativo, o desenvolvimento do
capitalismo e sua livre atuacdo no campo econdémico, sem a
intervencdo estatal, deu origem a graves problemas econdmicos,
sociais e politicos, tais como: o surgimento de monopdlios, as
crises ciclicas na economia, 0 aumento do conflito entre capital e
trabalho, e a incapacidade de o mercado autorregulamentar-se.
Além disso, outro grave e sério problema que se originou, a partir
do liberalismo, foi a formacdo do proletariado, pois o trabalhador,
desenraizado dos campos, migrou para 0S grandes centros
industriais, dando origem a formacdo de grandes conglomerados
humanos. Este trabalhador formava um excedente de oferta de méo
de obra e estimulava o empresario capitalista na manutencdo de
péssimas condicOes de trabalho e de infimas remuneragdes.

Este conjunto de fatores agravou sobremaneira toda a
estrutura do Estado, o que estimulou a formacdo dos movimentos
socialistas no século XIX e do intervencionismo do Estado na
economia e na sociedade durante as primeiras décadas do século
XX, colocando em colapso os valores e as instituicdes do projeto
de uma civilizacdo liberal. A burguesia que despontara para a vida
politica como forca revolucionéria, tornara-se conservadora € nao
admitia que o Estado interviesse para alterar a situacao estabelecida
e para corrigir as injusticas sociais.

2. O Declinio da civilizagdo liberal e a transformacdo das
massas

O século XIX, periodo no qual o liberalismo e o capitalismo
se fortaleceram, também foi o celeiro para o surgimento da classe
trabalhadora, que se firmou como a nova detentora do poder de
revolucgéo, para a formacéo dos direitos sociais e do paradigma que
orientou a nova concep¢do do Estado, que foi a implantagédo do
Estado intervencionista ou providéncia ou do bem-estar.

No espaco do capitalismo liberal, a livre manifestagdo do
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poder econdmico, ndo suprimiu apenas a liberdade de competicdo
no mercado - através da formacao de cartéis, trustes, monopélios e
oligopdlios — mas suprimiu a prépria liberdade individual da
imensa massa de individuos possuidores apenas de alguns direitos
formais e de sua forca de trabalho.

A propriedade de determinados bens materiais — 0s meios de
producdo — de simples direito real, transformava-se em direito
pessoal, pois 0 poder de acdo sobre essas coisas era também o
poder de acdo sobre quem dependia delas para trabalhar e viver e
como a propriedade desses bens se manifestava diretamente e
apenas no interesse privado desses proprietarios, esta se convertia
em titulo de dominio sobre aquelas pessoas nao detentoras desses e
de outros bens. Além disso, a massa trabalhadora, cada dia mais
explorada, vivia em condi¢do sub-humana, isto €, sem nenhuma
salvaguarda ou protecdo contra as vicissitudes da vida.

Nas palavras de Hobsbawn “se um fator domina a vida dos
trabalhadores do século XIX, esse fator era a inseguranca. Eles ndo
sabiam no principio da semana quanto iriam levar para casa na
sexta-feira. Ndo sabiam quanto tempo iria durar o emprego atual
ou, se viessem a perdé-lo, quando voltariam a encontrar outro e em
que condicdes. Ndo sabiam que acidentes ou doencas os afetaria, e
embora ndo ignorassem que algum dia, no meio da vida — talvez
qguarenta anos para os trabalhadores ndo especializados, ou
cinquenta para os especializados —, iriam tornar-se incapazes para o
trabalho fisico pleno e adulto, ndo sabiam o que iria acontecer
entdo entre esse momento ¢ a morte” (HOBSBAWN, 2000, p. 306).

Diante de tantas incertezas e duvidas, a classe trabalhadora
passou a confrontar o Estado, exigiu direitos até entdo legados a
classe dominante e comecgou a estabelecer novo padrdo para se
relacionar com a burguesia dominante, abarcando para si 0s ideais
de igualdade e liberdade para todos e deu nova concepgdo a palavra
cidadania.

O predominio do mercado desregulado afastava as pessoas do
enquadramento sociocultural que constituia a matriz de seu
reconhecimento como ser humano. Assim, a atividade econémica
estava incrustada nas relacGes sociais que definiam a comunidade
como um todo. O mercado autorregulavel, legalmente constituido,
tem impacto destrutivo no novo sistema econémico, com a
transformacdo do trabalho e da terra em mercadorias. No
capitalismo industrial, o trabalho (leia-se seres humanos) e a terra
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(leia-se meio ambiente natural) eram comprados, vendidos, usados
e destruidos tal qual mera mercadoria, um produto da inddstria.
Quanto a mercantilizacdo da terra, o mercado autorregulavel
poderd levar a devastacdo ecoldgica, com a natureza reduzida aos
seus elementos minimos. Portanto, o mercado autorregulador
ameacava os trabalhadores e 0 meio ambiente, e era necessaria a
criacdo de leis que os protegessem das consequéncias maléficas da
ficcao “trabalho-mercado” no sistema capitalista liberal do século
XVIII (POLANYI, 1989).

O Estado e a burguesia capitalista dominante, inicialmente,
mantiveram-se surdos aos apelos da massa sofrida e massacrada,
entendiam que a pobreza e a miséria eram 0 preco do
desenvolvimento, e da qual eles ndo eram responsaveis, pois
conforme pregavam os defensores da teoria do mercado, o
empregador ndo pode agir de forma irresponsavel, sob pena de
prejudicar seus interesses proprios, e que os trabalhadores devem
contar apenas com seu empenho.

Diante da negativa e apatia do Estado na defesa e garantia de
seus direitos sociais, politicos e econdmicos, o trabalhador inicia
uma longa luta contra as instituigdes do liberalismo e colocou em
xeque toda a estrutura institucional do liberalismo na busca do
reconhecimento de sua cidadania.

Dai em diante, o Estado passou por uma grande
transformacéo, que se iniciou com a crise gerada pelo modelo
desregulado e com o advento do intervencionismo, através do qual
0 Estado passou a agir no interesse do sistema capitalista, de modo
a salvar o mercado de si mesmo e permitir, com algum sacrificio do
préprio sistema, que este sobrevivesse, 0 que leva a superacdo do
capitalismo liberal do século XIX, para a forma de capitalismo
burocratizado do século XX e o surgimento do Estado
intervencionista.

3. O Desenvolvimento do Estado intervencionista e a nova
concepcéao social da Welfare State

No fim do seculo XIX, o Estado alarga suas atribuicdes
passando a intervir na atividade econémica com maior forga, tendo
em vista alguns fatores, tais como: o0s ciclos econdmicos
capitalistas em que a economia passa por periodos de crescimento
que sdo sucedidos por periodos de grande depresséo, e vice-versa;
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as crises provocadas pelo desemprego nos periodos de depresséo,
criando miséria e tensdes sociais; os efeitos da Revolugdo
Industrial e a deterioracdo das condicdes de trabalho dos operarios;
e da expectativa de que se alguma medida ndo fosse tomada, uma
mudanca mais drastica poderia ocorrer na estrutura do Estado.

Ressalta-se que o Estado intervencionista ndo se apresentou
de forma homogénea em todo o mundo. Basicamente, ele
subdividiu-se em dois modelos, de modo a apresentar
caracteristicas especificas nos paises que se mantiveram no regime
econdmico capitalista ao longo do século XX, quais sejam: o
Estado do Bem-Estar Social — ou Welfare State — nos paises
capitalistas desenvolvidos; e o Estado Desenvolvimentista, que
caracterizou os paises capitalistas periféricos que realizaram uma
industrializag&o tardia.

As deslocacBes da Revolucdo Industrial com seus efeitos
cruéis sobre as massas conduziram ou exigiram novas
interpretacBes da causa da pobreza, quais sejam: 1) vé a causa da
pobreza no préprio esforgo para minorar a miséria; 2) os esforgos
perniciosos de caridade estdo ligados a teoria de mercado de
trabalho; e 3) relaciona a teoria de mercado de trabalho com a
teoria da populacéo — adocdo da teoria de Malthus, que reconhece a
inevitabilidade de desgracas periddicas e agudas, tendo em vista a
tendéncia da populacdo a aumentar mais rapidamente do que 0s
meios de subsisténcia — e 0 uso da educacdo para combater esses
males. Entretanto, apesar de essas abordagens estarem intimamente
ligadas, representavam temas separdveis do pensamento social
(BENDIX, 1996).

O Estado, que se iniciou com a derrocada do capitalismo
liberal, assumiu novo papel: deixou de ter suas func¢des ligadas
primordialmente as fungdes de producédo do direito, da seguranca e
da defesa da propriedade — intrinsecamente ligada a economia e ao
poder politico; e passou a atuar no dominio econémico e social,
areas até entdo consideradas de exclusiva iniciativa privada. Com
ISSO, 0S servigos publicos, anteriormente bastante restritos,
surgiram como forma de implantacdo de politicas puablicas
definidas no plano politico, e a criagdo de servigos sociais e a
aprovacdo de leis trabalhistas tinham a funcdo de minimizar o
conflito entre capital e trabalho, o que da inicio ao Estado do Bem-
Estar Social ou Welfare State.

No decorrer de seu novo papel, o Estado, ao atuar como
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agente de implementacdo de politicas publicas, enriquece suas
funcbes de integracdo, de modernizacdo e de legitimagéo
capitalista. Entretanto, tal atuacdo ndo conduz a substituicdo do
sistema capitalista por outro. Pois foi justamente a fim de impedir
tal substituicdo — quer seja pela via de transi¢do para o socialismo,
quer seja mediante a superacdo do capitalismo e do socialismo —
que o Estado é chamado a atuar no dominio econémico, 0 que
manteria a preservacao do sistema capitalista.

A ampliacdo das fungdes do Estado impbs-se como uma
exigéncia da acumulagdo do capital, devido & necessidade de
formacéo de poupanca para a reproducdao do mesmo, 0 que somente
poderia ser feito pelos grandes estados nacionais. O setor publico
colocou-se a servico do setor privado mais do que nunca. A
estatizacdo da economia ndo foi feita visando a sua socializagdo /
coletivizacdo, mas pela integracdo e renovacao do capitalismo, isto
é, para 0 bem do conjunto dos grandes capitalistas em detrimento
de alguns. Portanto, o eventual beneficio do restante da populacao
foram consequéncias e ndo a finalidade da formagdo do Estado
intervencionista.

Todos os problemas causados pelo liberalismo econdmico
capitalista, e em particular a miséria e 0 desamparo em que se
encontrava a maior parte da populacdo no periodo, provocaram um
movimento contra o sistema com teorias criticas ao capitalismo e
com movimentos que procuravam uma op¢do aquela situacao.

Além disso, o nivel de miséria havia chegado a tal ponto
entre os trabalhadores dos paises de economia industrial que estava
ameacando a propria reproducéo da méo de obra, que se encontrava
doente e com baixa expectativa de vida, e, com isto, colocou em
perigo a continuidade do excedente de reserva que beneficiava a
continuidade da exploracédo dos trabalhadores.

Nesse clima, surgiram, pouco a pouco, leis proporcionando
maior amparo social dos trabalhadores, visando, entre outros
pontos: @ minima melhoria da qualidade de vida que era necessaria
a reproducdo da médo de obra, ao afastamento da populacdo da
criminalidade, com lei para aumentar a repressdo aos crimes e
também aos ideais anticapitalistas.

A burguesia realizou as reformas para ndo ter de sofrer a
revolugdo, pois havia 0 medo de uma expansdo socialista e a
possivel revolugdo socialista, dai a necessidade de diminuir a
influéncia dos ideais socialistas no meio da sociedade através da
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adocdo de medidas que trouxessem alguns beneficios aos
trabalhadores. As primeiras medidas de protecdo social aos
operarios foram postas em pratica na Alemanha de Bismarck, ao
mesmo tampo em que foram reprimidas manifestacdes politicas
social-democratas.

Na Inglaterra, surgiu o sistema Spreenhanland de assisténcia
aos pobres, através do qual era garantido um salario-minimo e
salario-familia, combinados com o direito ao trabalho e ao sustento.
Entretanto, em 1834, houve uma alteracdo na Poor Law (1597-
1610), que alterou e diminui a intervencdo estatal no sistema
salarial e nas forcas do mercado livre. Assim, a assisténcia passou a
ser oferecida somente aqueles que, devido a idade e a doengas,
eram incapazes de continuar a participar do mercado
(MARSHALL, 1967).

O intervencionalismo que originou o estado providéncia
nasceu como contraponto a organizacdo sindical e politica
(socialista) do movimento operario no fim do século XI1X, tudo isso
bem antes dos textos de Keynes referentes a crise e a0 emprego.
Portanto, o reformismo conservador ou burgués andou na frente do
reformismo operério, em parte para desativar 0 aspecto
conservador deste tltimo (BRUNHOFF, 1991).

Teoricamente, a necessidade de ampliacdo das atividades do
Estado, tanto os servicos sociais quanto os publicos, foi
desenvolvida por Keynes e divulgada por todo o0 mundo.

Paradoxalmente, as reformas que foram feitas no sistema
capitalista, abandonando o liberalismo econdmico, serviram para
causar a impressao de que o capitalismo estava sendo
“humanizado” ou “socializando-se”, de modo que muitos autores
chegam a acreditar que o capitalismo — ligado ainda a nocdo do
liberalismo - estaria cedendo, pacifica e progressivamente, a uma
espécie de socialismo ou um “Estado Social”, oposto ao Estado
Liberal anterior, em que o0 esquema econdmico capitalista era
mantido, mas sem 0s seus prejuizos para a sociedade, como a
miséria, 0 aumento das desigualdades sociais e de renda, etc.
(BONAVIDES, 1961).

Na verdade, “a ampliagdo dos servigos sociais, nao, ¢&,
primordialmente, um meio de igualar as rendas. Em alguns casos
pode fazé-lo, em outros ndo. A questdo ndo € de muita importancia,
pois pertence a um setor diferente da politica social. O que
interessa € que haja um enriquecimento geral da substancia
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concreta da vida civilizada, uma reducdo geral do risco e
inseguranga, uma igualagédo entre os mais e 0os menos favorecidos
em todos os niveis — entre o sadio e o doente, o empregado e 0
desempregado, o velho e o ativo, o solteiro e o pai de uma familia”
(MARSHALL, 1967, p.94).

O Estado Intervencionista, portanto, atua na sociedade de
modo a institucionalizar e amenizar o conflito entre capital e
trabalho, e a qualificar a mdo de obra. A medida que se faz
interessante ao capital, o Estado assumiu o papel de empresario,
tornando-se o agente do desenvolvimento direto e indireto de
atividades econdmicas consideradas politicamente relevantes e de
interesse nacional.

A expandida acdo oficial ou semioficial na economia tornou
0 Estado um participante habitual do sistema econdémico e ndo mais
um interventor aleatorio. Esta posi¢do, a0 mesmo tempo em que
ampliou a participacdo do Estado na economia, também o
enfraqueceu, tornando-o mais vulneravel a interesses outros que
ndo aqueles conscientemente priorizados a nivel politico. Devido a
grande estrutura estatal e a dimensdo no Estado do Bem-Estar ou
no Estado do Desenvolvimento, tornaram-se complicadas a
administracdo e a coesdo para o controle de toda essa estrutura.

As primeiras medidas de Welfare foram realizadas ainda no
século XIX, por liberais ou conservadores, e s depois obtiveram o
apoio do operariado. O Estado do bem-estar social esteve ligado
politicamente a social-democracia.

O Estado de welfare state fez-se presente na economia e na
sociedade, tomando decisdes coletivas junto ao empresariado e
sindicatos. Havia a crenca de que o mercado livre gerava
problemas que, entretanto, poderiam ser superados com a
intervencdo estatal, que salvaria o capitalismo de si mesmo. A
economia era mista, muitas vezes estatizava as atividades
consideradas fundamentais ao interesse nacional. O pleno emprego
era algo buscado, e o Estado passou a ser o uUnico capaz de
satisfazer o interesse publico.

No &mbito social, isto se refletiu na desconfianca do Estado
em relagdo as associages voluntarias da sociedade civil: ndo
seriam profissionais, nem eficientes.

A preocupacdo com a igualdade gerou técnicas e estratégias
de nivelamento, principalmente pela via financeira e tributaria, que
passaram a ser uma forma de redistribuicdo de renda.
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Em uma época em que a maior parte da mdo de obra era
formada por homens adultos, havia a possibilidade da manutencéo
de um alto indice de emprego, além do que, a manutencdo dos
empregos e a melhoria de vida proporcionada pelo Estado do bem-
estar social, traziam legitimacdo para o sistema capitalista.

Os direitos sociais e trabalhistas tiveram suas primeiras
manifestacdes e como isso, pelo menos em tese, houve a melhora
de vida da maior parte da populacdo dos paises desenvolvidos, que
tiravam sua parte da mais-valia de outros paises, €, por causa disso,
puderam manter um nivel de vida confortavel ao seu povo.

Observa-se que o modelo de estado da welfare state,
implantado pelos paises desenvolvidos, ndo existiu de fato nos
paises latino-americanos nos quais os estados adotaram o modelo
de estado paternalista, e a efetivacdo dos direitos sociais ndo foi
fruto das lutas da sociedade, mas, antes de tudo, foi fruto das
politicas de dominagdo dos governos existentes que assumiram
compromissos com o capital estrangeiro e com 0s paises
desenvolvidos na implementacdo das politicas capitalistas e da
“disciplina do mercado”.

De modo geral, podemos afirmar que nos paises
desenvolvidos aplicavam-se a teoria pos-materialista (GIDDENS,
1998), desenvolvida pelo cientista politico Ronald Inglehart,
segunda a qual, nos paises desenvolvidos, apds atingirem certo
nivel de prosperidade, os leitores ficaram menos preocupados com
as questdes econbmicas e passaram a dar prioridade as questfes
referentes a qualidade de suas vidas e a realizacdo pessoal. Isto
levou a mudangas nos programas politicos destes Estados, que
buscavam reconciliar desempenho econdémico com desempenho
social.

4. O periodo entre guerras e a grande depressdo dos anos 30: 0
desmoronamento da economia mundial capitalista

O século XX foi de grandes transformacdes sociais, politicas
e econdbmicas. No seu inicio, o crescimento da economia dos paises
desenvolvidos demonstrava que havia diminuido seu ritmo, dando
sinais de estagnacdo e até de regressdo. Cada estado procurava de
todas as formas protecdo para sua economia contra as ameacas
externas, haja vista que a economia mundial estava visivelmente
em apuros. Por outro lado, havia o descontentamento de empresas e
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governos, que tinham como principal causa o fortalecimento dos
trabalhadores e sindicatos, que exigiram cada vez mais a protecéo e
garantias contra as intempéries do sistema capitalista.

Além disso, os defensores do sistema propagavam a ideia de
que salarios maiores e menos horas de trabalho teriam como
consequéncia o aumento dos custos de producdo.

Para conturbar ainda mais o quadro que se apresentou,
explodiu a Primeira Guerra Mundial, que devastou parte da Europa,
e ocorreu a Revolucdo dos bolchevistas na Russia e pds em xeque
os velhos conceitos politicos, econdmicos e sociais que durante
anos sustentaram o mundo da civilizacao burguesa do século XIX.

Ao final da Primeira Guerra, 0s paises europeus estavam
praticamente destruidos, necessitaram de ajuda dos Estados
Unidos, e durante um breve periodo acreditavam que conseguiriam
espantar o “fantasma da estagnacdo”, devido ao enorme fluxo de
capital internacional que invadiu os paises industriais.

Entretanto, a realidade dos fatos demonstrou que tudo néo
passava de uma “breve ilusdo”, pois no dia 29 de outubro de 1929,
devido entre outros fatores a especulacdo imobiliaria e a crescente
“picaretagem” financeira, ocorreu a quebra da Bolsa de Valores de
New York, que iniciou o ciclo da Grande Depressdo e assou a
economia mundial do periodo que antecedeu a Segunda Guerra
Mundial.

As principais consequéncias da crise de 1929 foram: a
diminuicdo do poder dos trabalhadores; a diminuicdo do salario; o
desemprego em massa; a diminuicdo e perda do poder e da
influéncia dos sindicatos, o colapso do sistema monetario; o
aparecimento de ideias conservadoras e o fortalecimento da direita
radical, que deu origem aos movimentos nacionalistas nazistas e
fascistas; e a Segunda Guerra Mundial, a mais devastadora e
traumatica de todas as consequéncias da crise de 1929.

5. Globalizacdo, neoliberalismo e a mudanca do papel do
Estado no mundo contemporaneo

O modo de producdo capitalista caracteriza-se como o0
sistema econémico baseado na propriedade privada dos meios
coletivos de producéo, no qual a massa é a fornecedora da forca de
trabalno e um pequeno grupo de pessoas € a detentora da
propriedade exclusiva desses meios, vivendo da exploracdo do
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lucro ou da mais-valia. O sistema econdmico do modo de producéo
capitalista liberal acabou por originar uma grande massa dos
excluidos do “banquete”, contribuindo, portanto, para o aumento da
miséria universal. Os primeiros estudos sobre o modo de producédo
capitalista identificou trés periodos pelos quais o capitalismo se
desenvolveu.

O primeiro periodo, denominado capitalismo liberal, ocorreu
a época do liberalismo e percorreu todo o século X1X, decaindo nas
duas ultimas décadas.

O segundo periodo, denominado capitalismo organizado, foi
0 periodo no qual o capital se concentrou nos periodos da formacao
dos estados nacionais, que precisavam trabalhar diretamente para a
reproducdo desses capitais, sendo denominado de periodo do
Estado intervencionista.

O terceiro periodo ocorreu quando o capitalismo mudou
totalmente sua forma administrativa organizacional e foi
denominado de capitalismo desorganizado, por ocorrer uma
hiperorganizagdo deste. Nesta Ultima fase, a expansdo do
capitalismo atingiu niveis nunca antes vistos e influenciou a
economia mundial, e teve nas novas tecnologias um dos seus
principais motores, tendo em vista que, devido a revolugdo
tecnoldgica dos sistemas de comunicagdo e informacéo, pode em
segundos conectar todas as nacBes do mundo, 0 que permitiu a
expansao extraterritorial, ubiqua e transnacional do capitalismo,
razdo pela qual também passou a ser denominado de globalizacéo.

5.1. As perspectivas do capital financeiro e a globalizacao

A globalizacdo é um fendmeno que caracterizou a economia
mundial desde os anos 80 e € interpretada de diferentes maneiras
pelos estudiosos, que lhes atribui varios sentidos e denominagoes,
tais como aldeia global, fabrica global, nave espacial, terceira onda,
mundializacdo, desterritorializacdo, cidade global, entre outros. Ou
seja, uma profusdo de expressdes cujo significado € o mesmo:
descrever e interpretar um movimento social, politico, econémico,
juridico, que visa a transformar e a modificar todo o sistema de
relagdes internacionais, reorientado e reformulando as decisdes dos
Estados, desde as mais diversas areas da vida social até os diversos
sistemas produtivos e financeiros, que refletem no sistema de
emprego e nas diferencgas existentes entre 0s paises ricos e pobres.
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Para Castells (1999), a globalizacdo é um processo através do
qual as atividades decisivas em um determinado dmbito de acdo
(economia, meios de comunicacdo, tecnologia, gestdo do ambiente,
crime organizado) funcionam em conjunto como unidade em tempo
real no planeta. E um processo historicamente novo que se
desenvolveu nas ultimas decadas devido & constituicdo de um
sistema tecnoldgico (telecomunicacdes, sistemas de informacao
interativos e transporte de alta velocidade em um ambito mundial,
para pessoas e mercadorias).

Eli Diniz (2007), analisando o fendmeno da globalizagéo,
critica tanto o ponto de vista da Otica liberal ortodoxa, quanto o
ponto de vista de uma visdo critica radical, pois ambas apresentam
a globalizacdo como sendo um “fendmeno monolitico”, submetido
ao império das leis econdémicas, no qual 0s governos nacionais
passam a ser tratados como objetos passivos, vitimas de forcas que
ndo podem controlar, e por isso tornam-se impotentes. Explica o
autor que a globalizacdo ndo € comandada por forcas inexoraveis e
também ndo é marcada exclusivamente por relacdes e processos de
natureza econdmica, mas é, antes de tudo, sujeita a uma logica
politica, que por sua vez, tem a ver com relagdes assimétricas de
poder, que se estabelecem entre as poténcias em escala mundial e
traduzem-se pela formagéo de blocos e instancias supranacionais de
poder.

Finalmente, a globalizacdo favoreceu para que o capitalismo
tivesse maior reproducdo e expansdo, com a implantacdo de varias
medidas nas Ultimas décadas, entre as quais podem ser citadas as
seguintes:

1) A flexibilizacdo das relacdes de trabalho e a implantacéo
de barreiras as medidas governamentais que buscassem o
pleno emprego, tendo por finalidade diminuir os custos da
producdo industrial;

2) O enfraquecimento da pressdo dos sindicatos e 0 aumento
do desemprego, para poder obter o exercito de reserva de
forca de trabalho com menores custos, medidas estas que
foram facilitadas gracas as novas técnicas e tecnologias de
producdo industrial, principalmente a toyotista, na qual as
etapas de producdo puderam dispersar-se e terceirizar, o
que conduziu a busca de mdo de obra mais barata em
qualquer lugar do mundo e a obtencdo de maiores
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incentivos fiscais;

3) A reducdo das barreiras comerciais — mesmo que nos
paises desenvolvidos tais barreiras fossem substituidas
por outros tipos, tais como a “sanitaria” — foram forgadas
principalmente pelos paises capitalistas centrais, que
controlam a producdo industrial mais eficiente e
relevante, e, por isso, possuem maior vantagem ao
adentrarem no “livre comércio industrial”, ao passo que,
aos paises da periferia, caberia o jd conhecido papel de
exportador de matérias-primas, o que poderia forcar os
paises de industrializacéo tardia a uma
“desindustrializacdo” ou a um papel de inddstria
secundaria.

Na versao atual do capitalismo globalizado, além de serem
quebradas as barreiras comerciais, foram também derrubadas as
barreiras financeiras. Isto significa que o capital acumulado nos
paises desenvolvidos pode reproduzir-se para 0s paises de
desenvolvimento tardio através de investimentos e financiamentos.

A l6gica que segue o capitalismo global financeiro é de que,
quando lhes for conveniente e houver necessidade de submeter tais
paises aos seus caprichos, o capital financeiro podera ser retirado
instantaneamente, forcando assim os paises periféricos a adotar as
medidas fiscais, econdmicas, sociais e trabalhistas que melhor
convier ao capital financeiro, considerando-se que tais paises
dependem do financiamento externo para tentarem desenvolver-se
e para financiarem as dividas que obtiveram na tentativa de
desenvolvimento. Como exemplo de atitude perversa e cruel do
capitalismo financeiro, tem-se o caso da Grécia, que atualmente se
encontra mergulhada na maior crise econdmica, social e politica
devido a ciranda do sistema financeiro mundial, e que se alastrou
pela Europa, atingindo principalmente Portugal e Espanha.

O que caracterizou essa nova fase do capitalismo ¢é
justamente a forca do capital financeiro, que se sobrepds a forca de
qualquer nagdo, mesmo a mais poderosa — ndo podemos esquecer a
crise econdmica e social pela qual passa os EUA. Entretanto,
também deve ser lembrado que o capitalismo financeiro atua de
acordo com os interesses de algumas dessas poucas nagdes, porque
¢ também do interesse delas que o capital financeiro seja
expandido.
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Representando o capitalismo financeiro, algumas instituicdes,
como o Banco Mundial e o Fundo Monetério Internacional,
pressionaram 0Ss paises mais pobres (principalmente os mais
endividados) a realizarem determinadas mudangas, que somente em
parte e em curto prazo lhes foram benéficas.

5.2. O neoliberalismo e a ampliacdo do capitalismo na
contemporaneidade

Nos fins dos anos 70, com a crise do petrdleo e o fim do
padrdo ouro, o capitalismo entra em mais uma crise recessiva, e 0
modelo intervencionista do Estado comecou a ser apontado como o
responsavel por essa crise devido a hipertrofia da maquina estatal.

Neste periodo, surgiram na Inglaterra, comandada por
Margareth Thatcher, politicas publicas que visaram a diminuicao
da maquina estatal e do ambito de atividades realizadas pelo Estado
e propuseram a restricdo das atividades estatais, para que o Estado
pudesse somente cuidar com mais eficiéncia de suas fungdes
primordiais. Esta “nova orientagdo” recebeu a denominagdo de
neoliberalismo, por ter fundamento ideoldgico de cunho liberal. O
epicentro dessa nova roupagem dada para as teorias liberais foram
a Escola de Chicago (T. W. Schultz, Gari Becker e Milton
Friedman), a Escola Austriaca (Friedrich August Von Hauek) e a
Escola de Virginia ou Public Choice (James M. Buchanan). Apos a
gueda e o desmantelamento da Unido Soviética, a teoria neoliberal
expandiu-se para sustentar o “novo capitalismo” por todo o mundo.

O neoliberalismo manteve as premissas do pensamento
liberal, cujo principal argumento era a maior eficiéncia do mercado
em relacdo as instituicbes politicas para o cumprimento do
interesse econémico da sociedade, diferenciando-se do liberalismo
classico mais por ter maior reconhecimento fatico do que
propriamente pela relevante mudanca tedrica. O prefixo neo (do
neoliberalismo) tem um significado muito preciso, por admitir a
necessidade de alguma intervencdo do Estado na economia para
“ajustar” e “sanear as falhas do mercado, incorporando em seu
conceito as grandes transformagdes sociais, politicas e econémicas,
pelas quais passou o mundo ocidental ap6s o periodo da Grande
Depressdao de 1929. Portanto, a teoria neoliberal admitiu as
medidas “anticiclicas” de reconduc¢do das economias desenvolvidas
a situagdo em que os mecanismos “naturais” de mercado poderiam
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voltar a garantir equilibrio e eficiéncia. Entretanto, os defensores
das politicas neoliberais pregavam nova divisdo internacional do
trabalho e a globalizacdo da producdo, formando nova economia
mundial, cujos tragos foram: economia dominada pelo sistema
financeiro e pelo investimento em escala global; processos de
producdo flexiveis e multilocais; baixos custos de transportes;
revolucdo nas tecnologias de comunicacdo; desregulacdo das
economias nacionais; preeminéncias das agéncias financeiras
multilaterais; emergéncia de trés grandes capitalismos
transnacionais — o0 americano, o japonés e o europeu (OLIVEIRA,
Revista da Faculdade de Direito da USP, 2004).

Para o neoliberalismo, o estado do bem-estar social foi a
causa de todos os males enfrentados nas ultimas décadas, pois
constatando que o Estado estava em crise, ndo procurou combater
seus problemas estruturais. De forma muito simplista, o0s
defensores do neoliberalismo acreditavam que, se o envolvimento
estatal na economia ndo estava dando certo, entdo 0 oposto seria 0
ideal. Portanto, qualquer coisa relacionada ao igualitarismo seria
invariavelmente autoritaria e inviavel, e o verdadeiro “bem-estar”
somente seria possivel com o crescimento econdmico conduzido
pelo mercado, que maximizaria o progresso e a eficiéncia
econdmica.

Os neoliberais compreendem que os direitos trabalhistas e
sociais, adquiridos a partir do intervencionismo estatal, seriam
corporativistas e, por isso, considerados ilegitimos e, portanto, ndo
poderiam ser mantidos. Isto se explica porque o0s neoliberais
utilizavam o conceito de corporativismo no sentido pejorativo,
isto €, advindo da ideologia conservadora e fascista que preconizou
a unido de todas as camadas sociais organizadas em corpos
intermediarios ligados ao Estado e, em certas praticas
governamentais, relacionadas com a “planificacdo indicativa”
posteriores a Segunda Guerra Mundial, bem como de certos tipos
de oposicdo a medidas de interesse geral em tempo de crise e a
defesa de situagcdes adquiridas por camadas sociais que somente
estariam preocupadas com seus interesses setoriais em detrimento
da coletividade.

As teorias neoliberais viam o valor da competitividade
econdmica sob o ponto de vista absoluto e, com isso, perderam o
verdadeiro sentido dos valores da democracia que foram
consagrados pelo Estado liberal. Ao mesmo tempo, romperam com
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varias das ilusGes referentes a atuacdo do Estado no campo
econdémico e social, sendo que uma delas foi a previsdo dos
financistas de que o setor publico absorveria o privado, gragas ao
aumento das despesas publicas, da nacionaliza¢éo e da estatizagdo
de empresas e atividades privadas. O raciocinio era de que a
hipertrofia =~ das  despesas  governamentais  prosseguiria
indefinidamente, implodindo o capitalismo sem que este reagisse.

No meio dessa crise recessiva e do surgimento dessa
ideologia, estavam o0s paises capitalistas periféricos, alguns
endividados externamente, e que, apos uma industrializacéo tardia,
possuiam patrimbnios estatais e monopolios de atividades
econdmicas lucrativas e muito interessantes ao capital privado
internacional, o que despertou o interesse dos paises capitalistas
desenvolvidos, e com isso levou-0s a pressionar 0s paises
periféricos a implantacdo de teorias neoliberais que, com medo de
sofrer retaliagbes comerciais e financeiras, concordaram com tais
ideias. Por outro lado, os paises periféricos (ou de capitalismo
tardio) demonstravam a fragilidade de suas democracias e
possuiam uma elite facilmente compravel, influenciavel e
acostumada a auséncia de soberania nacional fatica, de modo que
as eleices foram direcionadas para o apoio de candidatos
coniventes com essas medidas. Dessa maneira, 0s governos eleitos
nesses paises estavam voltados a promocdo dessas medidas
interessantes ao capitalismo global que também se mostrou
interessante a certa camada da populacao.

O fato é que as mudancas necessarias a expansdo do
capitalismo global foram realizadas e sdo basicamente duas: ajustes
monetarios, como o fim da inflacdo, estabilizacdo da moeda, juros
altos, etc.; e a desestatizacdo ou privatizacdo, que é a venda de
empresas publicas, a quebra de monopdlios estatais das atividades
econdmicas e a flexibilizacdo dos servigos publicos.

Os paises latino-americanos foram os primeiros a implantar
as politicas neoliberais, como condigdo para que fossem
renegociadas suas dividas, conforme compromisso assumido no
Consenso de Washington.

6. Perspectivas do futuro da sociedade nos Estado pods-
neoliberalismo

Segundo Boaventura (1999, p. 79), depois de a consolidagéo
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do sistema capitalista como sistema de trocas monetarias
generalizadas e suas relagfes especificas entre capital e trabalho
terem-se tornado dominante, o projeto cultural da modernidade,
elaborado antes da afirmacdo do modo de producdo capitalista,
comecou a afirmar-se. A partir desse momento, o trajeto historico
da modernidade, o paradigma cultural vigente até os nossos dias,
esta intrinsecamente ligado ao capitalismo.

De acordo com esse autor, o projeto sociocultural da
modernidade assenta-se em dois pilares fundamentais: o da
regulacdo e o da emancipagdo. O pilar da regulagdo € constituido
pelos principios do Estado, mercado, e pelo da comunidade. O pilar
da emancipacao foi edificado por trés logicas de racionalidade: a
estético-expressiva da arte e da literatura; a moral-préatica da ética e
do direito, e a cognitivo-instrumental da ciéncia e da técnica. De
modo que cada principio do pilar da regulacdo se relaciona
privilegiadamente com um determinado pilar da emancipacao.

O Estado liga-se a racionalidade moral-pratica da ética e do
direito, a comunidade relaciona-se preferencialmente com a
racionalidade cognitivo-instrumental e o mercado relaciona-se mais
com a ciéncia e a técnica.

Diante dessa nova forma de pensar, parece que o Estado
perdeu parte da capacidade e parte da vontade politica de regular as
esferas de producdo (demonstradas através das privatizacdes,
desregulacdo da economia) e da reproducdo social (pela retracdo
das politicas sociais, crise do Estado intervencionista).

A transnacionalizacdo do capital parece ter tornado o Estado
nacional uma realidade socioldgica obsoleta. Essa fraqueza externa
do Estado é, no entanto, compensada por medidas autoritarias do
mesmo, que devolve a sociedade civil a competéncia das funcbes
que assumiu no segundo periodo, declarando-se completamente
autbnomo da sociedade, num rompimento do contrato social que
teoricamente o legitimaria.

Portanto, ao permitir a perda de sua soberania, o Estado
perdeu também sua legitimidade, e a sociedade civil passou a nao
se identificar como responsavel e parte de um projeto nacional, o
que deu condicbes para ocorrer 0 rompimento dos frageis lagos de
cidadania entre os individuos e o Estado, 0 aumento do contingente
de pessoas que sdo excluidas da sociedade e a geragdo de novas
formas de excluséo.

Giddens (1999), ao referir-se sobre as novas formas de
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aumento da exclusdo social nas sociedades contemporaneas,
entende o conceito de excluséio nd&o como aumento de
desigualdade, mas como mecanismo que atua para destacar grupos
de pessoas do fluxo social prevalecente. Deste conceito, haveria
dois tipos de exclusdo: uma advinda de baixo, dos marginalizados
socialmente de forma voluntéria; e outra relativa as elites, e
realizada de forma voluntaria.
Conforme as palavras de Giddens

[...] no topo, a exclusdo voluntdria é movida por uma
diversidade de fatores. Dispor de recursos para se retirar de
uma sociedade mais ampla é a condicdo necessaria para
fazé-lo, mas nunca a explicacdo cabal de por que os grupos
fazem essa opcdo. A exclusdo no topo ndo é s tdo
ameacadora para 0 espago publico, ou para a solidariedade
comum, quanto a exclusdo na base; estd causalmente ligada
a ela. E facil ver que as duas caminham juntas a partir dos
exemplos mais extremos que se desenvolvem em alguns
paises, como o Brasil ou a Africa do Sul. Limitar a exclusio
voluntéria das elites é central para a criacdo de uma
sociedade mais inclusiva na base” (1999, p.104-105).

O Estado e o Direito perdem a legitimidade para imporem
medidas coercitivas e regulatérias para a sociedade civil, que ndo
se sente mais representada, surgindo novas formas de manifestacao
sociais auténticas, e a sociedade reivindica sua importancia,
abandonada que esta pelo Estado a sorte do mercado.

Nas discussbes sobre o futuro da sociedade capitalista
mundial e os lugares dos cidaddos de cada Estado nacional dentro
desta nova realidade em formagdo, ha quem ndo acredite no “fim
da historia” e frise que este ¢ mais um momento de transicdo dos
paradigmas da humanidade, e que as mudancas se iniciariam em
outros campos que ndo no econdmico. Contudo, o modo de
producéo capitalista que se tornou dominante apds a concretizagao
do paradigma cultural da modernidade — baseada na globalizacdo e
no neoliberalismo — extinguir-se-4, em parte, por superagéo e, em
parte, por obsolescéncia.

Para sair dessa concepcdo pregada pelo capitalismo, €
necessario reinventar as minirracionalidades da vida, de modo que
elas deixem de ser partes de um todo e passem a ser totalidades
presentes em multiplas partes, o que vem a ser a légica de uma
possivel pos-modernidade de resisténcia (BOAVENTURA, 1999),
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com novas formas de manifestacGes sociais auténticas, na qual a
sociedade reivindica ser respeitada e ouvida pelo Estado, que as
abandonou para proteger o “mercado”. Além disso, ¢ necessario
que ocorram também mudancas no ambito econémico, social,
cultural e politico, evitando assim as armadilhas montadas pelo
neoliberalismo e pela globalizacéo capitalista.

Considerac0es finais

O novo modelo de Estado, que foi implantado pelos ultimos
governos de inspiracbes neoliberais, ndo atendeu ao interesse
publico, nem especificamente na melhoria dos servigcos publicos
gue agora possuem gestdo privada, e muito menos na diminuicao
real da divida publica que se dizia gerada pelo inchaco da maquina
estatal com suas empresas “ineficientes” atuando no campo
econdmico, nem de modo geral investindo mais no campo social
como foi prometido quando da implantacdo dessas medidas, ou
proporcionando melhores condigdes para que 0 pais consiga
superar sua condicdo histdrica de pobreza, profundas desigualdades
sociais, dependéncia econOmica, cultural e subdesenvolvimento,
sem o0 qual nunca podera ser um pais capaz de realizar o bem
comum e proporcionar vida digna a toda a sua populacéo.

Concomitantemente com essas mudangas na estrutura do
Estado, ocorreu o processo de globalizagcdo econémica que afetou
os Estados, talvez de forma irreversivel, pois possibilita que a
transferéncia de parte do poder decisdrio estatal para organizacdes
transnacionais de controle monetario a servi¢o do capital financeiro
e da hegemonia industrial-comercial internacionais, ameaca a
soberania econdmica dos paises.

Somado a diminuicdo da maquina estatal em razdo das
privatizacdes e concessdes de servicos publicos, o poder do capital
internacional, através da globalizacdo, obrigou os Estados
periféricos a repensarem suas atuagdes no dominio econdmico,
impedindo um minimo de intervencdo na economia por parte do
Estado e necessaria para o cumprimento de sua fungéo social, e que
hoje se mostra necessaria para que se faca a retomada da
redistribuicdo de renda, a minimizacdo dos custos sociais da
flexibilizacdo da relacdo entre capital e trabalho, e um projeto de
desenvolvimento econémico que busque uma diminuicdo do
desemprego e da pobreza.
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Uma vez ja foi dito que a democracia € a pior forma de
governo, com a excegdo de todas as outras. A respeito do novo
modelo de Estado implantado nos paises periféricos, pode-se dizer
algo semelhante, mas n&o igual: € o melhor modelo de Estado que
se teria, excetuando-se todos os outros que ele (o Estado) néo
permite aparecer.
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RINOCERONTES, CRISES, CAPITALISMO E BRASIL
Adriano Assis Ferreira*

l.

No final de julho de 2015, dois anos ap0s o pais ser tomado
por protestos e movimentos sociais com um carater anarco-
populista, um artigo opinativo, no minimo estranho, falando de
rinocerontes, foi publicado no caderno de Economia do jornal O
Estado de S. Paulo (edicao de 29/7/2017, p. B2).

Escrito pelo cientista politico Adriano Gianturco Gulisano, o
curto texto afirmava que, no inicio dos anos 1990, haveria apenas
20 rinocerontes brancos em uma reserva na Africa do Sul. Como
consequéncia de postura adotada pela ONU nos anos 1970, os
governos teriam usado ‘“classicas ferramentas politicas"”, como
proibir a matanca dos animais e punir em caso de violacdo, para
protegé-los.

Essas medidas criariam, segundo o autor, um mercado negro
que, por sua vez, atrairia pessoas mais dispostas a arriscar, pois
aumentaria as margens de lucro. Como consequéncia, a populagéo
dos animais diminuira sem parar.

Em 1991, porém, o governo da Africa do Sul publica o
“Theft of Game Act”, permitindo a criagdo de rinocerontes para
exploracdo econémica. Com isso, pessoas podem tornar-se donas
dos animais, substituindo “os incentivos para extermina-los pela
motivacgdo para preserva-los”.

A nova medida criaria um mercado transparente, com 0S
rinocerontes “‘privatizados”. A populagdo de animais subiria
incessantemente, chegando a 20 mil exemplares em 2010,
afastando qualquer perigo de extin¢do. Gulisano afirma que, gracas
a lei da oferta e da demanda, temos vacas, galinhas, porcos, perus,
a vontade. No caso sul africano, também passaria a haver
rinocerontes a vontade.

Quando um bem ¢ “excluido do mercado”, segue o autor, por
motivos religiosos, por exemplo, como as vacas na India, o
resultado seria desastroso: “as poucas que existem vagam
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magérrimas nas ruas”. Quando o bem ¢ inserido no mercado, deixa
de ser raro, a vaca torna-se carne, que “‘comemos todos os dias”. O
bem “¢ criado de forma sistematizada e produzido em abundancia”.

Para referendar sua opinido em defesa dos mercados, o autor
cita a pretensa “tragédia dos comuns”: um bem disponivel
gratuitamente é sobreusado, tornando-se escasso. Para evitar isso,
deve recair sobre ele o direito de propriedade. Seria o caso da arara
azul: a venda, “muito regulamentada e burocratica”, e o “prego
controlado politicamente” gerariam um mercado ilegal. Se o
comércio fosse legalizado, a arara seria criada para ser vendida,
aumentando sua oferta, diminuindo seu valor e permitindo o
crescimento da populagéo.

Voltando a Africa, Gulisano menciona que, hoje, 0s
rinocerontes negros estdo ameacgados de extingdo. Uma empresa
estaria disposta a produzir “chifres artificiais idénticos aos
naturais” para “inundar o mercado com esses produtos”, reduzindo
os precos e afastando os cacadores ilegais. Seriam utilizadas
impressoras 3D para produzir os chifres e crowdfunding para captar
recursos.

Vale citar sua concluséo:

Titulos de propriedade e o motor do lucro criam um
mecanismo de incentivos positivos que levam as pessoas a fazer
uso eficiente dos recursos, a preservar a natureza, a focar em
pesquisas de ponta, inovacdo, tecnologia e negocios. A resolver
problemas sociais de forma empreendedora sem polémicas
politicas.

O artigo € assustador por diversas razdes. O autor menciona o
“Theft of Game Act”. Pesquisando sobre algum ato normativo com
tal nome no ano de 1991, encontramos o “Game Theft Act 105”
que regula a propriedade de certos animais, combate seu furto e
combate sua cagca e sua apropriacdo ‘“‘erradas e ilegais”
(http://www.justice.gov.za/legislation/acts/1991-105.pdf).

Fundamentalmente, o regulamento permite que pessoas
mantenham tais animais em terrenos proprios para fins comerciais
ou de caga. Para serem consideradas seus proprietarios, devem
possuir terrenos ‘‘suficientemente fechados” para confinar as
espécies e um certificado emitido pelo “Premier” da provincia.
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Por revogar medidas contrarias, podemos supor que esse
regulamento transforme animais como o rinoceronte, que antes néo
seriam “coisas” ou, no maximo, seriam “coisas fora do comércio”,
em “bens” suscetiveis de utilizacdo econdmica. Aquilo o que
Gulisano chama de “mercado transparente” podemos chamar de
uma crueldade com os animais. Ao perderem a condicdo de
protegidos da apropriacdo, perdem sua dignidade natural e
convertem-se em gado, cujo fim é servir aos humanos.

Se a populacao cresce, ndo é pelo fato de seu meio ambiente
estar preservado e sua existéncia transcorrer sem 0s incomodos
causados por nossa espécie, mas justamente porque foram
oficialmente convertidos em valor de troca na economia capitalista.

O autor considera que a medida afastou o perigo da extincéo.
Se mudarmos a perspectiva, podemos afirmar que a medida
consumou a extincdo desses rinocerontes. Vivem, agora, em
terrenos “suficientemente fechados”, sob o controle de seus donos.

Em agosto de 2017, a National Geographic publicou uma
fotorreportagem sobre a criagcdo de rinocerontes brancos na maior
fazenda mundial do género, localizada na Africa do Sul
(http://www.nationalgeographicbrasil.com/photography/2017/08/cr
iacao-de-rinocerontes-e-corta-de-seus-chifres-na-africa-do-
sul?image=001rhinofarm). Ainda que o texto seja acritico, percebe-
se a crueldade pelas fotos: sdo milhares de rinocerontes,
amontoados, todos com os chifres cortados. Um gritante
desmentido para o texto de Gulisano.

Conforme a reportagem, que mostra fotos de rinocerontes
comendo alfafa, o proprietario da fazenda possuiria um veterinario
com dedicacdo exclusiva ao corte dos chifres, para, segundo ele,
“proteger” os animais de cagadores ilegais que os matariam para
retird-los. O repOrter insiste nessa perspectiva, destacando que
existiriam segurangas contratados para “proteger” os animais.

Todavia, durante o texto percebemos uma contradicdo: o
fazendeiro processa o Estado pelo direito de comercializar 0s
chifres. Possuiria seis toneladas de chifres armazenados e gostaria
de, para “continuar protegendo os animais”, poder vendé-los.
Contrariando, novamente, o texto inicial, afirma-se que o comércio
internacional desses chifres estaria proibido desde 2009 no pais.
Mas, dessa vez confirmando a perspectiva de Gulisano, 0 comércio
ilegal cresceria incessantemente.

53


http://www.nationalgeographicbrasil.com/photography/2017/08/criacao-de-rinocerontes-e-corta-de-seus-chifres-na-africa-do-sul?image=001rhinofarm
http://www.nationalgeographicbrasil.com/photography/2017/08/criacao-de-rinocerontes-e-corta-de-seus-chifres-na-africa-do-sul?image=001rhinofarm
http://www.nationalgeographicbrasil.com/photography/2017/08/criacao-de-rinocerontes-e-corta-de-seus-chifres-na-africa-do-sul?image=001rhinofarm

Triste 0 destino do rinoceronte branco: ser vitima de
cacadores ilegais e perder a vida, ou ser vitima de fazendeiros
inescrupulosos e perder o chifre e a alma...

Aqui precisamos citar uma frase forte do cientista politico:
“quando ha problema, politiza-lo € a receita perfeita para o
fracasso”. Na sua visdo, uma lei que proibe a apropriacdo privada
do rinoceronte “politizaria” a questdo, gerando o mercado negro e
dizimando o animal; outra lei, contudo, que permitisse essa
apropriacdo nao politizaria a questdo e salvaria o animal.

Fica uma davida no ar: a diferenga entre um mercado
regulamentado e outro ndo regulamentado ndo é politica? Nao
deriva de uma escolha politica do Estado “legalizar” um ramo da
economia?

Essa divida aumenta quando notamos que, para Gulisano, o
mercado “transparente” deriva de um conceito juridico que, por sua
vez, e construido politicamente pelas leis: a propriedade privada.
Seu argumento gira em torno do Ato 105 que “privatizaria” o
rinoceronte, permitindo que se transforme em propriedade privada.
Por que “privatizar” o rinoceronte nao ¢ decisdo politica e retira-lo
do comércio seria?

A incoeréncia de sua perspectiva se oculta em uma visdo
unidimensional da realidade e do papel do direito. Quando o Estado
é chamado, por meio das leis, a atuar definindo e protegendo a
propriedade privada, bem como autorizando o comércio de
qualquer bem, ainda que seja um animal selvagem, ndo haveria
politica nem problemas. Porém, quando o mesmo Estado, por meio
do mesmo instrumento, as leis, impede que algo vire propriedade
privada de alguém ou imp0e certas restricbes ao funcionamento do
mercado, haveria politica e problemas.

Claro que hd uma razdo para isso: a unica “lei” que pode
prevalecer no mercado é a oferta e a demanda. A
unidimensionalidade do autor estd em enxergar a atuacao politica
do Estado para limita-la, mas em ndo enxergar essa mesma atuagdo
politica ao permiti-la. Ou seja, ndo existe mercado sem uma opgao
politica; ndo existe mercado sem a protecéo juridica a propriedade
privada e aos contratos de compra e venda.

Sem explicar a relagdo com os rinocerontes, o autor cita a
“tragédia dos comuns”. Trata-Se de controvertida tese, indicando
que bens de uso comum seriam esgotados pelos individuos que
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priorizariam a satisfacdo egoista de seus desejos. Sem entrar no
mérito da tese, ndo parece ser o caso dos rinocerontes.

Enquanto esses animais eram insuscetiveis de serem
transformados em propriedade privada, ndo eram propriedade
coletiva da comunidade. Ndo podiam ser usados por todos os sul
africanos. Ao contrério, estavam, por meio de leis, protegidos do
uso e da apropriagdo humanas. Infelizmente, essas leis eram
ineficazes.

Para piorar, Gulisano ndo explicita a verdadeira causa para o
desrespeito as leis e a quase extingdo dos rinocerontes brancos: o
mercado capitalista. Ora, por que 0s cacadores correm riscos,
desrespeitam a lei, matam o rinoceronte e vendem seu chifre? Por
causa da politica? Ou porque querem obter lucro no mercado?

Na sua ldgica latente, é inconcebivel algo fora do mercado.
Tudo estd ou estard no mercado. Se o Estado “politiza” a questdo e
proclama retirar um bem do mercado, apenas criara outro mercado,
agora ilegal, para ele. Se esse bem é um animal que simplesmente é
protegido em seu ambiente natural, ao invés de se tornar coisa de
ninguém, tornar-se-a “coisa comum”, ficara mais valioso, sera
cacado e terminara extinto. Assim, a Unica forma de salvar um
animal é coloca-lo no mercado oficial, “dando” a ele um dono.
Entdo, esse animal serd confinado, “reproduzido” diversas vezes,
suas crias se multiplicardo e todos virardo carne em nossos pratos.
Mas a espécie estara salva...

Dai soar hilaria a frase citada acima: a propriedade oficial e o
“motor do lucro” motivariam as pessoas a preservar a natureza.
Quem cria vacas ou salmodes de “forma sistematizada” esta
preservando a natureza? Ou apenas consuma sua destruicdo com o
apoio politico do Estado?

Esses dois elementos, propriedade privada e busca pelo lucro,
resolveriam “problemas sociais de forma empreendedora sem
polémicas politicas”? E qual a relagdo disso com os rinocerontes?
Em que momento a criagdo de rinocerontes como gado, com 0
corte politicamente autorizado pelas leis de seus chifres, esta
resolvendo os graves problemas sociais da Africa do Sul?

Parece que o autor, seguindo tendéncia muito em moda,
precisa desesperadamente de um case. E aqui podemos constatar
que a verdadeira razdo do artigo ndo é tratar dos rinocerontes e de
sua dignidade. E criar esse case, ainda que fantasioso, para
legitimar suas ideias neoliberais. Ele precisa demonstrar a
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supremacia do mercado, da lei da oferta e da demanda, sobre a
intervengdo estatal. Para isso, conta uma historinha, quase uma
fabula, que, embora triste na realidade, quer fazer parecer feliz. E
conclui: "é por isso que temos gado avontade: porque sua
existéncia responde a lei da demanda e da oferta".

.

Um segundo passo consiste em tentarmos entender as razoes
de esse artigo, que ndo resiste a um olhar superficialmente critico,
ter sido publicado no caderno de Economia de um dos jornais de
maior circulacdo do pais. Ainda que esse jornal, O Estado de
S.Paulo, seja um tradicional defensor de ideias liberais, divulgar a
opinido do cientista politico soa um tanto apelativo, merecendo
uma reflexao.

Essa perspectiva pode ser refor¢cada com a constatacdo de que
0 mesmo jornal, em 2012, publicou reportagem sobre uma reserva
sul africana que abrigaria 2.500 rinocerontes brancos (noticia
disponivel em: http://www.estadao.com.br/noticias/geral.reserva-
na-africa-do-sul-abriga-2500-rinocerontes-imp-,817873). Essa
reserva, criada em 1895, ¢ classificada como “bem sucedido
programa de conserva¢do”. Nela, viveriam, além dos rinocerontes,
leopardos, ledes, elefantes e bufalos.

A noticia, que poderia ter sido facilmente localizada pelo
cientista politico ou pelo editor do jornal que publicou sua opinido,
mostra que a preservacdo dos rinocerontes ocorre gragas a uma
tradicional opg¢do politica de muitos governos: a criacdo de uma
reserva ambiental. Nessa opcdo, 0 mercado ndo € visto como a
solugédo, mas como o problema, como a ameaca. Criar uma reserva
significa tentativa de afastar essa ameaca de uma regido geogréafica
delimitada.

Nem sempre, contudo, 0S governos conseguem preservar
areas internas das ambicdes mercantis. Teriam sido registradas,
conforme a reportagem, 443 mortes de rinocerontes em 2011 e 333,
em 2010. A causa: o valor de troca do chifre. Gulisano diria:
legalizando-se a venda de chifres, seu valor diminuiria porque 0s
rinocerontes seriam produzidos em série. Mas ja vimos 0 que iSso
significa: transformar os animais em gado e consumar sua extin¢ao
da natureza, situada fora do mercado. No caso concreto, 0s animais
sobrevivem sem os chifres e apenas pelo seu valor como agente
reprodutivo.
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Vejamos nosso ponto: em 2012, uma noticia publicada no
jornal em questdo mostra o mercado como ameacga aos rinocerontes
preservados em uma reserva; em 2015, uma opinido publicada no
mesmo jornal defende que retirar o rinoceronte do mercado é opcéo
politica que so traz problemas e cria um case quase ficticio dizendo
que a insercdo do animal no mercado estaria fazendo sua populagéo
crescer.

Entre uma noticia e outra, aparece junho de 2013 e uma das
maiores crises de legitimidade do Estado brasileiro. A saida dessa
crise, que termina com a derrubada da presidente Dilma, passa pela
construcdo de uma imagem responsabilizando sua equipe
econdmica pelas demais crises que afetam o pais ao optarem pelo
abandono dos ideais do neoliberalismo e pela adocdo de uma
politica desenvolvimentista.

No universo da construcdo dessa imagem, chegamos a 2015 e
ao artigo, cujo case reflete essa busca. O modelo
desenvolvimentista exige intervencGes estatais na economia,
“politizando-a”. O modelo neoliberal exige uma atuacdo forte do
Estado para garantir a lei da oferta e da demanda, que parece
funcionar sozinha.

Ora, esse impasse, entre os dois modelos de politica
econdmica, aparece na Constituicdo Federal de 1988 e se manifesta
nos anos subsequentes. A Carta, na mesma linha de outras
constituicdes, assume um feitio “social-liberal”, adotando
principios, muitas vezes contraditorios, de ambas ideologias.

Essa modelagem hibrida gera descontentes nos dois extremos
do capitalismo (liberal x desenvolvimentista), criando a aura da
constante necessidade de reformas. Cada grupo, reiteradamente,
deseja corrigir as distor¢Ges causadas pelos artigos que consagram
a ideologia do outro. Nunca se estd plenamente satisfeito. Ainda
assim, talvez gracas a essa tenséo interna, a Constituicao sobrevive,
podendo ser calibrada ao sabor do arranjo de forgas.

Em 1990, olhando para a atividade legislativa brasileira,
poderiamos ser convencidos de que o caminho seria trilhado pelo
keynesianismo. Varias leis delineiam um caminho de protecdo
social e intervengdes “politicas” na economia e na sociedade civil.
Algumas das mais importantes leis do nosso sistema juridico
derivam desse ano:

1 - A lei 8.080/90 regula o direito a saude e estabelece o
SUS;
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2 - A lei 8.114/90 organiza a Seguridade Social e a
Previdéncia Social;

3 - A lei 8.036/90 altera o regime do FGTS;

4 - A lei 8.069/90, ou Estatuto da Crianca e do Adolescente,
estabelece varias medidas de protecdo aos menores de idade;

5 - A lei 8.078/90, ou Codigo de Defesa do Consumidor,
consagra a funcéo social dos contratos e a intervencdo estatal para
proteger o consumidor hipossuficiente.

Para o historiador que buscasse uma reconstrucao histérica a
partir da publicacdo dessas leis, 0 predominio dos principios sociais
da Constituicdo seria questdo de tempo. Afinal, apenas uma lei
destoava nesse caminho: a lei 8.031/90, criando o Programa
Nacional de Desestatizacdo.

Conforme o economista Antonio Corréa de Lacerda
(Economia Brasileira. 52 Edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 191),
na década de 1980 houve uma primeira onda de “reprivatizagdo” de
empresas adquiridas pelo Estado. Sem planejamento maior, a
finalidade era vender empresas para lidar com dificuldades
financeiras do Estado. 38 empresas de pequeno porte foram
vendidas, arrecadando-se 780 milhGes de ddlares.

O Programa Nacional de Desestatizacdo (PND), criado pela
lei, intensificou as privatizagdes, que se tornaram “‘parte integrante
das reformas econdmicas do governo”. Em outubro de 1991, a
empresa Usiminas foi vendida por mais de dois bilhGes de ddlares,
inaugurando a execucdo do programa.

Nos anos de 1991 e 1992, 18 empresas dos setores de
siderurgia, fertilizantes e petroquimica foram vendidas,
arrecadando-se mais de quatro bilhGes de ddlares. A partir de 1995,
confere-se prioridade ainda maior as privatizagdes, consumando-se
a venda de gquase todas as estatais que atuavam no setor industrial.

Nesse momento, amplia-se o0 PND com as concessdes de
servicos publicos a iniciativa privada. Nas palavras do economista:
“Essas concessdes incluiam os setores de eletricidade e as areas de
transportes e telecomunicagfes, 0 que acrescentaria aos objetivos
do PND a melhoria da qualidade dos servigos publicos, por meio
do aumento dos investimentos a serem realizados pelos novos
controladores” (LACERDA, Antonio Corréa de. Economia
Brasileira. 5% Edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 193-195).
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Em 1997, foi aprovada a lei 9.472/97, chamada de Lei Geral
das Telecomunicagfes, autorizando a privatizagdo do Sistema
Telebras e criando a ANATEL, agéncia reguladora do setor. Foram
licitadas concessdes de telefonia movel, num valor de 4 bilhdes de
dolares.

Entre 1998 e 2001, varios processos de desestatizacdo
ocorrem, sobretudo no setor de energia e no citado setor de
telecomunicagdes. A venda das 12 holdings criadas com a ciséo do
Sistema Telebrds gerou uma receita de 22 bilhdes de reais. Ao
todo, no final de 2001, o PND gerou uma receita de 82 bilhdes de
dblares com as privatizaces, além de uma transferéncia de 18
bilhdes de dolares em dividas (LACERDA, Antonio Corréa de.
Economia Brasileira. 5% Edicdo. So Paulo: Saraiva, 2013, pp. 193-
195).

Poucos dias antes de o jornal O Estado de S.Paulo publicar a
opinido de Gulisano, em meados de julho de 2015, o jornal O
Globo publicou um balango sobre as privatizacbes no setor de
telecomunicacgdes (edigdo de 15/7/2015, p. 29). As linhas fixas
teriam passado de 19 milhdes em 1998, para quase 45 milhdes; as
linhas moveis, subiram de 5,6 milhdes em 1998, para
impressionantes 284 milhdes.

Se o pretexto passou a ser aumentar a qualidade dos servicos,
a reportagem revela que, no caso da telefonia, muitos problemas
persistem: € um dos setores com maior numero de queixas dos
consumidores. Além disso, 0 setor se mostra incapaz de resolver
seu grande desafio: atender satisfatoriamente a demanda por
conexdo de dados de alta velocidade. Talvez haja muito mais para
além desse pretexto...

As informacgdes permitem pensar que o caminho, ap6s 1990,
ainda que pontuado por episédios de protecdo social, tenha sido
muito mais no sentido de abandono gradativo do keynesianismo e
de adogéo do neoliberalismo, conforme, inclusive, tendéncia global
do sistema capitalista.

Segundo Wolfgang Streeck (2016), logo ap6s a Segunda
Guerra Mundial, firma-se um “pacto social” que reflete estado de
equilibrio entre a forca de trabalho fordista e o grupo dirigente: as
classes trabalhadoras organizadas aceitam o mercado capitalista e
os direitos de propriedade em troca da democracia politica, que
permite seguridade social e aumento no padréo de vida (2016, pos.
1386). Os capitalistas, por seu lado, aceitam a elevacdo da carga
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tributaria do estado keynesiano como contrapartida pela
“domesticacdo” dos trabalhadores.

Durante as décadas de 1950 e 1960, no contexto
internacional, o pacto foi mantido. O Estado é visto como
responsavel pelo crescimento econdmico, pelo pleno emprego e
pela seguranca social dos cidaddos. A carga tributria,
principalmente sobre os capitalistas e suas empresas, permite a
adoc¢do de politicas na area de educagdo, habitacdo e saude, por
exemplo.

A partir da década de 1970, contudo, mudancas tecnoldgicas
na esfera da producdo de mercadorias modifica o equilibrio de
forcas entre as classes sociais: as empresas capitalistas remodelam
seus produtos e processos, com a ajuda da tecnologia
microeletronica, que encurta ciclos de producéo e torna o trabalho
mais dispensavel (STREECK, 2016, pos. 1734). Aos poucos,
assim, inicia-se um processo de substituicdo e de descarte do
trabalhador humano, enfraquecendo suas classes.

Ao mesmo tempo, o setor financeiro do capitalismo se
fortalece, reivindicando uma relacdo diferente com o Estado. As
classes capitalistas, reorganizadas, recusam-se ‘“a seguir no
capitalismo pds-guerra”, procurando “escapar as obrigacdes sociais
assumidas”. Durante a década de 1970, portanto, comecariam
movimento para “romper 0 contrato social pds-gerra” (STREECK,
2013, pos. 490, 545 e 658).

Seguindo o raciocinio de STREECK, a passagem do
capitalismo keynesiano para 0 neoliberal ocorre por fases
sucessivas. Primeiro, houve um movimento de supressdo da
inflacdo e de desregulag@o dos mercados (trabalho, bens, servigos e
capitais). Consumada essa fase, houve um incentivo para o
endividamento publico do Estado, que cumpriria duplo papel:
permitiria reduzir a carga tributaria sobre os capitalistas e, ao
mesmo tempo, geraria um mercado de crédito e titulos publicos
interessante para o setor financeiro. Porém, o endividamento
excessivo passa a gerar riscos de insolvéncia que, por sua vez,
geram pressdes para a adocdo de politicas estatais de austeridade e
de incentivo a privatizacdo da seguranca social (STREECK, 2013,
pos. 662 a 807).

Voltando ao Brasil, a sequéncia da década de 1990 marca o
rompimento de nosso problemaético pacto social keynesiano e a
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adocdo de medidas que, embora com idas e vindas, consumam 0s
trés passos citados.

Il.

Conforme os economistas Jorge Mattoso e Pedro Rossi, em
artigo publicado no blog da Carta Capital em margco de 2017
(https://www.cartacapital.com.br/blogs/brasil-debate/o-o-credito-
ainda-pode-favorecer-o-crescimento), até o inicio dos anos 2000,
apenas parcelas com as maiores rendas da populacdo brasileira
tinham acesso a bancos e ao crédito. O primeiro governo Lula
promove uma ampliacdo no acesso bancario as camadas mais
pobres, numa politica de “bancarizacdo”, mobilizando bancos
publicos (Caixa Econémica Federal e Banco do Brasil) e agéncias
lotéricas. Esse movimento logo é seguido por bancos privados.

Na perspectiva dos autores, “o crédito possibilita uma
ampliacdo autbnoma da renda, uma vez que ele permite gastar além
do limite da renda pessoal”. Com isso, aumentaria a demanda e
estimularia o crescimento nacional. Geraria ‘“consumo,
investimento, emprego e renda”.

O fendbmeno também pode ser visto como uma
“financeirizagdo” da economia. Acompanhada da massificagcdo do
consumo na economia brasileira, ocorrida durante o governo Lula,
romoveu um crescimento econémico significativo, permitindo ao
capitalismo “colonizar” segmentos pouco explorados no mercado
nacional.

Salvo pelo ano de 2009, afetado pela crise global, o PIB
brasileiro cresceu entre 2004 e 2013:

Variagdo do PIB - Brasil - fonte: Banco Mundial

7.5
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01

E interessante notar o peso do crédito nessa expansio.
Conforme anélises realizadas pela ANEFAC (www.anefac.com.br),
até 2005 o crédito correspondia a menos de 30% do PIB brasileiro.
Em 2006 e 2007, chega a 32% de nosso PIB. Alguns anos depois,
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em 2012, o crédito ultrapassa os 50% do PIB, atingindo um pico de
55,3% em 2014.

ANO PIB - CREDITO
2002 27,2%
2003 24, 7%
2004 26,1%
2005 27,8%
2006 32,4%
2007 32,3%
2012 50,6%
2013 55,2%
2014 55,3%

Com pequenas variagdes nos dados, analisados em meses
diferentes, podemos também considerar tabela publicada em estudo
do DIEESE (https://www.dieese.org.br/notatecnica/2014/nota
Tec135Credito.pdf) para demonstrar 0 crescimento nessa
porcentagem:

ANO PIB - CREDITO
2008 40,7%
2009 43,85%
2010 45,43%
2011 49,1%
2012 53,8%

Nos paises centrais, a ampliagcdo do crédito as pessoas fisicas
surge para compensar perdas salariais pos fordistas e a privatizagdo
de servigos publicos, que deixam de ser gratuitos. Esse contexto é
chamado por Wolfgang Streeck de ‘“keynesianismo privatizado”.
Consiste na privatizagdo e na individualizacdo da responsabilidade,
antes coletiva e assumida pelo Estado, pela seguranca social.

Cada trabalhador torna-se responsavel por sua salde,
educacéo e aposentadoria, consumindo esses servicos de empresas
privadas. Ao mesmo tempo, had uma depreciacdo generalizada dos
salarios decorrente dos avancgos tecnoldgicos. Com a desarticulagdo
econdémica da classe trabalhadora e sua atomizacdo politica,
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desenvolve-se uma cultura consumista e um incompreensivel
entusiasmo pelo trabalho assalariado. O trabalhador deseja
empregos melhores para poder consumir bens mais caros; enquanto
isso, compra o que pode e, mediante obtencao de crédito, também o
que ndo pode.

No Brasil, a qualidade dos servigos publicos sempre foi
duvidosa. As privatizacbes ampliaram o alcance de certos servicos,
como a telefonia, mas ndo melhoraram sua qualidade.
Transformaram o telefone, na versdo celular, em bem de consumo,
desejado pelo trabalhador, que adquire o ultimo modelo gracas ao
crédito.

A salde, precariamente prestada pelo Estado, passa a ser
suplementada pela iniciativa privada. Empresas de planos de saude
oferecem acesso a médicos mediante pagamento mensal, mas a
qualidade dos atendimentos, ainda que superior a saude publica,
fica longe da ideal.

Cabe ao trabalhador brasileiro pagar pelos servigos prestados
deficientemente pelo Estado, como salde e educacdo. Com a
massificacdo da producdo, passa a ter acesso a vasta gama de bens
até entdo inacessiveis, como os eletrénicos. Tudo isso somente é
possivel gracas a concessdo do crédito, em sua Vversao
“microcrédito”.

Tendo-se em vista 0 constante aumento de bens acessiveis ao
trabalhador, além dos custos dos servicos essenciais, a
consequéncia natural desse processo € seu endividamento e o
colapso do modelo de crescimento econdmico.

Noticia publicada em julho de 2015, no jornal O Estado de
S.Paulo (p. A3, Editorial), intitulada “Uma nag¢do de
inadimplentes”, afirma que " da populagdo brasileira, ou 56,5
milhOes de pessoas, estaria inadimplente. Isso geraria uma
diminui¢do no consumo e¢ uma diminui¢do no “padrdo de vida”,
pois haveria contengdo no crédito. Em janeiro de 2017, o portal G1
veiculou noticia indicando que, em 2016, o pais chegou a 58,3
milhdes de inadimplentes (https://gl.globo.com/economia/noticia/
pais-fechou-2016-com-583-milhoes-de-brasileiros-inadimplentes-
diz-pesquisa.ghtml).

A fonte desses dados é o SPC Brasil. A tabela ilustra o
aumento do endividamento nos meses de janeiro, de 2015 a 2017:
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Endividados (fonte: Indicadores Econdmicos SPC Brasil e CNDL)

59
59 58,3
58 57,6

57

Conforme outra fonte, a SERASA, em junho de 2017
teriamos chegado a 60 milhGes de endividados. Conforme indice
dessa empresa, a inadimpléncia em nosso pais subiu cerca de seis
vezes entre julho de 1999 e julho de 2015 (Indicador Serasa
Experian de Inadimpléncia do Consumidor — série historica
http://noticias.serasaexperian.com.br/indicadores-economicos/
inadimplencia-do-consumidor/):

ndicador de Inadimpléncia - SERASA

100 89,4 g7 ~"

50 34,536.5

=]

Um ciclo vicioso explode: o crescimento baseado no crédito é
abalado pela inadimpléncia que, por sua vez, abala a concessdo de
mais crédito. As dividas existentes ndo sdo pagas, menos dividas
novas sdo contraidas e a economia recua. J& em 2014 o PIB
praticamente ndo cresce, estacionando em 0,5%. Nos anos
seguintes, desastrosa queda:

64


http://noticias.serasaexperian.com.br/indicadores-economicos/%20inadimplencia-do-consumidor/
http://noticias.serasaexperian.com.br/indicadores-economicos/%20inadimplencia-do-consumidor/

Variagdo do PIB - Brasil - Banco Mundial

2014 2015 2016

Se voltarmos aos dados da ANEFAC, citado acima, o crédito
em relagdo ao PIB se mantém estavel em 2014 e comeca a recuar a
partir de 2015:

ANO PIB - CREDITO
2012 50,6
2013 55,2
2014 55,3
2015 54,5
2016 51,9
2017 485

Justamente em 2015, ano do artigo de Gulisano, ocorre a
definitiva virada negativa de nossa economia.

V.

O que temos, entdo? O capitalismo brasileiro cresce, desde o
governo Lula, entre outros fatores, levando bancos a classes sociais
baixas e disponibilizando o crédito a elas. Esse movimento ocorre
em paralelo & privatizacdo da seguranca social do trabalhador,
empurrado para servigos privados de telefonia, de saude e de
educacéo.

Em 2013, contudo, protestos sociais reivindicam servicos
publicos mais baratos e de melhor qualidade, ameacando
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questionar, ainda que de modo anarquico, 0 esvaziamento do
Estado brasileiro e a perda de sentido dos espacos publicos. A
desestabilizacdo social ocorre simultaneamente ao colapso do
crescimento econdémico.

Inicia-se, ai, poderoso movimento para  ocultar
ideologicamente a politica econdémica neoliberal adotada pelos
governos petistas, qualificando-a de desenvolvimentista e
intervencionista, dissociando-a do modelo assumido nos anos 1990.
Cria-se a falsa perspectiva de que o colapso decorre de pretensas
atitudes estatistas, sobretudo durante o governo Dilma.

Porém, a crer na descricdo de Streeck, o “rompimento do
pacto social keynesiano”, iniciado na década de 1990 no Brasil,
apenas continuou durante esses governos. Além do incentivo a
financeirizacdo da economia e da privatizagdo da seguranca social,
também ocorre a crise tributaria e fiscal do Estado. Essa crise
comeca com a recusa, por parte das classes dominantes, de
continuar a repartir parte de sua riqueza por meio dos impostos.

Em um primeiro momento, o Estado, para desempenhar suas
funcGes minimas e suas funcBes sociais, precisa de empréstimos
obtidos junto a institui¢es financeiras privadas. Depois, com 0
aumento dessa divida e 0 rombo decorrente nas contas publicas,
essas instituicdes comegam a cobrar do Estado uma reducdo nessas
suas funcdes sociais.

No Brasil, a situacdo complica-se com a formacdo histérica
de uma classe dominante especifica, a propria burocracia estatal,
motivada pela obtencdo de cargos e pela corrupgdo. Essa classe
movimenta o Estado conforme seus proprios interesses e nunca
permite que 0s servicos publicos se consumem de modo
qualitativamente satisfatorio ou que as politicas governamentais se
efetivem sem um custo extra.

Nesse ambiente, portanto, atribui-se a culpa do
endividamento estatal ndo a postura tributaria mais egoista das
classes dominantes brasileiras, ou a maior ganancia da elite
burocratica, mas & malograda ideia desenvolvimentista do governo
Dilma. Encontra-se o bode expiatério perfeito para ocultar a
continuidade da financeirizagéo e justificar, inclusive, a adocdo de
mais reformas de cunho neoliberal.

Mas, obviamente, o rombo fiscal ndo cessa. Noticia
divulgada no jornal Folha de S.Pauo, em 11 de outubro de 2017
(http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/10/1926116-brasil-
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tera-a-12-maior-divida-do-mundo-em-2022-segundo-fmi.shtml),
reproduz analise e prognostico do Fundo Monetério Internacional
sobre a divida publica brasileira. Em 2015, chegou a 72,5% do PIB;
em 2016, subiu a 78,3%, tornando-se a 40 maior do mundo. Em
2022, mantido o ritmo atual, chegaria a 96,9% do PIB, subindo ao
12° lugar.

A reportagem menciona outra fonte, a Instituicdo Fiscal
Independente (IFI), 6rgdo do Senado Federal, com perspectiva
ainda pior: a divida bruta do governo superaria o PIB nacional ja
em 2020, antes, portanto, do previsto pelo FMI.

Claro que o jornal aponta a medida ideologicamente esperada
para evitar esse crescimento: “a reforma”. Publica-se fala de Oya
Celasun, chefe da divisdo de Estudos Econdmicos Mundiais do
FMI, dizendo que o préoximo passo seria “aprovar a reforma da
Previdéncia em um tempo razoavel, sem muitas diluicGes a partir
do que foi proposto pelo governo”.

A solucdo, portanto, ndo passa, aos olhos do jornal e do FMI,
pela tributacdo das grandes fortunas, nem pela redistribuicdo de
renda, menos ainda pela renovacdo da classe politica. Mas pela
eventual supressdo do direito a aposentadoria dos trabalhadores...

Nosso direito tributario ndo cumpre sua funcdo social. O
Estado brasileiro continua sem consumar o ideal redistributivo.
Passa longe de tocar em nossa imensa desigualdade social. Esse
fracasso, pois, comeca numa tributacdo desproporcional ao
rendimento. Quem possui 0S maiores rendimentos paga menos
tributos.

Conforme dados da Receita Federal, relativos ao ano de
2015, publicados pelo jornal Valor Econdmico em maio de 2017
(http://www.valor.com.br/brasil/4964004/super-ricos-pagam-9-de-
imposto-e-ricos-12-diz-receita), pessoas com renda mensal de R$
135 mil, correspondentes a 0,1% de nossa populagdo que declara
imposto de renda, pagam, em media, 9,1% de imposto. J& pessoas
com rendimento mensal de R$ 34 mil, pagam média de 12,4% de
imposto de renda.

Essa distor¢do se justifica, conforme o secretario da Receita
Federal, pela proporcdo de rendimentos isentos dos mais ricos:
41% da renda bruta dessas pessoas. Se olharmos para a fatia
inferior de 50% dos declarantes, que possuem renda de até R$
2.812, 49% de seus rendimentos sdo isentos.

67


http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/10/1926116-brasil-tera-a-12-maior-divida-do-mundo-em-2022-segundo-fmi.shtml
http://www.valor.com.br/brasil/4964004/super-ricos-pagam-9-de-imposto-e-ricos-12-diz-receita
http://www.valor.com.br/brasil/4964004/super-ricos-pagam-9-de-imposto-e-ricos-12-diz-receita
http://www.valor.com.br/brasil/4964004/super-ricos-pagam-9-de-imposto-e-ricos-12-diz-receita

O jornal O Globo, em 12 de outubro de 2017 (Mais renda,
menos imposto, Economia, p. 15), divulgando dados de pesquisa do
IPEA sobre rendimentos anuais, chega a constatacfes parecidas. O
valor da porcentagem de imposto paga sobe até 12% para quem
recebe até 325 mil reais por ano. Acima desse valor, a porcentagem
cai incessantemente, até chegar a meros 7%, para aqueles que
recebem mais de 1 milhdo e trezentos mil reais por ano.

Segundo grafico publicado na reportagem, a camada
populacional dos 10% mais pobres gastaria 53% de sua renda
familiar para pagar tributos diretos e indiretos. J& os 10% mais
ricos, por seu lado, gastariam 23% de sua renda para pagar tais
tributos. Citando livro organizado por pesquisador do IPEA,
destaca o jornal: “o sistema tributario brasileiro concentra renda no
pais, que ¢ um dos 15 mais desiguais no mundo”.

Como consequéncia ao esvaziamento politico do sistema
tributério brasileiro, ele ndo contribui para 0 combate a
desigualdade social. Estudo do World Wealth and Income
Database, dirigido pelo economista Thomas Piketty, divulgado pelo
jornal  Folha de S.Paulo em setembro de 2017
(http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2017/09/1916858-
desigualdade-no-brasil-nao-caiu-desde-2001-aponta-estudo.shtml),
aponta que a desigualdade de renda no Brasil, entre 2001 e 2015,
ndo caiu e “permanece em niveis ‘chocantes’”.

Em 2001, os 10% mais ricos concentravam 54% da renda
nacional; em 2015, concentravam 55%. O crescimento econémico
brasileiro ocorrido nesse periodo foi “capturado” pelos 10% mais
ricos: abocanharam 61% dessa expansdo. A metade mais pobre da
populacdo, que em 2015 possuia apenas 12% da renda nacional, foi
beneficiada com 18% de nosso crescimento econdmico. Ou seja,
sua situacdo, no periodo, melhorou apenas 1%. De certa forma, a
desigualdade se manteve nos ultimos quinze anos.

Pelo menos, se compararmos nossos paises a outros, ela ndo
aumentou. O jornal O Estado de S.Paulo publicou relatério da
Organizacdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), em julho de 2015 (edicao de 24/07/2015, Editorial, p. A3)
indicando aumento da desigualdade social nos paises
desenvolvidos.

Em 1980, nesses paises centrais, os 10% mais ricos
ganhavam 7,1 vezes mais do que 0s 10% mais pobres; em 2015, os
10% mais ricos passaram a ganhar 9,7 vezes mais do que os 10%
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mais pobres. Além disso, 0s 40% mais pobres possuem apenas 3%
do patriménio de seus paises, enquanto 0os 10% mais ricos possuem
50% desse patrimonio.

A conclusdo do relatério & meramente em termos
econémicos: a desigualdade estaria prejudicando o crescimento
econdmico. A estimativa é que o PIB dos paises analisados poderia
ter crescido mais 4,7 pontos percentuais entre 1990 e 2010, nédo
fosse a desigualdade.

O editor do jornal conclui: “a desigualdade social freia o
crescimento econdmico. E a falta de crescimento econdmico
aumenta a desigualdade. Ou seja, ja ndo ha incompatibilidade entre
o desenvolvimento social € o econdmico”. Infelizmente, todavia,
essa Ultima conclusdo nao se aplicou a nosso pais: conforme o
relatdrio citado acima, houve grande crescimento econdémico sem
diminuicdo da desigualdade.

V.

O capitalismo cresce incluindo novos elementos nos dois
momentos basicos de seu ciclo, a producdo e o consumo. O
microcrédito permitiu a expansdo da economia brasileira pela
insercdo de mais gente na esfera do consumo. Até seu colapso, essa
expansao exigiu, também, a inser¢do de mais trabalhadores formais
na economia.

De 2002 a 2013, o balanco anual sempre foi positivo,
criando-se entre cerca de 1 milhdo de vagas anuais até um pico, em
2010, de mais de 2 milhdes de vagas, conforme grafico do jornal O
Globo (fonte:
http://infograficos.oglobo.globo.com/economia/mapa-do-emprego-
formal-em-2016.html). Em 2014, o nimero de vagas criadas cai a
400 mil. E o resultado torna-se deficitario em 2015 e 2016: 1
milh&o e 500 mil vagas fechadas no primeiro ano e 1 milhdo e 300
mil fechadas em 2016.

Olhando para os municipios brasileiros em 2016, 3.200
cidades perderam vagas formais de trabalho em 2016. Apenas dez
cidades ganharam vagas de trabalho. A pior situacdo foi das
grandes metrépoles, a comecar por Rio de Janeiro e Sdo Paulo.

Ou seja: por um lado, mesmo enguanto a expansdo do crédito
permitiu & economia brasileira crescer, gerando mais empregos,
ndo houve reducdo na desigualdade, mas manutencdo; por outro
lado, depois da crise e potencial colapso do modelo, a economia
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deixa de crescer, empregos sdo perdidos e tende a haver um
aumento na desigualdade.

O ponto crucial é que chegamos a uma fase na economia
capitalista em que, contrariando o desejo do relatério da OCDE,
torna-se irrelevante para a classe capitalista se a desigualdade
social diminui ou ndo. Fundamental é aumentar seus lucros, numa
I6gica cega que pode levar ao colapso global do sistema. Como
citado, o “pacto social” foi rompido.

Desde o final do século XIX, percebe-se que a fase da
producéo capitalista industrializada pode crescer com a insergéo de
novos elementos ndo humanos: a eletricidade, a linha de producdo,
a gestdo racional... No final do século XX, a partir dos anos 1970, a
tecnologia comeca a permitir o descarte definitivo do trabalhador
industrial. Aos poucos, também o prestador de servicos comega a
ser substituido por robds e programas de computador. Por fim,
desde 2010, esses elementos substituem gradativamente o
profissional liberal.

Como ja destacado, esse processo enfraquece politicamente
as classes trabalhadoras. Além disso, permite um aumento na
produtividade superior a qualquer incremento visto antes. Também
gera uma diversidade de novos produtos, como os digitais e aqueles
ligados a tecnologia, que expande o alcance das relagdes
capitalistas. Muitas coisas fora do mercado, algumas até entdo
inexistentes, tornam-se mercadorias que movimentam bilhges.

Para que esse crescimento na producao seja real, é necessario
efetiva-lo no momento do consumo. As empresas globalizam seus
lancamentos e colonizam os mercados periféricos com voracidade.
Aqui entramos nds, cujos governos preparam terreno para essa
colonizacdo, privatizando servicos publicos e disponibilizando o
crédito a populacao.

Mas ainda ha um aprisionamento a essa ldgica capitalista: o
consumo de massa precisa ocorrer. E como aumenta-lo se a
tecnologia ndo consegue criar novos postos de trabalho na mesma
proporcdo em que elimina antigos? Como propiciar renda ao ex-
trabalhador?

Simultaneamente, avanga 0 capitalismo financeiro,
transformando o capital abstrato no grande multiplicador das
riquezas ja concentradas. Novos produtos financeiros, que podem
prescindir do trabalhador humano para serem gerados e,
finalmente, podem prescindir do consumidor massificado para
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gerarem o lucro, sdo inventados. Nesse momento, a vida ou a morte
do ex-trabalhador torna-se indiferente ao capitalista.

Sintomatica é a noticia publicada em agosto de 2017, no
jornal O Globo (https://oglobo.globo.com/economia/bancos-estao-
entre-0s-setores-que-mais-demitiram-no-ano-
21723922#ixzz4tYnUxz1C), afirmando que os bancos foram um
dos setores que mais demitiram no ano a0 mesmo tempo em que
mantiveram lucros bilionérios.

Em 2017, foram fechados mais de dez mil postos de trabalho,
53,6% a mais do que em 2016. Também ocorre uma redugdo no
nimero de agéncias: de 23.126 em 2014 para 21.560 em 2017.
Ainda assim, no primeiro semestre de 2017 o Itad lucrou mais de
12 bilhdes de reais; o Bradesco, mais de 8 bilhdes; O Banco do
Brasil, mais de 5 bilhdes; e o Santander, mais de 4,5 bilhdes.
Somados, lucraram cerca de 30 bilhdes de reais cortando as citadas
mais de dez mil vagas.

Talvez a crise ndo seja para todos. Talvez a crise ndo seja
derivada de um modelo econdmico jamais adotado pelos ultimos
governos. Talvez a crise seja derivada justamente da
financeirizacdo da economia. E se assim for, a politica neoliberal
vigente desde a década de 1990 significa a expansdo de um setor (0
financeiro) ainda que em detrimento dos demais e causando a
manutencdo ou 0 aumento da desigualdade.

No caso brasileiro, ndo se pode negligenciar tambeém a
expansdo da elite burocréatica, ocupando novos postos no Estado,
muitos deles criados exatamente para acomodar seus quadros e
permitir a continuidade no poder do partido entdo hegeménico. E
preciso ndo confundir, pois, as coisas: 0 Estado brasileiro cresce
apos 2008, assim como a economia crescera antes. Mas cresce para
beneficiar a elite burocratica, assim como a economia cresceu sem
eliminar a desigualdade.

Quando se fala em programas de crescimento ou em atuagéo
estatal na economia durante o Gltimo governo Lula e o governo
Dilma, silencia-se que a atuacdo estatal foi prontamente capturada
pelos partidos que formavam a obscura coalizdo de governo. Por
detrds da ideologia desenvolvimentista criada pelos proprios
governos petistas, estava o0 presidencialismo de coalizdo
inviabilizando uma verdadeira politica econdmica.

E assim voltamos a 2015, aos pobres rinocerontes
mercantilizados na Africa, & opinido do cientista politico criando
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um case fantasioso para justificar o neoliberalismo e a uma
constante busca, sobretudo ap6s a posse do governo Temer, do
ocultamento da prevaléncia do neoliberalismo e da elite burocratica
no governo.

Um artigo tdo superficial quanto o de Gulisano é publicado
por enquadrar-se no espirito de seu tempo: a defesa irrestrita da lei
da oferta e da demanda. Na sequéncia, busca-se consumar o
ocultamento.

Em 13 de outubro de 2017, outro cientista politico, Bolivar
Lamounier, no mesmo @) Estado de S.Paulo
(http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,social-democracia-
versus-liberalismo,70002041652), afirma que, no Brasil, “os ideais
da social-democracia sé podem ser realizados com base em
instrumentos que tendem ao liberalismo”. Juntando Lula e Dilma,
diz ndo compreenderem ‘“os instrumentos de que dispomos para
repor o Pais nos trilhos: equilibrio fiscal, abertura da economia,
privatizacOGes, forte investimento estrangeiro na infraestrutura,
énfase no mérito, uma reforma enérgica na administracdo publica,
apoio a pequena e média empresa e, last but not least, uma
revolugdo educacional”.

Ora, entdo precisamos saber que social democracia €
liberalismo? Os governos petistas teriam pecado por querer fazer
uma social democracia que ndo fosse liberalismo... Na verdade,
nem uma coisa, nem outra. Nem social democracia é liberalismo,
nem os governos Dilma e Lula ultrapassaram o presidencialismo de
coalizo e se tornaram social democratas.

Como pretende deixar claro o economista Rogério Furquim
Werneck, em artigo publicado simultaneamente pelo O Globo
(edicdo de 20/10/2017, p. 12) e pelo O Estado de S. Paulo (edicédo
de 20/10/2017, p. B6), haveria “evidéncias de um movimento
revisionista, empenhado em recontar a historia recente do pais”.
Porém, o préprio economista é mais um autor desse revisionismo.

O revisionismo estaria em tentar separar 0s governos Lula e
Dilma, “para tentar aliviar, em alguma medida, o 6nus politico da
responsabiliza¢do dos governos petistas pelo descalabro econdémico
e social que hoje se vive”. A politica econdomica comegada em
2006, acentuada em 2008, durante o governo Lula, portanto, “foi o
inexoravel desenrolar do desastre, como num grande acidente
ferroviario filmado em camera lenta”. O economista esta, a seu
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modo, revisando a histéria ao pretender que essa politica
econdmica tenha se efetivado.

Temos aqui duas coisas a dizer sobre o artigo: primeiro,
explicita-se o inexplicavel grande medo que o nome de Lula passou
a causar nas elites nacionais, mesmo ap0s um governo amplamente
benéfico aos 10% mais ricos, ao setor financeiro e a classe
burocratica. Busca-se neutraliza-lo eleitoralmente. Segundo,
precisamos devolver a natureza aos rinocerontes e 0s rinocerontes a
natureza.
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PEMEDEBISMO, LULISMO E PRESIDENCIALISMO DE
COALIZAO: ANALISE DO PROCESSO DE
IMPEACHMENT DA PRESIDENTE DILMA ROUSSEFF!
Yasmin Commar Curia*
Murilo Gaspardo**

Introducéo

Atravessamos a mais grave e duradoura crise politica e
econémica desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988.
O marco fundamental desse processo foi o impeachment da
Presidente Dilma Rousseff (PT) — apontado por seus defensores
como a solucdo para o impasse politico, a estagnacdo econémica e
a corrupcao, e compreendido por seus criticos como um golpe
contra a democracia. Afinal, o impeachment foi legal? E legitimo?
Responder a essas questdes é fundamental para compreendermos o
processo em si mesmo, seus desdobramentos e conjecturar sobre o
futuro da democracia e do Estado de Direito no Brasil.

Ndo ha resposta Unica ou neutra sobre questdes dessa
natureza, o que ndo nos autoriza a deixarmos de enfrenta-las.
Assim, este trabalho tem como objetivo oferecer uma contribuigéo
para o debate, a partir de uma analise rigorosa do processo de
impeachment no Congresso Nacional, bem como sobre os
processos correlatos que tramitaram perante o Supremo Tribunal
Federal o que, na medida do possivel, conferira objetividade as
suas conclusbes, as quais, todavia, apresentardo um carater
inerentemente politico.

1 Artigo elaborado a partir do relatério final de pesquisa de Iniciagdo Cientifica
com Bolsa do Programa Institucional de Bolsas de Inicia¢do Cientifica (PIBIC)
da Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho” (UNESP) —
Processo N.° 37294/2016.

* Discente do Curso de Graduacdo em Direito da Faculdade de Ciéncias
Humanas e Sociais (FCHS) da Universidade Estadual Paulista “Julio de
Mesquita Filho” (UNESP) — Campus de Franca — SP. Bolsista PIBIC/PROPE

** Professor de Teoria do Estado e Ciéncia Politica do Departamento de Direito
Pudblico da Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais (FCHS) da Universidade
Estadual Paulista “Jalio de Mesquita Filho” (UNESP) — Campus de Franca — SP.
Doutor e Mestre em Direito do Estado, e Bacharel em Direito pela Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo (USP).
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Como suporte tedrico, além da delimitacdo dos conceitos de
legalidade e legitimidade, tomamos trés das categorias mais
utilizadas pela Ciéncia Politica para explicar o funcionamento das
instituicbes politicas brasileiras p06s-1988: “presidencialismo de
coalizao”, forjado por Sérgio Abranges e desenvolvido em diversos
estudos empiricos, principalmente por Argelina Figueiredo e
Fernando Limongi; “lulismo”, proposto por André Singer; e
“pemedebismo”, formulado por Marcos Nobre. Inclusive, o atual
momento politico provoca questionamentos decisivos sobre a
permanéncia da validade explicativa desses conceitos. Seria 0
impeachment de Dilma Rousseff uma demonstracdo de completo
esgotamento do “presidencialismo de coalizdo”? A crise ética e
politica do PT e os processos criminais enfrentados pelo Presidente
Lula, anunciam o fim do “lulismo”? A crise de representatividade e
legitimidade das instituicbes politicas parecem levar a uma
exacerbacdo do “pemedebismo”, mas seria issO um sinal da
iminéncia de sua morte e do advento de uma nova cultura politica
no Brasil?

As técnicas empregadas para o desenvolvimento desta
pesquisa foram a revisdo bibliografica e a analise documental,
sendo que esta compreendeu: os documentos pertinentes a
tramitacdo do processo no Congresso Nacional, acorddos do
Supremo Tribunal Federal referentes a matéria, além de noticias e
pesquisas de opinido divulgadas na midia sobre o assunto.

1. Conceitos e categorias fundamentais

No Estado de Direito, compreendido como “um tipo de
Estado que adota uma forma de organizacdo estatal de natureza
politica e juridica, na qual o poder do Estado se encontra limitado
pelo direito, com a finalidade de garantir os direitos fundamentais”
(RANIERI, 2013, p. 196), o exercicio do poder deve atender a
dupla exigéncia de legalidade e legitimidade o que,
contemporaneamente, sé é possivel em um regime democratico.? A

2 Na concepcdo liberal-elitista de Schumpeter (1984), a democracia € reduzida a
competicdo entre elites politicas, ou seja, a disputa competitiva pelo voto
popular, sendo esta a Unica forma de participacdo dos cidaddos. Robert Dahl
(1915-2014), por sua vez, sem abandonar a concep¢do minimalista, elenca uma
série de requisitos necessarios para a caracterizacdo de um regime como uma
poliarquia, em oposi¢do aos de hegemonia politica (visto que entende que nédo €
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legalidade exige que o poder no ambito do Estado seja exercido em
obediéncia a Constituicdo e as leis, bem como que existam
instrumentos institucionais aptos a controlar sua legalidade. J& a
legitimidade remete ao problema da justificacdo do poder, ou seja,
a pergunta “por que devemos obedecer?” O tema ¢ bastante
controvertido.

Beetham (1991), por exemplo, compreende 0 processo de
legitimacdo com enfoque na manifestacdo de consentimento por
meio das eleicdes. Faria (1976, p. 18), por sua vez, entende que o
consentimento ndo deve ser o Unico critério observado no processo
de legitimacdo, seja porque ¢é cada vez mais dificil de ser obtido na
moderna sociedade de massas, seja porque se corre 0 risco de
aceitar como legitimo um governo que consiga preservar seu poder
sem a devida observacdo dos métodos democraticos. Ja Comparato
(2006, p. 603-606) afirma que a observancia aos requisitos formais
e materiais, concomitantemente, é pressuposto para que 0 exercicio
do poder seja considerado legitimo. Em outras palavras, deve ser
observada a harmonia entre os fundamentos éticos e a aprovacao
popular. Nesse sentido, a protecdo dos direitos humanos pode ser
compreendida como o fundamento material e a soberania popular,
como fundamento formal da legitimidade do poder no Estado
democréatico de direito. Corroborando essa ideia, Luigi Ferrajoli
(2006, p. 817) julga insuficiente a mera observancia dos requisitos
formais, pois o principal fundamento da legitimidade, na sua
perspectiva, repousa na capacidade do Estado em atender aos
interesses dos representados. Algo que ndo poder ser determinado a
priori. O que significa dizer que a obtencdo do poder por meio das
eleicbes, ainda que observados todos o0s requisitos do
procedimento, ndo serdo suficientes para legitimar o seu exercicio.
Com efeito, Luigi Ferrajoli (2006, p. 867) defende que “um sistema

possivel haver propriamente uma democracia no contexto das complexas
sociedades industriais), como por exemplo: liberdade de formar e aderir a
organizacOes, liberdade de expressdo, direito de voto, fontes alternativas de
informagdo, elegibilidade para cargos politicos, elei¢des livres e idéneas etc. O
formalismo desta concepcdo de democracia, sua incapaz de assegurar que a
igualdade perante a lei se concretize como efetiva igualdade politica, a reducédo
da participacdo ao processo eleitoral, dentre outros fatores, fundamentam uma
série de criticas e a formulacdo de modelos alternativos ou complementares,
como a democracia participativa (cf., por exemplo, Boaventura de Sousa Santos,
2002).
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juridico, porquanto tecnicamente perfeito, ndo pode por si sé
garantir nada”. Esses critérios, como veremos, constituem
parametros fundamentais para avaliar e legalidade e a legitimidade
do processo de impeachment de Dilma Rousseff.

Além desses conceitos, a primeira categoria analitica
especificamente relevante para este estudo é o “presidencialismo de
coalizao”, forma peculiar de concretizacao do presidencialismo em
um contexto de multipartidarismo como o brasileiro. De acordo
com Abranches (1988, p. 8, 21-22, 32), a necessidade de formacéo
de coalizoes reflete justamente a “fragmentacdo da composigdo das
forcas politicas representadas no Congresso e da agenda
inflacionada de problemas e demandas impostas ao Executivo”,
especialmente porque a estabilidade e a governabilidade dependem
da formacdo de aliancas e de maior capacidade de negociagéo.
Contudo, a formacdo de coalizdo ndo é vista pelo autor como a
solucdo para o problema, antes, é expressdao das dificuldades
enfrentadas pelo presidente para governar, sobretudo, em virtude
do conflito existente entre o Executivo e o Legislativo. Melhor
dizendo, o problema ndo estd nem no nosso regime de
representacdo (presidencialista) nem no nosso sistema partidario
(proporcional), mas sim na “incapacidade de nossas elites em
compatibilizar nosso formato institucional com o perfil
heterogéneo, plural, diferenciado e desigual de nossa ordem
social”. Dai a especificidade do Brasil: “o nico pais que, além de
combinar a proporcionalidade, o multipartidarismo e o
presidencialismo, organiza o Executivo com base em grandes
coalizdes”. Em tempos de crise, ¢ comum que aja o rompimento
nas coalizdes, o que “desestabiliza a propria autoridade
presidencial”. Assim, sdo necessdrios mecanismos institucionais
que “regulem” estes conflitos, promovendo solucdes parciais e
estabilizando a alianca através de ‘“acordos” setoriais de ampla
legitimidade. Entretanto, diversos estudos empiricos demonstraram
que, ndo obstante este quadro de fragmentagdo partidaria, o poder
de agenda do Presidente da Republica conferido pelos institutos da
Medida Proviséria e do pedido de votacdo das proposituras em
regime de urgéncia e a concentracdo do processo decisorio no
Congresso  Nacional concentrado nos lideres partidarios,
combinado com a “patronagem”, permitiram tanto a
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governabilidade como um papel relevante do Congresso na
definicéo das politicas governamentais.®

Todavia, essa forma de construir a coalizdo governamental
compromete a autenticidade da democracia brasileira, pois, como
ressalta Marcos Nobre (2013), nos ultimos vinte anos o0 sistema
politico estabeleceu uma “blindagem contra a sociedade”, a qual ¢
fruto de um fendmeno que o autor denomina de “pemedebismo”
(em homenagem ao PMDB, partido que liderou a transi¢do para a
democracia). Trata-se de um “acordo de governabilidade” realizado
por meio da construcdo de ‘“‘esmagadoras  maiorias
suprapartidarias” no Congresso Nacional, o qual busca, além de
blindar o governo contra as pressdes das ruas, “bloquear
movimentos como o do impeachment” de Collor. Em ultima
analise, o que se pretende € preservar o sistema e bloquear grandes
transformages sociais.*

Enfim, destacamos o conceito de o “lulismo” que, de acordo
com André Singer (2013), consiste na mudanca do perfil do
eleitorado petista, cuja base a partir da eleicdo de Lula em 2002 e,
sobretudo na sua reeleicdo e nas eleicdes de Dilma Rousseff,
passou a ter como componente majoritario o grupo social de baixa
renda que denomina de subproletariado, o qual apresentou
relevante ascensdo social nos anos do governo petista, dentro de
um projeto reformista (fragil) ancorado em um “pacto conservador”
com as elites brasileiras.

2. Impeachment: caracteristicas fundamentais do instituto

No regime  presidencialista, diferentemente  do
parlamentarista, via de regra, o Chefe do Poder Executivo ndo pode

3 Cf. Limongi e Figueiredo, 1988, 2001, 2003, 2008.

4 De acordo com Marcos Nobre (2013), as revoltas de junho de 2013
representaram um momento em que essa blindagem foi rompida, com a
exigéncia de aprofundamento da democracia e explicitagdo de que o
“funcionamento do sistema estd em descompasso com as ruas”, pois “a
sociedade alcangou um grau de pluralismo de posi¢des e tendéncias politicas que
ndo se reflete na multidao informe de partidos”. Isto porque, “quase todo partido
brasileiro pretende, no fundo, ser — grande ou pequeno — um PMDB, ou seja, um
amalgama de interesses que sempre estd no governo, qualquer que seja o
governo”. Neste sistema, ndo ha “real polarizagdo de posigdes politica, mas
acomodac&o amorfa”.

81



ser destituido por um ato discricionario do Legislativo. As
possibilidades de afastamento, contudo, existem e 0 processo de
impeachment, regulado devidamente na lei, atua nesse sentido.

Em que pese o instituto do impeachment ser originario do
regime inglés, o processo, por ser considerado demasiado longo,
deixou, aos poucos, de ser aplicado. Isso porque, no periodo que
sucedeu a Revolucdo Gloriosa, o Parlamento adquiriu posicdo de
destaque e forca politica, de maneira que conseguia pressionar 0s
ministros a se demitirem quando nao correspondessem a sua
posicdo politica predominante. A partir dai, a responsabilidade do
Gabinete deixou de ser apurado por meio das delongas de um
processo com caracteristicas judiciais, passando a operar-se em
termos de confianca politica. Foi assim que surgiu a
responsabilidade politica do gabinete, sob o conhecido “voto de
desconfianga”. Com isso, entdo, reduziu-se 0 uso do aludido
instrumento até que, em 1806, ndo mais houvesse registro
(BROSSARD, 1992, p. 30).

Apesar de o impeachment ser uma criagdo do
parlamentarismo inglés, foi, no presidencialismo norte-americano
que ganhou seus moldes constitucionais contemporéaneos. Por isso,
¢ tdo importante o seu estudo, ainda mais porque a experiéncia
norte-americana foi a fonte de inspiragdo da Constituicdo brasileira
de 1891, a primeira a introduzir o instituto no ordenamento juridico
patrio.

Com efeito, a Constituicdo americana de 1787 consagrou o
instrumento do impeachment, mais especificamente, em seu art. 1°,
secdo 2. Entre as suas caracteristicas basicas ressaltamos o alcance
limitado quanto as pessoas, restrito no que concerne as sangoes,
desvestido do carater criminal, outrora dominante (BROSSARD,
1992, p. 32). Interessante destacar, nesse sentido, que, na
Convencdo da Filadélfia, tiveram a preocupacdo de definir as
ofensas que poderiam resultar em um processo de impeachment, de
modo a evitar que aquelas ndo tdo graves configurassem motivo
para sancdo tdo severa. Por isso, a principio, apenas uma ofensa
publica gravosa o suficiente para prejudicar o Estado poderia
ensejar um processo de impeachment (FIRMAGE, 1973, p. 9).

De acordo com as regras do ordenamento americano, a
competéncia de indicar 0 cometimento de crime de
responsabilidade pertence a Céamara dos Representantes (The
House of Representatives) e a competéncia de julgar o processo de
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impeachment, conforme consta no art. 1°, secdo 3, item VI da
Constituicdo norte-americana, € de competéncia exclusiva do
Senado, representado por dois tercos de seus membros. E, no caso
de o sujeito passivo ser o Presidente da Republica, o processo é
presidido pelo presidente da Suprema Corte.

Por meio desse instituto, os ‘“Fundadores” conseguiram
consagrar o sistema de freios e contrapesos, ja que funciona como
uma verdadeira “arma parlamentar” de controle sobre os atos do
Executivo. Nem por isso foi utilizado de maneira desmedida e sem
critério. Com efeito, da promulgacdo da Constituicdo de 1787 até o
presente século, apenas 17 agentes publicos chegaram a sofrer esse
tipo de processo, sendo 13 juizes, 1 ministro, 1 senador e 2
presidentes, ja que o presidente Richard Nixon renunciou antes da
efetivacdo. Na contramdo da experiéncia norte-americana, o Brasil
ja soma dois casos recentes de destituicdo de Presidente da
Republica por impeachment: Fernando Collor em 1992 e Dilma
Rousseff em 2016 — dois dos quatro presidentes eleitos pelo voto
popular ap6s a Constituicao de 1988.

No Brasil, o instituto do impeachments esteve presente em
todas as constituigdes republicanas. Na Constituicdo de 1891,
manifestou-se, com clareza, a influéncia do modelo norte-
americano, especialmente no que se refere a sua natureza politica
(ndo criminal) e ao elenco de um rol taxativo infraces que podem
ensejar o processo, denominadas de “crimes de responsabilidade”
(embora ndo tenham natureza criminal).

Tais “crimes” foram definidos, em 1950, pela lei
infraconstitucional de nimero 1079, cujo projeto de lei tramitou no
Congresso em um periodo em que estava em vigor o debate sobre o
sistema de governo. Por isso, Queiroz (2015) destaca a influéncia
do parlamentarismo sobre o aludido projeto, sobretudo, porque um
grande entusiasta da implantacdo do parlamentarismo no Brasil,
estava por trds do projeto: Raul Pilla. Trata-se, portanto, de uma
norma criada em um momento de grande discussdo e entusiasmo
sobre o sistema parlamentarista de governo. Soma-se a isso a
recém-saida ditadura varguista que ensejou uma maior preocupacdo
acerca dos limites dos poderes do Presidente da Republica. Enfim,
a lei em questdo traz aspectos do parlamentarismo, sobretudo, no
que se refere a ampla responsabilizacdo e a intencdo de seus
idealizadores de garantir um mecanismo para a substitui¢do de “um
funcionario por outro melhor”.
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O viés historico, segundo Queiroz (2015), permite entender o
“desacordo” existente entre a Lei n. 1.079/50 e a Constituicdo de
1988 e a consequente inseguranca que paira sobre o procedimento
do impeachment. Desacordo porque enquanto a Carta Magna
estabelece, como sistema de governo, o presidencialismo com
mandado fixo, prescrevendo que as autoridades sujeitas ao
impeachment s6 podem ser afastadas em casos excepcionais, a lei
disciplinadora néo traz casos tdo excepcionais assim.

Britto (2015) entende que a lei especial demandada pelo
pardgrafo Unico do art. 85 da Constituicdo Federal “somente ¢
passivel de boas-vindas pela Constituicdo na medida em que
interpretada conforme a Constituigdo”. Ou seja, a lei 1.079/50,
assim como as outras leis infraconstitucionais, devem ser
interpretadas com fundamento na Constituicdo, ndo o contrario. A
seu ver, ¢ indispensavel que assim o seja para se evitar que “um
equivocado trato interpretativo da matéria termine por desaguar
num mal disfarcado mecanismo de recall que o sistema brasileiro
ndo abriga”, assim como ndo abriga o parlamentarismo com seu
voto de desconfianca. Na verdade, é bem mais complexo do que
iSS0, ja que esta em jogo a chefia do governo e a chefia do Estado.

Ocorre que, mesmo diante das criticas, a Constituicdo de
1988 recepcionou boa parte dessa lei, referenciada como “lei
especial” em seu Art. 85, Paragrafo Unico. Ou seja, em que pese as
criticas, € ela que regula os processos de impeachment. Por isso,
entendemos ser indispensavel ndo perder de vista que a
Constituicdo Federal de 1988 tem um compromisso com o Estado
Democratico de Direito. Assim, a0 mesmo tempo que o Presidente
da Republica ndo pode deixar de responder por eventuais ilicitudes,
seu julgamento ndo pode ocorrer em desacordo com 0s principios
constitucionais. Nesse interim, a atencdo as regras do
procedimento, bem como a tipificagdo do “crime” de
responsabilidade é fundamental para que um instrumento téo
excepcional ndo seja utilizado, por exemplo, para tentar contornar o
resultado das eleigdes.

3. O contexto politico do impeachment da Presidente Dilma
Rousseff

A compreensdo do contexto politico em que ocorreu o
impeachment da Presidente Dilma Rousseff exige que retomemos a
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ideia de “pemedebismo”. Como observa Nobre (2013), a
democracia brasileira ainda é pouco democratica de fato, dentre
outras razfes, porque a unidade forcada contra a ditadura militar
ensejou o fendmeno do pemedebismo, cuja caracteristica mais
marcante € estar no governo, independentemente de qual seja o
governo que esta no poder, organizado na forma de um superbloco
parlamentar. Tal l6gica, segundo o autor, engendrou o sistema de
vetos, 0 qual mantém o status quo, impedindo a alteragdo na
correlacdo de forcas. Nesse sentido, de acordo com sua andlise, no
periodo que sucedeu o escandalo do “mensaldao” em 2005, o
Governo Lula, representante por exceléncia do antipemedebismo,
viu-se sucumbir ante a ideia de supermaioria parlamentar. Com
isso, completou-se o desenvolvimento das ferramentas de
blindagem pemedebistas.

Outro elemento fundamental foram as “manifestagdes de
junho de 2013”. Estudando a composi¢do desses protestos, Singer
(2013, p. 27, 34 — 35) identificou uma extracdo predominante de
jovens e adultos de classe média. De outro lado, observou uma
forte presenga do “precariado”, também composto por jovens e
adultos, porem representantes da massa formada por trabalhadores
desqualificados e semiqualificados. Desse cendrio, concluiu que as
manifestacbes de junho mostraram uma nova composicdo da
participacdo social. A partir de entdo, esse tipo de manifestacéo
adquiriu “um viés oposicionista que ndo tinha antes, tanto ao
Governo Federal, quanto aos governos estaduais e municipais’.
Ademais, a participacdo da classe média trouxe uma tematica que
se estendeu a outras manifestacdes, como nas ocorridas no inicio
do ano de 2015, no segundo mandato do governo Dilma. Tratase do
sentimento anticorrup¢do, identificado pelo autor como a “arma
favorita da oposicao”, pois, em primeiro lugar, associa o fendmeno
a um partido em especial para, depois, convencer as massas,
iludidas pelo senso comum, que tal partido é responsavel por todas
as caréncias sociais. Dessa forma, consegue atrair uma ampla gama
de pessoas a ser manifestar contra o Governo Federal.

Nesse diapaséo, os dados apresentados por Avritzer (2016, p.
105) sdao esclarecedores: “nas manifestagdes de junho, as pessoas
identificadas com a classe média atraves de um critério de renda
representaram 23% dos participantes. O ndmero cresceu nas
manifestagdes de margo de 2015 e alcangou a marca de 41%”.
Corroborando essa ideia, o autor ainda afirma que os indices de

85



confianca no governo cairam principalmente entre os individuos de
classe média dos grandes centros urbanos, sendo esta a responsavel
pela derrota da Dilma nas principais capitais do Sudeste. Segundo
os dados do Datafolha, 65% do eleitorado das elei¢cbes de 2014
podia ser considerado como de classe média. Na regido Sudeste,
esse porcentual correspondia a 59% dos eleitores.

Nesse sentido, é possivel afirmar que a intensificacdo das
manifestagbes contra o Governo Dilma englobou ndo s6 a
polarizacdo do pais em questdes importantes ensejadas pelas
elei¢des de 2014, como também por conta do pemedebismo.

Com efeito, em 8 dezembro de 2014, na pesquisa realizada
pelo Ibope, a mesma classe média que havia derrotado Dilma nas
principais capitais do Sudeste expressou sua desconfianca em
relacdo a democracia. Por fim, também se organizou para bater
panelas e se manifestar em marco, abril e agosto de 2015. Por isso
que se entende que as manifestacfes de marco de 2015 repetiram e
acentuaram alguns padr@es de junho de 2013. Ndo s6 em relacao a
participagdo de classe media, mas também em relagdo as agendas
conservadoras e ao inconformismo ante a corrupcao. A proposito,
de acordo com Souza (2016, p. 101), a derrota de Aécio Neves nas
eleicBes de 2014, na verdade, retomou 0 movimento que ja havia se
formado nas manifestacdes de 2013, culminando na alianca entre a
midia, o Congresso e o aparelho juridico-policial do Estado.® Tanto
é que a vitoria eleitoral de Dilma Rousseff nas elei¢cdes de 2014 néo
garantiu a governabilidade para o seu novo mandato.

Aos poucos, a classe média enxergou nas manifestagdes uma
forma de garantir a manutencao de seus interesses. Em mostrar que

5 Em entrevista ao Instituto Humanitas Unisinos (2016), Moreira ressaltou que a
conjuntura que precedeu o impeachment da Presidente Dilma Rousseff seguia
um roteiro por todos conhecido, o qual envolvia uma alianga entre o Judiciario, o
Ministério Publico, a policia e a midia, com o proposito de obter apoio de
parcelas da populacéo as fases da Lava Jato. Para, a partir disso, estabelecer uma
“supremacia de justica criminal sobre a democracia”. A seu ver, o modo pelo
qual a Lava Jato se guia acaba legitimando o desapego a Constituicdo e ao
devido processo legal & medida que ha uma incorrecdo nos procedimentos,
pautada pela auséncia de distincdo entre 0s que investigam, 0s que acusam e 0
que julga. E completa dizendo que a ampla defesa é desrespeitada, os advogados
sdo criminalizados, a presuncdo de inocéncia inexiste, os direitos fundamentais
dos acusados sdo desprezados, sua imagem e intimidade enxovalhadas. Com
isso, evidencia-se “o desejo utilitario de sucesso na empreitada e pela busca de
notoriedade
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ndo estava lhe agradando a ascensdo dos mais pobres, promovida
pelos regimes lulistas, por mais infima que fosse. Tomaram como
pauta 0 combate a corrup¢do, um motivo de luta e combate que
engloba todos os brasileiros. Com a alianga da grande midia e
entidades empresariais, suas manifestacdes ganharam forcas.

Enquanto isso, os representantes dos partidos buscavam
formas de frear as investigacGes da Lava Jato, ja que as mesmas
poderiam comprometer a manutencdo do poder. Mas como dariam
seguimento a isso se a presidente ndo estava interessada? O
problema é que a real intencdo do afastamento da presidente s
ficou mais clara depois, com o vazamento do audio da conversa
entre os Sérgio Machado (PMDB) e o Senador Romero Jucé
(PMDB), no qual se veiculou, entre outras, a seguinte confissdo “¢
um acordo, botar o Michel, num grande acordo nacional”.

Além do cenario econémico desfavoravel, que comprometeu
a governanga do pais, convivia-se com 0 aumento da
impopularidade da Presidente, agravada pela postura do Deputado
Eduardo Cunha (PMDB), entdo Presidente da Cé&mara dos
Deputados, que comandou um bloco de oposicdo ao governo,
colocando em questdo a capacidade do governo de aprovar sua
agenda.

Em relacdo a atuacdo midiatica no Brasil, destacamos que a
concentracdo dos meios de comunicacdo favorece a manipulacao
das informacGes. Tal cenario é agravado quando os politicos
passam a controlar grande parte dessas fontes, de modo a maquiar
certas informacdes, moldando-as de acordo com 0s seus interesses.
De modo que, assim, sdo criados verdadeiros oligopolios de
informacdo em ambito nacional, por meio do qual o sistema de
midia brasileiro acaba reproduzindo ideias e intencGes da elite
econdmica e politica. Dessa forma, portanto, ndo é capaz de
favorecer a construcdo de uma esfera publica critica e plural, a qual
é indispensavel para a democracia.®

® Como observa Fernando Antdnio Azevedo (2006, p. 98), é “imprescindivel que
0s meios de comunicacdo de massa estejam organizados numa estrutura plural e
competitiva e seja capaz de refletir, se ndo toda, pelo menos as correntes mais
importantes da diversidade ideologica, politica e cultural da sociedade”
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4. O processo de impeachment no Congresso Nacional

Em 15 de outubro de 2015, Hélio Pereira Bicudo, Janaina
Paschoal e Miguel Reale Janior apresentaram a Camara dos
Deputados pedido de impeachment contra a Presidente Dilma
Rousseff. Na verdade, este, que foi aceito pelo Presidente da
Camara dos Deputados, corresponde a segunda versdao do pedido,
ja que outra apresentada no dia 12 de setembro do mesmo ano néao
fora acolhida, havendo parecer do corpo técnico da Camara
contrario a sua admissibilidade.

Os aludidos juristas, nessa segunda versao, alegaram, em
sintese, que: (1) o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) tem apurado
inimeras fraudes encetadas para garantir a reeleicdo da Presidente
da Republica; (2) Tribunal de Contas da Unido (TCU) assinalou
flagrantes violacGes a Lei de Responsabilidade Fiscais; (3) a
Presidente deixou de contabilizar empréstimos tomados de
Instituigdes Financeiras publicas; (4) a Operacao “Lava Jato”
colheu provas de atos de corrupcdo de pessoas proximas a
Presidente; (5) o ex-presidente Lula se transformou em verdadeiro
operador da maior empreiteira envolvida no escandalo da
Petrobras; (6) é impossivel crer que a Presidente ndo soubesse 0
que estava se passando a sua volta; (7) a compra da refinaria de
Passadena foi apenas mais um episodio da estratégia de “ndo sei,
nao vi”; (8) tudo indica ter a denunciada agido com dolo,
especialmente porque sempre se mostrava muito consciente de
todas as questdes afetas ao setor de energia e as areas relacionadas
a economia e financas; (9) tais fatos apurados, relativos aos
desmandos da Petrobras, ja seriam suficientes para deflagrar o
processo de impeachment.

Em seguida, os autores do pedido abordaram, especialmente,
os “crimes” de responsabilidade que davam margem a acolhida do
mesmo. Primeiramente, identificaram 0s decretos supostamente
ilegais, enquadrando-os na hipétese prevista no Art. 10, incisos 4 e
6, da Lei N. 1.079/50. Em segundo lugar, indicaram, como crime
de responsabilidade, as praticas ilegais de desinformacdes
contabeis e fiscais ou as conhecidas “pedaladas fiscais”, as quais
violariam o Art. 85 da Constituicdo Federal e os Arts. 4° e 10,
incisos 6, 7, 8, 9 da Lei n. 1.079/50. Passam, entdo, para uma
analise de outra ilegalidade: a falta de registro de valores no rol de
passivos da Divida Liquida do Setor Publico. Por fim, alegaram a
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possibilidade de responsabilizacdo politica por omissdo dolosa e
por fatos praticados em mandato anterior.

4.1. A tramitacéo do processo na Camara dos Deputados

De acordo com o disposto na Constituigdo Federal e na Leli
1.079/50, o processo de impeachment compreende, basicamente,
duas fases: o juizo de admissibilidade da Camara dos Deputados, e
o0 julgamento propriamente pelo Senado Federal.

No dia 02 de dezembro de 2015, o Presidente da Camara dos
Deputados, Eduardo Cunha, recebeu ja descrita denlncia contra a
entdo presidente da republica, Dilma Rousseff. Nessa ocasido, o
Deputado destacou a jurisprudéncia do STF, no sentido de afirmar
que a analise da denuncia contra a presidente da Republica, por
crime de responsabilidade, compete ao Presidente da Camara dos
Deputados, citando o MS 30.672 (Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
Plenario, DJe 18/10/2011 e o MS n. 23.885, Rel. Min. Carlos
Velloso, Plenério, DJ, 20/09/2002). Na ocasido, julgou admissivel a
referida dendncia pelos seguintes fundamentos: (1) estavam
presentes 0s requisitos materiais, pois uma ou mais condutas da
denunciada estavam tipificadas como crime de responsabilidade,
das quais destacou as assinaturas de seis decretos, no exercicio
financeiro de 2015, em desacordo com a Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO); (2) a reiterada pratica de pedaladas fiscais
que, em tese, “podem configurar crime de responsabilidade contra
a lei or¢amentaria (art. 85, VI, CF)”. Por fim, reafirmou que a
dendncia preenchia os requisitos minimos para 0 seu recebimento e
destacou que seu recebimento significava apenas “existéncia de
requisitos minimos, formais e materiais e indicios de materialidade
e autoria”, nao o exame acerca de sua procedéncia ou nao.

Na sequéncia dos eventos, em 17 de marco de 2016, j& no
Plenario da Camara, foi eleita a chapa Unica dos membros que
comporiam a Comissdo Especial, dentre eles seu Presidente,
Deputado Rogério Rosso (PSD-DF), e seu Relator, Deputado
Jovair Arantes (PTB-GO). O relator concluiu pela admissibilidade
juridica e politica da acusacgéo e pela consequente autorizacdo para
a instauragdo, pelo Senado Federal, do processo por crime de
responsabilidade. O parecer foi, entdo, submetido a votacéo
nominal do Plenario da Camara, sendo aprovado com 367 votos
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favoraveis, 137 contrarios e 7 abstencdes, de maneira que o Senado
Federal foi autorizado a julgar a presidente da Republica.

4.2. A tramitagdo no Senado Federal

No dia 19 de abril de 2016, foi dado o primeiro passo da
tramitacdo do impeachment no Senado com a leitura da decisdo da
Cémara dos Deputados. Na sequéncia, o presidente do Senado
Federal, Senador Renan Calheiros (PMDB), solicitou aos lideres
dos partidos a indicacdo, em 48 horas, dos nomes dos integrantes
dos blocos parlamentares para a elei¢cdo da Comissdo Especial para
a analise do Processo, a ser composta por 21 senadores.

E sabido que a Comissdo Especial do Senado, em um
processo de impeachment, € responsavel por analisar se estdo
presentes 0s requisitos legais necessarios para a admissibilidade da
denuncia, definindo se a pecga acusatdria deve ou nao ser objeto de
deliberacdo no ambito do Plenério. Isso porque, o Senado Federal
atua como 6rgdo julgador no processo de impeachment. Em uma
primeira fase, analisa os aspectos formais da dendncia com vistas
ao seu recebimento, ou seja, verifica apenas se estdo presentes 0s
requisitos legais, sem entrar no mérito. E com base nessa analise
que o julgador decide se recebe ou ndo a dendncia. Sendo que, 0
recebimento implica o inicio efetivo do processo acusatorio e tem,
por consequéncia, a citacdo do réu para responder a imputacdo. A
partir disso, € inaugurada a segunda fase do processo de
impeachment, em conformidade com o art. 49 da Lei n. 1.079/50.

No dia 25 de abril, foi eleita a Comissdo em conformidade
com as indicagbes recebidas da lideranca, iniciando-se suas
atividades no dia seguinte. Foram eleitos Presidente e Relator,
respectivamente, os Senadores Raimundo Lira (PMDB-PB) e
Antbnio Anastasia (PSDB-MG). Apds as oitivas dos denunciantes
e da defesa foi proferido o parecer do relator pela “plausibilidade
na denuincia” com base nos “indicios suficientes de autoria e
materialidade”, o qual foi aprovado por 15 votos a 5 no dia 06 de
maio.

Com a aprovacdo do parecer, comegou a contar 0 prazo para
a votagdo em plenério. No dia 12 de maio, em reunido com
liderancas partidarias, o presidente do Senado, Renan Calheiros,
transferiu a conducdo do processo ao presidente do STF, Ricardo
Lewandowski.
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No dia 01/06/2016, a denunciada apresentou sua defesa
escrita, nos termos do art. 49 da Lei n. 1079/50. No dia 02/06/2016,
a Comissdo deliberou sobre os requerimentos de producdo de
provas, dos denunciantes, da denunciada e dos senadores membros
da Comissdo. No dia 7 de junho, Ricardo Lewandowski definiu que
a dendncia contra Dilma Rousseff é composta por seis fatos: um
caso para cada um dos cinco decretos or¢camentarios e 0 sexto para
as pedaladas. Sendo que, cada fato teria direito a oito testemunhas.
No dia 8 de junho, a Comissdo rejeitou os pedidos levantados pela
defesa da auditoria e as preliminares de mérito acerca da
necessidade prévia da apreciacdo das contas presidenciais de 2015
pelo TCU e acerca do objeto fatico do processo. A defesa, entédo,
entrou com recurso. E, entdo, em 13/06/2016, o Presidente do STF
deferiu a pericia anteriormente rejeitada pela Comissdo. No dia 17
de junho, a Comissdo decidiu pelo prazo de dez dias para a
realizacdo da pericia. No dia 27 de junho, os peritos indicados pela
Comissdo avaliaram que os decretos de crédito suplementar
baixados por Dilma Rousseff em 2015, sem aval do Congresso,
foram irregulares. No dia 29 de junho, foram concluidas as oitivas
das testemunhas da acusacdo, da defesa e do juizo. No dia
01/07/2016, foram juntados aos autos os esclarecimentos da junta
pericial ao laudo, em resposta a questionamentos da defesa, do
relator e de alguns senadores. No dia 6 de julho, foi aberto prazo
sucessivo para as alegacgdes finais escritas da acusacao e da defesa.
No dia 12 de julho, foram juntadas as alega¢6es finais da acusacéo,
e as da defesa, no dia 28 de julho. Colhidas as alegacgdes finais, a
Comissdo Especial do Senado passou a examinar o material
probatério produzido até entdo, a fim de verificar se estavam diante
de crimes de responsabilidade e se estavam ou ndo presentes as
hipoteses de absolvigdo sumaria. O Relator da Comissao votou pela
procedéncia da acusagdo e prosseguimento do processo em face da
denunciada Dilma Rousseff em razdo da abertura de créditos
suplementares sem a autorizagdo do Congresso Nacional,
contrariando o disposto no Art. 85, inciso VI da Constituicdo
Federal e no art. 10, item 4 e art. 11, item 2, da Lei N° 1.079/1950,
bem como da realizagdo de operacdes de crédito com instituicao
financeira controlada pela Unido, em violagdo ao Art. 85, incisos
VI e VII da Constituicdo Federal, ao Art. 10, incisos 6 e 7 e ao
Art.11, inciso 3 da Lei N. 1.079/1950, a fim de que fosse julgada
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pelo Senado Federal, nos moldes do art. 86 da Constituicdo
Federal.

No dia 2 de agosto de 2016, foi apresentado a Comissao do
impeachment o relatério de prondncia do Senador Antonio
Anastasia com voto pela procedéncia da acusacdo e pelo
prosseguimento do processo contra a presidente afastada.
Entendeu, basicamente, que as condutas da presidente Dilma
Rousseff “violaram o delimitado regime juridico dos crimes de
responsabilidade, num contexto que, inequivocamente, demonstra a
participacao, por acdo ou omissdo, da dirigente maxima do governo
federal”. Percebe-se, pois, que o relator considerou como crimes de
responsabilidade previstos na Lei L. 1.079/50, as seguintes
condutas praticadas pela Presidente Dilma Rousseff: infringir,
patentemente, e de qualquer modo, dispositivo da Lei
Orcamentaria; abrir crédito sem fundamento em lei ou sem as
formalidades legais; ordenar ou autorizar a abertura de crédito com
inobservancia de prescri¢cdo legal; contrair empréstimo ou efetuar
operacdo de crédito sem autorizacdo legal; deixar de promover ou
de ordenar na forma da lei a amortizagdo ou a constituicdo de
reserva para anular os efeitos de operacdo de crédito realizada com
inobservancia de limite, condi¢cdo ou montante estabelecido em lei.

No dia 3 de agosto, a comissdo especial debateu o aludido
relatorio. Nao obstante as opiniGes divergentes entre os senadores,
o relatério final de Antonio Anastasia foi aprovado, no dia
seguinte, com 14 votos favoraveis e cinco contrarios. Com isso, a
votagdo seguiu para o Plenério, que decidiu, nos dias 9 e 10 de
agosto, por 59 votos a 21, que a presidente afastada iria a
julgamento. Ja no dia 10 de agosto, a acusa¢do entregou documento
pedindo a condenacdo de Dilma Rousseff a perda definitiva do
mandato e a inabilitacdo para o exercicio de cargos publicos por
oito anos. No dia 12 de agosto, a defesa entregou argumentos finais
e a presidente afastada foi notificada sobre a data do julgamento.

Em 23 de agosto, o presidente do STF negou o pedido de
absolvicdo sumaria e o pedido de anulagdo do processo contra
Dilma Rousseff feito pela defesa, que alegou ter havido violagdo ao
devido processo legal e ao direito de defesa na sessdo de 10 de
agosto, momento em que foi votada a prondncia da Presidente
afastada. No dia 25 de agosto, iniciouse o julgamento de Dilma
Rousseff por supostos crimes de responsabilidade. No dia 29 de
agosto, Dilma Rousseff defendeu-se pessoalmente das acusagoes.
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No dia 30 de agosto, foram apresentadas as alegacGes finais da
defesa e da acusacdo e 62 senadores se pronunciaram sobre o
processo.

De acordo com o rito firmado, na votacédo final no Senado, 0s
parlamentares votam “sim” ou “ndao” como resposta ao seguinte
questionamento: “Dilma Rousseff cometeu os crimes de
responsabilidade?”. O julgamento procedente dependeria 54 votos
“sim” (dois ter¢os da composi¢cdo do Senado). Pois bem, no dia 31
de agosto, por 61 votos a favor e 20 contrarios, o Plenario do
Senado Federal condenou Dilma Rousseff por crime de
responsabilidade. Com isso, a Presidente foi definitivamente
afastada de seu cargo, porém, nao foi privada de seus direitos
politicos e nem de seu direito de exercer funcdo publica, pois assim
restou decidido na segunda votacdo no julgamento do afastamento
definitivo, por 42 votos favoraveis a perda dos direitos e 36
contrarios, sendo que também seriam necessarios 54 votos para que
essa ficasse inabilitada para o exercicio de funcdo publica. Nesse
diapasdo, cabe lembrar que igual direito ndo foi dado ao ex-
presidente Collor, cassado em 1992.

5. O impeachment no STF

Conforme dispGe o art. 52, | da Constituicdo Federal,
compete privativamente ao Senado Federal processar e julgar o
Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade. Nesse
sentido, ndo é permitido ao Supremo interferir no julgamento.
Contudo, para que este ocorra dentro dos moldes legais,
respeitando o Estado Democratico de Direito, cabe a ele analisar
questdes procedimentais que eventualmente sejam questionadas.
Isto é, como ndo poderia deixar de ser, para 0 processo de
impeachment, também se aplica o principio de acordo com o qual
ndo se pode excluir da apreciacdo do Poder Judiciario ameaga ou
lesdo de direitos. Esse foi, inclusive, o entendimento adotado pelo
Ministro Sepulveda Pertence quando do julgamento do MS
20.941/DF, no qual consolidou o entendimento de que cabe ao
Judiciario apreciar a “regularidade” do processo de impeachment,
sempre que houver alegacdo de ameaca ou violacdo de direito das
partes.
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5.1. A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
378

Em vista disso, analisaremos as decisdes do STF
concernentes ao processo de impeachment da presidente Dilma
Rousseff, a comecar pela ADPF 378, impetrada pelo Partido
Comunista do Brasil (PC do B), integrante da base aliada do
Governo no Congresso Nacional, diante da votagdo secreta
realizada pela Camara dos Deputados para a eleicdo da Comisséo
Especial. A distribuicdo foi feita ao Ministro Edson Fachin e foi
deferida liminar para a suspensdo do processo. Os Ministros, em
sua maioria, decidiram que “no impeachment, todas as votacdes
devem ser abertas, de modo a permitir maior transparéncia,
controle dos representantes e legitimacdo do processo”, e
completaram que “ndo é admissivel que o Presidente da Camara
dos Deputados possa, por decisdo unipessoal e discricionéria,
estender hipdtese inespecifica de votacdo secreta prevista no
RI/CD, por analogia, a eleicdo para a Comissdao Especial de
impeachment”.

Na ocasido, os Ministros ainda manifestaram-se acerca de
outras questdes levantadas pelos impetrantes. Assim, votaram por
unanimidade, pela: (1) impossibilidade de aplicacdo subsidiaria das
hipdteses de impedimento e suspeicdo ao presidente da Camara; (2)
inviabilidade do direito a defesa prévia; (3) proporcionalidade da
Comissdo eEpecial em relacio a blocos parlamentares,
assegurando-se a representatividade por bloco; (4) ndo necessidade
de os senadores se apartarem da funcdo decisoria; (5) possibilidade
de aplicacdo subsidiaria dos regimentos internos da Camara e do
Senado.

5.2. A ADPF 378 e os embargos de declaracdo

No dia 1° de fevereiro de 2016, a mesa Diretora da Camara
dos Deputados, insatisfeita com as decisfes da Suprema Corte,
opbs Embargos de Declaracdo, ao acérddo proferido nos autos da
referida ADPF n. 378 MC/DF, ratificado em 8 de marco de 2016.
A parte embargante alegou que esse acOrddo teria omissdes,
contradicbes e obscuridades, baseando-se em premissas
equivocadas, especialmente, em trés pontos: (1) o papel do Senado
Federal no processo de impeachment; (2) a impossibilidade de
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candidaturas ou chapas avulsas para a formacdo da Comissdo
especial do impeachment na Camara dos Deputados; (3) a
obrigatoriedade de eleicdo da comissdo por voto aberto.

Os embargos foram rejeitados, em 16 de marco de 2016, pelo
Plenéario do Supremo Tribunal Federal. No julgamento do mérito, a
maioria dos ministros acompanharam o voto do Relator, Ministro
Luis Roberto Barroso, que se baseou, basicamente, em trés
premissas: (1) seguir tdo proximamente quanto possivel o
precedente ja existente no pais em matéria de impeachment; (2) o
Congresso Nacional poderia ter alterado o conjunto de regras que
vigoravam desde 1992, pois a Constituicdo Federal a ele atribui a
competéncia para disciplinar tal matéria. Porém, ndo tendo o
Congresso legislado a respeito, o natural é compreender-se que
aquelas eram as regras a serem aplicadas; (3) existem alguns
limites a essa modalidade recursal, que s6 pode ser utilizada para
sanar obscuridade, contradicdo ou omissdo existente na decisdo
impugnada, ndo podendo alcancar questdes novas e distintas, que a
recorrente imagine surgirem em decorréncia da implementacdo do
julgado.

5.3. Os Mandados de Seguranca n. 34.130 e n. 34.131

Em 2016, foram impetrados dois mandatos de seguranca, MS
34.130 e 34.131, por meio dos quais questionaram relatério
elaborado pela Comissdo Especial do impeachment, alegando,
basicamente, que havia ultrapassado os limites materiais delineados
no ato de recebimento da dendncia. O primeiro deles foi impetrado
pela Presidente da Republica e a relatoria do mesmo foi atribuida
ao Ministro Edson Fachin. O segundo deles foi impetrado por Luiz
Paulo Teixeira Ferreira e outros, sob a relatoria também de Edson
Fachin. Nessa ocasido, 0s impetrantes também alegaram que houve
cerceamento da defesa ao longo da elaboracdo do relatério. Nos
dois casos, o STF indeferiu a liminar.

Quando do julgamento, o STF entendeu que, em se tratando
de mera condigdo de procedibilidade, inexiste fumus boni iuris
quanto as alegagdes de ofensa a ampla defesa e ao contraditorio.
Em relacdo a extensdo da matéria apreciada no relatdrio, a maioria
dos ministros, seguindo o voto do Relator, entendeu que a
autorizacdo da votacdo proveniente da Comissdo Especial da
Céamara dos Deputados e para o prosseguimento sob o teor da
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dendncia, escoimando-se, para o efeito de apreciacdo ulterior em
Plenario, o que for estranho ao “vero e proprio” teor primeiro da
denuncia.

O que provoca estranhamento nesses acérddos € que, ndo
obstante os Ministros tenham conhecimento de que o Congresso
Nacional somente poderia analisar os fatos dentro dos limites em
que foi acolhida a denuncia, votaram, em sua maioria, pelo
indeferimento da liminar. Enquanto o Relator da Comisséo
Especial deixou claro que, em seu entendimento, podiam analisar
por inteiro a dendncia, incluindo os temas afastados pelo Presidente
da Cémara. Ja que, a seu ver, a interpretacdo mais fiel da
Constituicdo seria no sentido de possibilitar a responsabilizacdo do
chefe do Executivo por atos cometidos no mandato atual ou no
mandato anterior. Ora, conforme esclareceram diferentes
pareceristas e 0 préprio STF em suas decisfes, especialmente na
ADPF-378, a presidente da Republica ndo poderia ser
responsabilizada por atos cometidos no mandato anterior. Nesse
sentido, entdo, o Relator ndo s6 maculou o entendimento juridico
sobre o tema como também as regras procedimentais, a medida que
ndo se restringiu a tratar apenas dos decretos de abertura de
créditos suplementares e das “pedaladas fiscais”, visto que inclui
atos referentes a0 mandato anterior, despendendo um capitulo do
relatorio para esse fim. Ocorre que estes nao haviam sido acolhidos
pelo presidente da Céamara, que considerou “inafastavel” a
aplicacdo do § 4° do art. 86 da Constituicdo Federal.’

" Diferentes juristas, analisando a questdo, entenderam que o STF agiu em
“evidente contradicdo”, na medida em que restringiu a analise dos fatos, mas
indeferiu a medida cautelar. Nesse sentido, entenderam que, “o que se
transformou em obter dictum foi, justamente, a fundamentagdo do STF”
(BAHIA, SILVA, OLIVEIRA, VECCHIATTI, 2016). E completam dizendo que
chega a ser um “absurdo” pensar que a Camara faria uma autocontengdo sem que
0 Tribunal determinasse isso coercitivamente. E mais, agindo assim, o STF
permitiu passar um problema técnico, ja que a denuncia foi “ampliada” por quem
ndo tinha competéncia para tanto. Nesse sentido entendem, entdo, que a decisdo
do Supremo “ndo faz sentido”, sendo, antes, uma “negativa de jurisdi¢do”. Tais
juristas lembraram também que poderia ser enquadrado como “ilegal” e
“inconstitucional” a submissd@o ao voto de relatério que transcende os limites
legais de seus objeto, levando os Deputados a votarem em fatos que néo
poderiam justificar a abertura do processo de impeachment.
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5.4. A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.498 e os
Mandados de Seguranca n. 34.127 e n. 34.128

No mesmo dia do julgamento dos MS 34.130 e 34.131,
14/04/2016, o STF analisou uma ADI (n. 5.498) mais dois
mandados referentes ao processo de impeachment contra a
Presidente. Primeiramente, os ministros julgaram a ADI 5.498,
proposta pelo Partido Comunista do Brasil (PC do B), o qual
indagava a respeito da ordem de votacao definida pelo Presidente
da Cémara dos Deputados. Assim, pretendia, por meio do
reconhecimento do Tribunal, a exigéncia de que a votacdo seguisse
0s parametros estabelecidos pelo art. 187, § 4° do RI/CD. Ou
melhor, que a interpretacdo do mesmo fosse feita de acordo com a
Constituicdo Federal. A qual, a seu ver, seria a votacao intercalada
entre deputados da regido Norte e do Sul do pais ou em ordem
alfabética.

Quando do julgamento, sob relatoria do Ministro Marco
Aurélio, os ministros Carmen Lucia, Celso de Melo, Gilmar
Mendes, Rosa Weber e Teori Zavascki votaram contra o pedido
liminar. Restando vencidos o Ministro Marco Aurélio, o qual
apoiou a proposta do partido-requerente. Os ministros Edson
Fachin e Ricardo Lewandowski entenderam que a interpretacdo
compativel com os dispositivos constitucionais seria a interpretacao
literal do art. 187, § 4° do Regimento Interno da Camara, ou seja, a
votacdo nominal pela chamada dos deputados, alternando-se entre
0s deputados do Norte e do Sul. O ministro Roberto Barroso votou
pelo deferimento parcial, compreendendo que o presidente da
Céamara havia feito uma interpretacdo razoavel dos dispositivos do
Regimento Interno, em sendo assim, o STF deveria aceita-la. Mas
ressaltou que deveria ser levada em conta a latitude das capitais dos
estados, para que assim melhor pudesse ser definida a ordem de
votacéo.

Nos Mandados de Seguranga de N. 34.127, impetrado pelo
Deputado Weverton Rocha (PDT-MA) e 37.128, impetrado pelo
Deputado Rubens Pereira Junior (PCdoB-MA), os impetrantes
requereram liminar para alteragdo no procedimento de votacdo no
Plenario da Camara dos Deputados. Estavam a questionar a ordem
de votacdo definida pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados.
Mais uma vez, o STF indeferiu a liminar pleiteada. Quando do
julgamento, os Ministros, em sua maioria, reconheceram que a
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adocdo de ordem de votacdo prestigiadora de um modelo especifico
de alternancia no pronunciamento de parlamentares de diferentes
Estados € uma das interpretacGes possiveis do Regimento Interno
da Camara, de modo que ndo a consideraram como uma afronta a
Constituicao.

Mas por que a discussao acerca da ordem de votacdo ganhou
tanta importancia? Dispde o RI/CD, em seu art. 218, § 8° que,
encerrada a discussdo do parecer, serd& 0 mesmo submetido a
votacdo nominal, pelo processo de chamada dos Deputados. E o
art. 187, caput dispGe que a votacdo nominal € feita pelo sistema
eletrébnico de votos, obedecidas as instrucdes estabelecidas pela
Mesa para sua utilizacdo. Conforme dispbe o paragrafo 4° do
mesmo artigo, na hipotese do referido art. 218, 8 8° a votacéo
nominal é feita pela chamada dos deputados, alternadamente, do
norte para o sul e vice-versa. O problema se deu em torno da
interpretacdo desse artigo. O presidente da Camara dos Deputados
adotou a interpretacdo de que o “alternadamente” exigido pela lei
referia-se a votacdo nominal. Assim, se a Gltima votacdo nominal
comecasse pelos deputados do Sul a proxima comecaria pelos
deputados do Norte, sucessivamente. O deputado impetrante do MS
34.127, Weverton Rocha (PDT-MA), fez uma interpretacdo
diferente do artigo. A seu ver, tal como se havia procedido na
votacdo no caso Collor, o “alternadamente” refere-se aos votos,
seguindo-se a votagdo nominal em ordem alfabética sentido norte-
sul. Nesse diapasdo, vota primeiro um deputado do norte, depois
um deputado do sul e vice-versa, em uma sucessao até que todas as
regibes votassem. Conforme foi abordado, os Ministros do STF
negaram a liminar. Os ministros entenderam, em sua maioria, que a
interpretacdo do regimento interno da Camara é matéria interna
corporis, de modo que ndo poderiam interferir, sob pena de viciar o
principio de separacdo dos poderes. Ja do ponto de vista politico a
questdo seria que, dependendo da ordem de votacdo, poderia ser
formada maioria em um sentido ou outro, influenciando no
resultado final da votacéo.

Considerac6es Finais
A fragmentagcdo do sistema partidario brasileiro exige a

formacéo de coalizBes partidarias para assegurar a governabilidade
(o presidencialismo de coalizdo). Todavia, essas coalizbes séo

98



construidas ndo em bases programaticas, mas fundamentalmente a
partir da distribuicdo de cargos e fundos publicos, bem como por
meio da pratica da corrupcdo, a qual permeia quase todo o espectro
partidario brasileiro. Dai a perpetuacdo do “pemedebismo”, com
seus blogueios quaisquer tentativas de mudancas politicas,
econdmicas e sociais de carater estrutural. A profunda crise
econémica e de legitimidade e representatividade enfrentada pelas
institui¢Oes politicas brasileiras denunciam o colapso desse sistema
sem que, todavia, quaisquer alternativas plausiveis se apresentem
no horizonto, o que torna o cenario mais sombrio.

Nesse contexto e, sobretudo considerando-se os fatos
subsequentes, o processo de impeachment da Presidente Dilma
Rousseff, ndo obstante de modo geral tenha obedecido o0s
procedimentos legais, carece de legitimidade, a qual ndo pode ser
buscada tdo somente em um apoio popular momentaneo. E mais, se
serviu para explicitar a crise do “presidencialismo de coalizao” e do
“lulismo”, seus precedentes e desdobramentos mais do que
evidenciaram que o impeachment se deu em nome da perpetuacao
do “pemedebismo”.

N&o obstante o impeachment consista em um juizo politico,
ele exige uma fundamentacdo juridica, caso contréario, tratar-se-ia
de um “voto de desconfianca”, tipico do sistema parlamentarista, e
ndo do presidencialismo. Diante disso, é indispensavel ressaltar
que, em termos juridicos, a fundamentacdo para o impeachment de
Dilma Rousseff foi fragil, o que também coloca em questdo a
legalidade do processo.® Se ndo restou comprovado suficiente o
embasamento juridico, por que 0 processo prosperou?

De acordo com a analise de Ruy Braga (2016, p. 59-60),
diante do agravamento da crise internacional, 0s principais grupos
empresariais brasileiros, sob a lideranca dos bancos privados,
passaram a exigir do Governo Federal um aprofundamento da
“estratégia de austeridade”. O que implicaria o aprofundamento do

8 Diferentes juristas, como Dalmo Dallari, do Marcelo Neves, do Juarez Tavares
e Geraldo Prado e da Rosa Cardoso, fundamentaram suas teses de maneira
suficiente para demonstrar a auséncia de base legal para que 0 mesmo ocorresse.
O ponto em comum entre eles reside no fato de que os argumentos levantados
pelos acusadores ndo prosperaram do ponto de vista juridico, no sentido de que,
0s crimes levantados por eles ndo seriam, sob o ponto de vista legal e
jurisprudencial, suficientes para provocar o impeachment da presidente, que
implica a existéncia de crime de responsabilidade.
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ajuste recessivo, 0 aumento do desemprego e a contencdo do ciclo
grevista, com a finalidade de “impor uma série de reformas
antipopulares, como a da previdéncia e a trabalhista”. Nesse
sentido, o autor entende que a queda de Dilma Rousseff se deu, em
boa medida, ndo porque seu governo concedeu aos setores
populares, mas por aquilo que ela ndo foi capaz de entregar aos
empresarios: um ajuste fiscal ainda mais radical, uma reforma
previdenciaria regressiva e o fim da protecdo trabalhista. O que
ocorreu, entdo, a partir da presidéncia sob o comando de Michel
Temer, foi reflexo desse cenario. J& estava previsto que colocaria
em pratica todas as reformas possiveis. Assim, em pouco tempo de
governo, ja colocou, em pauta e em vias de execucdo, uma série de
mudancas que comprometem direitos sociais, como as reformas
previdenciaria e trabalhista. Se a presidente Dilma Rousseff, ao que
indicava as pesquisas, ndo contava mais com o apoio popular, o
atual presidente também ndo o tem. Com efeito, pesquisa realizada
pelo Instituto Datafolha, entre os dias sete e oito de abril de 2016
indicou que 61% dos brasileiros apoiam o impeachment da
Presidente Dilma Rousseff. Por outro lado, o governo Temer,
sobretudo, depois da implantacdo de medidas antipopulares e do
agravamento dos escandalos politicos, comemorou seu aniversario
com o0 mesmo indice de reprovacédo. O fato é que, sob a vigéncia da
Operagdo “Lava Jato” ndo ¢é possivel saber quem esta dentro ou
fora do jogo, ndo h4, com isso, estabilidade nas negocia¢des. Dai o
problema: se ndo ha possibilidade de acordos entre os partidos, e se
esses estdo com os seus poderes ameacados, ha uma clara fraqueza
na manutencdo do sistema. O impeachment da presidente Dilma
Rousseff, no geral, corroborou a tese de que uma reforma politica
que inviabilize o “pemedebismo” e favoreca a cultura politica
democrética é medida de urgéncia para o pais, cujo sistema politico
estd a beira de um colapso.
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O BRASIL ATUAL: DILEMAS INSTITUCIONAIS E CRISE
POLITICA. UMA ANALISE JURIDICA DE DOIS FATOS
RECENTES

Luiz Gustavo Bambini de Assis*

Introducéo

Que ndo nos iludamos. A crise vivida pelo Pais desde a
reeleicdo de Dilma Rousseff ultrapassa o espectro da politica e
mais que tangencia, para ndo dizer que afronta, nosso sistema
institucional. Pelo menos esse é o ponto de partida fatico sobre o
qual me atenho para poder escrever este capitulo, em uma obra
académica a ser produzida em meio a toda essa instabilidade que
ainda n&o deixamos de presenciar.

Por hora, ja vivemos o processo de afastamento da Presidente
eleita, a absolvicdo da chapa presidencial pelo Tribunal Superior
Eleitoral e a inusitada situacdo de um presidente no exercicio da
funcdo denunciado pela Procuradoria Geral da Republica pela
pratica de crimes comuns, ndo autorizado seu prosseguimento pela
Camara dos Deputados, além da condenacdo, em primeira
instancia, de um ex Presidente da Republica.

Longe estamos do desfecho de toda a crise, mas diante da
analise de episddios recentes vivenciados no Pais, creio ser possivel
tecer algumas consideracgdes de cunho juridico sobre a crise politica
e institucional que presenciamos.

Importa ressaltar que ndo tem sido tarefa facil aos teoricos e
professores do direito, mais precisamente da Teoria do Estado
brasileiro explicar, com respaldo na doutrina e nos precedentes,
tamanha confusao institucional e politica. O que me parece certo é
que a transicdo deste processo vivido pelo Brasil atual gerara novos
paradigmas para o estudo da constituigéo e do Estado brasileiro, tdo
logo possamos digerir tantos fatos e crises.

E por estarmos diante do quadro acima desenhado, reforco
desde logo que sera dificil, ao longo deste capitulo, utilizar-me do

* Mestre e Doutor em Direito da Faculdade de Direito da USP. Foi secretério
parlamentar do Senado Federal. Assessor da sub-chefia de assuntos juridicos da
Casa Civil da Presidéncia da Republica e Assessor de Ministro do Supremo
Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral. Professor Doutor de Direito e
Politicas Publicas da Universidade de S&o Paulo.
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que ja foi escrito, pois as decisdes judiciais e as acdes politicas
ainda estdo em tramite, razéo pela qual farei referéncia, do ponto de
vista metodologico, a muitos precedentes judiciais e a algumas
narrativas jornalisticas que julgo sérias para desenvolver meu
raciocinio.

Por que falo em crise institucional? Por entender que, a
despeito do desfecho dado em série aos problemas advindos da
crise politica, muitas vezes faltou aos representantes das
instituices o dialogo ou a permeabilidade necessaria para construir
saidas de consenso. Ao contréario, 0 que se viu, foi a ocupacdo
consistente do espaco de poder, de membros de uma instituicdo
sobre outra, na busca de solugdes momentaneas ou conveniéncias
politicas.

N&o pairam dlvidas de que os processos eleitorais, pelo
menos até a reforma advinda da Lei 13.165/2015, transcorreram
sob vultosas quantias financeiras, de origens duvidosas e, em
alguns significativos casos, ja comprovadamente ilicitas. O que se
deu no Pais, de forma reiterada, foi um vicio de origem eleitoral,
vicio este que, em grande parte, maculou o sistema representativo a
medida que o poder econdmico das campanhas suplantou a
importante e salutar discussao de ideias e propostas, fundamental
para um processo politico verdadeiramente higido.

Mais que isso, com a descoberta sistémica de esquemas de
corrup¢cdo que ndo pouparam ideologias, visdes ou partidos, 0s
debates de campanhas tornaram-se cada vez mais empobrecidos e
adstritos a uma raquitica discussdo da falsa ética e da penosa
moralidade na politica.

O resultado? A descrenca consideravel da populacdo em sua
classe de representantes e o desprezo dessa atividade como
essencial ao Estado. Uma espécie de anomia politica. Com isso,
surgem aventureiros em época da pos verdade,! capazes de criar

L Em recente matéria publicada no Nexo Jornal, ficou constatado que o termo p6s
verdade (em inglés, “post-truth”) foi incorporada ao Oxford Dictionaries,
departamento da universidade de Oxford responsavel pela elaboracdo de
dicionarios, com o seguinte sentido: um substantivo “que se relaciona ou denota
circunstancias nas quais fatos objetivos tém menos influéncia em moldar a
opinido publica do que apelos a emog¢ao e a crengas pessoais”. A palavra € usada
por quem avalia que a verdade estd perdendo importancia no debate politico.
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/11/16/0-que-%C3%A9-
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fatos inverossimeis, mas convincentes do ponto de vista da
capacidade de gestéo.

Neste trabalho pretendo analisar o processo de destituicdo da
Presidente da Republica pelo Congresso, a partir da estipulagéo do
rito processual dado pelo Supremo Tribunal Federal, além do
processo de absolvicdo da chapa presidencial pelo Tribunal
Superior Eleitoral.

Ha& outros exemplos que merecem mais atenc¢do e estudo para
corroborar a tese que aqui se quer estudar, como a decisdo
proferida na ADPF 402/DF, do Supremo Tribunal Federal, que
referendou, em parte, a liminar concedida pelo Ministro Marco
Aurélio Mello para assentar, por unanimidade, que os substitutos
eventuais do Presidente da Republica a que se refere o artigo
oitenta da Constitui¢do, caso ostentem a posi¢do de réus criminais
perante o Supremo Tribunal Federal, ficardo unicamente
impossibilitados de exercer o oficio de Presidente da Republica,
podendo presidir as Casas legislativas e o Supremo Tribunal
Federal, decisdo esta proferida apds a recusa do Presidente do
Senado Federal em receber, das méos do oficial de justica do STF,
a notificacdo da decisdo monocrética e preliminar que o afastava do
comando politico da Casa.

Ou até mesmo a decisdo liminar proferida na Ac¢do Cautelar
4.039/DF, pelo entdo Ministro Teori Zavascki, do Supremo
Tribunal Federal, que determinou a prisdo do ex Senador Delcidio
do Amaral, em contraste a decisdo também liminar proferida pelo
Ministro Marco Aurélio Mello, da mesma Corte, na Acao Cautelar
4.327/DF que ndo determinou a prisdo de outro Senador da
Republica também flagrado em grampos, Aécio Neves, devolvendo
de forma também monocratica ao parlamentar seu mandato, um dia
antes do inicio do recesso da Corte em julho deste ano.

Todos esses exemplos servem para elucidar e exemplificar o
que afirmei na primeira frase deste trabalho: nossa crise ultrapassa
0 espectro politico e adentra o institucional, gerando decisfes
judiciais e politicas cujo maior impacto & solucionar impasses
momentaneos sem, contudo, arrefecer crises cada vez mais agudas.

A eleicdo de Dilma Rousseff em dois mil e catorze pode ser
considerada consequéncia dos fenbmenos acima apontados. Em um

%E2%80%98p%C3%B3s-verdade%E2%80%99-a-palavra-do-ano-sequndo-a-
Universidade-de-Oxford. Acesso em 29.05.2017.
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segundo turno bastante acirrado, em que a candidata disputou uma
eleicdo polarizada, haja vista que teve como adversario um
candidato do principal partido de oposicdo a seu governo, Dilma
sagrou-se vencedora com uma estreita margem de votos e tendo
como estimulo de seus eleitores a forte rejeicdo ao projeto politico
que seu opositor — nos momentos em que ambos ndo se
digladiavam em uma intrépida e contraproducente discussao sobre
a ética na politica — conseguiu apresentar ao eleitor.

A vitoria da Presidente ndo deixou de ser questionada. A
crise politica esteve presente desde 0 momento de sua diplomacéo e
sequer arrefeceu quando a governante tomou posse para Seu
segundo mandato, momento em que j& se discutia, nas esferas
judiciais, a validade do pleito finalizado.?

A perda da popularidade de Dilma Rousseff, ja eleita em um
pais cindido e cultivado por um sentimento antagénico em relacédo
ao projeto politico que representava, tornou-se mais significativa a
medida que ela adotava politicas de ajustes fiscais e econdmicos
contraditorios aquilo que pregava durante sua campanha. Dai para
seu governo ser questionado, do ponto de vista da propria
legitimidade politica, foi questdo de tempo.

Este é um trabalho académico, escrito por um professor de
direito. As circunstancias politicas que nos levaram ao cenério pré
impeachment no ano de dois mil e dezesseis estdo, até aqui,
contadas de forma concisa e descompromissada com metodologias
mais apuradas, servindo apenas como introdu¢do aos pontos que
pretendo explorar na sequéncia.

O que intuo argumentar € que, para a crise politica
degringolar para um processo de deterioracdo institucional, muitas
vezes, dependeu da vontade reiterada de se buscar solugbes por
meios inadequados e, assim, se utilizar das instituicbes para
resolver problemas politicos. Esse uso inadequado de instrumentos
juridico constitucionais pode agravar o problema em um pais cujas
instituicOes ainda estdo em fase de amadurecimento, como no caso
do Brasil, uma democracia com menos de trinta anos. E é isso que

2 Faco aqui referéncia a Acdo de Investigacdo Judicial Eleitoral (AIJE) 1943-
58.2014.6.00.0000, em curso no Tribunal Superior Eleitoral, ajuizada pela
Coligacdo Muda Brasil e pelo Partido da Social Democracia Brasileira |,
protocolada em 18.12.2014, contra a chapa vencedora das elei¢des presidenciais,
composta por Dilma Rousseff e Michel Temer. E possivel perceber que a data do
ajuizamento da acdo é anterior a posse dos diplomados.
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pretendo demonstrar ao estudar os casos citados.
1. O impeachment presidencial no ano de dois mil e dezesseis

O Brasil ja viveu, além de dois impeachments presidenciais,
também o impedimento sumario de duas liderancas a frente do
comando do Pais. Corria 0 ano de 1955, quando o Senado Federal
impossibilitou de assumir a Presidéncia da Republica Carlos Luz e
Cafe Filho, respectivamente, concedendo a Nereu Ramos a tarefa
de conduzir o Pais até a posse de Juscelino Kubitscheck em mil
novecentos e cinquenta e seis.® Entendo n3o faltarem exemplos e
experiéncias suficientes para que pudéssemos, apos o advento da
nova democracia pos oitenta e oito, aprender algo com o uso dos
institutos constitucionais. Nao parece que essa afirmacgdo que fiz
proceda.

Sem adentrar no mérito da capacidade e das condigdes
politicas de Dilma Rousseff continuar a frente do executivo
nacional, j& adianto que minha posicdo com relagdo a sua
deposicdo ndo coaduna com a tese de legitimidade do uso do
impeachment como um meio de desaprovacdo, voto de
desconfianca ou censura, instrumentos tipicos do sistema
parlamentarista, porém ndo previstos no presidencialismo forte que
vigorou no Brasil desde a promulgacdo da Constituicdo Federal.

Insisto no termo acima utilizado: presidencialismo forte.
Desde a promulgacdo da Constituicdo vigente, ficou latente a
predominancia das a¢Ges do Poder Executivo na construcdo das
politicas publicas e, em grande parte, sua prerrogativa para
deflagrar o processo legislativo que as moldam juridicamente. Nao
por outro motivo, o artigo 61 da Constituicao reservou ao chefe de
governo a iniciativa de criar a legislacdo sobre assuntos de maior

% Interessante notar que no ano de 1955 ja vigorava a Lei 1.079 de 10.04.1950
que regulamentara o processo de impeachment no Brasil. Entretanto, seus prazos
de tramitacdo foram ignorados em ambos os procedimentos sumarios de
impedimento do entdo Presidente da Camara e do Vice Presidente da Republica,
pois a situacdo era considerada de enorme gravidade, desde o suicidio de Getulio
Vargas, passando pela ndo aceitacdo dos setores mais conservadores da politica
brasileira a época, dentre os quais a Unido Democratica Nacional e parte
significativa das Forcas Armadas, da validade do pleito que consagrou Juscelino
vitorioso com pouco mais de trés milhes de votos e esqualido percentual de
35,68% do eleitorado, dado que a época ndo havia elei¢cdes em dois turnos.
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importancia e relevancia nacional.

Eis 0 modelo que adotamos: aquele denominado por Sérgio
Abranches ¢ reiteradamente utilizado: o “Presidencialismo de
Coalisd0”, que na visdo do autor, confere ao Brasil ser o Gnico pais
que, além de combinar a proporcionalidade, o multipartidarismo e
o “presidencialismo imperial”, organiza o Executivo com base em
grandes coalistes.*

Dentro desse modelo, a for¢a do Executivo sobre a condugéo
dos trabalhos parlamentares coloca-se como imperioso, e a
lideranca do Presidente da Republica é essencial para a condugédo
dos trabalhos legislativos, lideranca esta que encontra a sua
legitimidade na significativa quantidade de votos que é dada ao
chefe de estado e de governo, a fim de que possa colocar em pratica
seu programa de governo.

Infelizmente, no Brasil, a alianca que conforma o poder do
Presidente da Republica, ao invés de se pautar por premissas
programaticas, cada vez mais trabalha com a logica pragmatica, de
loteamento de cargos e funcGes na vasta esfera do governo federal,
abrigando aliados de parlamentares em cargos e 0Orgaos cuja
importancia para a conducdo das politicas publicas setoriais acaba
comprometida pelos interesses politicos, para ndo dizer
econdmicos, que resguardam essas funcdes.

Estou convencido que a falta de habilidade politica da
Presidente deposta foi, em grande parte, responsavel pela
insatisfacdo de significativa parcela do Parlamento, composta por
aquilo que ficou conhecido como “baixo clero”, ou seja,
parlamentares sem influéncia na conducdo das atividades
legislativas, mas detentores de uma arma valiosa: o voto, capaz de
transformar as politicas publicas estruturadas pelo Executivo em
diplomas normativos e aplicaveis a sociedade.

A negociacdo a ser feita para conseguir prover de roupagem
juridicas as ideias politicas estruturadas dentro dos ministérios,
longe de ocorrer de uma forma aberta e comprometida com os
interesses da sociedade, passou a se dar de maneira direta e com a
distribuicédo de cargos e funcgdes. Assim, requer-se do governo e do
proprio presidente a habilidade politica para trocar suas ideias pelos

4 ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Presidencialismo de Coalizdo: O
Dilema Institucional Brasileiro. In Revista de Ciéncias Sociais. v. 31, n. 1, 1988.
p. 5-32.
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votos que necessita no congresso e, longe de aplicar uma politica
de convencimento pelos argumentos, o que se pratica € uma
politica de persuasdo em troca de benesses e funcgdes.

A medida que a Presidente perdeu apoio popular, adotando
acOes contraditorias em relacdo a seu projeto de governo,
frustrando em grande parte seus eleitores e colaborando com
medidas de austeridade que levaram a uma quase recessao
econdmica, sentida no bolso pelos consumidores, ndo foi dificil
constatar que a insatisfacdo parlamentar, ja existente desde seu
primeiro governo, pegou carona com a impopularidade seletiva das
ruas para exigir cada vez mais o pragmatismo com o intuito de
garantir a sustentagdo governamental.

Enquanto o governo ndo cedia aquilo que julgava ser uma
chantagem em troca de apoio, esse descontentamento parlamentar
ganhou corpo e se consubstanciou em uma candidatura antagénica
ao Governo a presidéncia da Camara dos Deputados, que levou a
eleicdo do entdo Deputado Eduardo Cunha ao comando da Casa em
primeiro de fevereiro de dois mil e quinze. Dai ndo demorou para
gue o novo Presidente, acossado por inumeras dendncias de
corrupgdo e sem o respaldo do Poder Executivo, acabasse por
aceitar, ainda no mesmo ano, no dia dois de dezembro, o pedido de
impeachment formulado por juristas contra a Presidente da
Republica.

E eis aqui uma concluséo a qual quero chegar: o instituto do
impeachment acabou por ser usado, pelo Parlamento, como a
solucdo possivel para dar o desfecho de toda a crise politica e
conjuntural que se desenhava, sem, contudo, ser o instrumento
juridico adequado para o fim almejado. E é a partir do uso
inadequado de dispositivos constitucionais pelos diferentes poderes
que afirmo: a crise deixa de ser politica, para ser também
institucional.

Cabe-nos, por hora, analisar o processo de destituicdo da
Presidente a partir da cronologia dos fatos técnicos, descolados das
paixdes politicas, pois o intuito deste capitulo, neste momento, é
tentar demonstrar o que acima se afirmou: a utilizagdo instrumento
do impeachment de forma equivocada para a deposi¢édo de Dilma
Rousseff. A partir da discri¢cdo cronoldgica dos fatos, analisaremos
seus impactos na crise politica e institucional que adveio dele.

Para tanto, julgo fundamental neste momento considerar que
Eduardo Cunha acatou o pedido em eventual retaliagdo ao
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Governo, que ndo teria lhe garantido os votos necessarios para a
sua absolvicdo no conselho de ética, onde o Presidente da Camara
enfrentava processo por quebra de decoro parlamentar.® Também
considero importante levar em consideragdo que a peca inicial do
pedido de impeachment foi financiada pelo Partido da Social
Democracia Brasileira, que saira derrotado das eleigcdes
presidenciais e ja havia ingressado com a AIJE 1943-58 ja citada.

Em quinze de abril do ano de dois mil e quinze, o Plenario do
Tribunal de Contas da Unido concluiu que o Governo havia
realizado empréstimos simulados entre a administragdo direta e 0s
bancos publicos, operacdo essa vedada pela Lei Complementar
101/2000. A decisdo do Pleno tomou como base o parecer do
Procurador do Ministério Pablico junto ao TCU, Jalio Marcelo
Oliveira.

Em sete de outubro do mesmo ano, o Tribunal votou, a
unanimidade, pela rejeicdo das contas presidenciais relativas ao
exercicio fiscal de 2014, conforme consta dos acérddos 2459 e
2460/Plenario,® que rejeitaram a arguicio de parcialidade do
Ministro Relator, ex-deputado federal pelo Partido Progressista e
escolhido para o cargo de Ministro do TCU pela Cémara dos
Deputados, Augusto Nardes, e acolheram o parecer pela
desaprovacdo das contas presidenciais na integra.

A dendncia de impeachment que acabou aceita pelo
Presidente da Camara seria apresentada no dia dezesseis daquele
mesmo més de outubro. Em sua inicial, a peticdo cita, em cinco
diferentes paragrafos, o parecer do TCU referente as operagdes de
crédito entdo sob anlise, reitero, referente ao exercicio fiscal do
ano de dois mil e quatorze, no qual o plenario do TCU sugeria a
reprovacao, pelo Congresso Nacional, das contas presidenciais,
condicdo imprescindivel, a meu ver, para caracterizar a
materialidade de crime de responsabilidade, base legal do pedido
de impeachment e ndo eventual crime comum, passivel de

5 Como o recebimento da denuncia contra o Presidente da Republica pela
Cémara é um ato unilateral e discriciondrio do Presidente da Cémara dos
Deputados, conforme previsto no artigo 218, § 2, do Regimento interno da
Cémara dos Deputados, o entdo presidente da Casa sequer precisou de apoio
parlamentar para receber o pedido inicial.

6 Disponivel em
http://www.tcu.gov.br/Consultas/Juris/Docs/CONSES/TCU_ATA 0_N_2015 4
0.pdf. Acesso em 30.05.2017.
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responsabilizacdo administrativa ou improbidade, institutos
juridicos diferentes e com consequéncias nada similares aos crimes
de responsabilidade.

Em trés de dezembro, o presidente da Cémara acatou o
pedido formulado, mesmo sem a rejeicdo, pelo Congresso, das
contas presidenciais do ano de dois mil e quatorze. Nessa mesma
data, o Congresso aprovou o Projeto de Lei do Congresso Nacional
05/2015,” e estipulou nova meta fiscal para o ano, por trezentos e
sessenta votos contra cento e quinze. O Governo ganhou o aval do
Congresso para acumular um saldo negativo de cento e dezenove
bilhGes de reais nas contas publicas naquele ano. Se a revisdo da
meta fosse rejeitada pelo Congresso, o Governo ndo conseguiria
cumprir a Lei de Responsabilidade Fiscal.

Em vinte e dois de dezembro do mesmo ano, O senador Acir
Gurgacz (PDT/RO), relator das contas da presidente Dilma
Rousseff de dois mil e catorze, apresentou parecer favoravel, com
ressalvas, a aprovacgdo dos gastos do governo federal e contrario ao
parecer do Tribunal de Contas da Unido, que em sua funcéo
apreciativa, prevista no art. 71, | da Constituicdo Federal, emite
parecer ndo vinculativo, mas meramente opinativo, ocasido em que
opinou pela rejeicdo das contas presidenciais de dois mil e
quatorze. .Entretanto, a Mensagem (CN) 04/2015, ainda aguarda a
deliberacdo da Comissdo Mista de Orcamento, sem sequer ter sido
apreciada.®

Em dezessete de abril de dois mil e dezesseis, mesmo sem a
aprovacao das contas presidenciais pelo Congresso do ano de dois
mil e quatorze, e sem a manifestacdo do Pleno do Tribunal de
Contas da Unido sobre eventuais operacfes semelhantes de crédito
realizadas pelo governo federal em seu novo mandato, o plenario
da Camara, em uma sessdo constrangedora,® aprova a abertura do

7 http://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/122481. Acesso
em 29.05.2017.

8 https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120522. Acesso
em 30.05.2017.

% Quso aqui explicar o porqué do adjetivo utilizado. Atenho-me apenas aos votos
proferidos no plenario da Camara por dois parlamentares especificadamente. A
primeira, a Deputada Raquel Muniz (PSB/MG), que inicialmente dedicou seu
voto as vitimas da BR-251 e depois a seus filhos e netos. Ao cabo, elogiou seu
marido e prefeito do Municipio de Montes Claros, Ruy Muniz, pela honestidade
e exemplo de gestdo. No dia seguinte ao seu voto pelo prosseguimento do
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processo de impeachment da Presidente da Republica, posicédo essa
ratificada pelo Senado Federal em doze de maio do mesmo ano,
data em que a Presidente é afastada do cargo.

No més seguinte, em quatorze de junho, o plenério do
Tribunal de Contas da Unido volta a se manifestar sobre as contas
presidenciais, agora em relacdo ao ano fiscal de dois mil e quinze,
concluindo que as chamadas “pedaladas” daquele ano também
seriam empréstimos maquiados com bancos publicos.

No dia vinte e sete daquele mesmo més, trés peritos do
Senado (Diego Prandino Alves, Jod&o Henrique Pederiva e
Fernando Alvaro Ledo Rincon) entregaram & Casa um laudo a
respeito das acusagdes contra a presidente. Em relacdo a primeira
acusacdo, de autorizacdo de crédito suplementar por decretos
orcamentarios sem autorizacdo do Congresso, 0s peritos
identificaram que trés destes diplomas (totalizando dois bilhdes e
trezentos milhGes de reais do or¢camento federal de mais de um
trilhdo de reais) de fato exigiriam autorizacdo dos parlamentares.
Entretanto, ainda de acordo com os peritos, a Presidente néo teria
sido alertada pela Secretaria de Orcamento Federal do Ministério
do Planejamento a respeito "de incompatibilidade com a meta
fiscal". Além disso, mesmo que os decretos fossem incompativeis
com a meta fiscal vigente, esta constaria do Projeto de Lei do
Congresso Nacional 05/2015, que seria aprovado pelo Parlamento
em dezembro de dois mil e quinze, ou seja, haveria consentimento
mutuo do préprio Congresso em relacao as operagoes.

impeachment, seu marido foi preso pela policia federal e ambos se tornaram alvo
de inquérito por suspeita de sonegagdo fiscal, falsidade ideoldgica, estelionato e
lavagem de dinheiro no STF. Da mesma forma, cito o voto do Deputado Caio
Narcio (PSDB/MG), que atado a bandeira do Brasil, afirmou que seu pai dizia
que decéncia e honestidade ndo eram “possibilidade, era obrigacdo”. Apds
entoar parte do hino nacional, e votar pelo sim a continuidade de tramitacéo do
impeachment, o Deputado viu seu pai ser preso, no més seguinte, na Operagéo
Aequalis da Policia Federal, por suspeita de desvio de verba publica. O esquema
teria desviado R$ 18 milhdes que deveriam ser destinados & Fundagdo Hidroex,
vinculada a Secretaria de Estado de Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior de Minas
Gerais, pasta que Narcio Rodrigues comandou entre 2010 e 2014. E evidente que 0s
fatos aqui descritos ndo invalidam o processo de impeachment ou maculam suas
fases. Trata-se apenas de fazer referéncia a discussdo sobre a corrupcao, sequer
objeto do pedido inicial, sem que se discutisse 0 mérito da questdo. Além disso,
restou comprovada a falta de legitimidade de parte dos parlamentares para discutir
tema tdo constrangedor — a eles proprios.
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Mesmo assim, conforme se pode depreender das conclusbes
do documento senatorial, & pagina duzentos e quatorze, ainda que a
Secretaria de Orcamentos e Financas do Ministério do
Planejamento ndo tenha alertado a incompatibilidade da meta
fiscal, quando da elaboracdo do decreto a ser assinado pela
Presidente, e ainda que o montante efetivamente gasto sem
autorizacdo de lei tenha sido irrisorio antes do ajuste da meta fiscal
autorizado pela Lei 13.199/2015, conclui-se haver “ato comissivo
da Exma. Sra. Presidente da Republica na edicdo dos Decretos,
sem controvérsia sobre sua autoria”*®

Em relacdo a segunda acusacdo, referente as operagdes de
créditos no Plano Safra, afirmaram os peritos que de fato houve
atraso no repasse do Tesouro ao Banco do Brasil, 0 que pode
caracterizar desrespeito a Lei de Responsabilidade Fiscal, mas "ndo
foi identificado ato comissivo” da Presidente, que "tenha
contribuido direta ou indiretamente para que ocorressem 0s atrasos
nos pagamentos".!

O que restou configurado pelo Senado como ato comissivo
foi a edicdo de trés decretos presidenciais, cujo valor era irrisorio
em relacdo ao montante financeiro orgamentario, valor irrisério
este que ndo foi gasto em sua totalidade até o ajuste da meta fiscal,
editados por decretos elaborados pela Secretaria de Orgamento
Federal sem que se fizesse mencdo a Presidente da eventual
incompatibilidade. Embora o parecer fale em ato comissivo, ndo ha
imputacdo de crime de responsabilidade pela pericia, nem no caso
da emissdo dos decretos, nem em relacdo as operages no ambito
do Plano Safra, onde o parecer € taxativo na exclusdo de qualquer
responsabilidade direta da Presidente da Republica.

Eis o estado da arte: um julgamento de crime de
responsabilidade a partir do parecer do Tribunal de Contas da
Unido que opinou pela rejeicdo de contas anteriores ao mandato
atual, contas essas que ndo foram apreciadas pelo Poder soberano
para rejeita-las ou aprova-las, qual seja, o0 Congresso Nacional, por
um eventual descumprimento, segundo o0s peritos do proprio
Senado, de um montante de parte dos dois bilhdes e meio de reais
de um orgcamento de mais de um trilhdo de reais naquele mesmo

10 http://www12.senado.leg.br/noticias/arquivos/2016/06/27/laudo-da-junta-
pericial. p. 214. Acesso em 19.06.20017.
1 ]1dem. p.216.
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exercicio de 2014.

Em trinta e um de agosto de dois mil e dezesseis, ap6s um
longo e extenuante processo de impeachment, a presidente é
condenada a perda de seu cargo. Utilizando-se o precedente do
caso Fernando Collor, que havia renunciado antes do julgamento
final do Senado — o0 que o torna um caso peculiar -, a perda do
cargo é separada da supressao dos direitos politicos, mantidos para
Dilma, ao contrario do que dispde o paragrafo Unico do artigo 52
da Constituicdo. A separacdo de ambas as penas, culminando com a
perda de mandato, mas mantendo os direitos politicos certamente
ndo encontram precedentes e a meu ver, tampouco amparo legal e
constitucional, embora tenha sido aplicada.

Ao Supremo Tribunal Federal coube estruturar o rito e 0s
procedimentos a serem seguidos pelo Congresso, mais
especificamente Camara e Senado, ao longo do processo de
impeachment, conforme estipulado no julgamento da Acéo Direta
de Inconstitucionalidade 5.498/DF, cuja relatoria foi do Ministro
Teori Zavascki. Na acéo, julgada em quatorze de abril de dois mil e
dezesseis, ou seja, trés dias antes da votacdo em plenario na
Cémara dos Deputados do pedido de abertura do processo, ficaram
estipulados todos os procedimentos de votacdo a serem seguidos
pela Céamara dos Deputados quando da deflagracdo do
impeachment. A ementa do julgamento foi assim reproduzida:

EMENTA : CONSTITUCIONAL. VOTAGCAO, PELO
PLENARIO DA CASA LEGISLATIVA, DE PARECER DA
COMISSAO ESPECIAL SOBRE ABERTURA DE
PROCESSO DE IMPEACHMENT CONTRA PRESIDENTE
DA REPUBLICA. ART. 187, § 4°, DO REGIMENTO
INTERNO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. APLICAGAO
DE MODELO DE VOTACAO ALTERNADA, DO NORTE
PARA O SUL. PEDIDO DE INTERPRETACAO
CONFORME, PARA IMPOSICAO DE ORDEM
ALFABETICA  OU, ALTERNATIVAMENTE, DE
VOTACAO SIMULTANEA, POR MEIO DE PAINEL
ELETRONICO. AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE.
MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA. 1. Acéo direta
centrada na tese de que o processo de votagdo nominal por
chamada, por gerar ‘“efeito cascata” sobre 0
convencimento dos julgadores, comprometeria a
imparcialidade do julgamento, violando os principios do
devido processo legal, da moralidade, da impessoalidade e
da Repulblica. 2. |Interferéncias reciprocas nas
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manifestacdes dos julgadores sdo inevitaveis em qualquer
ordem de votacdo nominal, seja qual for o critério de
sequenciamento adotado, ndo sendo possivel presumir a
ilegitimidade da deliberacdo do colegiado parlamentar,
por mera alegacdo de direcionamento, em um ou outro
sentido. 3. A Constituicdo Federal ndo estabelece ordem de
votacdo nominal que possa ter sido afrontada pela norma
regimental atacada. Auséncia de demonstracédo das lesGes
constitucionais deduzidas. 4. Medida cautelar indeferida,
por auséncia de relevancia dos argumentos deduzidos na
inicial.*?

O que se constata ao longo da leitura do acérddo € a busca da
Suprema Corte em afirmar e, de certa forma, estabelecer um rito de
procedimentos para a abertura do processo de impeachment. Uma
tentativa de estabelecer uma série de atos que tornassem legitimo o
processo a ser seguido pelo Congresso. Gostaria de me ater a esse
ponto. Processualistas ressaltam haver uma ténue distingéo entre
processo e procedimento. Nunca é demais ressaltar que o segundo é
pressuposto para a existéncia do processo em si. E a série de
procedimentos que forma o processo. Esse, por sua vez, reveste-se
de uma finalidade intrinseca.®

O que se buscou fazer no Supremo Tribunal Federal foi
estipular uma série de procedimentos que tornassem estruturado o
processo de impeachment e toda a sua tramitagdo. Em nenhum
momento a Suprema Corte analisou 0 mérito do pedido inicial e
tampouco estipulou condicionantes para que ficasse configurado o
crime de responsabilidade propriamente dito. A minha humilde
visdo diz que este deveria ser um ponto a ser tratado pelo STF, uma
vez que ja teria havido a sua participacdo na condi¢cdo do processo
de destituicdo presidencial. Mas ndo. O Supremo limitou-se a ditar

2 file://IC:/Users/30022872/Downloads/texto_311774094.pdf. Acesso em
18.06.2017.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. S&o Paulo: RT,
2006. p. 390. O autor ressalta que a diferenca entre processo e procedimento
esta, justamente, na atribuicdo de finalidade aquele, o que ndo existe quando é
analisada a série de atos procedimentais que estruturam o processo. Nas palavras
do autor: “O processo foi visto a partir do seu fim de atuagdo da lei. J& o
procedimento foi encarado como algo eminentemente formal ou como uma mera
seqliéncia de atos. Ao procedimento ndo foi atribuido qualquer fim. Mas como
procedimento e processo seriam duas faces de uma mesma realidade, é possivel
dizer que o procedimento seria a forma de algo que somente adquiriria relevancia
quando considerado a partir de um objetivo”.
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0 procedimento, deixando o contetido para o Congresso, pontuando
tdo somente a forma do rito constitucional.

2. A absolvicdo da chapa presidencial pelo Tribunal Superior
Eleitoral

Superando a discussdo do impeachment, mas tratando do
mesmo tema, julgo prudente analisar a recente decisdo proferida
pelo Tribunal Superior Eleitoral na Acdo de Investigacdo Judicial
Eleitoral n.1943-58.2014.6.00.0000 ja citada, cujo parecer da
relatora inicial no Tribunal, a Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, era pelo arquivamento da acdo, por falta de provas técnicas
que comprovassem ilicitos diretos dos membros da chapa
presidencial, no caso, Dilma Rousseff e Michel Temer. Em
fevereiro do ano de dois mil e quinze, a relatora pede o
arquivamento da acdo por auséncia de provas.

Em mar¢co do mesmo ano, a “Coligacdo Muda Brasil”,
propositora da acdo, recorre ao plenario do Tribunal Superior
Eleitoral da decisdo proferida, de forma monocratica, pela Ministra
Relatora, ocasido em que o Ministro Gilmar Mendes pediu vista do
processo. Ao apresentar voto em separado (voto-vista),’* em agosto
daquele ano, e portanto antes do processo de impeachment que
culminou com a deposicdo da Presidente Dilma Rousseff, o
Ministro opina pelo prosseguimento da acdo, alegando, por
exemplo, que ndo houve instrucdo processual do feito antes da
relatora extinguir, de forma monocréatica, o processo (pagina seis
do voto abaixo citado).

Mais, alegou 0 Ministro a importancia do prosseguimento da
acao no TSE para que o Tribunal, enquanto instituicdo, cumprisse o
seu papel, assim afirmando a pagina dez do referido documento:

Temos que zelar para que as instituigdes funcionem, porque
se as instituicdes ndo funcionam, perdem o seu sentido.
Estamos a ver, neste momento, o que esta acontecendo com
0 Tribunal de Contas da Unido, o que resultou no
adiamento que é considerado um tipo de “acorddo”. \'ejam
0 mal que isso esta causando as instituices. As instituicdes
que ndo funcionam néo sdo levadas a sério. Também devo

14 http://www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/voto-vista-do-ministro-gilmar-
mendes-na-aime-761. Acesso em 19.06.2017.
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dizer, Senhores Ministros, que levei 5 meses para trazer
este pedido de vista por uma razdo: a toda hora tinha que
fazer atualizacBes em fungdo dos fatos que se sobrepdem —
como ja se disse, atribuindo-se ao Ministro Teori Zavascki,
“puxa-se uma pena e vem uma galinha na Lava Jato” —,
Conexos com 0s que estdo aqui, como veremos, tanto é que
me vi obrigado a fazer varias atualizagdes no texto para as
quais chamarei a atencéo.

Ao adentrar o mérito de seu voto, o Ministro Gilmar Mendes
faz alusdo a suposta seletividade do TSE em julgar e cassar
mandatos de prefeitos e politicos sem maior expressdo no cenario
nacional, poupando os politicos de maior vulto da mesma anélise e
cominacdo de penas, conforme se pode observar as folhas treze e
quatorze de seu voto:

Senhores Ministros, como sabem, ndo sou nedfito na cena
judicial politica e h& muito observo o Tribunal Superior
Eleitoral, antes mesmo de aqui chegar. Sei e até entendo
que de certa forma isto se justifica: que ha certa assimetria,
jé disse isso, na propria jurisprudéncia do TSE. O Tribunal
é muito valente para cassar prefeitos de interior, por
exemplo, mas é muito reticente em relacdo as disputas nas
capitais, por razdes que talvez justifiquem um equilibrio, ou
um imaginario equilibrio que exista. O TSE é muito
corajoso as vezes para cassar um governador da Paraiba,
mas ndo quer se meter na disputa em S&o Paulo, ou no Rio
de Janeiro, ou mesmo em Minas Gerais. Ha uma
assimetria. Referindo-se a este caso alguém disse: “Se
fosse um caso de prefeito de capital, ja teria havido uma
decisdo". H& uma assimetria e talvez tenha uma razdo.
Lembro-me de que, nas eleicbes do Municipio de Sdo
Paulo, eu estava aqui, quando disputavam, salvo engano, a
entdo prefeita e hoje Senadora Marta Suplicy e José Serra,
0 Presidente Lula chegou a inaugurar até buracos em Sao
Paulo, e, ndo obstante, ndo se alterou o resultado das
elei¢cdes, porque era uma luta de titds — entdo o Tribunal
ndo se mete 14, a Justica Eleitoral ndo se pronuncia.
Todavia se presume que em outros lugares haja abuso.
Claro!.

E ao discorrer sobre os fatos apresentados na inicial, em
relacdo a empresa Focal e o financiamento de campanha com
recursos oriundos da Petrobras, abuso de poder por meio de
propaganda eleitoral de sindicato e recebimento de recursos de
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organizacOes ndo governamentais, uso da radio e televisdo — IPEA,
o ministro aponta, preliminarmente, “que determinados fatos néo
estdo respaldados em minimo conjunto probatdrio, ora entende
que configurariam abuso do poder politico, que ndo se inserem
como causa de pedir da acdo de impugnacao de mandato eletivo”,
conforme consta na folha quinze de seu voto.

Ao fim e ao cabo de seu voto, o Ministro alega, entdo, a
necessidade de instrucdo probatéria dos autos, para entdo divergir
da Ministra Relatora, no que concerne ao arquivamento da acao:

Portanto, considerados todos os fatos articulados na
inicial, o conjunto probatério constante dos autos, com
decisdes do Tribunal Superior Eleitoral a propoésito do
tema inclusive (...) e o noticiario diario que revela possivel
utilizagdo de recursos oriundos de corrupcéo na campanha
presidencial, entendo, diferentemente da relatora, que esta
acdo de impugnacéo de mandato eletivo deve ser instruida.
Como eu disse no inicio do meu voto, Senhores Ministros,
ndo me move nenhum propdsito, que ndo seja a solucdo
para o grave impasse institucional que o pais hoje vive.
N&o imagino que, necessariamente, teremos de decidir aqui
no Eleitoral o mandato de presidente. Mas os fatos séo
suficientemente graves para demandar pronunciamento
desta Corte, pois servira, pelo menos, para orientar as
Cortes Eleitorais, para dar sinal de que a Justica Eleitoral
existe e que ndo precisa ser supressa como aquela
universidade boliviana. O seu destino ndo pode ser
discutido como se discute hoje, abertamente, o destino
institucional do Tribunal de Contas da Uni&o. E disso que
se cuida, é do nosso apreco pelas institui¢des. E preciso
que sejamos dignos deste mandato, sejamos maiores do que
a propria insignificancia individual. (...) O pouco que ja se
revelou, e certamente ha muito a se revelar, ja é suficiente
para gue nos preocupemos. Se houve dinheiro de propina
sistémica da Petrobras na campanha eleitoral, isso deve
ser investigado, e ndo sO para diletantismo académico,
Ministra Maria Thereza. Ja é uma coisa curiosa:
corrupgéo, lavagem de dinheiro na Justica Eleitoral. (...) E
razoavel que se instale um modelo como este, que o pais
passe a funcionar dessa maneira, em que dinheiro de
propina sai para partido do governo e comece a circular! E
razodvel? Isso precisa ser investigado. Que as doacdes
eleitorais sejam fruto de propina! Transmuda tudo, isso
precisa ser esclarecido também no ambito da Justica
Eleitoral para que entendamos o mecanismo utilizado.
Tenho dito ao Ministro Dias Toffoli que temos que ter hoje
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um grupo de experts em campanha eleitoral que ja
estiveram do outro lado, para nos contar, para que nao
tenhamos a cara “de Sdo Jorge no prostibulo”, para que
possamos ir além, para que de fato ndo possamos
coonestar praticas desse tipo. (...) Se assim é, com todas
essas conotacdes, precisamos refletir sobre nossas
responsabilidades institucionais. Um interlocutor politico
importante disse-me esses dias, tentando resumir as
apreensoes do momento: “Ministro Gilmar —um homem de
elevada estatura e de grande responsabilidade politica —,
‘ladroes de sindicato transformaram o pais num sindicato
de ladrées’”. E grande a responsabilidade deste Tribunal,
pois ndo podemos permitir que o pais se transforme em um
sindicato de ladrdes.” (paginas trinta e trés e trinta e quatro
do referido voto.

Em outubro de dois mil e quinze, o voto divergente de
Gilmar Mendes é vencedor no TSE, por cinco a dois, ficando
vencida a relatora e a Ministra Luciana Lossio. O processo contra a
chapa presidencial € reaberto. Ao deixar o Tribunal em agosto do
ano seguinte, apés o término de seu mandato, a relatora é
substituida pelo Ministro Herman Benjamin, também oriundo do
Superior Tribunal de Justica. Neste mesmo més, Dilma Rousseff
seria deposta em definitivo e Michel Temer efetivamente
empossado.

Seguindo a orientacdo do voto vencedor, o novo relator
comeca uma nova fase instrutoria do processo. Em marco de 2017,
sdo ouvidos executivos da construtora Oderbrecht que relatam o
pagamento de por vias ndo legais de montantes de recursos
oriundos da Petrobras, - empresa citada diretamente no voto vista
do Ministro Gilmar Mendes - para a chapa sub judice.

Em abril, é concedido mais prazo para as defesas tomarem
conhecimento das novas acusacGes trazidas nessa nova fase
processual de instrucdo e o julgamento é retomado em junho deste
ano, com indicios fortes de que o relator votaria pela cassacdo da
chapa presidencial apds ouvir, inclusive, os marqueteiros da
campanha, como acabou por fazer, consoante consta de seu voto,
proferido no dia nove, por entender que houve abuso de poder
politico e econdmico na campanha da Presidente e de seu vice na
ultima eleicdo presidencial.

De acordo com o relator,

[...] é incontestavel a ocorréncia de tais crimes”, o que o
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leva a reconhecer “pelo fundamento do conjunto da obra, os
vicios que levam a cassacdo da chapa formada pela
Coligacdo Com a Forca do Povo.

O ministro informou que, ap6s ampla andlise das provas e
fatos, constatou nos autos propinas “gordura” e “poupanca” na
Petrobras atraves de pagamento feito pela empresa Keppel Fels a
Ménica Moura em 2014. Além disso relatou que contrato da Sete
Brasil com a construcdo de navios-sonda da Estatal ajudou na
distribuicdo de propinas ao Partido dos Trabalhadores & conta
corrente permanente da Odebrecht para a compra de apoio politico
para a chapa da Coligag¢dao “Com a Forca do Povo”, por meio de
tempo de propaganda no radio e na televisao.

Afirmou, ainda, a existéncia de setor de operagdes
estruturadas da Odebrecht e o pagamento de caixa dois em
beneficio de Mo6nica Moura em prol da campanha da coligacdo em
2014. E, finalmente, acrescentou o ministro, ilicitos comprovados
em relacdo aos gastos da Coligacdo Com a Forca do Povo na
eleicdo de 2014.

Questionado se seu voto seria aplicado a chapa ou aos
candidatos individualmente, o relator foi enfatico: “A minha
conclusédo é pela unicidade da chapa. Estou aplicando a
jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral. Ninguém elege vice-
presidente da RepuUblica. No Brasil, elegemos uma chapa, que
esteja irmanada para o bem ou para o mal”.

Por diversas vezes ele ressaltou que existe vasta
comprovacao de que tanto o Partido dos Trabalhadores (PT) quanto
o Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB)
receberam, de maneira continuada, propinas de empresas com
contratos com a Petrobras, destinadas a elei¢cdo. Segundo ele, isso
teria ocorrido tanto por meio de doacgdes oficiais como por caixa
dois. O ministro denominou as quantias repassadas como “propina-
poupanca” e “propina-gordura”.t®

Na sessdo de julgamento de sete de julho, o Ministro Gilmar
Mendes, agora na condicdo de presidente do TSE, profere uma
frase que parece contrastar com seu proprio voto vista, ao afirmar
que

15 http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2017/Junho/ministro-herman-
benjamin-vota-pela-cassacao-da-chapa-dilma-temer-por-abuso-de-poder-
politico-e-economico Acesso em 14.07.2017.
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Ha exageros. As vezes, por questdes pequenas, cassamos
mandatos [...] é preciso moderar a sanha cassadora porque
de fato vocé coloca em jogo outro valor, que é o valor do
mandato, o valor da manifestacdo popular certa ou errada.

Ao abrir a divergéncia, 0s quatro ministros que votaram pela
absolvicdo da chapa presidencial (Gilmar Mendes, Napoledo
Nunes, Admar Gonzaga e Tarcisio Vieira) desconsideraram 0s
depoimentos de executivos da Odebrecht e dos marqueteiros Jodo
Santana e Monica Moura, que citavam abertamente o pagamento de
propinas na campanha que deu a vitoria a Dilma e a seu vice Temer
em 2014.

A exclusdo foi decidida em preliminares ao julgamento, antes
de o Tribunal adentrar o mérito da acdo, impedindo-se, dessa
forma, uma andlise concreta do conjunto fatico probatério trazido a
tona pela nova fase de instrucdo processual. Assim, o TSE furtou-
se a aprofundar um grave e explicito problema que permeou as
ultimas eleicBes brasileiras: o abuso de poder econémico que
macula ha tempos o processo eleitoral, cominando pena ou a
absolvicéo, se fosse o caso, dos envolvidos no processo.

Vale aqui trazer a tona trecho dos votos dos quatro ministros
que decidiram pela absolvigcdo da chapa apds rejeitar a juntada de
provas nas andlises preliminares. Comeco analisando o voto do
Ministro Napoledo Nunes Maia, que antes de proferi-lo, mostrou
imensa faria e indignacdo pelo fato de seu nome aparecer, segundo
a imprensa, nas delacOes feitas pelos executivos da Construtora
OAS. Em um insélito voto que mesclou alguns entendimentos
juridicos com preceitos de religido, afirmou o Juiz:

Eu recebi da diaconia minha igreja em Fortaleza uma
pergunta sobre isso, esse negocio da OAS. Respondi ao
pastor, simplesmente assim: ‘Com a medida com que me
medem serdo medidos, e sobre ele desabe a ira do profeta’.
E uma anatema islamica. Ndo vou dizer o que €é. Sou
inocente de tudo isso, estou sendo injustamente,
perniciosamente, sorrateiramente, desavergonhadamente
prejudicado.

()

Poncio Pilatos tentou democratizar e deu no que deu.
Perdeu o controle. N&o pbde conter a furia do povo,
porque cometeu a insensatez de perguntar ‘0 que Vocés
querem’. ‘Solto esse ou aquele?’ ‘Eis o homem.’ ‘Estd bom
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assim?’ ‘O que querem que eu faca?’ ‘Crucifique’. Passou
a humanidade como um pusilanime e um covarde.

()

Isso ndo é democratico. Democratico é respeitar 0 mandato
de quem ganhou e punir, na esfera criminal, quem tiver
cometido crime. (...) Uma coisa € punir as pessoas por
crime, outra coisa € punir quem ganhou a eleicdo do
exercicio do mandato. (...) Quando se defende a garantia
dizem que esta se afagando a cabeca dos infratores. Esse é
outro mito que tem de ser desfeito com urgéncia. O
garantismo é uma coisa, a impunidade é outra. E uma
garantia para todos. Nenhuma pessoa pode abdicar desse
direito de ser processado com justica, de ser julgado com
critério. Fora disso, é o arbitrio, é a invencionice, a
perseguicdo, o punitivismo desenfreado. As garantias sdo
para proteger o sujeito que esta sendo processado. Tem de
se preservar aqui a soberania popular, o voto. Nos paises
desenvolvidos, como nos Estados Unidos, ndo se aceita
iSS0, ndo.

O Ministro Admar Gonzaga, por sua vez, iniciou Seu voto
fazendo veemente critica ao pedido de suspeicdo formulado pelo
Procurador Geral Eleitoral, Nicola Dino, pelo fato de o magistrado
ja ter atuado como advogado da chapa sub judice. E foi enfatico:

N&o esta em jogo aqui uma causa das elei¢des de 2010 que
advoguei, e fiz com todo o esforco, e quando daqui sair,
respeitada a quarentena, o farei novamente. Temos
verificado essa astlicia de trazer, pouco antes da minha
manifestacdo, uma espécie de constrangimento que eu ndo
merecia. [Esse comportamento tatico ndo vai me
constranger. Estou aqui revigorado para honrar os colegas
que estdo aqui.

Ao analisar o mérito do processo, a luz das provas e fatos,
afirmou o ministro, utilizando-se de comparacbes coloquiais e
referéncias ao mundo animal para concluir seu raciocinio:

Diante disso, a mingua de um contexto probatério
contundente diante da gravidade sustentada, n&o
reconhego a pratica de abuso de poder em decorréncia dos
fatos em andlise. (...) Nao vislumbro a ocorréncia de outros
fatos que corroborem a destinagdo de fato abusivo (...) E
preciso resguardar a seguranga juridica e politica no
exercicio dos mandatos. E essencial conferir o minimo de
legitimidade aos exercentes do poder politico, que nado
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podem tomar decisfes importantes com a espada de
Damocles na cabeca, e uma espada que aumente de
tamanho a cada dia. (...) No Brasil de hoje, a cada vez que
se mete a mao sai uma galinha. Mas tem que se reformular
a ideia para o direito eleitoral. Pode sair a pena, mas tem
que ser daquela galinha.

Em linha de raciocinio parecida, porem de forma mais
sucinta, também votou o0 Ministro Tarcisio Vieira, em
pronunciamento rapido porém elucidativo em relacdo ao seu breve
pensamento, ao afirmar que:

Ndo houve qualquer confirmacdo categ6rica de
testemunhas acerca da utilizacdo de propina de contratos
de empreiteiras vinculadas com a Petrobras na campanha
de 201",

Por fim, ao proferir o seu voto de desempate, 0 Presidente da
Corte Eleitoral, Ministro Gilmar Mendes, ressaltou posicionamento
que havia veiculado, via imprensa, dias antes, quando afirmou a
necessidade de se conter a “sanha cagadora” do Tribunal,
afirmando que:

Nao se substitui um presidente da Republica a toda hora. A
Constituicdo valoriza a soberania popular, a despeito dos
valores das nossas decisfes. Mas € muito relevante. A cassacao
de mandato deve ocorrer em situacdes inequivocas. (...) Talvez
devemos voltar, pelo menos, até 2006. Isso contaminaria todos
os fatos do governo Lula, do governo Dilma 1 e do governo
Dilma 2, enquanto ele durou. E disso que estamos falando, é
esse 0 objeto da discussdo, ndo estamos falando aqui de uma
reintegracdo de posse. (...) Golpes que s30 engendrados na calada da
noite, por isso que 0 sistema precisa de estabilidade. E muito fcil fazer o disourso
da moralidade. Também eu, ninguém vai me dar licgo, aqui, de combate &
coImupcao, tambémeu quero Is.

N&o ha como negar ter havido uma significativa mudanca de
entendimento do Tribunal Superior Eleitoral em relagdo a colheita
de provas e em relagéo a instrucdo processual, dada a gravidade do
resultado do julgamento, que poderia levar a cassacdo de um
Presidente da Republica.

Vale ressaltar que mudangas de entendimentos dos ministros
da maior Corte eleitoral é algo comum, haja vista que o TSE nao
possui composicao estatica, sendo renovado de dois em dois anos, a
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partir de um rodizio de ministros do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, além da escolha presidencial de dois
ministros do campo da advocacia, com 0 mesmo periodo de
mandato.

Entretanto, a mudanca de composicdo de membros da Corte
ndo pode ser usada como amuleto, seja para desconsiderar sua
prépria jurisprudéncia, seja para retirar coeréncia de seus
julgamentos histéricos e precedentes. No caso da AIJE em estudo,
0 minimo que se esperava, no que se refere a coeréncia processual,
apos a vitodria do voto vista divergente do Ministro Gilmar Mendes,
era que se levasse em conta as provas colhidas, mesmo que no final
0S ministros viessem a absolver a chapa investigada.

Vale ressaltar o posicionamento do Ministro Relator, ao
analisar este como o julgamento mais importante do Tribunal. O
julgamento de uma chapa presidencial até entdo era fato inédito na
Corte. O que se esperava do Tribunal era coeréncia com o seu
histérico, com os procedimentos de instrucdo processual e com 0s
fatos juridicos trazidos a tona com a acdo, ainda que, diante de
todos esses procedimentos, o veredicto fosse pela absolvicdo da
chapa presidencial.

Ao que parece, entretanto, € que o cenario influenciou de
forma determinante. Diante do desinteresse da propria coligacdo
autora em dar seguimento ao feito, apds a deposicdo de Dilma
Rousseff e da assuncdo do poder por Michel Temer, além de uma
postura leniente do Ministério Publico Eleitoral, que néo
demonstrou autoridade necessaria para instruir o julgamento, ndo
havia empecilhos aos Ministros para que votassem de acordo com o
momento politico, desprezando o histérico processual e suas
fundamentacGes de fatos e provas.

Conclusdes preliminares

O Brasil sempre alternou periodos de maior estabilidade
democratica com aqueles em que a democracia foi deveras
suprimida ou pareceu sucumbir a interesses politicos e, muitas
vezes, pessoais, dagqueles que chegavam ao poder. O que me parece
certo € gque ainda ndo vivenciamos em nossa histdria, um periodo
verdadeiramente republicano, em que as instituicbes estejam
imunes as manobras e vontades daqueles que a comandam.
Alternar momentos democraticos sem consolidar um Estado
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republicano ndo parece trazer estabilidade institucional e tampouco
corrigir abusos dos representantes do poder.

Votar e exigir respeito a escolha popular é parte de um
processo de aprimoramento do Estado democratico de direito. A
outra face desta mesma moeda & o compromisso dos agentes
politicos com a construcdo de instituicdes fortes e alheias aos
assombros politicos que fazem parte do processo democratico.
Crise politica sempre existird. Resta saber se as institui¢des estdo
fortes o suficiente para serem instrumentos da solucdo para esses
momentos naturais de arroubos do sistema politico.

Quando ndo estdo, certamente sdo as instituicdes também
tragadas para a arena da crise politica, e a busca da solucdo para o
problema transpassa 0 mundo da racionalidade ao abrir espaco para
as barbaries, a descrenca e a indignacdo com a classe de
representantes e as instituicdes as quais pertencem. E entdo o
desfecho para o imbréoglio ganha contornos de imprevisibilidade e
0 sentimento de frustracdo, para nao dizer de prostracdo diante de
tantos escandalos e infortdnios parece contaminar a sociedade.

Este breve ensaio ndo tem o objetivo de trazer solugdes para
tantos e tdo diferentes problemas vividos pelo Brasil atual. Engana-
se quem acredita no discurso vazio proferido pela classe politica,
por parte da imprensa e de alguns tedricos que insistem em afirmar
gue nossas instituicdes funcionam normalmente. Nao funcionam. E
a prova disso é que ja atravessamos o terceiro ano de nossa crise
politica e institucional sem que possamos pensar em um desfecho,
nem a curto e nem a médio prazo para os problemas politicos,
institucionais e de representacdo vividos.

Que esse texto sirva para alguma reflexdo. Se ndo busco
apontar os caminhos a seguir, acredito tentar compreender para
aonde ndo ir, 0 que ja é, de certa forma, um ponto de partida para
todos nos.
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DITADURA JUDICIAL E ESTADO DE EXCE(;AO
Hélcio Ribeiro”

Sumario: 1 Judicializacdo da politica ou estado de excecdo judicial? 2 Ditadura
judicial, crise do capitalismo e o fim da politica. Consideragdes finais.
Referéncias.

Resumo: No presente trabalho analiso o protagonismo judicial e seu papel no
declinio da democracia ocidental e brasileira. Primeiro distingo os conceitos de
judicializacdo de outras formas de protagonismo. Em seguida analiso o advento
da ditadura judicial e sua relagdo com a crise contemporanea do capitalismo. Por
fim, eshoco algumas consideracgdes finais sobre o tema.

1. Judicializacéo da politica ou estado de excecdo judicial?

Em 1993 Jean-Marie Guéhenno publicou um livro com o
sugestivo titulo O Fim da Democracia: um ensaio profundo e
visionario sobre o proximo milénio. O autor era diplomata francés
e chefe do grupo de planejamento de politicas publicas do
Ministério das Relagdes Exteriores da Franca e seu embaixador na
Unido Européia. Publicado no Brasil logo em seguida, em 1994, o
livro ndo causou muita repercussao e passou desapercebido do
publico académico, talvez por se tratar de um livro escrito por um
homem que ndo se dedica a carreira universitaria. A traducdo
brasileira da Bertrand Brasil introduziu um subtitulo inexistente no
original mas a palavra ‘“visiondrio”, ainda que tenha sido
aparentemente um apelo comercial, parece ter acertado no alvo. Na
imprensa estrangeira o impacto foi maior e alguns trechos dos
comentarios de revistas e jornais como The Economist, Le Monde,
Le Figaro e L’Express estdo reproduzidos na “orelha” da versao
brasileira do livro. No Brasil nem todos, porém, deixaram de
perceber a importancia dos problemas ali dissecados. As
observagdes do autor eram, no minimo, bastante inquietantes em
um momento em que ainda era possivel acreditar na democracia e
reforma do Poder Judiciario no Brasil (RIBEIRO, 1999). Volto ao
livro nem tanto pela sua natureza “visionaria” mas por ajudar a
entender algumas das razdes do golpe de 2016, pela adverténcia

* Doutor em Direito pela Universidade de S&o Paulo. Pesquisador visitante do
International Institute of Sociology of Law em Ofiti, Espanha, no Observatério
Permanente da Justica Portuguesa e no Nucleo de Estudos sobre Democracia, Cidadania e
Direito, do Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra.
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que faz em um dos capitulos a respeito da morte da politica e o que
isso significa para a questdo da liberdade: a concepg¢ao cléssica da
democracia parlamentar foi progressivamente destruida pelo
desaparecimento da politica, como lugar das ideias gerais e das
grandes decisdes (GUEHENNO, p. 76, 1994). O autor vé, por tréas
das nossas escolhas cotidianas, uma grande homogeneidade que
torna a liberdade individual um simulacro e a politica, como a arte
de fazer escolhas publicas, impossivel.

A destruicdo da politica e o declinio do espaco publico é, no
entanto, apenas uma das dimensfes da  depressdo
(WALLERSTEIN, 2008) que marca o capitalismo desde os anos
setenta, marcado pela acumulacdo das crises econdmica, crise de
racionalidade, crise de legitimacdo e crise motivacional
(HABERMAS, 1976). As contradicbes do capitalismo foram
analisadas detalhadamente por Marx e a crise atual torna os textos
do filésofo alemdo mais atuais do que nunca (BRAGA, 2012) mas,
ao mesmo tempo, o capitalismo financeiro globalizado acrescentou
novas contradi¢cdes. David Harvey (2016), em um de seus ultimos
livros, analisa 17 contradicGes, entre as quais as formas de
ocupacdo do espaco global pelo capitalismo financeiro gerando
aumento de pobreza, violéncia e devastacdo ambiental em niveis
inimaginaveis pelo ambientalista mais pessimista. Apesar da
longevidade e profundidade desta crise, porém, o capitalismo néo
dé& sinais de ter entrado em sua crise final em func&o do surgimento
de novas formas de privatismo civil (HABERMAS, 1976),
tecnocratizacdo da politica (HABERMAS, 2014), novos
mecanismos de socializacdo do desejo e formas subjetividade,
como se vera a frente (HABERMAS, 1976, 2014; DUFOUR, 2007;
RAULET, 2012; SAFATLE, 2008).

Dando razdo a Géhenno, o passar do tempo e a evolucgdo da
analise dos problemas enfrentados pela democracia no mundo
contemporaneo, fizeram surgir variados diagnésticos e expressoes
para designar o declinio das instituicGes nas ultimas décadas: de um
lado  desdemocratizacio (D’ALLONNES, 2010), Estado
Oligéarquico (RANCIERE, 2005), Estado de Excecdo (AGAMBEN,
2005), Estado pos-moderno, etc. De outro, ideias como direito
penal do inimigo, legislacdo antiterrorista para serem aplicadas
contra movimentos sociais, generalizagdio do lawfare,
judicializagdo da politica (TATE e VALLINDER, 1995), ativismo
judicial, juizes legisladores (CAPPELLETTI, 1993), juizes como
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superego da sociedade (MAUS, 2010), governo dos juizes e
ditadura judicial (QUIRK e BRIDWELL, 1995). Conceitos que
demonstram a crise do Estado Democratico de Direito —
transformado em retorica e simbolizacdo (RIBEIRO, 2015) - e dos
instrumentos tedricos e metodologicos para a compreensdo do
momento presente. Se estivermos caminhando — ou j& inseridos —
para novas formas de autoritarismo, qual o papel do Poder
Judiciario neste processo? Existem sinais evidentes de que, no
minimo, o velho mito da separacdo de poderes entrou em colapso.
Afirmar, porém, que o Poder Judicidrio pode ser, sozinho, uma
ameaca a democracia, € superficial. A questdo é saber a quem
interessa um fortalecimento desmedido da magistratura no contexto
das velhas e “novas” democracias. E também dos novos
autoritarismos.

Na teoria constitucional o Poder Judiciario é responsavel pela
garantia da aplicacdo da lei e da Constituicdo, seguranca juridica,
protecdo dos direitos da minoria, controle de constitucionalidade e
solugéo dos conflitos entre poderes e competéncias do Estado. Na
arquitetura do Estado moderno a separacdo de poderes adquire
papel central na execucdo dos objetivos coletivos. Esta filosofia
decorre da confianca depositada pelo liberalismo na ideia de lei
como garantia da neutralidade dos julgamentos e do governo da lei
sobre 0 governo dos homens. Rousseau entende a lei como
expressao da soberania popular e da vontade geral, dispensando um
papel maior do Executivo que fica restrito a administracdo das
coisas.

O que importa, lembra Giorgio Agamben, ndo € a lei mas o
governo, a administracio (ELSTER e SLAGSTAD, 2012).
Governo entendido de forma ampla, incluindo todas as esferas da
administracdo e aplicacdo da lei, portanto, todos os poderes do
Estado. Nesta visdo o poder se desloca da lei para quem realmente
a administra e aplica a lei. O juiz boca da lei, defendido por
Montesquieu, sai de cena definitivamente junto com o ideal do
governo das leis em lugar do governo dos homens. O
constitucionalismo difundiu a ideia de que a separacdo dos poderes
é a dimensdo fundamental da democracia moderna. Entendeu a
engenharia institucional do Estado liberal como uma questdo
técnica de desconcentragdo do poder do Estado. O
constitucionalismo, porém, pode ndo ser o complemento necessario
a democracia, mas talvez seu oposto. Quanto mais se reforga o
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constitucionalismo menos democratica pode ser uma sociedade.
Althusser (1979) assinala que, para o proprio Montesquieu, 0
problema ndo era técnico, mas sim politico. Como membro da
nobreza da Franga, Montesquieu teme, na verdade, a ascengédo da
burguesia (do povo?), sendo um dos primeiros a notar aquilo que
Ranciere (2005) chama de o “escandalo da democracia”. A
separacdo de poderes € um mecanismo de ajuste e acomodacao
politica entre classes sociais (ALTHUSSER, 1979) e é assim que a
judicializacdo da politica, o ativismo judicial e a ditadura judicial
devem ser analisadas nos dias de hoje.

A concepcao tradicional de lei e separacdo dos poderes esta
intimamente conectada com uma teoria da interpretacdo do direito
ancorada na ideia de objetividade da lei, cuja aplicacdo correta
depende apenas dos procedimentos técnicos disponiveis
(interpretacdo gramatical, sistematica, teleoldgica e historica). A
racionalidade do legislador (FERRAZ, 1988), portanto, se
complementa com a ideia da racionalidade juridica do processo de
interpretacdo e aplicacdo do direito, necessaria apenas quando a lei
ndo é clara pois in claris cessat interpretatio. Este antigo brocardo
implica, no fundo, reconhecimento de que a lei pode ser “falha” e o
legislador ndo tdo racional quanto se pressupde. Inumeras
pesquisas indicam o fim da ideia de neutralidade do judiciario
(ADORNO e PASSINATO, 2007; SANTOS, 1995) mas as
contradi¢des sobre o processo de interpretacdo do direito s6 vieram
a tona de forma mais clara a partir do momento em que 0s estudos
sobre a linguagem juridica em particular, e a difusdo dos estudos da
filosofia da linguagem e da semidtica, demonstraram a natureza
aberta e ideoldgica do processo interpretativo (SANTOS, 1995;
WARAT, 1979; FARIA, 1989; BARAK, 1995, FERRAZ, 1988).

O século XX se encarregou de desmontar estes mitos,
redescobrindo a dimenséo retérica do direito e a natureza politica
do trabalho da magistratura (FARIA, 1989; SANTOS, 1995).
MacCormick (2008), um liberal auténtico e portanto ndo cinico, se
preocupa com a questao e aponta o risco para o0 Estado de Direito,
embutido na interpretacdo. A discussdo sobre o papel da retorica no
direito recebeu impulso importante a partir da segunda metade do
século XX nos estudos de Theodor Viewigh, Chaim Perelman,
Boaventura Santos e no Brasil das pesquisas de Luis Alberto
Warat, José Eduardo Faria e Tércio Sampaio. Mas a questdo ja
estava colocada no desenvolvimento dos realismos juridicos norte-
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americano e escandinavo, assim como no positivismo de Kelsen,
Hart e Bobbio.

Como se sabe, Kelsen (1998) nao atribui importancia ao
processo interpretativo, considerado-o como parte do que ele
chama de politica do direito. Das numerosas e complexas paginas
da Teoria Pura do Direito a interpretacdo mereceu apenas um
pequeno capitulo final, cuja conclusdo é a de que o direito se
constitui como um quadro dentro do qual varias interpretacfes sdo
possiveis, cabendo a dogmaética juridica apenas a tarefa de
descrever os Varios sentidos possiveis da lei. A preocupacéo central
da teoria kelseniana é consolidar as bases para o desenvolvimento
do “direito cientifico” (SANTOS, 2011), encarregando-a de
descrever o sentido do direito de forma objetiva, organizando o uso
da linguagem e eliminando suas contradi¢des. Karl Engish (1979)
tratou dos problemas decorrentes da indeterminacdo dos conceitos
juridicos, mas também ndo questiona as consequéncias politicas e
sociais decorrentes da existéncia de normas ambiguas e o quanto
isso compromete a condicdo sistematica do direito. Faria (1989;
1988) explora o tema em varios textos, demonstrando o quanto
formas de autoritarismo se escondem atrds de uma fachada legal
que revela os verdadeiros interesses e jogos de poder existentes na
sociedade.

Ndo se pode reduzir o direito a retorica, no entanto. A
dimens&o retorica do direito convive com a violéncia e a burocracia
(SANTOS, 1995). Mas o direito como estrutura aberta a
interpretagdo condiciona o papel da burocracia e o uso da violéncia,
constituindo-se a retdrica e o discurso juridico em um mecanismo
de violéncia simbdlica (FARIA, 1988) que afeta as demais
dimensdes do direito, condicionando o funcionamento da
burocracia e o uso da violéncia. No caso da violéncia o papel do
judiciario é fundamental para neutralizar e despolitizar os conflitos
(FARIA, 1989; CAMPILONGO, 1989), legitimando a atuacdo da
policia e do Estado em geral.

Com o surgimento das Constituicbes super-rigidas, difuséo
de Tribunais Constitucionais, controle de constitucionalidade,
criagdo de normas juridicas de textura cada vez mais abertas para
dar conta da complexidade social (FARIA, 1988), assim como a
profusdo de principios constitucionais extremamente abstratos, a
ordem juridica contemporanea ampliou o espaco de atuacdo do
magistrado e criou as condigdes para o0 desenvolvimento dos juizes
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legisladores, judicializacdo da politica e ativismo judicial, que a
magistratura aceita de bom grado. Até onde esta atuacdo
compromete a estrutura do Estado Democratico de direito? Ate
onde ela pode ir sem que se crie condigdes para a criacdo de um
Estado de excecdo judicial? Qualquer forma de abuso ou excesso
de discricionariedade, no entanto, ndo decorre de uma
transformacéo na forma do direito. A discricionariedade e o arbitrio
é um elemento permanente no funcionamento do Poder Judiciéario,
como atesta a Histdria do Poder Judiciario parcialmente contida na
bibliografia deste artigo (QUIRK e BRIDWELL, 1995; BARUCH
e DUCLERC, 2002; MAUS, 2010; KIRCHHEIMEER, 1961/1980;
LIMA, 2004; ADORNO, 2007; MISSE, 2010; FARIA, 1989;
CUNHA, 2015; GUARNIERI, 1993).! Ela ocorre em sociedades
desenvolvidas e em desenvolvimento, em ditaduras e democracias.
A mudanca aqui apontada decorre, hipoteticamente, da confluéncia
de dois fatores centrais: a espetacularizacdo (DEBORD, 2002) da
justica e a crise do capitalismo.

Como se da, porém, o deslocamento da lei para a
administracdo e para os Tribunais? Os sinais deste deslocamento
estdo a vista no Brasil. “Reforma politica” iniciada pelos Tribunais
superiores nos casos de fidelidade partidaria, clausula de barreira,

1 Os estudos sobre o exercicio do arbitrio na Historia Poder Judiciario sdo bastante
desenvolvidos e a bibliografia aqui apresentada é apenas uma amostra. Um classico no
tema é a pesquisa de Otto Kirchheimer, Political Justice. O que precisa ser feito pela
pesquisa académica € estabelecer melhor a relagéo entre o Estado de Excegdo e a ditadura
judicial, que pode acontecer mesmo em periodos “democraticos”. Sustentamos que a
excecdo judicial é ativada principalmente em periodos de crise do sistema capitalista
mesmo em democracias “avancadas” e “consolidadas”. Mas ela ocorre também em
periodos “normais”. O livio de Baruch e Declerc analisa o comportamento da
magistratura francesa desde o célebre caso Dreyfus até a guerra da Argélia, passando pelo
governo Vichy no periodo de ocupagdo nazista naquele pais. Inimeros casos semelhantes
de excecdo judicial ocorreram no periodo do macarthismo e durante o movimento pelos
direitos civis dos negros nos anos sessenta do século passado nos Estados Unidos, assim
como durante o conflito entre Inglaterra e Irlanda do Norte no mesmo periodo. Um deles
se transformou em filme com o titulo “Em nome do Pai”. Mas a analise das relagdes entre
a excecdo politica e o papel da magistratura ainda precisa ser estabelecido. Os casos mais
recentes estdo ligados ao periodo pds 11 de setembro de 2001 (especialmente apos a
edicdo dos patriot acts) e aos diversos “état d’urgence” decretados na Franca
contemporanea. Um caso tipico e recente foi a decisdo da Suprema Corte Canadense em
relacdo a prisdes arbitrarias e julgamentos secretos. Ver Francois Tremblay, A Suprema
Corte do Canada aprova julgamentos secretos e prisdes arbitrarias. 16 de maio de 2007,
in https://www.wsws.org/pt/2007/may2007/port-m16.shtml. Acesso em: 20 de maio de
2016. A noticia pode ser checada no site da Corte a partir do nome dos acusados citados.
Os casos mais antigos aparecem em uma pesquisa google como “erros judicidrios”,
inclusive o caso Dreyfus.
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financiamento publico de campanha, casamento entre pessoas do
mesmo sexo decorrente de uma interpretacdo analdgica ou
extensiva® da Constituicdo, judicializacio de politicas publicas,
principalmente aquelas relativas & salde, ativismo judicial
associado a criminalizacdo de politicos e movimentos sociais, com
direito a violagdo, ou melhor, recriagdo das garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, vazamentos
seletivos de informac@es para a imprensa, condenacao aprioristica
de suspeitos e investigados. Lembre-se, por exemplo, o tristemente
célebre caso da Escola Base® de S&o Paulo, no qual uma familia
inteira foi previamente condenada, e destruida, sem provas, pela
investigacdo policial com grande alarde na imprensa.

As vitimas eram de classe média e foram destruidos por um
processo de linchamento moral promovido pelo poder pablico e os
meios de comunicacdo. Neste caso seguiu-se a risca 0
procedimento que € normal quando o linchamento € fisico e ocorre
nas periferias das grandes cidades brasileiras.

Os linchadores nunca sdo investigados uma vez que 0S
atingidos eram pobres e “bandidos”. A pesquisa de Sérgio Adorno
e Wania Passinato (2007), do Nucleo de Estudos da Violéncia da
USP, mostra 0 modo como a policia e 0 Ministério Publico lidam
com estes conflitos, em um procedimento que é normal no caso
daqueles que sdo estigmatizados socialmente.

Michel Misse (2010), por sua vez, analisa como a figura do
“bandido” ¢ um modo de assujeitamento e uma construgéo social e
simbdlica que traga uma divisdo ndo-juridica entre 0s puniveis e 0s
nao puniveis.

O juiz s6 fala quando provocado, dirdo aqueles que atribuem
0 problema a uma policia despreparada e autoritaria, a imprensa
justiceira sedenta de noticias escandalosas ou ao legislador que nao
moderniza codigos e leis ultrapassadas. Na verdade, o capitalismo
em crise exige bem mais da magistratura.

O Estado de excecdo judicial encontra apoio difuso na
sociedade, historicamente marcada pela injustica, ilegalidade e
impunidade. E preciso punir para restaurar a ordem. Qual ordem
mesmo? A ordem dos oprimidos (BENJAMIN, 1994) sempre foi a

2 Sobre a natureza profundamente flexivel da interpretacio extensiva ver Tércio Sampaio,
Introdugdo ao Estudo do Direito (1988).

3 GGN, Luis Nassif, http://jornalggn.com.br/noticia/o-caso-escola-base-20-anos-depois.
Acessado em 02 de fevereiro de 2015.
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paz dos cemitérios, na melhor da hipdteses a da invisibilidade
(FILHO, 1999). Apesar de termos uma das maiores populacdes
carcerarias do mundo e Fundacdes Casa para menores totalmente
lotadas, é preciso baixar a menoridade penal para que a ordem e a
paz sejam restauradas, conforme dizem politicos populistas de
direita com enorme eco na imprensa justiceira e nos setores da
classe média apavorada com a desordem.

Se o Estado de Excecdo dos oprimidos é uma regra geral,
como afirma Walter Benjamin (1994, pag. 226), o ativismo judicial
seletivo traz uma novidade: o estado de exceg&o judicial. Ele ainda
estd em gestacdo. Convive com a aparente normalidade das
eleicOes, da liberdade de imprensa, inclusdo social e alternancia no
poder! Confunde a analise. Mas estd sendo experimentado. E
preciso testd-lo em grandes e pequenos processos. Verificar seu
impacto na opinido publica gradativamente. Cunha (2015) analisa a
mesma estratégia que une midia, instituicdes de justica, politica e
corrupc¢do no desmanche da democracia europeia.

As “teorias” que sdo a base das decisdes do Poder Judiciario
sdo mobilizadas conforme as circunstancias. Podemos classifica-
las, provisoria e grosseiramente, da seguinte forma:

1) O Poder Judiciario bloqueia direitos ndo aplicando a
legislacdo ou a Constituicdo quando o legislador, em funcéo de
movimentos da sociedade civil, pressdo da opinido publica, difuséo
de ideias inovadoras entre intelectuais, juristas democraticos, etc.,
“deixa escapar” leis que reconhecem direitos de grupos e classes
normalmente oprimidas. A ideologia adotada nesse momento é a da
autocontencao e a técnica de interpretacdo tende a ser restritiva.

2) O poder Judiciario aplica lei e reconhece direitos das
camadas sociais privilegiadas (normalmente direitos oriundos da e
relacionados a propriedade privada, pilar da ordem juridica
burguesa). Realiza esta tarefa diariamente nos tribunais de forma
disciplinada e bastante previsivel. As ideologias mobilizadas aqui
variam entre formas vulgarizadas do “positivismo juridico”,
normalmente entendido como “estrita aplicagdo da lei”, mito
decorrente de principios antigos como in claris cessat interpretatio
e da presenca muito forte do fantasma de Montesquieu em relagao
ao papel do juiz: o juiz é a boca através da qual fala a lei. A
ideologia da autocontencdo pode também ser mobilizada, embora
ndo seja indispensavel, e os principios da legalidade e da seguranca
juridica fortalecem essas posicoes.
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3) Ativismo judicial conservador. O Poder Judiciario avanca
sobre os “inimigos”, “classes perigosas” ou partidarios da
mudanca, atropelando direitos fundamentais como a ampla defesa e
presuncdo de inocéncia, com o intuito de manter o status quo. A
ideologia aqui presente € a do ativismo judicial, normalmente
justificada em nome da salvacdo nacional, combate ao terrorismo,
ao banditismo e a corrupcao ou, simplesmente, a defesa dos direitos
da minoria. Nesse caso o ativismo judicial conservador precisa da
mobiliza¢do da “opinido publica” pelos meios de comunicacdo. A
ideia de imparcialidade do juiz assim como o0s principios da
legalidade e da seguranca juridica sdo estrategicamente
“esquecidos”.

4) Direito alternativo. Ativismo judicial em favor dos
oprimidos. Trabalha com a mesma ideia do item 3, mas com o sinal
ideologico invertido. Ideia aparentemente velha porque ligada aos
anos setenta e oitenta do século passado, mas revivida agora até nos
tribunais superiores que buscam legitimar seu protagonismo através
do discurso de defesa das “minorias”. Ndo necessariamente
consolida jurisprudéncia nem afeta a tendéncia geral do Poder
Judiciario de reforgar a ordem estabelecida, mas contribui para a
legitimacdo do protagonismo judicial com apoio de académicos e
até movimentos sociais, em uma espécie de festa da “judicializagdo
da politica” de “esquerda”, sem que se déem conta de que
estimulam a acdo de instituicbes sem lastro na soberania popular e
contribuem para o desenvolvimento da ditadura judicial.

O ativismo judicial é uma tendéncia gerada no interior do
Poder Judiciario e a doutrina ndo tem uma definicdo clara do seu
significado. Mas esta baseada na ideia de que o magistrado deve ir
além da postura passiva tradicional. Embora o conceito ndo seja
claro, ele ndo pode ser confundido com judicializacdo da politica.
Esta ideia € mais ampla e melhor definida na literatura. Ela implica
a generalizacdo dos modos judiciais de solucdo de conflitos para
além da arena propriamente judicial. Em segundo lugar a
judicializacdo esta baseada na existéncia de conflitos valorativos e
ideoldgicos existentes entre o Poder Judiciario e o sistema politico.
Este conflito é central para caracterizar uma situacdo de
judicializagdo da politica e, de modo geral, ela avanca sobre as
competéncias normais do sistema politico e em detrimento da
soberania popular.

Sd0 muitos os fatores que estimulam a judicializacdo da
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politica. Tate e Walinder (1995) consideram a democracia e 0
constitucionalismo como fatores facilitadores da judicializacdo da
politica. De fato, ndo € possivel imaginar semelhante processo em
uma ditadura concentrada no Poder Executivo, por exemplo. Nestes
casos 0 Poder Judiciario é simplesmente anulado em sua
independéncia e, portanto, a possibilidade de um conflito entre
magistratura e o sistema politico fica eliminado. Sdo fatores
importantes da judicializacdo da politica a expansdo do controle
judicial de constitucionalidade, a existéncia de Tribunais
Constitucionais, ampliagdo dos agentes sociais e politicos
legitimados para propor acdes de controle de constitucionalidade e
a tendéncia de minorias politicas utilizarem o Poder Judiciério para
reverter derrotas no campo politico. Portanto, os partidos politicos
sdo agentes da judicializagdo assim como centrais sindicais,
sindicatos e associacBes profissionais. Mas se a judicializacdo
nasce em contexto democratico ndo € absolutamente seguro que
ndo possa instaurar uma ditadura ou contribuir para golpes de
Estado.

Trata-se, portanto, de uma tendéncia que nos remete aos
primordios do Estado moderno mas que se avolumou e cresceu a
partir da Segunda Grande Guerra Mundial. Analisando o controle
judicial de constitucionalidade, Quirk e Bridewell (1995)
mostraram as controvérsias existentes em relacdo ao instituto desde
que a Suprema Corte norte-americana legitimou-se para interferir
no processo legislativo e democratico decorrente da soberania
popular. Legitimou a si mesma em limitar o papel do sufrégio
universal. Através deste e outros mecanismos, o equilibrio entre
poderes se desfez, dando origem ao que os professores de direito
constitucional da Universidade da Carolina do Sul chamam de
ditadura judicial, processo apenas agravado pelo protagonismo
judicial contemporaneo.

A judicializagdo da politica, neste sentido, significa a morte
da politica e uma expressdo da coloniza¢do do mundo da vida pelo
sistema burocratico (HABERMAS, 2014 e 1976) uma vez que 0
Poder Judicidrio exerce uma forma de “governo tecnocratico”.
Quando descobrimos um excesso de liberdade onde antes parecia
existir um poder técnico a garantir previsibilidade e seguranca
juridica, é porque ndo ha mais distingdo entre o tempo do mercado
e 0 tempo das instituicdes politicas e juridicas formais. Esta
distingdo ndo € mais necessaria, mais do que isso, ela é um
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obstaculo a estabilizacdo da excecdo. Para normalizar a exce¢éo, o
Judiciario passa a trabalhar no curto tempo do mercado financeiro
global que dispensa completamente as tecnicalidades juridicas. 1sso
ndo significa que seja o Judiciario que instala a normalidade da
excecdo. Ele é apenas um mecanismo necessario e eficaz neste
momento.

2. Ditadura judicial, crise do capitalismo e o fim da politica

Os eventos acima descritos e que, no Brasil, desembocam no
golpe de Estado de 2016 (SANTOS, 2017; SOUZA, 2016) com
forte apoio das institui¢bes de justica (Poder Judiciario, Ministério
Publico e Policia Federal) ndo podem ser compreendidos em toda a
sua dimensdo se ndo forem examinados no contexto do atual
estadgio de desenvolvimento do capitalismo. A partidarizacdo do
Poder Judiciario brasileiro é tdo escandaloso que leva o cidadao
comum a ver a situacdo como anormal, evento tipico periodo de
excegdo e totalmente vinculado ao “mau funcionamento” da Justica
no Brasil. O fendmeno, porém, é generalizado, ainda que com
variagcOes que exigem pesquisa mais acurada e detalhada. O que
apresentamos aqui sdo resultados muito preliminares de uma
pesquisa mais ampla sobre a forma de aplicacdo do direito em
situacbes democraticas e ndo democraticas que, por enquanto,
parece corroborar a ideia de que o Poder Judiciario é um
importante instrumento de controle politico e, no atual contexto de
crise do capitalismo, um elemento chave na consolidagdo do
processo global de dominacéo financeira.

Se a judicializacdo da politica € um elemento importante para
a estratégia de dominacdo e extincdo da politica, este mecanismo
de restricdo da regra da maioria estd acoplado ao processo de
mercantilizacdo da politica através do marketing e dos enormes
custos das campanhas, do alto grau de volatilidade na relagdo entre
os cidaddos e os partidos politicos (PAPADOPOULQOS, 2013),
levando a formacéo de oligarquias partidarias que desestimulam a
participacdo politica (RANCIERE, 2005; CANFORA, 2004).*

A morte da politica ndo significa o fim das elei¢cbes nem o
exercicio dos direitos politicos e sociais. A politica implica a

4 0 melhor levantamento historiografico sobre os subterflgios utilizados pelo capitalismo
para restringir a democracia e o sufragio universal foi feito por Luciano Canfora (2004).
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existéncia de um conflito central em relagdo a distribuicdo dos
lugares e dos papéis previamente dados. Quando aqueles que nédo
tem parte (RANCIERE, 1996) desafiam a ordem “natural” das
coisas se instaura um dissenso que permite a revisao dos papéis e
de quem deve dizer o que e a quem. Ranciere define assim a
politica em contraposi¢do a policia, forma de administracdo da
ordem social. Embora elaborada como forma de critica a teoria
deliberativa da democracia de Jirgen Habermas, existe mais
afinidade do que contradicdo entre os dois enfoques. A democracia
deliberativa, embora tenha o consenso como um ideal regulatério,
se alimenta do conflito ndo apenas na forma como se organizam as
acOes estratégicas no interior do sistema politico (policia no sentido
de Ranciere) mas também do conflito que vai além dos limites
institucionais nas formas de desobediéncia civil que desafiam a
policia permanentemente, recolocando a politica na ordem do dia
(ARTETA, 2017). Habermas sustenta que, ao contrario do que
escreve Ranciére, quanto mais discursos existirem maior o risco do
dissenso (HABERMAS, 2002). Os dois diagnosticos ajudam a
entender o estreitamento politico da sociedade contemporanea:
colonizac¢do do mundo da vida e declinio da esfera publica, de um
lado, predominio da policia sobre a politica, de outro. E neste
contexto que a ditadura judicial e o Estado de Excecdo se
encontram e mostram o limite das teorias da transi¢cdo democratica
desenvolvidas ao longo dos anos oitenta e noventa do século
passado.

Um exemplo claro desta limitacdo esta na andlise de Linz e
Stepan (1999). Os autores definem a politica de forma muito
restrita, reduzindo o conflito & administracdo das coisas pela policia
e, deste modo, tem dificuldades em explicar como conciliar a ideia
de democracia consolidada com a perspectiva de uma possivel
derrocada das instituicbes democraticas: a democracia é uma forma
de governo do Estado (LINZ e STEPAN, pag. 25, 1999). A analise
de Linz e Stepan sobre a consolidacdo da democracia parte do
pressuposto de que a existéncia de um Estado soberano € requisito
para tal fendmeno. Os autores salientam ainda a existéncia de uma
sociedade civil forte e organizada, a existéncia de uma sociedade
politica, estado de direito, burocracia estatal e uma sociedade
econdmica institucionalizada(LINZ e STEPAN, péags. 25 e segs.,
1999). Por enquanto o0 que nos interessa é o primeiro requisito. A
soberania estatal, no caso brasileiro e, provavelmente nos demais
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paises em desenvolvimento que compBem a periferia e a
semiperiferia do capitalismo, & um elemento problematico dada a
insercdo do Brasil na divisdo internacional do trabalho. A nova
forma de dominacdo politica internacional que se difunde com o
advento da globalizacdo (HARVEY, 2016) dificulta a afirmacao da
soberania estatal, mas nao afeta todos os paises de forma
homogénea. Os paises em desenvolvimento sempre estiveram
submetidos a alguma forma de dependéncia que dificulta a
consolidacdo da soberania nacional e a relativa parcela de
autonomia que marcou 0 processo de industrializacdo da
semiperiferia do capitalismo mundial durante o decorrer do século
XX sempre foi motivo de discordia na teoria social brasileira, dada
a ambiguidade do fenbmeno. A modernizacdo conservadora, forma
central de dominacdo politica e econdmica nos paises periféricos e
dependentes (FERNANDES, 2006; OLIVEIRA, 2003)) colocou o
Brasil entre os paises mais industrializados e urbanizados do
planeta, ainda que tenha aumentado de forma radical as
desigualdades sociais dando origem ao ornitorrinco brasileiro,
conforme expressdo consagrada de Francisco de Oliveira. A
imposicdo deste processo de modernizacdo forcada s6 poderia ser
feito a partir de formas autoritarias de Estado, cujo aparato
repressivo esteve na linha de frente da revolucao burguesa, sem que
a transicdo dos anos oitenta significasse ruptura (FERNANDES,
2006; OLIVEIRA, 2003; ARANTES, 2010). A transicao enfrentou
fortes resisténcias dos atores sociais e econdmicos ja inteiramente
ligados ao capital globalizado, nos anos setenta e oitenta do século
passado. Todas as alternativas para a solucdo da crise do
desenvolvimentismo foram rechacadas com base na ideia de que as
reformas pro-mercado eram “a tinica saida”. “Nao ha alternativa”,
disse Margaret Tatcher no inicio dos anos 80 ao iniciar a
implantacdo das contra reformas neoliberais na Inglaterra.

Este modelo excluia, de plano, a participagdo dos
trabalhadores na elaboragdo de um novo pacto de desenvolvimento,
pois a guerra contra os sindicatos e a extingdo de direitos dos
trabalhadores eram o ponto central da contra reforma. A
precarizacdo e a desregulamentacdo do mercado de trabalho
(BRAGA, 2012), a desconstitucionalizacdo de direitos (FARIA,
2009), a desinstitucionalizagdo do conflito (SANTOS, 1999), sdo
elementos essenciais para entender este processo de
desdemocratizacdo (D’ALLONNES, 2010) que se inicia nos anos
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setenta do século passado. No inicio dos anos noventa, no Brasil,
um novo acordo entre governo, empresarios e trabalhadores nas
montadoras de veiculos apontavam para uma alternativa ao
desmanche neoliberal, mas a hegemonia do capital financeiro
internacional imporia durante o restante da década o ideério que
marca todo o processo que chega até nossos dias, passando pelos
governos FHC, Lula e Dilma (OLIVEIRA, 2010).

A destruicdo da politica e o declinio do espago publico é, no
entanto, apenas uma das dimensbes da  depressdo
(WALLERSTEIN, 2008) que marca o capitalismo desde os anos
setenta, marcado pela acumulacdo das crises econdmicas, crise de
racionalidade, crise de legitimacdo e crise motivacional
(HABERMAS, 1976). As contradicdes do capitalismo foram
analisadas detalhadamente por Marx e a crise atual torna os textos
do filésofo alem&o mais atuais do que nunca (BRAGA, 2012) mas,
ao mesmo tempo, o capitalismo financeiro globalizado acrescentou
novas contradicdes. O liberalismo, por sua vez, é uma filosofia
extremamente ambigua pois ao colocar em pratica o liberalismo
econémico extremo, destréi os fundamentos do liberalismo politico
(COUTROT, 177, 2005). David Harvey (2016), em um de seus
ualtimos livros, analisa 17 contradicdes, entre as quais as formas de
ocupacdo do espaco global pelo capitalismo financeiro gerando
aumento de pobreza, violéncia e devastacdo ambiental em niveis
inimaginaveis pelo ambientalista mais pessimista.

Por outro lado, a globalizacdo ndo faz tabula rasa da
soberania nacional, mas a transfigura no marco da dominacao
financeira internacional (ARRIGHI, 2001) bloqueando os projetos
desenvolvimentistas que orientaram os paises da semiperiferia do
capitalismo durante o século XX. A dominacdo financeira nédo
enfraquece o Estado nacional nestes paises, mas 0s reorienta para o
fortalecimento do mercado financeiro, para a manutencdo ou
mesmo refor¢o de estruturas tributarias regressivas com aumentos
de impostos sobre o trabalho, o consumo, classes médias e o
pequeno empresariado, utilizando diferenciados mecanismos de
isencdo fiscal em relagdo ao grande capital especulativo. O
resultado deste processo é a desindustrializacdo e a reformulacéo
do mercado de trabalho cujas bases s&o a superacdo do modelo
fordista e a precarizacdo do trabalho como base do processo de
reestruturagdo produtiva do capitalismo contemporaneo (BRAGA,
2012). O Estado minimo se revela maximo também no campo
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penal, substituindo-se o Estado social pelo Estado Penal (Benoni
BELLI, 2000), incrementando o aparato repressivo da ditadura
militar, criminalizando movimentos sociais, a juventude e a
pobreza.

A tensdo existente entre capitalismo e democracia (SANTOS,
1999; FARIA, 2009) parece estar se resolvendo na direcdo do
primeiro. Nao se trata de dizer que o capitalismo ndo consegue
legitimar suas instituigdes. O capitalismo ndo busca mais a
legitimacdo das instituicbes democraticas, abrindo méao delas
(SAFATLE, 2008). Invertendo a tese de Marx, segundo a qual o
socialismo poria fim ao Estado e ao Direito, € o proprio capitalismo
que se encarrega de dissolver sua organizacdo juridica, Unica forma
de manter a dominacédo financeira atual. Mas ao preco de enterrar,
como ja fez com as Forcas Armadas no passado, as instituicfes de
justica e seu papel legitimador. O que viria depois? O préprio
capital financeiro mundial, acostumado as facilidades “oferecidas”
pelos Estados, e cada vez mais 4gil no uso que faz das “novas
tecnologias” disponiveis em paraisos fiscais e empresas
“offshores”, ndo necessita da seguranca juridica que Ihe oferecia o
velho Estado burgués quando o longo prazo, o planejamento e 0
investimento na producdo do periodo fordista foram substituidos
pela especulacdo da economia virtual global, a realizagéo do valor
em curtissimo prazo, 0 marketing e a corrupcdo. E nos intersticios
da ordem juridica burguesa que o capital encontra a melhor forma
de solucdo, ainda que parcial, de suas crises, sem resolvé-las,
deslocando-as no tempo e no espago (HARVEY, 2016).

Seria superficial, porém, explicar o declinio da democracia na
era do capital financeiro global apenas em funcdo dos fatores
econbmicos e inovagOes tecnoldgicas. Qualquer transformacédo da
realidade necessita de uma narrativa, de uma produgdo simbolica.
Estas ndo sdo meras “superestruturas” que ocultam os conflitos
reais e as relacfes de producdo. Nao é uma ideologia. Ela é uma
forca material quando se difunde na sociedade global produzindo
novas formas de subjetividade. E este processo de assujeitamento
que precisa ser analisado. O advento do neoliberalismo estimula e
se baseia na criacdo de um novo sujeito, 0 consumidor que precisa
realizar todos os seus desejos. Ao contrario do que se imagina, 0
neoliberalismo n&o estimula o individualismo mas o egoismo. Este
ponto é importante porque o sujeito fundamental para este periodo
do capitalismo ndo é necessariamente anti-social, ou anti-gregario.
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Ao contrério, trata-se do individuo ego-gregario, para utilizar a
expressdo de Dufour (2007). Este fendbmeno coincide com a
tendéncia de indiferenciacdo entre Estado e economia, 0
desaparecimento da politica (RAULET, 2012; RANCIERE, 1996),
0 desenvolvimento de um sujeito com tendéncias andmicas e
incapaz de seguir normas na sua vontade ilimitada de realizar seus
desejos.

A partir dos anos sessenta e setenta do século passado o
capitalismo passou a ter uma tendéncia interna de fragilizar
instituicOes e normas por ele mesmo forjadas, embasado em fluxos
descodificados substituindo os codigos intrinsecos por uma
axiomatica de quantidades abstratas em forma de moeda
(SAFATLE, pag. 18, 2008), alterando a forma de socializacdo do
desejo:

O que pode ser entendido como afirmacdo de que o
capitalismo ndo procurava mais impor conteddos
normativos privilegiados, mas socializar o desejo através
de sua desterritorializaco violenta, da fragilizacéo de seus
proprios cddigos, da flexibilizagdo das identidades que ele
mesmo produz (SAFATLE, p.18, 2008).

Neste quadro o capitalismo dissolve as instituiches
disciplinares como Estado, familia, escola, para desenvolver novos
dispositivos de controle que incluam em sua prépria dindmica a
multiplicidade e a flexibilizacdo (SAFATLE, pag. 24, 2008). A
flexibilizacdo total da ordem juridica é a funcdo do Estado de
Excecdo judicial.

Em um contexto como esse 0 poder se torna cinico e 0
processo de socializacdo através de normas, inatil. Justificar
normas se torna impossivel pois o ego liberado ndo pode mais
encontrar obstaculos a sua realizacdo indefinida e indeterminada.
Deste modo a propria espetacularizacdo da justica é uma
manifestagdo da “falta de limite” e da indeterminagao do
capitalismo avancado. E preciso, portanto, analisar melhor o
momento em que o Poder Judiciario se expande em funcdo de
interesses proprios e corporativos, daqueles em que age como
superego da sociedade (MAUS, 2010) e em funcéo dos interesses
da dominacdo financeira. A ideia de um Estado de Excecdo judicial
é aplicavel no primeiro caso, mas talvez ndo no segundo. Neste
caso o poder tem um outro locus e o protagonismo judicial é apenas
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instrumental. Em ambos os casos, porém, a ideia de reformar o
judiciario “democratizando-0”, perde o sentido.

Considerac0es finais

O fim da politica e a crescente indiferenciacdo entre Estado e
mercado na era da dominacdo financeira se baseia no surgimento
de um novo tipo de subjetividade que ndo se baseia mais em
normas. Por esta razdo a imprevisibilidade das decisdes judiciais
ndo escandaliza, a judicializacdo da politica e a ditadura judicial
deixam de representar a anormalidade para tornarem-se a regra, em
um sistema econdémico em crise profunda que dispensa a
justificacdo das normas e as instituicGes democraticas. Neste
contexto, a separacdo dos poderes assume definitivamente sua
natureza de simulacro, assumindo sua real e atual dimensdo de
classes. E dificil fazer prognosticos a respeito do futuro da
magistratura em um contexto como esse, uma vez que seu papel na
legitimacdo da violéncia também parece ter perdido sustentacdo. O
que esperar do Poder Judiciario em um contexto onde a justificacao
das normas se tornou desnecessaria e o discurso que se difunde nos
tribunais tem, cada vez mais, uma dimensdo cinica? Caso se
consolide o Estado de Excecdo é possivel que o protagonismo
judicial se torne também desnecessario, voltando-se a magistratura
para a administragdo dos conflitos comezinhos da burocracia
cotidiana dos Tribunais. Mesmo assim, a complementaridade entre
constitucionalismo e democracia dada como evidente pelo
pensamento liberal (liberal politico) e pela experiéncia da
modernidade, se torna profundamente problemaética. O papel dos
tribunais e da Constituicdo dependera do rumo que a crise do
capitalismo tomard nas proximas décadas. Enquanto a crise
perdurar, as ideias de reforma e democratizacdo do Poder Judiciario
perdem forca e se mostrardo muito aquém das necessidades dos
tempos presentes. E futuros.
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A CRISE E O PATRIMONIALISMO
Maria Paula Dallari Bucci*

1. As crises de hoje e de ontem

A crise, do ponto de vista politico, como diz 0 mote deste
livro, pode ser vista como o limite de um sistema dado ou como a
oportunidade para sua transformacdo. Ambas as alternativas néo
séo necessariamente excludentes.

A primeira visdo costuma ser percebida como um obstaculo
dentro de uma perspectiva evolucionista, que acredita no
amadurecimento das instituigdes em dire¢do ao “‘progresso”.
Quando se tem o paradigma democratico por referéncia, isso
significaria caminhar em relacdo a maior expressao da soberania
popular, no campo da democracia representativa, maior
autenticidade da representacdo politica. Os clamores inatendidos
pela reforma politica demonstram o pouco apelo préatico desse tema
entre nos, a despeito do consenso sobre o preco politico que o pais
paga pela fragmentacdo do quadro partidario, na casa de quase trés
dezenas de agremiacdes representadas no Congresso Federal e
outras tantas em processo de criacao.

Por outro lado, talvez sob o trauma de tantos golpes de Estado
e retrocessos na ordem constituida na histéria do Brasil
independente, ha cautela em afirmar-se que o ponto de degradacédo
da vida publica — a crise — corresponde a uma inviabilidade
institucional. Ao longo da histéria do Brasil independente, houve
diversos momentos de instabilidade, interpretados como de
“anarquia”. E se ha um ponto que goza de aceitagdo unanime entre
os estudiosos da politica brasileira € o de que a superacdo das crises
se deu sempre pelo elitismo conservador, a “costura pelo alto”.

Essa interpretacdo incorpora-se a0 Senso comum com a
disseminacdo da obra de Raymundo Faoro, Os donos do poder.
Formacdo do patronato politico brasileiro, publicada
originalmente em 1958, e seu conceito de patrimonialismo, assim
sintetizado:

De D. Jodo | a Getdlio Vargas, numa viagem de seis

* Professora da Faculdade de Direito da USP. Doutora e Livre Docente pela mesma
Universidade.
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séculos, uma estrutura politico-social resistiu a todas as
transformacBes fundamentais [..]. O capitalismo
politicamente orientado — o capitalismo politico, ou o pré-
capitalismo —, centro da aventura, da conquista e da
colonizagdo moldou a realidade estatal, sobrevivendo, e
incorporando na sobrevivéncia, o capitalismo moderno,
de indole industrial, racional na técnica e fundado na
liberdade do individuo — liberdade de negociar, de
contratar, de gerir a propriedade sob a garantia das
instituicGes. A comunidade politica conduz, comanda,
supervisiona 0s negdécios, como negocios privados seus,
negocios publicos depois, em linhas que se demarcam
gradualmente. O sUdito, a sociedade, se compreendem no
ambito de um aparelhamento a explorar, a manipular, a
tosquiar nos casos extremos. Dessa realidade se projeta,
em florescimento natural, a forma de poder,
institucionalizada num  tipo de dominio: o
patrimonialismo, cuja legitimidade assenta no
tradicionalismo — assim é porque sempre foi. (p. 733)

As leituras mais comuns sobre a crise atual, baseadas nessa
formulacdo conceitual anteveem o desenrolar (as vezes nauseante)
do jogo politico mais recente como uma historia sem surpresas. Na
sucessao de acOes e reacdes entre as medidas judiciais, cautelares,
decisbes de instancias superiores etc., tudo indica que decisbes que
poderiam apontar um caminho republicano na operacdo Lava Jato
serdo “pontos fora da curva”. A negativa de autorizacdo do
Congresso para processar 0 presidente de turno, a fragilidade da
jurisprudéncia tanto do Tribunal Superior Eleitoral como do
Supremo Tribunal Federal, que ndo logra estabelecer precedentes
como critérios de interpretacdo das normas no sentido democratico,
enfim, as respostas institucionais estruturantes do futuro préximo
indicam que o pais assumird velhas rotinas de acomodacdo das
forgas politicas hegemonicas. A crise de hoje, portanto, ndo seria
um momento especial, mas apenas um episodio, parte de uma
sequéncia de crises infrutiferas, frustrando uma perspectiva
evolutiva de melhoria da sociedade brasileira. Nas palavras de
Faoro, “A maquina estatal resistiu a todas as setas.” (p. 748)

2. Elitismo e escravismo, segundo Jessé Souza

Jessé Souza, em A elite do atraso. Da escraviddo a Lava Jato
(Souza, 2017), pde em questdo a pertinéncia da nogdo de
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patrimonialismo, denunciando o pretexto do combate a corrupcao,
em que alguns de seus protagonistas dela se servem como golpe
para que permaneca intocada a exclusdo social. As raizes da crise
ndo estariam nos malfeitos de agentes do Estado, mas na divisdo
social legada pela escraviddo, que separa 0s que tém acesso aos
bens e servicos da sociedade, daqueles sistematicamente excluidos,
por racismo ou formas veladas de discriminagéo.

A compreensdo do Brasil seria baseada na “experiéncia da
escraviddo, e ndo a suposta e abstrata continuidade com Portugal e
seu ‘patrimonialismo’, onde nd3o existia a escraviddo, como
semente de toda a sociabilidade brasileira”.! Essa premissa se
desdobra na percep¢do de que “a luta de classes por privilégios ¢
distingdes logrou construir aliancas e preconceitos que esclarecem,
melhor que qualquer outra coisa, 0 padrdo historico que se repete
nas lutas politicas do Brasil moderno.” (SOUZA, 2017, p. 9)

Texto de acdo, praticamente um texto de guerrilha — dada a
viruléncia dos ataques, alguns evidentemente descabidos, a
pensadores e obras que estdo na base da formagdo de uma
consciéncia critica sobre a sociedade brasileira —, ele abre
oportunidade para o reexame da nocdo de patrimonialismo como
explicacdo sobre os papéis relativos do Estado e do mercado no
Brasil contemporaneo. O cerne do argumento diz respeito ao
“complexo de vira-lata” do brasileiro — expressdo emprestada de
Nelson Rodrigues —, a partir da obra de Sérgio Buarque de

L A longa trajetdria dessa argumentacdo na obra do autor se inicia sob a forma académica
tradicional e vai assumindo um ativismo crescente, até que o protocolo é quebrado, para
empregar desqualificacbes descabidas, que obviamente s6 podem ser rejeitadas, como
tachar a obra de Faoro de “embuste” e “fajuto”, atribuir a Sérgio Buarque a pretensdo de
“charminho critico” para “disfar¢ar seu conservadorismo” e arroubos argumentativos do
género. O ponto de virada talvez seja o debate em torno da compreensio da “nova classe
trabalhadora precarizada” (que “um marketing miope e pouco inteligente do proprio PT
chamou de ‘nova classe média’”, Souza, 2017, p. 108), a partir dos anos 2000, em que
Bolivar Lamounier e Amaury de Souza teriam duvidado da sustentabilidade do seu
desenvolvimento, uma vez que “faltaria ‘capital social’ a essa classe, o que um seria
impeditivo futuro importante da mudanga de condi¢Bes favoraveis ao desenvolvimento
econdmico.” Na avaliacdo de Jessé Souza, essa inexorabilidade de permanéncia do status
quo, sem a identificacdo de responsabilidades ou programas de mudanc¢a que pudessem
reverter a indigitada “falta de capital social”, ¢ fruto da dominagio simbdlica operada pela
associagdo entre o patrimonialismo e o racismo de classe (Souza, 2012, p. 355). Desse
ponto, ndo ha como discordar. Apesar disso, o problema estaria na forma de apropriacao
da tese do patrimonialismo e ndo no conceito ou em seus formuladores, que abriram
trilhas ainda ndo superadas para a compreensdo da sociedade e do Estado brasileiros e séo
os alvos errados nessa disputa.
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Holanda, que teria esvaziado o mérito de Gilberto Freyre, de “criar
um sentimento de identidade nacional brasileiro que permitisse
algum ‘orgulho nacional’ como fonte de solidariedade interna”,
importante “por sua eficacia na producdo de uma comunidade
imaginaria que se percebe como singular”. (SOUZA, 2017, pp. 28-
29). O “homem cordial” de Sérgio Buarque de Holanda, em Raizes
do Brasil (1936), teria destruido o aspecto positivo do orgulho
nacional sintetizado por Freyre, ao inverter seu sentido para algo
negativo. Concebido como um brasileiro genérico, sem distin¢bes
de classe, teria se tornado o “porta-voz oficial do liberalismo
conservador brasileiro”? (SOUZA, 2016, p. 30). Mas, além disso, e
pior: “A semente escravista foi silenciada e substituida por uma
interpretagdo falsa cientificamente e conservadora politicamente”
(SOUZA, 2017, p. 14).

No contexto das relagdes do Brasil com os paises do centro
do capitalismo mundial, a importancia desse debate estaria na
necessidade de se contrapor a teoria da modernizacdo, forjada nos
Estados Unidos do pds-segunda guerra mundial, que teria
transformado aquele pais em “modelo exemplar para o mundo” —
com “a heranca cultural do protestantismo individualista como
paradigma insuperavel para a constituicdo de uma sociedade rica e
democratica” — e “todos os outros paises, realizacdes imperfeitas
desse modelo”. (SOUZA, 2017, p. 16) Esse modo de pensar do
“culturalismo racista”, apoiado em tedricos importantes,
permaneceria orientando a acdo internacional, nas andlises do
Banco Mundial e do FMI, por exemplo. Entre nos, a “ideia do

2 O carater “guerrilheiro” do livro de 2017 fica evidente na comparagdo com texto anterior
de Jessé, em que o trabalho de Sérgio Buarque de Holanda é referido com visivel
admiracdo. “Sérgio Buarque de Holanda, tido, com toda a justica, como um dos nossos
maiores pensadores, € um caso tipico do que afirmei. No seu Raizes do Brasil, nossa
tradicdo cultural é contraposta a heranca nérdica protestante. O autor introduz um eixo
tematico que ird tornar-se dominante no nosso pensamento social a partir de entdo: a
nossa mentalidade é avessa ao associativismo racional tipico dos paises protestantes,
especialmente dos calvinistas (Buarque de Holanda, 1963, p. 11). Nossa tradi¢do cultural
seria ‘individualista amoral’, incapaz de superar o imediatismo emocional que caracteriza
as relagBes sociais dos grupos primarios como a familia. Como as instituicdes modernas
mais importantes, como o Estado e o mercado, pressuporiam a superacdo do horizonte da
solidariedade familiar, ai estariam as causas do nosso descompasso politico e econdmico.
A falta de vinculo associativo horizontal, que possibilite as constelagdes de interesses de
longo prazo, passa a ser percebida como a causa fundamental do nosso atraso social./ Este
argumento é desenvolvido com maestria incomparavel por Sérgio Buarque. [...]/Apesar de
este capitulo ser uma dessas raras manifestagGes de conjuncéo feliz de talento cientifico e
literario, ele induz a erro varios comentadores de Sérgio Buarque. (Souza, 1998)
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brasileiro como vila-lata da historia, sendo a imagem invertida no
espelho do protestante americano transformado em her6i”
(SOUZA, 2017, pp. 30-31).2

O efeito mais nocivo desse ideario é reforcar uma forma de
organizacdo da sociedade baseada na “separacdao ontologica entre
seres humanos de primeira classe e seres humanos de segunda
classe”, que se amplia além das diferengas fenotipicas ou raciais,
para abranger outras formas de hierarquizacdo social destinadas a
“legitimar reflexivamente a suposta superioridade inata de uns ¢ a
suposta inferioridade inata de outros” (SOUZA, 2017, p. 18),
ocultando “a origem de toda desigualdade que separa classes com
acesso privilegiado aos capitais econdémico e cultural das classes
que foram excluidas de todo acesso a esses capitais” (SOUZA,
2017, p. 32).

Na visdo de Jessé, a estrutura de classes e relacdes de poder
gue movimentam a sociedade brasileira ainda hoje séo as legadas
do periodo Vargas, quando se criaram, efetivamente, “um mercado
e um Estado mais vigorosos”. O Estado teria sido, a partir dos anos
1930, o grande divisor de A&guas, a varidvel nova no
desenvolvimento brasileiro, com a instalacdo das industrias de bens
de producdo e instituicGes estatais de pesquisa e planejamento,
voltadas a dota-lo de capacidade de intervencdo, que somada a
legislacdo do trabalho, consubstancia o fundamento de uma ordem
capitalista industrial tanto na economia quanto na politica.
(SOUZA, 2017, pp. 110-111).

A dindmica das classes sociais no Brasil, conhecimento que
resulta de extenso estudo empirico publicado em livros sobre os
“batalhadores”, se baseia nas seguintes divisdes principais:

a) a elite dos proprietarios- mantém “seu padrdo predatorio de
sempre” — “compra o Parlamento, sentencas de juizes, a imprensa e
0 que mais for necessario” para “garantir o saque ao or¢amento, a
rapina das riguezas nacionais como soOcio menor do capital
estrangeiro e a quebra do animo e da solidariedade dos
trabalhadores para a maior exploracdo possivel do trabalho”
(SOUZA, 2017, pp. 107);

b) a classe média e suas fragbes- “a classe trabalhadora

3 Cabe registrar ideia semelhante presente em Os donos do poder, ainda que sem a mesma
sofisticacdo: “A sociedade capitalista aparece aos olhos deslumbrados do homem
moderno como a realidade acabada da historia — degradadas as sociedades pré-capitalistas
a fases imperfeitas [...]” (Faoro, p. 735)

157



urbana e industrial e a classe média white collar, dos servigos
administrativos do mercado, do comércio e das financas, acrescida
da classe média dos servigos estatais”. Essa classe, que representa
20% da populagdo, disputa o capital cultural; percebe “o
conhecimento valorizado como algo que deve ser exclusivo a sua
classe social”, de onde derivam estratégias de reprodugdo de
privilégios falaciosamente apresentadas como meritocracia;
(SOUZA, 2017, p. 95, 109 e 143)
c) a classe trabalhadora semiqualificada:

Os “batalhadores”, nome que ¢ uma homenagem a essa
classe que se reinventou sozinha sob as piores condigdes,
se assemelham muito mais a uma classe trabalhadora
precarizada, tipica do contexto social do pds-fordismo,
sem direitos e garantias sociais, que trabalha de 10 a 14
horas ao dia, estuda a noite e faz bicos nos fins de
semana. Seu potencial de consumo  pressupde
extraordinario esforco pessoal, sacrificio familiar de todo
tipo, além de todo tipo de sofrimentos e dores silenciadas
pelo discurso triunfalista dominante. Essa classe ndo é s6
brasileira. Ela é expressiva em todos os paises ditos
emergentes, com grandes massas dispostas a todo tipo de
trabalho sob as piores condicBes para executa-lo.
(SOUZA, 2011) e

d) a “ralé de novos escravos”- constituida por mais de um
terco da populacdo, “agora de todas as cores de pele, mas herdando
0 desprezo social de todos que era devotado ao escravo negro, 0
elemento mais importante para singularizar o Brasil”, formada de
“sub-humanos” (SOUZA, 2017, p. 102).

Mas Vargas ndo teria tocado no problema da ralé, uma vez
que 0 segmento mais importante para a construcdo da ordem
capitalista competitiva sdo os trabalhadores urbanos qualificados e
semiqualificados, formando as classes populares ascendentes, aos
quais se soma, em Seu projeto, a burguesia industrial nascente,
fracdo da classe dos proprietarios. Aos pobres resta o abandono
secular — e com ele a “baixa produtividade” do trabalhador
brasileiro. “O discurso da estigmatizacdo dos pobres € a mais
longeva das tradi¢des brasileiras.” Novas formas de privilégio sdo
legitimadas e a dominacdo tende a se eternizar; a transi¢cdo nunca
termina (SOUZA, 2017, pp. 80-81 e 104).

A chave para a compreensdo do Brasil € o papel da classe
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média e como a sua sobrevivéncia e aspiracOes de ascensdo
dependem de uma diferenciacdo tensa e violenta em relacdo aos
pobres. “E ela que forma um pacto antipopular, comandado pela
elite dos proprietéarios, onde se misturam aspectos racionais, como
preservacdo de privilégios, e aspectos irracionais, como
necessidades de distingdo e 6dio e ressentimento de classe.”
(SOUZA, 2017, p. 108) Esse pacto explica porque a classe
trabalhadora e os batalhadores “também procuram se distanciar da
ralé.” (SOUZA, 2017, pp. 103-104)

A ralé de novos escravos cumpre entre nos, assim, uma
fungdo semelhante aquela que as castas mais inferiores do
hinduismo cumpriam. Max Weber, em sua analise da
religidfo hindu, percebia como uma das razbes mais
importantes para a longevidade milenar do sistema de
castas precisamente o fato de que todas as castas
poderiam se considerar superiores em relagdo a que estava
no ultimo degrau da hierarquia social. O sistema era
aberto, ou seja, sempre admitia a entrada de castas
estrangeiras, desde que aceitassem comecar por baixo de
todos. Desse modo, tinha sempre alguém abaixo
precisamente para permitir que, inclusive, outras castas
inferiores pudesse se sentir superiores a essa condenada
aos servicos mais despreziveis. (SOUZA, 2017, pp. 104-
105).

3. A critica ao conceito de patrimonialismo

A critica ao conceito de patrimonialismo — que ndo é nova na
obra de Jessé Souza nem exclusiva dele* — abre oportunidade de
reexaminar essa categoria explicativa do Estado brasileiro.

Para Souza, o patrimonialismo, tal como apresentado por
Faoro, além de distorcer os pressupostos da obra inspiradora de
Max Weber, prestaria um servico contrdrio ao que anuncia,
revestindo a elite intelectual brasileira de um sentimento anti-

4 Na opinido de Fabio Konder Comparato, a “interpretagdo que Faoro deu da Histéria do
Brasil irritou profundamente a critica marxista, pois tornava dispensavel o recurso
metodoldgico do esquema da luta de classes. Mas a verdade talvez se encontre numa
conjugagdo dessas teses aparentemente antitéticas: a classista e a estamental.”. Essa
perspectiva € interessante também para situar no tempo a disseminagéo da obra de Faoro.
Nancy Leonzo assinala que foi Carlos Guilherme Mota quem primeiro destacou, no
ambito académico, a importancia de Os Donos do Poder, em 1977, quase vinte anos
depois do seu langamento.
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Estado, que aniquilaria as condicGes de transformar as estruturas
que produzem exclusdo social e pobreza. Do poder da
intelectualidade resultaria a disseminacdo de um senso comum,
segundo o qual o Estado ¢ “ineficiente, politiqueiro e corrupto” ¢ o
mercado, divinizado pela mera oposicéo a ele.

Haveria, com isso, uma dupla invisibilizacdo, do
rebaixamento geral dos brasileiros e dos interesses privados que
realmente dominam o Estado, contribuindo para enfraquecer a
nocdo de Estado, que é quem pode contrabalancar a exclusdo e
promover algum grau de incluséo. (SOUZA, 2017, p. 80)

Ocorre que as elites que privatizam o pablico, para Jessé, nao
estdo apenas nem principalmente no Estado, mas fora dele, no
mercado, ainda que a captura do Estado seja fundamental para seus
fins. Na realidade, a elite estatal e politica ficaria “com as sobras do
saque realizado na riqueza social de todos em proveito de uma
meia dazia” — seriam, no jargdo do narcotrafico, os “avidezinhos”
do esquema (Souza, 2017, pp. 12 e 137). Mas gracas ao
convencimento propiciado pelo ideério patrimonialista, a corrupgéo
na esfera privada permaneceria oculta.

[...] carros com o dobro da taxa de lucro dos carros
europeus; [...] taxas de juro estratosféricas para bancos em
qualquer compra a prazo; e servigos de celular dos mais
caros do mundo, ainda que 0 servico seja
incomparavelmente pior [..]. [Em resumo] precos
maximos por produtos e servigos minimos e de baixa
qualidade a capitalistas que possuem monopolios para
produzir mercadorias e servigos de segunda categoria [...].
E essa ‘corrupgdo organizada’ do mercado que ‘aparece’
como milagre do mérito de capitalistas que na verdade
herdaram o privilégio e nunca correram nenhum risco.
(SOUZA, 2014)

Além disso, omite-se o fato de que Estado e mercado formam
“um unico contexto funcional”:

Essa oposicdo é fragil e descabida, ja que Estado e
mercado formam um sistema interdependente, além do
proprio mercado brasileiro, em todas as instancias, ter
sido criado e se desenvolvido a sombra do Estado.
(Souza, 2011)

As esferas estatais, publicas e privadas, do mercado,
passam a formar um nico contexto funcional, a partir da
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privatizacdo do Estado pelo capitalismo organizado (ou
seja, a real privatizagdo do Estado, em relagdo a qual
nossos tedricos do patrimonialismo pretendem nos cegar,
ao chamar atengdo a privatizacdo por individuos),
processo esse acelerado pela concentracdo de capitais.
(SOUZA, 2017, p. 122)

O pecado dos intelectuais, em especial Sérgio Buarque, seria
ignorar que a apropriacdo do Estado por interesses privados nao €
obra de individuos, mas do capital organizado:

[...] o mercado sequer existe como configuracdo de
interesses  organizados, sendo a UOnica instancia
institucionalizada e organizada, percebida pelo autor e
apartada dos individuos o préprio Estado. Além dele s6
existem individuos privados, sem que uma ldégica da
propriedade privada e sua tendéncia a acumulacdo
ampliada, levando a oligop6lios e monopolios, seja sequer
mencionada. A légica de funcionamento do mercado é
tornada invisivel e a nogéo de elite dominante, portanto,
restringe-se a esfera estatal. (SOUZA, 2011)

Por fim, a narrativa de Faoro contribuiria para uma visao
determinista, ao alinhar os fatos histéricos a uma tese definida de
antemdo, uma espécie de “maldicdo”, em que o estamento que
controla o Estado, em nome de seus proprios interesses, impediria 0
florescimento “de uma sociedade civil livre e empreendedora”.

Em oposic¢ao ao uso histérico e dindmico da categoria de
patrimonialismo em Weber, seu uso por Faoro é estatico e
tendencialmente a-histérico. Faoro se interessa pouco
pelas transformagdes historicas do que ele chama de
estamento burocratico e procura sempre ressaltar, ao
contrario, a permanéncia inexoravel do mesmo sob mil
disfarces que sdo apenas uma aparéncia de diferenga. 1sso
resulta, creio eu (sem prejuizo da primorosa historiografia
politica, especialmente do periodo que vai de 1822 a
1922, que ele, apesar de tudo, consegue realizar), da
forma teleoldgica e esquematica de como ele constrdi seu
argumento. (SOUZA, 2017, pp. 198-199)

Haveria um determinismo adicional, segundo o qual seriamos

congenitamente fadados a corrupcdo. Considerar a “corrupgao
como dado cultural brasileiro” faria de nés “um povo desonesto e

161



corrupto que s6 quer levar vantagem em tudo” — ideias falsas, que
“retiram nossa autoestima”. (SOUZA, 2017, pp. 23 ¢ 92)

Combater a corrupcdo de verdade seria combater a rapina,
pela elite do dinheiro, da riqueza social e da capacidade de
compra e de poupanca de todos nos para proveito dos
oligopolios e atravessadores financeiros. (SOUZA, 2017,
p. 12)

A nocdo de moralidade administrativa subjacente a operacao
Lava Jato (“se indignar com as falcatruas — sempre seletivas”) seria
escapista em relacdo a moralidade que deveria orientar a sociedade
brasileira, consistente na superacdo do abismo entre classes que nos
organiza até hoje: “o tratamento igualitario dos outros seres
humanos, ou o comprometimento com chances e oportunidades
para todos”. (SOUZA, 2017, p. 141)

Trata-se de um moralismo e uma legalidade de interesse
restrito a classe média, baseados no “preconceito do suposto
patrimonialismo congénito, com o Estado como lugar da elite
corrupta, com a nogdo antipopular e preconceituosa de
‘populismo’, também produto de intelectuais, que diz que nosso
povo € desprezivel e indigno de ajuda e redengdo contaminando
toda politica feita em seu favor” (SOUZA, 2017, p. 24). O
expediente da corrupgdo seletiva (ou, melhor dito, do combate
seletivo a corrupgao), “mote que sempre ¢ levado a baila quando o
Estado hospeda integrantes ndo palataveis pelo mercado avido de
capturar o Estado apenas para si” (SOUZA, 2017, p. 33), como
Getllio Vargas e Lula. O patrimonialismo e populismo seriam
“dois espantalhos” criados para tornar possivel a alianga
antipopular que caracteriza o Brasil moderno desde 1930.

4. O conceito de patrimonialismo e alguns de seus usos

A despeito da clivagem proposta por Jesse Souza, que
sugeriria um recorte ideoldgico, o conceito de patrimonialismo
permanece sendo utilizado em discursos de diversas posi¢cdes do
espectro politico. Sua critica, nesse ponto, refere-se a banalizacéo,
que demonstra descompromisso com as verdadeiras caréncias da
sociedade brasileira, para as quais o patrimonialismo funcionaria
como discurso conformista e até certo ponto, apaziguador.
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Especialmente a classe média ndo tem compreensdo do quadro
como um todo e ndo tem ‘“comprometimento afetivo com uma
mudanga politica efetiva” (SOUZA, 2017, p. 187).°

Cabe rememorar 0s elementos conceituais  do
patrimonialismo, segundo a formulacdo de Faoro, para considerar
as razdes de sua permanéncia: a) a confusdo entre o publico e o
privado; b) a identificacdo do estamento burocratico — “camada
social, comunitéria, embora nem sempre articulada, amorfa muitas
vezes”, que “impera, rege € governa, em nome proprio, num circulo
impermeével de comando”, “sobre a sociedade, acima das classes,
o aparelhamento politico”;® e ¢) a concentracdo dos mecanismos de
intermediacdo no corpo estatal (FAORO, pp. 736-737).

O dinamismo do conjunto tem como chave de compreensdo o
Estado. As aliangas se realizam a partir do seu interior, com base
em estratégias de cooptacao:

Ao receber o impacto de novas forcas sociais, a categoria
estamental as amacia, domestica, embotando-lhe a
agressividade transformadora, para incorporé-las a valores
proprios, muitas vezes mediante a ado¢do de uma
ideologia diversa, se compativel com o esquema de
dominio. [...] O sistema compatibiliza-se, ao imobilizar as
classes, os partidos, as elites, aos grupos de pressdo, com a
estratégia de oficializa-los. (FAORO, p. 745)

Isso ndo significa, segundo o préprio Faoro, que ndo haja luta
ou resisténcia:

Obviamente [...], a estrutura ndo se mantém sendo ao
preco de muitas tensdes e conflitos. Grupos, classes,
elites, associagfes tentam, lutam para fugir ao abraco
sufocador da ordem imposta de cima, seja pelo
centrifuguismo colonial, o federalismo republicano, a
autonomia do senhor de terra, gerando antagonismos que,

5 Isso faz lembrar uma critica, na mesma linha, de Joaquim Nabuco, a respeito da Lei do
Ventre Livre, de 1871, que era tdo mais atrasada que o alvara de 1763 que aboliu a
escraviddo em Portugal, que revelava que “[...] o legislador cumpriu apenas um dever,
sem amor, sem simpatia.” (NABUCO, pp. 37-38)

6 Como define Comparato, acentuando o aspecto da confuséo entre o publico e o privado:
“Nao se trata, pois, daquele estamento de funcionarios publicos encontravel nas situagdes
de ‘poderio legal com quadro administrativo burocratico’ da classificagdo weberiana, mas
de um grupo estamental correspondente ao tipo tradicional de dominagéo politica, em que
o poder ndo ¢ uma fungdo publica, mas sim objeto de apropriacdo privada.”
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em breves momentos, chegam a arredar, sem aniquilar, o
estado-maior de dominio, imobilizando-o
temporariamente, incapazes os elementos em rebeldia de
institucionalizar-se fixamente. (FAORO, p. 739)

Mas é preciso registrar que Faoro duvida, essencialmente, das
possibilidades da soberania popular, seja porque a Constituicdo e as
reformas legislativas ndo se enraizam na vida social, carecendo do
minimo de pragmatismo politico, seja porque 0 povo, na sua
opinido, ndo sabe o que quer. “A lei, retdrica e elegante, ndo o
interessa. A eleicdo, mesmo formalmente livre, Ihe reserva a
escolha entre opc¢des que ele ndo formulou.” (FAORO, pp. 741,
742,745 e 748)

Fernando Haddad é um dos trés personagens da vida publica
brasileira criticados no livro de Jessé Souza por lancar mao desse
arcabouco conceitual como elemento explicativo da politica
nacional, conforme demonstra a transcricdo abaixo, extraida de
matéria publicada na Revista Piaui:

O patrimonialismo é, antes de mais nada, uma antitese da
republica. O despotismo é outra antitese da republica. [...]
ao contrario do mundo feudal, que ¢é ‘fechado por
esséncia, ndo resiste ao impacto com o capitalismo,
quebrando-se internamente’, o patrimonialismo se amolda
‘as transi¢cdes, as mudangas, em carater flexivelmente
estabilizador do mundo externo’. Ou seja, Faoro [...] o
concebia como um modelo arcaico que sobreviveu a
modernizacéo.

Em um artigo publicado na revista Reportagem em janeiro
de 2003, logo apds a primeira eleigdo de Lula, eu alertava
que o PT ainda ndo havia feito o diagnostico adequado
sobre a natureza do que chamei de ‘patrimonialismo
moderno’.

Argumentei que, dada a natureza patrimonialista do
Estado brasileiro, ‘a mera chegada ao poder de um partido
de esquerda, por si s6, ainda que prometesse respeitar
todos os direitos constituidos e os contratos celebrados,
seria percebida como um ato em si mesmo expropriatorio’.
E, portanto, passivel de forte reacdo contraria. Mas que o
né da questdo era, como o proprio Faoro apontava em sua
obra, a possibilidade histérica de um patrimonialismo
social-democrata, que empreendesse ‘uma politica de
bem-estar para assegurar a adesdio das massas’.
(HADDAD, 2017)
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Ressalvando a capacidade de reflexdo pessoal de Haddad,
Jessé o critica por operar um contrassenso conceitual, uma vez que
para Max Weber, o patrimonialismo € inseparavel de condi¢cbes
pré-modernas.” (SOUZA, 2017, pp. 189-190) Ocorre, no entanto,
que o suposto contrassenso operado por Haddad néo é involuntario
e consiste num deslocamento devidamente explicado em texto
referido na matéria citada:

Para Faoro, o patrimonialismo moldou a realidade estatal
‘sobrevivendo, ¢ incorporando na sobrevivéncia o
capitalismo moderno’. ‘A realidade historica brasileira
demonstrou a persisténcia secular da estrutura patrimonial,
resistindo galhardamente, inviolavelmente, a repeti¢do, em
fase progressiva, da experiéncia capitalista. Adotou do
capitalismo a técnica, as maquinas, as empresas, sem
aceitar-lhe a alma ansiosa de transmigrar’ (p.822).

Tudo o que os jovens marxistas do ‘seminario do capital’
queriam provar era justamente o contrario. O passado nao
incorporava 0 presente capitalista; antes, o capitalismo
moderno se valia de formas arcaicas, dando a elas
designios ultramodernos. Esses pesquisadores queriam
demonstrar o quanto a escraviddo no Brasil era moderna,
tanto quanto a escraviddo americana e a segunda servidéo
dos Estados danubianos, como havia sugerido o proprio
Marx. A reagdo periférica a expansdo do capitalismo
central se deu das formas as mais disparatadas.
Escravidao, serviddo, patrimonialismo e despotismo s&o
formagBes arcaicas revitalizadas com o objetivo de
propiciar a extragdo primitiva de mais-valia.

[...] Se o Estado brasileiro ndo é um Estado-nacéo que se
completou, ele é& um Estado-concessdo plenamente
constituido. No Brasil, todos os setores dindmicos da
economia se organizam como concessdes, das radios e
tevés aos bancos, passando por toda infra-estrutura do
pais. Mesmo o capital produtivo internacional que queira
explorar os servicos concedidos tem que se submeter a
intermediacdo do Estado, que exerce desde sempre sua
peculiar soberania.

[...] O né da questdo € que o préprio Faoro alertava para a
possibilidade histérica de um patrimonialismo social-
democrata que empreenda, em certas circunstidncias, ‘uma
politica social de bem-estar, para assegurar a adesdo das
massas’. (Haddad, 2003)
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Pode-se eventualmente discutir o carater moderno da
escravidao no Brasil, que durou, gracas a resisténcia persistente dos
segmentos escravocratas, quase todo o séc. XIX, periodo de
prolongada estagnacdo econémica, € que operou como bloqueio a
instalacdo do capitalismo no pais, s iniciado com a disponibilidade
de capitais que passa a haver com o fim do tréfico, a partir dos anos
1850. Mas o ponto ilustra, no minimo, que os usos do conceito néo
se subordinam a uma leitura Unica ou uniforme.

Se ¢ possivel falar em “patrimonialismo social-democrata”,
como convivéncia de dois arranjos politicos que ndo se anulam
estruturalmente, mas atuam para a mitigacdo da dominacao
estamental por meio da provisdo parcial de direitos e melhoria
relativa de servicos de interesse da populacdo, ha disputa sobre o
que significa um projeto de social-democracia para o Brasil.
Marcos Lisboa entende, em resposta a Haddad, que seria a antitese
do “velho nacional-desenvolvimentismo” que teria ocorrido no
segundo governo Lula, em moldes patrimonialistas — isto &, pela
atribuicdo discricionaria de beneficios fiscais e de créditos do
BNDES a empresas e setores escolhidos, sem critérios impessoais e
mecanismos de acompanhamento. Ao que Haddad replica, também
invocando o conceito:

E muito possivel existir patrimonialismo de tipo ‘liberal’,
sem desenvolvimentismo. Basta ler o noticiario da época
das privatizagdes dos anos 90. O fato de a ‘privataria
tucana’ ndo ter sido investigada pelo Ministério Publico
Federal a época sé demonstra que o patrimonialismo
contava com a benevoléncia, ou coisa pior, por parte de
quem deveria combaté-lo, e ndo que ele ndo existia.
(HADDAD, 2017, b)

Consideracoes finais

E necessario por em contraste 0 contexto econdmico em que
escreve Jessé Souza e aquele em que foram produzidos Raizes do
Brasil e os Donos do Poder. O texto de Sérgio Buargue é escrito as
vesperas do Estado Novo, quando o quadro econémico e social que
seria produzido pelo varguismo ainda estava em gestacdo. O
“mercado nacional” era algo em formagdo, de onde seria improprio
pretender que fosse adotado como categoria de analise naquela
altura. Ja a obra de Raymundo Faoro, vinte e dois anos posterior,
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ndo tem como contexto um mercado maduro e atuante, como
aquele que serve de pano de fundo a critica de Jessé, cujos
argumentos se voltam ao capitalismo financeiro dos anos 1990 em
diante.

O movimento que estd no cerne do neoliberalismo e da
globalizagdo ~ tem  como  caracteristica  principal a
desregulamentacdo das transacBes financeiras transnacionais,
componente importante para o enfraquecimento geral dos Estados
nacionais — tanto centrais como periféricos— como instancia de
exercicio de autoridade.

Nesse sentido, o que poderia tornar superado o referencial da
obra de Faoro seria ndo a critica ao Estado, mas, ao contrario, o0 seu
enaltecimento exagerado, ao adotar a centralidade absoluta do
Estado sobre a vida politica e social. A importancia relativa do
papel do Estado — e também do Exército (p. 747), elemento
importante da equacdo politica do séc. XX — se desatualizaram, ndo
se podendo mais afirmar que:

O brasileiro que se distingue ha de ter prestado sua
colaboracdo ao aparelhamento estatal, ndo na empresa
particular, no éxito dos negdcios, nas contribuicdes a
cultura, mas numa ética confuciana do bom servidor, com
carreira administrativa e curriculum vitae aprovado de
cima para baixo. (FAORO, p. 743)

Ndo apenas a atuacdo de um exuberante mercado
transnacional, que seleciona as jurisdicbes estatais as quais se
subordinam as suas operagdes, mas o proprio simbolismo cultural
estdo muito distantes de um modelo que, ao contréario de vilanizar o
Estado, o enaltecia, na medida em que reconhecia seu papel de
centro de gravidade da vida politica e social (MELO, 2016).

Com isso, entendo que ainda que possam proceder algumas
das criticas formuladas por Jessé ao conceito de patrimonialismo —
tal como recusar a ideia de que a apropriacdo privada do Estado
seja uma mazela exclusivamente nacional — 0s pontos de contato
entre as duas abordagens sdo mais numerosos do que essas fazem
pensar.

Para uma reflexdo contemporanea, um ponto a considerar
seria a fraqueza do Estado ndo apenas pela captura, segundo a
descricdo do patrimonialismo, mas também pela voracidade do
mercado, que atingiu uma escala sem precedentes e, além disso,
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colonizou coracBes e mentes. O bom servidor confuciano de ontem
é 0 barnabé de hoje.

E afirmar que ndo se deve permitir o enfraquecimento do
Estado brasileiro — com o que estamos de acordo — é diferente de
enfrentar a sua debilidade, resultado de desarticulacéo e da falta de
um projeto politico que Ihe confira um papel claro, a orientar
instrumentos e estratégia para a construcdo de politicas publicas
que possam resultar efetivamente na superacao da subcidadania.
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A CRISE DOS CONTROLES DA ADMINISTRACAO
PUBLICA NA CRISE BRASILEIRA: REFLEXOES SOBRE
CONTROLE INTERNO, JUDICIALIZACAO E
COMPLIANCE ESTATAL

Thiago Marrara*

Sumério: Introdugdo. 1. Controle interno: formas e problemas. 2. A
judicializacdo, sua relacdo com as deficiéncias do controle e seus efeitos. 3.
Contribuicdes dos programas de integridade ao aprimoramento do controle.

Introducéo

A crise brasileira & tambem uma crise dos controles da
Administracdo Publica. O cenério de impunidade, de inseguranca,
de corrupcdo, de choque entre poderes, de escassez de recursos
publicos para investimento em politicas essenciais resulta, em
grande medida, de falhas graves no funcionamento dos inimeros
mecanismos juridicos que a Constituicdo disponibiliza para se
viabilizar o controle das acdes e omissdes do Estado e de seus
agentes.

As falhas sdo de funcionamento, de operacdo, de conducao
dos instrumentos de controle. Ndo se trata de um problema
guantitativo, ou seja, ndo ha que se falar da auséncia de normas e
de meios de controle, mas sim de dificuldades operacionais.
Controles existem e sdo muitos! N&o h& necessidade de inventar
novas modalidades. As grandes questfes sdo outras: eles realmente
funcionam ou apenas se prestam a oferecer a sociedade uma falsa
sensacdo de que o Estado é controlavel? Como se deve aprimorar
0s modelos existentes? O que se deve fazer para evitar sua
inoperancia? Como controlar os controladores, que, em certos
casos, cometem mais ilicitos que os préprios controlados?

No intuito de contribuir com a formulacdo de algumas
respostas a essa longa e complexa discussao, esse breve ensaio traz
breves consideracdes a respeito das dificuldades que marcam o
controle interno da Administracdo Pablica atual e os relaciona com
0 aumento excessivo do controle judicial. Ao final, aborda-se
rapidamente o compliance, ou melhor, os programas de integridade

* Professor de Direito Administrativo da USP na Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto
(FDRP). Livre-docente pela USP (FD). Doutor pela Universidade de Munique (LMU).
Editor da Revista Digital de Direito Administrativo. Advogado Consultor.
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que tém sido estimulados pela legislacdo de combate a corrupgéo,
entre outras, e, ao fazé-lo, busca-se demonstrar, com breves
exemplos, como 0s avangos obtidos no mercado podem ajudar a
aprimorar a qualidade e a efetividade do controle interno na
Administracdo Publica.

1. Controle interno: formas e problemas

A expressao controle interno designa um conjunto de meios
de fiscalizagdo, de prevencdo, de repressdo e de correcdo de
comportamentos irregulares e ilicitos. O controle interno se
diferencia do externo pelo posicionamento do controlador e do
controlado. Nele, ambos se encontram dentro da mesma entidade,
da mesma pessoa juridica, ou de um mesmo poder. Ja& no controle
externo, o 6rgdo e o ente controlador ndo estdo posicionados na
mesma entidade ou no mesmo Poder. Ha duas pessoas juridicas ou,
pelo menos, dois poderes: um deles em posicdo de monitorado e
outro em posigédo de controlador. Exatamente por isso se diz que o
controle externo envolve tanto o desenvolvido por um Poder sobre
outro, quanto o executado, no ambito do Poder Executivo, pela
Administracdo Direta em relacdo a Indireta que lhe esteja
vinculada.

Diferentemente do externo, o controle interno, por se
desenvolver no &mbito de uma Unica entidade estatal, independe de
previsdo explicita em lei. Como tarefa inerente e essencial a
qualquer instituicdo publica, sua criacdo por ato normativo
infralegal basta para lhe conferir validade juridica. Como esclarece
José Cretella Junior, “no direito publico, a atividade autotutelar ¢é
incessante. Dela ndo pode a administragio prescindir”.! E essa
imprescindibilidade do controle interno que o submete a limites
menos rigidos de legalidade e torna legitima sua realizacdo a
despeito de qualquer previsao legal explicita.

Em sua formatacdo, o controle interno é plural. Ao se
aprofundar a aplicagdo do critério de posicionamento do 6rgao de
controle até agora discutido, dentro do proprio controle interno, é
possivel trabalhar a distin¢do entre o controle interno hierarquico e
0 autocontrole. Odete Medauar adota essa classificacdo e

1 CRETELLA JUNIOR, José. Da autotutela administrativa. Revista de Direito
Administrativo, v. 108, 1972, p. 48.
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preleciona que o hierarquico envolve a “verificagdo que os 6rgaos
superiores realizam sobre os atos e atividades dos Orgaos
subordinados. Na estrutura hierarquizada da Administracdo
Publica, com escalonamento de poderes, o controle exercido pelos
superiores configura decorréncia logica”.? No direito aleméo,
Glnter  Pittner também  menciona o controle  pelo
“Verwaltungsleiter” como controle hierarquico e destaca que ao
superior se impde somente a responsabilidade pelos atos dos
subordinados  diretos, encontrando, portanto, limites bem
definidos.?

Em contraste, no autocontrole, tem-se a “fiscalizag¢do exercida
pela propria autoridade que editou o ato, ou responsavel pela
atividade sobre sua atuacdo, ocorrendo espontaneamente ou
mediante provocacdo”.* Para tanto, a autoridade dispde de poder
para anular ou revogar seus atos, suprir suas omissoes, corrigir
irregularidades formais a pedido dos interessados ou mesmo por
iniciativa propria.

N&o bastasse isso, tem se tornado cada vez mais frequente a
estruturacdo, dentro de cada ente estatal, de 6rgaos especializados
em controle interno e que agem paralelamente aos Orgaos
executorios. Ao lado do tradicional controle pelo 6rgao
hierarquicamente superior e do autocontrole exercido pelas
autoridades sobre seus proprios atos, contratos, processos
administrativos e bens, € possivel que se realizem atividades de
controle prévio, concomitante ou posterior por 0Orgaos criados
exclusivamente para monitorar as ag0es e omissoes da entidade.

A existéncia dessas trés modalidades de controle interno ndo
basta, porém, para garantir a legalidade e a efetividade das agdes
estatais praticadas no @mbito das mais variadas politicas publicas.
N3o basta criar controle. E preciso que se confira a eles efetividade,
que se os coloque em pratica, sem 0 gque seus instrumentos e 6rgaos
se transformardo em fonte inutil de custos para o Estado. Ocorre
gue a operacionalidade dos controles esbarra em indmeros
problemas de ordem extrajuridica e institucional, os quais
necessitam ser combatidos e contornados para que se supere a crise

2 MEDAUAR, Odete. Controles internos da Administracdo Plblica. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 84/85, 1989/1990, p. 43.

3 PUTTNER, Giinter. Verwaltungslehre, 32 ed. Munique: Beck, 2000, p. 355

4 MEDAUAR, Odete. Controles internos da Administragdo Publica. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 84/85, 1989/1990, p. 43.
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do controle e, por conseguinte, a crise geral que assola a
Administracdo Publica brasileira.

Em apertada sintese, os fatores que dificultam a eficiéncia do
controle podem ser resumidos a:

i Falta de especializacdo técnica: Controlar pressupde
conhecer uma situacdo ou objeto e entendé-lo. Sem isso,
ndo se controla ou, na melhor das hipdteses, controla-se
muito mal. Caso o agente responsavel pelo controle nédo
compreenda tecnicamente o assunto ou matéria sob sua
observacdo, dificilmente ter4 condicBes de avalia-la com
precisdo para aferir sua regularidade ou irregularidade. Isso
revela uma regra geral basica: o controle demanda
conhecimentos técnicos. No controle hierarquico e no
controle especializado, o cenario se afigura problematico.
Neles, raramente os 6rgdos controladores detém suficiente
expertise para fiscalizar as a¢fes do controlado. Dai a
necessidade de se elaborarem solucdes para superar a
deficiéncia técnica do controlador. No ambito do controle
especializado, uma boa estratégia consiste em fixar um
corpo de controladores selecionados entre agentes publicos
com notoria especializacdo nas tarefas e atividades centrais
que se desenvolvem dentro da entidade publica. Outra
alternativa que se vislumbra é a contratacdo de corpo
técnico especializado por concurso publico para ocupagdo
de cargo ou emprego com autonomia plena em relacdo aos
6rgdos controlados. No controle hierarquico, entre outras
medidas, € extremamente relevante a solicitacdo de laudos
Ou pareceres por especialistas externos “ad hoc”.

il Proximidade entre controlador e controlado: A
Administracdo Publica, seja em suas tarefas executorias,
seja nas fungdes de controle que lhe cabem, sofre forte
influéncia, ora licita, ora ilicita, de uma série de fatores,
incluindo os de ordem politica e econémica, assim como as
influéncias pessoais derivadas de sentimentos, relacdes de
amizade, coleguismo, inimizade ou parentesco. Mesmo a
administracdo  burocratizada, como alerta Jacques
Chevalier, ndo funciona de modo mecéanico, previsivel e
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coerente.> Reconhecer que, a despeito do principio
constitucional da legalidade e da impessoalidade, o
ambiente administrativo jamais foi ou sera neutro
representa 0 primeiro passo para se entender a importancia
do isolamento, da autonomia ou do distanciamento entre
controlador em relagéo ao controlado e seus poderes. Nas
situacGes em que a proximidade entre controlador é muito
alta, como costuma ocorrer no controle interno hierarquico
dentro de um mesmo Orgdo publico (intraorgénico), as
pressdes desfavoraveis a acdo efetiva do controlador
aumentam de maneira diretamente proporcional. Essas
pressGes derivam de eventuais articulagbes politicas
manejadas contra o controlador, de seu medo frente a
retaliacOes presentes ou futuras, de ameacgas expressas e,
ndo é de se descartar a hipotese, de reais danos fisicos,
morais ou profissionais. Note-se, todavia, que a tendéncia a
melhoria do controle pelo aumento do distanciamento e da
imunidade do controlador sobre o controlado n&o € infinita.
O distanciamento excessivo também ocasiona efeitos
negativos e complicadores do controle efetivo. O primeiro
efeito consiste na maior dificuldade de se conhecer com
exatiddo e profundidade a realidade controlada, dada a
baixa proximidade entre ela e o controlador-espectador. O
distanciamento, nesse aspecto, facilita distor¢cbes da
realidade controlada e, por isso, exige que 0S pProcessos
administrativos instrumentais do controle sejam muito bem
instruidos, de sorte a evitar julgamentos distorcidos e
incompativeis com os fatos. O segundo efeito negativo se

5 Nas palavras do autor francés, “I’administration, méme bureaucratisée, ne fonctionne
jamais de maniére aussi rigoureuse, ‘machinique’, avec cette parfaite cohérence et
previsibilité¢ des comportements; il faut tenir compte des facteurs personnels qui
déterminent le comportement des agents, des hiérarchies paralléles et des stratifications
qui influent sur la structure du pouvoir, des stratégies des acteurs et des arrangements en
marge du systeme des roles officiel. L’administration est un systeme complexe, dont
I’organisation formelle n’épuise pas les potentialités”. CHEVALIER, Jacques. Science
administrative, 4a ed. Paris: PUF, 2007, p. 348. Em outro trecho, aduz o autor: “Les
organisations, les entreprises, les administrations ne fonctionnent jamais, contrairement a
certaines illusions webériennes ou tayloriennes, sur un mode purement ‘rationnel’,
conformément a des régles impersonnelles et objectives. Toutes organisation est formée
d’individus ayant leurs besoins et leurs motivations spécifiques, et dont les
comportements ne peuvent étre enfermés une fois pour toutes dans un cadre normative
pré-établi”, p. 359.
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relaciona aos custos do controle. Quanto maior a instrucao
processual, maior o tempo e os esforgos relacionados com
a atividade de controle, fatores que elevam seus custos
finais para a Administracdo Publica. Para se solucionar os
problemas da proximidade entre controlador e controlado,
hd que se pensar em técnicas de combinacdo entre
autocontrole e controle hierdrquico, bem como em
mecanismos de oxigenagdo do controle interno pela
participacao de agentes externos.

iii Corporativismo e clientelismo: o corporativismo pode ser
simplificadamente definido como um movimento de
autoprotecdo dos interesses de classes profissionais que
também sucede dentro da Administracdo Publica e, em
estdgio mais avancado, busca a imunizacdo reciproca de
grupos de  agentes  publicos  contra  fatores
desestabilizadores externos e a manutencao de privilégios e
beneficios, inclusive pelo sufocamento de instrumentos de
controle interno capazes de afeta-los. Como nem todas as
entidades estatais dispdem de corpos neutros e
especializados de controladores, € comum que as tarefas de
controle interno se desenvolvam exclusivamente por meio
de mecanismos de autocontrole e de controle hierarquico.
O perigo que ai reside deriva do fato de que o controle
interno hierarquico se mostra extremamente suscetivel ao
corporativismo nas entidades em que a composicao
profissional dos Orgdos decisérios se destaca pela baixa
heterogeneidade, sendo dominada por um grupo especifico
de profissionais. Em ambientes assim, torna-se
praticamente impossivel o controle hierarquico efetivo das
falhas ou ilegalidades cometidas por membros do grupo
dominante. Ja nas hipoteses em que as decisdes de controle
hierarquico contra falhas ou ilegalidades cometidas pelo
membro do grupo dominante ndo geram efeitos nocivos
reflexos para o coletivo, mas somente efeitos individuais
contra aquele que agiu irregularmente, entra em jogo o
clientelismo, ou seja, um sistema de troca de favores entre
seus membros, baseado em um pacto de protecéo reciproca
ou de imunizagdo contra qualquer elemento de ataque
externo. No clientelismo, os controladores, sobretudo os

176



que dependem de eleicdo pelos pares, trocam seu apoio a
situacOes irregulares ou ilicitas por votos e apoio politico.
Exatamente pelos efeitos nocivos que isso gera, tem-se
paulatinamente valorizado a criagdo do chamado controle
interno especializado, por 6rgdo separado, autdbnomo e
distanciado dos 6rgédos executorios. Esse modelo reforca de
modo sensivel os ataques externos necessarios para quebrar
0 sistema de autoprote¢do ou de imunizagao reciproca.

iv Impunidade ou insuficiéncia punitiva: A impunidade
reinante na Administracdo Publica brasileira e as
insuficiéncias punitivas por deformacgdes institucionais e
procedimentais ou falhas de gestdo configuram outro
inimigo do controle interno. A impunidade e as
insuficiéncias punitivas a que se faz mencdo sdo féticas,
reais, ocorrentes no mundo do ser, no quotidiano da
Administracdo Publica. Nado se trata de um problema
derivado da insuficiéncia de mecanismos juridicos de
controle, mas sim da falta de vontade e de condi¢bes
politicas para se aplica-los com efetividade. Além disso,
elas decorrem de indmeras dificuldades procedimentais
que maculam a legalidade dos mecanismos de controle.
Nesse particular, € preciso reordenar normas condutoras
dos processos administrativos precedentes das acbes de
controle no intuito de torna-los: i) compreensiveis aos
diferentes tipos de autoridade que o conduzem, sobretudo
as “ad hoc”; ii) passiveis de facil e rapida interpretagdo, em
favor da previsibilidade e da seguranga juridica; iii)
garantidores dos direitos processuais fundamentais do
acusado e iv) marcados por um grau adequado de
celeridade.

v Custos elevados: o direito ndo é movido sem custos! As
normas nao saltam do texto legal e transformam-se em
realidade sem intervencdes naturais. Normas dependem de
pessoas, de sua vontade, de sua interpretacao, de seu desejo
de aplica-las como se deve, de energia, de
comportamentos. Tudo isso gera custos, gastos, despesas
das mais variadas espécies. E se regressarmos ainda mais
no processo juridico, chegar-se-a a conclusdo de que a
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propria existéncia das normas custa. A génese normativa
ndo ocorre gratuitamente, sem dor, sem tensdes e conflitos
— sem custos, portanto. O exame do controle interno jamais
escaparia a essa regra. Ndo ha davida de que ele gera
custos de muitas espécies, dentre 0s quais merecem
destaque os financeiros, os humanos e os profissionais. No
controle interno especializado, a situacdo se torna mais
complexa, pois além dos custos derivados das medidas
corretivas em si, soma-se 0 custo da organizacdo desses
0rgdos, da selecdo e investidura de agentes publicos
voltados unicamente para tais funcdes. Esse € um dos
motivos a explicar por que nem sempre 0 controle
especializado se mostra tdo corriqueiro nas entidades
publicas. Seus impactos financeiros mostram-se altos e
nem sempre compensam os beneficios por ele gerados em
termos de efetividade do controle interno. Fora isso, todo
controle traz consigo custos humanos, ou melhor,
desvantagens, prejuizos, represdlias, ameacas ao
controlador, sem falar no trabalho adicional a ele gerado
em muitas ocasides. Por esses e outros fatores, para se
vencer 0s inimigos do controle interno é imprescindivel
superar as dificuldades financeiras e orcamentarias de cada
entidade estatal, além de lutar contra restri¢cGes culturais a
investimento fundamentais em atividades de controle
efetivo. Mais que isso: a derrota desses inimigos depende
da reducdo, ao maximo possivel, dos custos pessoais do
controlador, dai a necessidade de se Ihe garantir tanto certa
blindagem, quanto maior independéncia contra retaliagdes
injustas em termos profissionais.

2. A judicializacéo, sua relacdo com as deficiéncias do controle
e seus efeitos

A crise do controle ndo permeia apenas as modalidades de
autocontrole, controle interno hierarquico e controle interno
especializado. Também o controle externo tem passado por
provacOes e dificuldades que, em Ultima instancia, tem colocado
em cheque sua legitimidade e aceitagéo popular.

Apesar dessa crise de reputagdo e legitimidade, o controle
judicial tem sido intensivamente ativado por uma série de razdes. A
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primeira e mais natural delas é a insatisfacdo do destinatario quanto
ao conteido ou & forma da decisdo administrativa. Mas ndo e s
isso. Em grande medida, a insatisfacdo dos destinatarios das
decisOes estatais poderia ser curada internamente, dai ser possivel
afirmar que a propria faléncia dos mecanismos proprios de controle
estdo na raiz do problema.

E nesse contexto marcado, entre outras coisas, pela
inoperancia e pela baixa efetividade de muitos mecanismos de
controle interno que desponta o fenémeno da judicializacdo, que,
em pougquissimas palavras, expressa o deslocamento da resolugdo
de conflitos para 6rgdos judiciais. A judicializacdo envolvendo
assuntos relativos a Administracdo Publica é frequentemente
tomada como o questionamento de decisdes administrativas pelos
cidaddos. Na realidade, porém, esse € apenas um dos padrdes
possiveis de judicializacdo. Além dele, existem outros dois, a saber:
1) a judicializagdo de conflitos administrativos ocasionada pelo
préprio Estado; e ii) a judicializacdo de conflitos administrativos
provocada por terceiros, ou seja, pessoas fisicas ou juridicas
afetadas pela decisdo administrativa, ainda que ndo figurem, nela,
como destinatarios diretos.

Independentemente de suas causas e de suas diversas
formatagdes, em grande medida, a judicializagcdo ndo deixa de ser
uma das inumeras manifestacdes da crise do Estado brasileiro que,
por sua vez, acaba por acarretar uma série de efeitos nocivos ao
funcionamento do proprio Estado. Dentre esses efeitos, € preciso
destacar:

e A elitizacdo da tutela de direitos e interesses: como o
acesso a justica custa, um dos grandes efeitos nocivos da
judicializagdo consiste na elitizacdo da tutela de direitos e
interesses. Somente aqueles que dispdem de recursos
financeiros e técnicos para debater as decisdes estatais € que
chegardo ao judiciario e logrardo tentar a reversdo da
decisdo administrativa que o0s incomoda. Em dltima
instancia, o fenbmeno acaba criando um sistema
assimétrico, em que uns cidaddos sdo mais protegidos que
outros diante das acOes e omissOes estatais. Dada sua
gratuidade, o sistema de controle interno seria muito mais
efetivo que a judicializacdo. Na préatica, porém, sua
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inoperancia leva aqueles que financeiramente podem a fugir
para o Judiciario.

O retrabalho estatal: outro problema da judicializagdo para
o Estado consiste no chamado retrabalho, ou seja, a
multiplicacdo de tarefas estatais para se chegar a uma
finalidade. Ao levarem ao judiciario um conflito, o Estado
ou a sociedade exigem a reanalise de uma decisdo
administrativa, 0 que, por sua vez, leva a movimentacéo de
novos agentes publicos e enseja a elevacdo de custos de
funcionamento do aparelho estatal. Se a decisdo fosse
devidamente construida ou, diferentemente, se o controle
interno fosse capaz de agir de modo preventivo ou
repressivo quando necessario, ndo haveria retrabalho e,
portanto, tais custos financeiros e temporais seriam
evitados.

A perda do grau de tecnicidade da solucdo: além dos custos
gerados ao Estado, a judicializacdo muitas vezes representa
uma perda expressiva do grau de tecnicidade da deciséo
administrativa. Por mandamento constitucional, que
consagra 0 concurso publico como processo seletivo de
pessoal geral, supde-se que o agente publico seja
especialista nos assuntos que decide dentro da
Administracdo Publica. O judiciério, diferentemente, apesar
de especializagcBes internas conforme a matéria, nao
trabalha segundo o mesmo grau de divisdo de trabalho e,
além disso, ndo detém expertise na formulacdo de decisGes
publicos a partir da compatibilizacdo de interesses. Por essa
razdo, seus agentes sdo muito mais generalistas e menos
experientes que o agente publico pertencente ao Executivo e
especializado em certa politica publica. Nesse sentido, o
risco de que decisbes judiciais sobre aspectos do
funcionamento da administracdo publica, por exemplo,
gerem impactos nocivos a terceiros ou Se mostrem
indevidas no médio e longo prazo tende a ser maior que 0
existente nas decisdes tomadas corretamente pela propria
Administracéo.

180



e A paralisacdo de politicas publicas: além de gerar a
substituicdo de uma decisdo mais técnica, muitas vezes, a
intervencao judicial pode acarretar a paralisacdo de politicas
publicas, sua distor¢do ou o comprometimento dos meios e
recursos financeiros necessarios para se executa-la com a
eficiéncia necessaria. No intuito de se resolver um conflito,
0 Judiciario pode acabar por desestruturar uma politica
publica, ainda que de modo ndo intencional. Com isso,
inviabilizara direitos de terceiros, muitos dos quais sequer
dispordo dos meios financeiros minimos necessarios para
tutelar seus interesses.

e A prevaléncia da justica microscépica: enfim, no tocante a
acOes judiciais relativas a politicas publicas que beneficiam
os cidaddos de modo coletivo ou difuso, a judicializacdo
individualizada e promovida por um ou outro individuo
muitas vezes substitui a macrojustica pela microjustica. Em
outras palavras, o0 juiz, ao decidir um caso concreto a luz
dos direitos e interesses de um Unico cidaddo, possibilita
eventualmente a satisfacdo do requerente, mas,
reflexamente, pode desestruturar uma politica publica
construida para atender, de modo minimamente equanime,
os cidaddos em geral.

3. Contribuicbes dos programas de integridade ao
aprimoramento do controle

As deficiéncias do controle interno da Administracdo Publica
é indubitavelmente um dos grandes fatores a crise do Estado
brasileiro e, entre outros efeitos nocivos, contribuem para a
excessiva judicializacdo e para as varias consequéncias nefastas
que esse fendmeno ocasiona ao proprio Estado. E por esse motivo
gue o combate aos inimigos do controle interno, ou melhor, as suas
deficiéncias estruturais e operacionais se mostra essencial para a
superacdo de uma crise maior de funcionamento e de legitimidade
da Administracdo brasileira.

Além de se debater as inumeras solugdes pontuais aos
problemas que dificultam a efetividade do controle, parece
oportuno, hoje, langar os olhos sobre os programas de integridade e
refletir como eles podem contribuir para a restruturacdo e o
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aprimoramento das tradicionais formas de controle que existem na
Administracdo Publica.

Com efeito, a Lei n. 12.846/2013 foi a principal responsavel
pela valorizagdo do debate acerca de programas de integridade (ou
compliance) no Brasil. E isso se deve ao ser art. 7°, inciso VIII, de
acordo com o qual “serdo levados em considera¢do na aplicagdo
das sancdes... a existéncia de mecanismos e procedimentos internos
de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e
a aplicacédo efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica”.

Esse dispositivo, como se observa, menciona exclusivamente
0s programas de integridade para agentes de mercado e ndo detalha
seus requisitos. Em poucas palavras, porém, programas de
integridades nada mais sdo que politicas institucionais destinadas a
monitorar a compatibilidade das acGes e omissdes de uma certa
entidade e seus agentes com o ordenamento juridico e as politicas
internas. Sua utilidade consiste em evitar a ocorréncia de infragdes
e, por conseguinte, impedir a responsabilizacdo da entidade por
ilicitos e todas as consequéncias nocivas que dai derivam. Em
ultima instancia, os programas nada mais sdo que uma forma de
controle interno das entidades particulares. Exatamente por isso, ha
elementos basicos reconhecidos pelos especialistas para a
implementacdo bem-sucedida de programas do género que podem
ser também Uteis para a melhoria dos controles internos do Estado.
Vejamos apenas quatro deles.

O primeiro desses elementos se expressa no
comprometimento da alta administracdo. Desse elemento se extrai,
como condi¢do para 0 sucesso de instrumentos de controle, a
necessidade de se superar o modelo de legalidade duplice,
diferenciada ou assimétrica que perdura na Administracdo Publica
brasileira, pela qual o ordenamento externo e a ordem interna da
entidade valem em sua inteireza somente para os agentes de menor
escaldo, enquanto os agentes de maior hierarquia séo submetidos a
um sistema normativo privilegiado, diferenciado, marcado pela
menor efetividade e maior brandura. Sem que a alta administracéo
se envolva e também se proponha a observar as normas internas
com, no minimo, 0 mesmo comprometimento dos servidores de
menor escaldo, certamente o programa ndo decolard, nem sequer
obtera apoio necessario, inclusive financeiro. Ademais, a falta de
compromisso das liderancas ocasionara a perda de sua legitimidade
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entre os demais agentes publicos.

O segundo requisito necessario é a criacdo de um oOrgdo de
integridade, que atue de maneira neutra e autbnoma em relacao ao
resto da entidade e disponha dos recursos necessarios para
materializar o programa. No ambito da Administracdo Publica, isso
poderia ser viabilizado pela transformacdo de comissfes de ética
em comissGes de integridade, responsaveis pela promocao da
cultura ética dentro da entidade publica, pela definicdo das
prioridade e metas do programa, pelo seu monitoramento, pela
elaboracdo de medidas de coordenacdo e cooperagéo interna e por
sua avaliacdo. Referidas comissdes também deveriam ser
responsaveis pelo estabelecimento de politicas disciplinares e,
ainda, pela preparacdo das comissdes responsaveis por sua
execucao.

O terceiro requisito que pode ser extraido da experiéncia
privada consiste na elaboragdo das normativas, bem como na
revisao de normas disciplinares dentro da entidade publica no
intuito de se compatibiliza-las com a politica de integridade e ética
institucional. N&o basta, contudo, criar referidas normativas. E
preciso ainda divulga-las intensamente e revisa-las de tempos em
tempos. A comissao de integridade publica teria, portanto, o papel
de atualizar codigos de ética e também as normas disciplinares e
guias comportamentais da entidade.

Enfim, em quarto lugar, alinhando-se ao que ocorre no ambito
dos programas privados de integridade, seria essencial ao 6rgao
publico responsavel pela politica de integridade elaborar
instrumentos de capacitacdo e de fomento ao cumprimento das
normas de integridade dentro da entidade estatal. Os instrumentos
de capacitacdo, especificamente, devem ser direcionados néao
apenas aos agentes publicos, mas também aos usuarios de servicos
e a terceiros que lidam diretamente com a entidade publica. A seu
turno, os programas internos de fomento ou estimulo de respeito ao
controle poderéo se basear em sancdes premiais de diversos tipos,
bem como no reconhecimento constante da observancia da politica
de integridade pelos agentes publicos.

Esses quatro exemplos simples mostram que as ciéncias do direito
administrativo e do direito puablico, no contexto de intensa e
gravosa crise do Estado brasileiro, ttm muito a ganhar com as
reflexdes e os conhecimentos gerados no mercado por ocasido do
fortalecimento das politicas de combate a corrup¢do e da
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estruturacdo dos chamados programas de integridade. Em muitos
aspectos, 0s avangos atingidos por esses programas podem ser
transportados para a Administracdo Publica para suprir as
deficiéncias e superar as dificuldades dos classicos mecanismos de
controle interno, que, como se sustentou ao inicio, constituem
fatores determinantes do problematico cenario em que se encontra
a nagéo.
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ESTADO DE CALAMIDADE FINANCEIRA E
RESPONSABILIDADE FISCAL
Juliano Quireza Pereira*

Sumério: Introducdo. 1. Estado de calamidade financeira e responsabilidade
fiscal. Conclusdo. Referéncias.

Resumo: Nos Ultimos tempos o Brasil vem passando por uma grave crise
financeira e orcamentaria que assola todos os entes politicos, afetando
sobremaneira a Unido, Estados e Municipios. Alguns Estados da federacédo e
muitos Municipios ja decretaram Estado de Calamidade Financeira para
deixarem de pagar suas contas e honrar seus compromissos financeiros,
comprometendo a qualidade da prestacdo dos servigos publicos basicos, como da
Saude Publica. Tal situacdo se d& em grande parte pelo descontrole das contas
publicas, falta de equilibrio fiscal e orcamentario, desdenho em relagcdo ao
dinheiro pudblico e & coisa publica, malversagdo, falta de planejamento
orcamentario e fiscal, desvios de verbas publicas, ma gestdo dos recursos
publicos, enfim, falta de cumprimento e respeito a responsabilidade fiscal e falta
de efetiva fiscalizacdo e controle orcamentdrio e fiscal. Ademais, a
Administracdo Publica é pautada pelos Principios Constitucionais da Legalidade
Orgamentaria, da Impessoalidade, da Moralidade, da Publicidade e da Eficiéncia
no trato dos gastos e despesas publicas, além dos principios orcamentarios da
unidade, do caixa Unico ou da unidade de tesouraria, da proibi¢do do estorno de
verbas, da proibicdo de realizagdo de despesas publicas sem prévia autorizacao
legislativa, da vedagdo de realizacdo de operages de crédito sem prévia
autorizacdo legal, do controle da divida publica pelo legislativo, sobretudo pelo
Senado Federal, e da Programacdo Financeira, dentre outros. A administracdo
publica deve estrita obediéncia a esses principios e a responsabilidade fiscal.
Palavras-Chave: Estado de calamidade financeira. Responsabilidade fiscal.
Orcamento. Equilibrio orcamentario. Legalidade orcamentéria. Impessoalidade.
Moralidade. Eficiéncia. Publicidade. Satde Publica.

Introducéo

O presente artigo objetiva fazer um alerta em relacdo aos
graves problemas financeiros decorrentes do descontrole das contas
publicas e da falta de equilibrio orcamentéario e fiscal, ocasionado
pela ma gestdo dos recursos publicos, pela insensatez de muitos
Administradores Publicos, que gastam desenfreadamente, sem
critério e sem prestigiar o interesse coletivo, constantemente
ferindo a Legalidade Orgcamentaria e a Responsabilidade Fiscal,
muitas vezes recorrendo a expedientes como decretos de

* Mestre em Direito Tributario e professor substituto na Faculdade de Ciéncias Humanas e
Sociais, Unesp, campus de Franca.
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calamidade financeira para deixar de honrar compromissos
financeiros assumidos, sobretudo com relagdo a folha de
pagamento de pessoal, de fornecedores e prestadores de servicos,
empreiteiros e construtores, enfim, ndo honrando seus
compromissos financeiros assumidos com seus colaboradores,
muitas vezes ferindo de morte os principios basicos da
Administracdo Publica previstos na Constituicdo Federal de 1988,
sobretudo da Legalidade Orcamentaria (art. 167 da CF/88), fazendo
uma andlise juridica, conforme o ordenamento juridico brasileiro,
sobretudo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, salientando a necessidade de sua observancia para o
Equilibrio  Orcamentario e das Contas Publicas e,
consequentemente, para o bom funcionamento da Administracdo
Publica de um modo geral, tanto federal, como estadual, distrital e
municipal, para a boa prestacdo dos servicos publicos essenciais e
basicos, garantindo sobretudo a prestacdo da Salde Publica como
prioridade da populacéo.

Em face da complexidade e importancia do tema proposto,
necessario se fez o confronto ou comparacao entre os principios e
normas do Direito Constitucional Orgcamentario com a praxis,
sobretudo cotejando com os problemas enfrentados no ambito do
Equilibrio Orcamentério e Fiscal.

Preliminarmente, urge destacar que, segundo a Constitui¢do
Federal de 1988, a Administracdo Publica no Brasil, tanto Direta ou
Centralizada, como Indireta ou Descentralizada, é pautada pelos
Principios Constitucionais da Legalidade Orcamentaria, do
Equilibrio Fiscal e Orcamentario, da Unidade Orcamentéaria, do
Sistema de Caixa Unico ou da Unidade de Tesouraria, da Proibicao
do Estorno de Verbas, da Proibicdo de realizacdo de despesas
publicas sem prévia autorizacdo legislativa, da vedacdo de
realizacdo de operacOes de crédito pela administracdo publica sem
prévia autorizacdo legislativa, do controle da divida publica pelo
Poder Legislativo, sobretudo pelo Senado Federal, da programacéo
financeira e orgamentaria, da Impessoalidade, da Moralidade, da
Publicidade e da Eficiéncia, sob o enfoque da questdo or¢camentaria
e fiscal, dentre outros principios. Assim, no Brasil, todos o0s 6rgaos,
agentes e entidades da administracdo publica, tanto direta ou
centralizada, como indireta ou descentralizada, devem estrita
obediéncia a esses cinco principios constitucionais da
Administracdo Publica, nos termos do artigo 37, caput, 70 a 75,
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165 a 167, todos da Constituicdo Federal de 1988, inclusive os
entes paraestatais, como as Empresas Publicas e as Sociedades de
Economia Mista e 0s concessionarios e permissionarios de servigos
publicos, bem como os particulares em colaboragcdo com o Estado.
Tal imperativo é peculiaridade da organizacdo estatal brasileira,
sobre o qual dispde o Sistema Normativo, através da Carta de 1988
e de leis infraconstitucionais, que vinculam todos os entes da
administragdo puablica direta e indireta a esses principios
constitucionais orcamentarios da administragdo publica. Ademias,
todos os entes da administracdo publica, tanto Direta ou
Centralizada, como Indireta ou Descentralizada, como Uniéo,
Estados-Membros, DF, Municipios, suas autarquias e fundagdes
publicas, bem como as Empresas Publicas e as Sociedades de
Economia Mista, assim como 0s concessionarios de servigos
publicos e os particulares em colaboracdo com o Estado, também
devem subserviéncia ao Principio da Legalidade Orcamentéria e
Fiscal, ao Principio do Equilibrio Orcamentario e Fiscal e a
Responsabilidade Fiscal de seus gestores publicos, tudo de
conformidade com a Constituicdo Federal de 1988 e com a Lei de
Responsabilidade Fiscal (LC n° 101, de 2000) e a Lei n° 4.320/64
(sobre normas gerais de direito financeiro).

1. Estado de calamidade financeira e responsabilidade fiscal

E sabido que, atualmente, o Brasil esta passando por uma das
mais severas crises financeiras, econdmicas e politicas de sua
histéria. A causa mais proxima de aludida crise é a falta de
equilibrio e controle fiscal e orcamentario por parte dos entes
politicos da federacdo, ou seja, pela Unido, Estados-Membros,
Distrito Federal e Municipios, atingindo todos os poderes,
sobretudo o Executivo.

Nos ultimos tempos no Brasil, gastou-se muito mal, sem
critério e controle. Os administradores publicos, como os Prefeitos,
Governadores, Presidentes da Republica, Agentes Politicos, Chefes
de Poder, Ministros de Estado, Secretdrios de Estados e de
Municipios, Presidentes e Diretores de Autarquias, de Fundacdes
Publicos, de Empresas Publicas e de Sociedades de Economia
Mista, de um modo geral, ndo souberam gerir as contas publicas de
suas respectivas entidades da administracdo publica direta e
indireta, realizando gastos e despesas publicas muitas vezes
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desnecessérias, inuteis, sem controle e sem programacgdo
orcamentaria, ruindo o caixa da administracdo publica, por falta de
equilibrio e controle de referidas contas publicas. De um modo
geral, ndo se cumpriu a Constituicdo Federal de 1988 e nem as Leis
de Responsabilidade Fiscal (LC n° 101/2000) e a Lei sobre Normas
Gerais de Direito Financeiro (n° 4320/64).

Para tanto, foram realizados gastos supérfluos e
desnecesséarios, como estéadios de futebol para a Copa do Mundo de
2014 no Brasil e ginasios desportivos para as Olimpiadas realizadas
em 2016, também no Brasil, gastos esses muitas vezes sem controle
e critério, superfaturados e sem prévio procedimento de licitacdo
publica, com malversagdo do dinheiro puablico. A situacdo
financeira, politica, social e econdbmica do pais se agravou com a
crise politica e de credibilidade, gerando um certo caos no mercado
por conta das incertezas politicas e econdémicas que assolam o pais
de Norte a Sul, de Leste a Oeste, ndo escolhendo racga, credo, cor,
sexo, profissdo, nem estado civil. Por outro lado, deixou-se a salde
publica em cacos, faltando leitos e profissionais da salde, como
médicos e enfermeiros, bem como faltando mateiais basicos de
hospital e de casa de salde.

Assim, para contornar a situacdo caotica dos servigcos
publicos, o estudo dos principios constitucionais orcamentarios e
da administracdo publica na Constituicdo Federal de 1988 se revela
de importancia impar para a compreensdo do orcamento e da
responsabilidade fiscal, eis que consiste em via plenamente apta a
implantacdo e promogdo de um Orgamento Fiscal Constitucional
para todos os entes da administracdo publica, em todos os Poderes
constituidos, adequando-os a nova realidade constitucional e legal
dos primados da legalidade orcamentaria, do equilibrio
orcamentario e fiscal, da fiscalizagdo e do controle das contas e dos
gastos publicos, da impessoalidade e da moralidade na
Administracdo Publica, da eficiéncia e da publicidade or¢camentaria
e fiscal na Administracdo Publica de modo geral, bem como o
respeito ao primado da razoabilidade ou proporcionalidade, da
finalidade, da motivagdo, da modicidade, da supremacia do
interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do
interesse publico, como principios implicitos e decorrentes do
sistema adotados pela Constituicdo Federal de 1988, estes ultimos
serdo abordados em uma outra oportunidade, aplicando-se todos
aos entes e entidades da administragdo publica tanto direta ou
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centralizada, como indireta ou descentralizada, moralizando cada
vez mais o servigo publico no Brasil.

Tamanha a importancia dos Principios Constitucionais
Orcamentarios na Administragdo Publica, que, ainda hoje e
infelizmente, muitas autoridades e agentes publicos fazem vistas
grossas a esses postulados fundamentais, conforme nos tem
noticiado a imprensa e a midia nacional, ou seja, atos de desvio de
poder ou finalidade, ilegalidades e inconstitucionalidades,
malversacdo do dinheiro puablico, obras superfaturadas e outros
abusos praticados por autoridades e agentes publicos, para ndo falar
em crimes contra a administracdo publica, capitulados nas letras da
parte especial do Cdodigo Penal e da legislagdo penal extravagante e
especial, como a corrup¢do passiva e ativa, peculato, organizacao
criminosa, lavagem e ocultagdio de capitais, improbidade
administrativa, irresponsabilidade fiscal, abuso de poder e de
autoridade, apropriacdo indébita, enfim, uma série de crimes e de
atos ilicitos.

Parte dai a complexidade e importancia do tema proposto,
abrangendo questbes relacionadas a abrangéncia e amplitude dos
Principios Constitucionais da Legalidade Orcamentaria e Fiscal, do
Equilibrio Orcamentario e Fiscal, da Responsabilidade Fiscal, da
Prévia autorizacdo legislativa para realizacdo de despesas publicas
e operacdes de crédito, da unidade e uniformidade or¢camentaria, da
unidade de caixa ou da unidade de tesouraria, do controle da divida
publica pelo legislativo, sobretudo pelo Senado Federal, da
proibicdo do estorno de verbas, da Impessoalidade, da Moralidade,
da Publicidade e da Eficiéncia, em toda a administracdo publica,
tanto direta ou centralizada, como indireta ou descentralizada.

A importancia do tema se prende as mazelas financeiras pelas
quais o pais estd passando, com a falta de recursos publicos para a
sociedade e contraditoriamente pela ma gestdo dos recursos
financeiros por parte dos agentes publicos, que gastam
desordenadamente para fins muitas vezes escusos, faltando
recursos para 0s servigos publicos esséncias para a populacao,
como para a saude publica, que sobre com a falta de leitos em
hospitais publicos e a falta de medicamentos e equipamentos de
salde, problemas que, sob o aspecto juridico, desaguam no Direito
Financeiro, Constitucional e Administrativo e na analise legal,
doutrinaria e jurisprudencial, suscitando as seguintes questdes
problematicas:
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Quais sdo os principios constitucionais orcamentarios e
fiscais no Brasil? No que consiste o Principio da Legalidade
Orcamentaria e Fiscal? O que € Equilibrio Or¢camentério e Fiscal?
No que consiste a Impessoalidade na administracdo publica? Qual é
0 conceito de Moralidade Administrativa? Qual é a amplitude e a
extensdo do Principio Constitucional da Legalidade Orcamentéria e
Fiscal e da Publicidade Orcamentaria? Qual € o conceito do
Principio da Eficiéncia na Administragdo Publica? Quais sdo 0s
demais principios constitucionais orcamentarios? Como se da o
controle da divida publica? No que consiste a unidade de caixa ou
unidade de tesouraria? Em face da natureza federativa do Estado
brasileiro, precipuamente consubstanciada na Constituicdo Federal
de 1988, ela possui natureza juridica ampla ou restritiva para a
aplicabilidade dos Principios Constitucionais Orcamentéarios? O
arcabouco dogmatico-juridico do Sistema Normativo, produzido a
partir da Constituicdo de 1988, é suficiente e completamente apto a
garantir a eficicia da aplicabilidade dos Principios Constitucionais
Orcamentarios? Sao questBes que pululam, saltando aos olhos do
operador do direito e do administrador pablico, pairando sobre o
sistema juridico e constitucional vigente no pais e que ainda ndo
foram completamente respondidas e solucionadas pelos 6rgaos,
entidades e agentes da Administracdo Publica de modo geral. A
prépria Constituicdo Federal de 1988, em alguns de seus
dispositivos versa sobre o controle e a fiscalizagdo do orgamento e
das contas publicas, tanto interno como externo, com a previsdo
dos principios constitucionais orcamentarios e administrativos da
legalidade  orcamentéria, da unidade orcamentaria, da
universalidade orcamentaria, da anualidade orcamentaria, da
proibicdo do estorno de verbas, da moralidade, impessoalidade,
publicidade e eficiéncia, explicitos, bem como outros principios
implicitos, como o da razoabilidade ou proporcionalidade, da
finalidade, da motivacao ou fundamentacdo, além de leis e normas
infraconstitucionais, como a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC
101/2000), a lei sobre normas gerais de direito financeiro (Lei n°
4.320/64) e a propria Constituicdo Federal de 1988, sobretudo o seu
art. 167, possibilitando a plena e ampla atuagdo dos orgdos de
controle e de fiscalizacdo das contas e despesas publicas, da
constitucionalidade, legitimidade e legalidade dos atos da
administracdo publica, tanto direta ou centralizada, como indireta
ou descentralizada, nas unidades federadas, através de organizacao
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de natureza fiscalizadora e analitica, consubstanciada,
exemplificativamente, pelas atribuicfes da Advocacia Geral da
Unido — AGU, da Procuradoria Geral da Republica e do Ministério
Publico da Unido, da CGU — Controladoria Geral da Unido e do
TCU — Tribunal de Contas da Uni&o, sobretudo com base nos arts.
70 a 75 da C/88, face a enorme quantidade de casos concretos de
malversacao do dinheiro publico, de abuso de poder, de desvio de
poder e de finalidade, de atos e condutas ilegais e inconstitucionais,
inclusive da pratica de crimes contra a administracdo publica.

E imperioso ressaltar para o Poder Publico e para a sociedade
a importancia e forca dos Principios Constitucionais Orgcamentarios
e da Administracdo Publica, de forma ampla e universal, de acordo
com a Constituicdo Federal de 1988, sobretudo o seu artigo 37,
caput e incisos e demais artigos 38, 39, 40 e 41, 165, 166 e 167,
bem como atraves dos instrumentos constitucionais de controle e
fiscalizacdo financeira e orcamentaria, previstos sobretudo nos arts.
70 a 75 da CF/88, balizando a atuacdo correta dos entes politicos da
administragdo publica direta, ou seja, da Unido, dos Estados-
Membros, do Distrito Federal e dos Municipios, todos autbnomos
nos termos da CF/88, bem como de seus entes descentralizados da
administracdo publica indireta, como as Autarquias, as Fundacdes
Publicas, as Empresas Publicas, as Sociedades de Economia Mista,
0s Concessionarios e Permissionarios de servicos publicos e 0s
particulares em colaboracdo com o Estado, conforme o sistema
vertical de hierarquia da Administracdo Publica, promovendo
politicas publicas e sociais voltadas para o desenvolvimento tanto
nacional como regional e local, para a reducdo das desigualdades
sociais e regionais, promovendo a cidadania e o0 respeito aos
direitos fundamentais e sociais. Para atingir tal desiderato €
imprescindivel a plena observancia e aplicabilidade dos Principios
Constitucionais Orcamentarios e da Administracdo Publica, tal
como estdo postos no texto constitucional, sob pena de flagrante
ofensa ao Principio da Proibicdo do Retrocesso dos Direitos
Fundamentais e Sociais, além de ofender os préprios principios
constitucionais Orgamentarios e da Administracdo Puablica. Para
tanto, no plano federal, a Unido conta com 6rgéos e entidades aptos
do ponto de vista técnico e juridico, prestando-lhe imediata
consultoria, assessoramento e fiscalizacdo acerca da atuacdo dos
orgéos e entidades da Administragdo Publica Direta e Indireta, por
intermédio da Advocacia Geral da Unido - AGU, do Tribunal de
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Contas da Unido - TCU, da Controladoria Geral da Unido - CGU,
da Procuradoria da Fazenda Nacional — PFN, da Procuradoria Geral
da Republica - PGR e do Ministério Pablico da Unido - MPU.

Assim, para a compreensdo do fendmeno juridico do
Orcamento Publico e da Administracdo Publica é de suma
importdncia o aprofundamento do estudo dos principios
constitucionais Orcamentarios e da Administracdo Pablica.

Apesar das restricGes e dbices vivenciados no dia a dia para a
plena atuacdo e aplicabilidade dos sistemas de controle interno e
externo da Unido, dos Estados-Membros, do Distrito Federal e dos
Municipios, bem como das Autarquias, das Fundacbes Publicas,
das Empresas Publicas, das Sociedades de Economia Mista, dos
Concessionarios e Permissionarios de Servicos Publicos, bem como
dos particulares em colaboracdo com o Estado, por intermédio dos
principios constitucionais da legalidade orcamentaria, do equilibrio
fiscal e orgcamentario, da unidade orcamentéria, da universalidade
orcamentaria, da anualidade orcamentaria, da proibicdo do estorno
de verbas, do controle da divida publica pelo Senado Federal, da
vedacdo de realizacdo de despesas publicas e operacdes de crédito
sem prévia autorizacao legislativa, da unidade de caixa ou unidade
de tesouraria, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e
da eficiéncia, previstos expressamente na Constituicdo Federal de
1988, bem como através dos principios administrativos implicitos,
como a razoabilidade ou proporcionalidade, a motivacdo ou
fundamentacdo, a finalidade, a economicidade, a supremacia do
interesse publico sobre o particular, a indisponibilidade do interesse
publico, a eticidade, dentre outros, é de suma importancia resgatar
esses valores e principios elementares para a boa pratica da
administracdo publica, no sentido de tornd-la mais eficiente,
transparente, imparcial, universal, mais ampla, constitucional,
legal, moral e politicamente correta, almejando o bem comum e da
sociedade, velando pelo patriménio publico e do bem estar da
populagdo, combatendo com rigor a atuacdo ineficiente e abusiva
que porventura ocorra em qualquer que seja o0 ente governamental,
propondo uma maior aproximagéo entre os entes federativos, de
forma integrada.

O Principio da Legalidade, talvez o mais importante de todos,
consolidou-se com o advento da Revolugdo Francesa de 1789. O
seu fundamento é o Estado Democratico de Direito que,
basicamente, surgiu com a Revolucdo Francesa de 1789, com a
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insurgéncia da classe burguesa contra os desmandos e abusos do
Rei, que espoliava a todos. Porém, historicamente, o principio da
legalidade genérica surgiu em 1215, na Inglaterra, com a Magna
Carta Libertatum, do Rei Jodo Sem Terra, que viu 0 seu trono
ameacado, face aos desmandos e abusos praticados pelo mesmo,
sobretudo na cobranca excessiva de tributos dos seus suditos, que
exigiram limites legais e previsiveis na exacao fiscal, para que a
tributacdo fosse razoavel e previsivel, no que foram exitosos.

Sem sombra de duvidas, o Principio da Legalidade é um dos
mais antigos principios da Ciéncia do Direito, talvez o seu alicerce.

Com o passar dos tempos, o Principio da Legalidade
desdobrou-se, no &mbito da Administracdo Publica, para a Estrita
Legalidade, ou seja, o administrador publico, no ambito da
Administracdo Publica, sé pode agir ou fazer algo, se a lei autorizar
ou permitir, nos seus exatos termos, conforme o art. 37, caput, da
Constituicdo Federal de 1988. Recordando e para diferenciar, a
legalidade genérica, nos termos do art. 5° inciso Il, da mesma
Constituicdo Federal de 1988, é o principio constitucional segundo
o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo
sendo por for¢a de lei”. A lei no caso é o ato formal emanado do
Poder Legislativo competente.

Sendo o Principio da Legalidade Administrativa aquele que
obriga os agentes publicos e politicos a agirem nos estritos termos
da lei e da Constituicdo Federal, decorre do mesmo o chamado
Principio da Legalidade Orcamentaria, segundo o qual todas as
receitas e todas as despesas obrigatoriamente devem estar
contempladas na Lei Orcamentaria Anual, sob pena de flagrante
ofensa sobretudo ao art. 167 da Constituicdo Federal de 1988 e a
Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101/2000). O administrador
publico que realiza despesas publicas sem prévia autorizacdo
legislativa ofende de maneira gravissima o Principio Constitucional
da Legalidade Orcamentaria, além de muitas vezes ofender de
maneira inequivoca e contumaz os principios administrativos e
constitucionais da legalidade, da moralidade, da impessoalidade e
da eficiéncia, pois a Legalidade Orgamentéria € um mandamento
constitucional e legal.

A questdo orcamentaria e financeira na administracdo publica
foi instituida pela Constituicdo Federal de 1988 e regulamentada
pela Lei Complementar n® 101/2000 (Lei de Responsabilidade
Fiscal) e também disciplinada pela antiga, porém, ainda em vigor,
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Lei n° 4.320/64 (Lei sobre normas gerais de direito financeiro),
tendo como principios orgamentarios basilares o da Legalidade
Orcamentaria, da Unidade Orcamentaria, da Universalidade
Orcamentéria, do sistema de caixa Unico ou da unidade de
tesouraria, da Proibicdo do Estorno de Verbas, da Anualidade
Orcamentéria, da Publicidade Orgamentaria e Fiscal, do controle da
divida publica pelo Senado Federal, da proibicdo de realizacdo de
despesas publicas e operacdes de crédito sem prévia autorizagdo
legal, do equilibrio orcamentario e fiscal, além dos demais
principios constitucionais e do Direito Administrativo. Por
exemplo, as verbas publicas destinadas ao SUS — Sistema Unico de
Saude, obrigatoriamente devem estar previstas na LOA — Lei
Orcamentaria Anual, de modo a viabilizar para toda a sociedade o
acesso as acdes e servicos de salde publica, com base nos
principios da integralidade, da resolutividade, da gratuidade e da
equidade, segundo Gilberto Natalini.

Resumidamente, no Brasil, as leis orcamentarios séo trés, ou
seja, a Lei Orcamentaria Anual —LOA, a Lei de Diretrizes
Orcamentarias — LDO e a Lei do Plano Plunianual. As trés leis
caminham juntas, sendo necessaria a plena harmonia entre todas
para 0 bom funcionamento da administracdo orcamentaria e fiscal
dos entes federativos. Obrigatoriamente, todas as receitas e
despesas publicas devem estar previstas na LOA, inclusive os
créditos adicionais, que devem ser incluidos posteriormente através
de emendas a lei orcamentéria, sob pena e grave ofensa ao
principio da legalidade orgamentaria. A LDO contém as metas e
programas de governo a serem realizadas, com base na LOA. O
Plano Plurianual deve conter a programacéo financeira do governo
para 0s proximos anos, em relacdo a obras e programas de médio e
longo prazo.

Infelizmente o Brasil estd passando por uma das mais graves
crises financeiras e orgcamentarias que ja passou na sua historia,
decorrente da ma gestdo financeira e orcamentaria, de desvios de
recursos publicos, superfaturamento de obras e servicos publicos,
graves escandalos envolvendo o dinheiro publico, etc. Esses
problemas ocasionaram a escassez de recursos financeiros em todos
0s entes da federacdo, ou seja, tanto na Unido, como nos Estados,
DF e Municipios, bem como em suas autarquias, fundacgdes
publicas, empresas publicas e nas sociedades de economia mista,
desaguando no desequilibrio fiscal e orcamentario.
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Essa situacdo de pendria financeira por partes dos entes da
federagcdo tem for¢cado muitos Chefes do Poder Executivo a
utilizarem o expediente do decreto de calamidade financeira, ou
seja, quando o ente politica estd altamente endividado, com as
contas publicas em frangalhos e ndo estd conseguindo honrar os
seus compromissos, nem mesmo o adimplemento da folha de
pagamento dos servidores publicos e os juros da divida publica,
decreta o chamado Estado de Calamidade Financeira, fazendo com
que Estados pecam socorro financeiro a Unido e Municipios pecam
socorro financeiro a Estados e a prépria Unido, até mesmo para
evitar a intervencdo da Unido no Estado, bem como evitar a
intervencdo do Estado no Municipio, que deixar de pagar a sua
divida puablica fundada por mais de dois anos consecutivos, salvo
motivo de forga maior.

Portanto, no Brasil de hoje estamos assistindo passivamente a
esse fendmeno financeiro curioso, que é a decretacdo de Estado de
Calamidade Financeira por alguns entes da federacdo, ou seja, por
parte de alguns Estados e Municipios, muitas vezes de maneira
irresponsavel e arbitraria, para deixar de pagar a sua divida publica,
deixando de honrar seus compromissos financeiros e orcamentarios
ja assumidos, desaguando na inadimpléncia galopante por parte
desses entes federativos, aumentando sobremaneira o déficit
publico e o endividamento dos entes politicos, agravada a situacéo
pela queda de arrecadacdo tributaria em decorréncia da queda da
atividade econdmica, em funcdo da gravissima crise financeira e
econdmica que assola o pais de Norte a Sul e de Leste a Oeste, sem
excecdes, refletindo na atividade econdmica e na iniciativa privada
e também nas politicas publicas.

Nesse contexto, urge destacar a importancia do Principio
Constitucional e Administrativo da Moralidade no trato da questao
orcamentaria e fiscal, segundo o qual as condutas e atos dos
agentes politicos e publicos, no ambito da Administracdo Publica,
devem ser pautadas pelo critério da probidade administrativa, ou
seja, da honestidade no trato da coisa publica, agindo com moral e
ética, ndo praticando qualquer ato de corrupcdo e desvios de
finalidade e de recursos publicos, ndo cometendo nepotismo, nem
mesmo cruzado, defendendo exclusivamente o interesse publico e
coletivo, de toda a sociedade, no exercicio da funcdo publica, sem
abusos de poder e desmandos. Por exemplo, fere o principio da
moralidade e da probidade administrativa a conduta do agente
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politico ou publico que desvia recursos financeiros que deveriam
ser destinados a salde publica. Outro exemplo de ofensa aos
Principios da Moralidade Administrativa, da Impessoalidade e da
Legalidade é com relagdo ao assustador esquema de corrupcéo e de
desvios de recursos financeiros na Petrobras, descoberto e
desmantelado recentemente pela operacdo “Lava Jato” da Policia
Federal, envolvendo varias pessoas, inclusive politicos conhecidos
e grandes empresas, amplamente divulgada pela imprensa e pela
midia jornalistica, tanto aqui, como alhures.

O Principio da Impessoalidade no trato da questdo
orcamentaria e fiscal exige do Administrador Publico uma conduta
neutra e imparcial no exercicio da funcdo publica de gestor do
orcamento e das contas publicas, defendendo o interesse publico,
coletivo, da sociedade, ndo podendo, em hipotese alguma, defender
0 interesse proéprio, particular ou individual de quem quer que seja
na lida com o orcamento publico e fiscal. O pessoalismo como
defesa do interesse individual ou particular deve ser absolutamente
banido da Administracdo Publica, sob pena de flagrante ofensa ao
Principio da Impessoalidade Administrativa. Exemplo de ofensa a
esse principio da impessoalidade é a conduta do administrador
publico que interfere para que determinada empreiteira venca o
certame licitatério de maneira privilegiada, em funcdo de
informacBes privilegiadas, fazendo-a lograr-se vencedora ou
mesmo a indevida dispensa de licitagdo, beneficiando determinada
empresa ao contratar com a mesma sem a necessaria licitacdo
publica, ou até mesmo a indevida interferéncia na fila de espera dos
transplantes de 6rgdos e tecidos humanos, “furando” a aludida fila
para beneficiar um parente ou amigo ou qualquer outro
apadrinhado, prejudicando as demais pessoas que integram a fila de
transplantes.

O Principio da Publicidade ou da Transparéncia Or¢camentaria
e Fiscal, segundo o qual todos as receitas e todas as despesas
publicas previstas na peca orcamentaria devem ser amplamente
divulgadas, de forma puablica e oficial, para dar ampla e inequivoca
publicidade a toda a sociedade em relacdo aos gastos publicos e em
relacdo ao destino do dinheiro publico, para terem ciéncia da forma
como os recursos financeiros do Estado séo dispendidos.

Sobre o Principio da Publicidade ou Transparéncia no trato da
questdo orgamentéria e fiscal, infelizmente no Brasil hd uma série
de informacgOes desencontradas, gerando confusdo com relacdo a
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real situacdo do déficit publico e fiscal, sendo que o proprio
governo néo deixa claro qual é o real tamanho do rombo nas contas
publicas, agindo com total descaso a esses nimeros, escamoteando
0 problema do déficit publico e orcamentério, ferindo de morte o
Principio Constitucional da Publicidade e da Transparéncia
orcamentaria e fiscal, motivo pelo qual recorremos a dados e
informacbes veiculados pelos entes paraestatais, como as
confederagbes e federagbes da indlstria, do comércio, de
trabalhadores, como a FIESP, CNI, bem como por associacfes e
entidades ndo governamentais de estudos de direito financeiro e
econémico, divulgados por intermédio imprensa falada e escrita.

Em matéria orcamentaria e fiscal, urge destacar a importancia
do Principio Constitucional e Administrativo da Eficiéncia,
segundo o qual a Administragdo Publica de modo geral, por meio
de seus orgdos, entidades e agentes politicos e publicos, deve agir
com rigor e firmeza no trato da questdo orgamentéria e fiscal,
através de seus o6rgdos de controle e fiscalizacdo das contas
publicas, como o préprio Poder Legislativo, auxiliado pelo TCU,
nos termos dos arts. 70 a 75 da Constituicdo Federal de 1988, no
sentido de controlar e fiscalizar com eficiéncia os gastos e as
despesas publicas, sem descuidar da arrecadacdo tributéria e da boa
gestdo orcamentaria e fiscal na administracdo publica, agindo com
presteza e dedicacdo, com esmero, como se fosse na iniciativa
privada, em que a eficiéncia, a qualidade e a celeridade s&o
primordiais. Nos dias de hoje ndo mais se admite uma
administragdo publica inoperante e ineficiente no trato da questdo
orcamentaria e fiscal, que ndo atenda os anseios da coletividade
com relacdo a prioridade de gastos publicos.

Exemplo de ineficiéncia e inoperancia na Administracdo
Publica é a falta de controle nos gastos e despesas publicas, muitas
vezes ao arrepio da Constituicdo Federal e da Lei de
Responsabilidade Fiscal e da préopria Lei Or¢camentaria Anual.

Em relacdo aos servigos publicos essenciais, em especial a
Saude Publica, segundo pesquisa realizada no Estado de S&o Paulo,
encomendada pela Associagédo Paulista de Medicina — APM e pelo
Conselho Federal de Medicina — CFM, conforme artigo publicado
no jornal “O Estado de Sdo Paulo”, para todos os servigos
oferecidos pelo SUS, uma significativa fatia da sociedade entende
gue o acesso ao SUS é extremamente dificil, sobretudo as consultas
com profissionais da medicina, atendimento emergencialista em
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pronto-socorro, bem como as cirurgias. Segundo a mesma
pesquisa, 3 em cada 10 paulistas estdo estdo aguardando algum tipo
de atendimento no SUS. Segundo o mesmo artigo, auditoria
realizada pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU, a respeito da
assisténcia hospitalar no SUS, destacou que, no ano de 1995, o pais
possuia uma média de 3,22 leitos em hospitais, para cada mil
habitantes. Posteriormente, no ano de 2010, este nUmero caiu para
2,63 leitos hospitalares para cada mil habitantes. E preciso destacar
que, nesse periodo, houve um significativo aumento populacional.
Assim, houve uma flagrante ofensa aos principios constitucionais
do direito a saude publica, da universalidade do atendimento e
cobertura dos servicos prestados pelo SUS, da isonomia de
atendimento e do Principio do Ndo Retrocesso dos Direitos Sociais.
De acordo com o artigo e pesquisa, o Tribunal de Contas da Uniéo
— TCU j& havia alertado para 0s “problemas graves, complexos ¢
recorrentes” no SUS, quais sejam: auséncia de equipamentos e
instalacbes adequadas; caréncia de profissionais da salde,
sobretudo preparados, bem remunerados e especializados; falta de
leitos hospitalares; falta de remédios, medicamentos e produtos
hospitalares, dentre outros. Porém, segundo a aludida pesquisa, a
diminuicdo de leitos no Sistema Unico de Saude continuou nos
anos posteriores. Na pesquisa encomendada, o Conselho Federal de
Medicina — CFM revelou que a rede de saude publica perdeu
12.697 (Doze mil, seiscentos e noventa e sete) leitos hospitalares
entre 0 més de janeiro de 2010 e julho de 2013, sendo que a rede
particular de sallde no mesmo periodo aumentou a sua capacidade
em 13.438 leitos de internacdo nos seus hospitais privados, de
acordo com a mesma pesquisa e artigo. Ainda segundo a pesquisa,
29% dos brasileiros possuem planos de saude particulares, sendo
que no Estado de S&o Paulo o percentual é maior, ou seja, 39% dos
paulistas com 16 anos ou mais possuem plano de saude,
demonstrando mais uma vez que a omissdo do Poder Publico com
relacdo a salde publica prejudica grande parte da sociedade
brasileira, desrespeitando a Constituicdo Federal de 1988. A
aludida pesquisa também demonstra que o Sistema Unico de Saude
ainda € muito procurado pela populagéo, verificando que, embora o
Estado de Sdo Paulo seja o mais rico da nagdo, com 0 maior
percentual de utilizacdo de planos de salde particulares, cerca de
89% da populagdo do Estado de Sdo Paulo nos dois ultimos anos
utilizaram do SUS. Ainda segundo a pesquisa, dentre aqueles que
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ndo utilizaram os servicos de saude publica, cerca de 42% alegaram
que ndo o fizeram em funcdo dos obstaculos de acesso aos servi¢os
do Sistema Unico de Salde, sendo que tdo somente 33% disseram
que ndo utilizaram o SUS em raz&o de serem titulares de alguma
assisténcia particular de saude.

A pesquisa traz pelo menos uma boa noticia relativamente ao
programa de Saude Familiar, em que pelo menos um quarto de todo
0 Estado de S&o Paulo foi beneficiado pelo aludido programa,
sendo que a media no Brasil é de cerca de 29%, sendo que, dentre
as pessoas que foram atendidas, 47% avaliaram o programa com
notas entre 8 e 10, numa variacao que vai de 0 a 10.

De acordo com a pesquisa encomendada pela Associagédo
Paulista de Medicina — APM e pelo Conselho Federal de Medicina
— CFM, 51% das pessoas ouvidas avaliaram o SUS com notas entre
5 e 7, numa variacdo entre 0 e 10, sendo que tdo somente 13%
disseram que o Sistema Unico de Salide mereceria notas entre 8 e
10.

Nesse contexto, o Ministério da Salde se vangloria,
afirmando que o Estado de S&o Paulo foi beneficiado com 2,1 mil
médicos, sobretudo estrangeiros, contratados pelo governo federal,
sendo que a saude publica deveria ser no Brasil a prioridade
namero um da Administracdo Publica, visto que, de acordo com a
mesma pesquisa, 52% da populacdo paulista considera que a salude
publica deveria ser a principal prioridade do Poder Publico, seguida
pela educacdo publica (19%), pela moradia (5%) e pelo transporte
pablico e coletivo (0,3%).

Atualmente estamos assistindo no Brasil o grave problema da
inadimpléncia dos hospitais publicos, sobretudo das santas casas de
misericdrdia, como é o caso da Santa Casa de Sdo Paulo, que esta
afogada em dividas, com a falta de rapasses de verbas federais a
que tem direito, sobretudo do SUS, e com a queda de doagOes que
rotineiramente vinha recebendo de pessoas fisicas e juridicas,
talvez pela crise econdmica que assola o pais, bem como pelo
aumento da demanda e procura por seus servigos de saude publica,
que sdo gratuitos, sobretudo internagdes, cirurgias, atendimentos de
emergéncia e urgéncia, partos, realizagdo de exames, tratamentos
de saude, dentre outros, conforme nos relata o seu provedor e
médico, Dr. David Uip, que esta reduzindo significativamente os
atendimentos e prestagdes de servicos da Santa Casa de S&o Paulo,
em razdo da falta de recursos financeiros, falta de repasses de
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verbas federais do SUS, falta de medicamentos, remédios e
insumos hospitalares, e pela falta de profissionais, conforme
matéria publicada no jornal “Comeércio da Franca”. Com relagdo a
Santa Casa de Misericordia de Franca-SP, o problema ndo é
diferente.

Outro problema que assola a salde publica no Brasil é a
questdo da qualidade dos servicos prestados pelo SUS, que esta
rendendo ao Poder Judiciario indmeras agfes judiciais de
indenizacdo movidas sobretudo contra o Estado, para provavel
reparacdo por supostos danos materiais e morais eventualmente
causados a pacientes e familiares, como é o caso de um jovem
paciente, com menos de cinquenta anos de idade, que perdeu a vida
precocemente apos ser atendido pelo SUS em fungdo de um corte
na mao, de aproximadamente quatro centimetros, ocasionado por
um pedaco de vidro de garrafa quebrada que, ao ser atendido, em
funcdo de complicagdes decorrentes de infeccdo, veio a Obito,
conforme nos relata o jornal “Comércio da Franca”. Comparando
com a rede privada de salde, esta possui problemas com o Poder
Judiciario basicamente com relacdo a questdo de cobertura dos
planos de saude e hospitais particulares, em relagdo a determinados
tratamentos de salde, internagfes e certas cirurgias mais complexas
e especificas, mas ndo em relagdo a omissdo de atendimento e
gueda na qualidade dos servicos prestados.

Com relacdo ao Meio Ambiente e, sobretudo, a preservacao
das matas e florestas da Amazénia Legal, lamentavelmente o
Ministério do Meio Ambiente e o IBAMA néo estdo cumprindo o
seu papel legal e constitucional. Segundo a ONG IMAZON, de
protecdo e preservacdo da floresta amazonica, dirigida por Beto
Teixeira, conforme matéria de capa do jornal “Folha de Sdo Paulo”,
entre 0s meses de setembro e outubro de 2014, ou seja, muito
recente e em um periodo inferior a dois meses, houve um
significativo aumento do desmatamento na Amazonia Legal, que
compreende os Estados do Amazonas, Rondonia, Acre, Para, Mato
Grosso, Roraima, Amapa, Maranhdo e Piaui, aumento esse em
torno de 191% em relagdo ao periodo anterior, representando cerca
de 383 quilémetros quadrados de desmatamento, o que é um
absurdo. Porém, o Ministério do Meio Ambiente, junto com o
IBAMA, informou que vai revelar tais dados sobre o desmatamento
na regido amazoOnica somente a partir de novembro, provavelmente
e, pelo que tudo indica, segundo fonte jornalistica, para nao
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atrapalhar as pesquisas eleitorais e as elei¢bes presidenciais. Ora,
tal postura por parte da Administracdo Publica Federal, fere de
maneira contundente os principios administrativos e constitucionais
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da
eficiéncia, da razoabilidade, da indisponibilidade do interesse
publico e da supremacia do interesse publico sobre o privado. Fere
os principios da legalidade, da eficiéncia e da publicidade por nao
estar cumprindo o seu papel de protegéo e preservacdo da floresta
amazonica e da auséncia de fiscalizacdo e repressdo eficazes para
combater, evitar e punir de maneira severa o desmatamento
verificado. Fere os principios da impessoalidade, da moralidade
administrativa, da razoabilidade, da finalidade, da motivagéo, da
indisponibilidade do interesse publico e da supremacia do interesse
publico sobre o privado, por permitir que interesses puramente
politicos, particulares e eleitoreiros se sobreponham ao interesse
publico e coletivo da preservacdo e protecdo do meio ambiente,
sobretudo da floresta amazonica.

No Brasil, o problema ndo é a falta de recursos financeiros e
orcamentarios do Poder Publico, pois, conforme coluna e artigo de
Suely Caldas no jornal “O Estado de Sdo Paulo”, a Administracao
Publica federal possui 39 (trinta e nove) Ministérios, o0 que
representa de modo geral a incontestdvel ma gestdo dos recursos
publicos financeiros e orcamentarios do Poder Publico, cada vez
mais inchado e oneroso.

A finalidade precipua do Estado é assegurar 0S Servigcos
publicos prioritarios a populacdo, sobretudo os servicos basicos de
salde publica, para atingir o bem comum da sociedade, sendo
imprescindivel para tanto a boa gestdo dos recursos publicos e
financeiros, através da observancia e aplicacdo dos Principios
Constitucionais Orcamentérios, sobretudo o da Legalidade
Orcamentaria e o Equilibrio Orcamentario e Fiscal, além é claro, da
observancia da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da
eficiéncia, no trato da questdo orcamentaria e fiscal, elegendo
prioridades de gastos e despesas publicas, sempre com autorizagao
legislativa e com razoabilidade e racionalidade. N&o adianta, pois
sempre 0s recursos financeiros serdo escassos, sendo necessaria a
correta adequacdo dos recursos financeiros existentes as
necessidades vitais e basicas da populagdo, sem atropelos e desvios
de finalidade.
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Concluséao

Assim, o presente trabalho pretendeu abordar de maneira
singela o problema do chamado Estado de Calamidade Financeira e
a importancia da Responsabilidade Fiscal na questdo orcamentaria,
dando énfase aos principios constitucionais orcamentéarios da
administracdo publica na Constituicdo Federal de 1988, sobretudo
em relacdo ao Principio da Legalidade Orgamentaria e do
Equilibrio Orcamentario e Fiscal, além dos demais principios
constitucionais e administrativos correlatos, fazendo uma breve
sintese dos graves problemas financeiros e orcamentéarios que
assola o pais, destacando a questdo orgamentéria da satde publica,
sobretudo no SUS, destacando a importancia dos principios
constitucionais da legalidade orcamentaria, do equilibrio fiscal e
orcamentario, da impessoalidade no orcamento, da moralidade, da
publicidade e da eficiéncia na questdo orcamentéria e fiscal,
conforme estdo dispostos no ordenamento juridico brasileiro,
sobretudo na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Para o bom e correto funcionamento da maquina
administrativa do Poder Publico é imperioso por parte de todos 0s
agentes publicos a fiel observancia aos principios constitucionais
orcamentarios e fiscais, da forma como estdo lancados na
Constituicdo Federal de 1988, com o objetivo de combater 0s
desmandos e abusos de poder e autoridade no trato do orgcamento
publico, combatendo as arbitrariedades com relacdo ao trato das
verbas publicas, o enriquecimento ilicito e sem causa, as custas do
erério, evitando e punindo a malversacdo do dinheiro pablico e os
desvios de recursos financeiros do Poder Publico e o
superfaturamento de obras e de servicos publicos, com e sem
licitacdo puUblica, que indiscutivelmente prejudica milhares de
pessoas, sobretudo os carentes e necessitados, minguando cada vez
mais 0S recursos para a salde publica e demais politicas publicas
de grande importancia para a populacdo, sobretudo para 0s mais
carentes.

Assim, a Administracdo Publica no Brasil, tanto Direta ou
Centralizada, como Indireta ou Descentralizada, deve ser pautada
pelos Principios Constitucionais da Legalidade Orgamentaria, da
Impessoalidade, da Moralidade, da Publicidade e da Eficiéncia, no
trato do orgcamento publico, como principios explicitos no texto
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constitucional, bem como pelos principios administrativos
implicitos no sistema normativo, como o da razoabilidade ou
proporcionalidade, o da economicidade, o da finalidade, o da
motivacdo ou fundamentacdo, o da indisponibilidade do interesse
publico e o da supremacia do interesse publico sobre o privado. No
Brasil, todos os 6rgdos, agentes e entidades da administracdo
publica, seja direta ou centralizada, seja indireta ou descentralizada,
devem fiel e estrita observancia a esses principios constitucionais,
nos moldes dos artigos 37, caput, 70 a 75, 165, 166, 167, todos da
Constituicdo Federal de 1988, inclusive os entes paraestatais, 0S
concessionarios de servigos publicos e os particulares em
colaboragcdo com o Estado. Tal imperativo é peculiaridade da
chamada Constituicdo Orcamentaria Brasileira, sobre o qual dispde
o Sistema Normativo, através da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e das leis infraconstitucionais, como a
Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n° 101/2000) e a lei sobre
normas gerais de direito financeiro (Lei n° 4.320/64), que a
regulamentam, vinculando todos os entes ou entidades da
administracdo publica direta e indireta, autarquica e fundacional, a
esses principios constitucionais orcamentarios e fiscais da
administracdo publica. Nesse contexto, todos os 6rgdos e entidades
da administracdo publica direta e indireta deve estrita obediéncia
sobretudo ao Principio Constitucional da Legalidade Orcamentaria,
insculpido sobretudo no art. 167 da CF/88, sob pena de grave
ofensa aos postulados da chamada Constituicdo Orcamentaria do
Brasil, podendo ensejar a nulidade e a decretagdo de ilegalidade e
inconstitucionalidade de toda e qualquer despesa publica
desprovida de autorizacdo legislativa e realizada fora desses
postulados constitucionais do Direito Financeiro e Orcamentario.
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ARBITRAGEM EM TEMPQOS DE CRISE: SITUACC)ES DE
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Resumo: Este artigo analisa os desafios encontrados pela arbitragem em tempos
de crise, em especial situacGes de impecuniosidade das partes que implicam na
impossibilidade de pagamento das custas da arbitragem. Como uma possivel
alternativa para questfo, este artigo analisa o surgimento e formas de
estruturagdo do financiamento de terceiros para procedimentos arbitrais.
Palavras-Chave: Arbitragem; Crise; Custas; Impecuniosidade; Financiamento
de Terceiros.

Introducéo

O presente artigp tem como objetivo analisar o0
desenvolvimento do instituto da arbitragem no direito brasileiro e
os desafios encontrados em um momento de crise, em especial
financeira, das partes. ApOs a apresentacdo dessa problematica,
serd analisada uma das inovacgBes juridicas que surgiram como
resposta a escassez de recursos: o financiamento por terceiros. Os
primeiros itens deste artigo examinam o estagio atual do
desenvolvimento do instituto da arbitragem, as questdes financeiras
envolvidas na privatizagdo de mecanismos de solugéo de disputas e
traz alguns casos ilustrativos das consequéncias da
impecuniosidade de uma das partes na arbitragem. Apresentado o
cenario e a problematica decorrente da crise, a segunda parte deste
artigo analisard uma das solu¢bes do mercado a situacdo: o
financiamento de terceiros (Third Party Funding) e, em seguida,
serdo analisadas as formas e tipos de estruturas do financiamento.
Por fim, para uma andlise comparativa, serd& demonstrado o
desenvolvimento do financiamento de terceiros em outras
jurisdicOes e tentativas de regulamentacdo da questéo.

* Doutora em Direito Internacional pela Faculdade de Direito da Universidade de S&do
Paulo - USP. Pesquisadora na Harvard School of Law, mestrado em Direito Internacional
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Studies — New York University School of Law. Professora visitante do Programa de P6s
Graduacdo em Direito da FCHS — Unesp. Campus de Franca.

* Mestre e Doutoranda pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ.
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1. A evolucéo do instituto da arbitragem no direito brasileiro

O instituto da arbitragem € um mecanismo privado de
solucdo de controvérsias caracterizado por Carmona como um
“meio alternativo de solu¢do de controvérsias através da
intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de
uma convencdo privada, decidindo com base nela, sem intervencao
estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da
sentenca judicial.”*

No Brasil, a Lei de Arbitragem? de 1996 é considerada o
grande marco para 0 avango da arbitragem como meio de solucéo
de conflitos. Entre as principais inovagdes da Lei de Arbitragem,
merecem destaque o reconhecimento da eficacia e os efeitos da
convencéo de arbitragem (tanto na forma de compromisso arbitral
como de clausula compromissoria) e a equiparacdo da sentenca
arbitral a judicial.®

Para o presente artigo, sdo importantes as disposicdes com
relacdo a convencdo de arbitragem. O paragrafo Unico do artigo 8
da Lei 9.307/96* reconhece o principio da competéncia-
competéncia, explicitando que cabe ao Tribunal Arbitral examinar
a demanda, inclusive questionamentos a sua propria competéncia e
questBes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencédo de
arbitragem. Este € o efeito positivo da convencao de arbitragem,
que confere jurisdicdo aos arbitros para solucionar determinada
disputa.

As alteracdes da Lei de Arbitragem foram acompanhadas de
alteracdes no Codigo de Processo Civil, possibilitando a extin¢do
do processo sem julgamento de mérito na existéncia de convencao
de arbitragem.> Desta forma, uma vez pactuada uma clausula
compromissoria, os contratantes estdo a ela vinculados, devendo

1 C. A. CARMONA. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. 3. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 31.

2 Lei 9307 de 23 de setembro de 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm

3 Para uma analise de historico legislativo e contexto de promulgacdo da lei, ver C. A.
CARMONA. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. 3. ed. rev. atual. e
ampl. S&o Paulo: Atlas, 2009, pp. 1-26.

4 “Art. 8°. Paragrafo Unico. Cabera ao arbitro decidir de oficio, ou por provocacéo das
partes, as questdes acerca da existéncia, validade e eficacia da convencao de arbitragem
e do contrato que contenha a clausula compromisséria.”

5 Alteracdo no entdo art. 267,VIlI e 301, IX do Cddigo de Processo Civil de 1973.
Atualmente previsto no art. 337, X e 485,VI1I do Cadigo de Processo Civil de 2015.
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solucionar suas disputas por arbitragem e renunciando a opcao de
buscar o Judiciario. Isso configura o reconhecimento do efeito
negativo deste pacto e capacidade de afastar as demandas do poder
judicidrio. A partir da Lei de Arbitragem, a clausula
compromissoria tornou-se vinculante no Brasil e, anteriormente,
era vista apenas como uma obrigacdo contratual cujo
descumprimento ensejava perdas e danos.®

A constitucionalidade da possibilidade da exclusdo da
apreciacdo de uma demanda pelo Poder Judiciario foi questionada
perante o Supremo Tribunal Federal que, em 2002, declarou ser
constitucional a Lei de Arbitragem e, em especial, os dispositivos
que afastam a apreciacgdo judicial de matérias sujeitas a arbitragem
conforme convencdo de arbitragem livremente pactuada entre as
partes.’

Qualquer intervencdo do Judiciario s6 pode ocorrer apos o
esgotamento da via arbitral. Nesse sentido, BATISTA MARTINS
esclarece que “[e/xistindo clausula compromissoria a interveng¢do
estatal estd condicionada ao esgotamento da via arbitral, salvo,
por O6bvio, questdes efetivamente teratoldgicas. (...)”.20 STJ
também ja se posicionou no sentido de que na existéncia de
convencdo de arbitragem ndo se deve admitir a judicializacdo
prematura de demandas sujeitas a jurisdicdo arbitral.®

Com relacdo a sentenca arbitral, a Lei de Arbitragem
equiparou a sentenca arbitral a judicial e constitui titulo
executivo.’® Ademais, tendo em vista que em 1996, quando da
edicéo da lei de arbitragem, o Brasil ndo era parte da Convencéo de
Nova lorque, a Lei de Arbitragem traz em seu bojo dispositivos
sobre reconhecimento e homologacdo de sentencas arbitrais

6 C. A. CARMONA. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n. 9.307/96. 3. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 5.

7 BRASIL, Sentenca Estrangeira n® 5.206-Reino da Espanha, STF, Relator Ministro
Sepulveda Pertence, julgamento finalizado em 12.12.2001.

8 MARTINS, Pedro Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 135.

% STJ, REsp 1302900-MG, Terceira Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 09.10.2012, DJE
16.10.2012: "nos termos do artigo 8°, paragrafo Unico, da Lei de Arbitragem, a alegagéo
de nulidade de clausula arbitral instituida em Acordo Judicial homologado e, bem assim,
do contrato que a contém, deve ser submetida, em primeiro lugar a deciséo do proprio
arbitro, inadmissivel a judicializagdo prematura pela via obliqua do retorno ao Juizo.”

10 Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0s mesmos efeitos
da sentenca proferida pelos érgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui
titulo executivo.
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estrangeiras. A época, tal insercio foi comemorada porque pds fim
a necessidade do duplo exequatur — exigéncia de que a sentenca
arbitral estrangeira fosse primeiramente reconhecida pelo Judiciario
no local de proferimento e, apenas apos a decisdo judicial que
reconheceu a sentenca arbitral, ser objeto de uma acdo de
homologagdo de sentenca arbitral estrangeira no Brasil. Além
disso, a Lei de Arbitragem incorporou de maneira indireta 0s
termos do artigo V da Convencdo de Nova lorque, estabelecendo
nos seus artigos 38 e 39 as possiveis alegacGes que podem ser
realizadas para obstar a homologacdo de uma sentenca arbitral
estrangeira. Também foi reconhecido o principio pré-arbitragem
(ou pré-homologacdo), invertendo o 6nus da prova para a parte que
quiser obstar o reconhecimento a execuc¢éo no Brasil.

Diante deste contexto legislativo e do cenéario de
prosperidade econémica, o instituto da arbitragem teve um rapido
desenvolvimento no Brasil no inicio do século XXI. Embora seja
dificil mensurar o contetdo dos contratos vigentes no mercado,
pode-se afirmar que a partir do julgamento pela constitucionalidade
da arbitragem, a insercdo de clausulas compromissorias optando
pela solucdo de litigios via arbitral tornou-se cada vez mais usual.
Isso pode ser constatado pelo crescente nimero de litigios que séo
solucionados pelas instituicdes arbitrais domésticas’' e pela
participacdo cada vez maior de partes brasileiras em arbitragens
administradas por instituicdes arbitrais internacionais.'> O aumento
do numero de acbes no Judiciario relacionadas a arbitragem
tambéém corrobora com a consolidacgéo da utilizagdo do instituto no
pais.?

11 A pesquisa “Arbitragem em Numeros e Valores” elaborada por Selma Lemes indica
que entre 2010 e 2015 houve um crescimento de 73% no nimero de arbitragens
apresentadas nas principais instituigdes arbitrais nacionais. Esta pesquisa esta disponivel
em online em:
http://selmalemes.adv.br/noticias/An%C3%A1lise%20da%20pesquisa%20arbitragens%?2

0em%20n%C3%BAmMer0s%202010%20a%202015.pdf.

12 por exemplo, em arbitragens perante a CCl, em 2016 as partes brasileiras eram a
terceira em maior representatividade. Dados disponiveis em: https://iccwbo.org/media-
wall/news-speeches/icc-court-announces-new-operations-brazil/

13 Nesse sentido, ver pesquisa realizada pelo Comité Brasileiro de Arbitragem (CBAr) em
parceria com a Associacgao Brasileira de Estudantes de Arbitragem (ABEArb), disponivel
em: http://cbar.org.br/site/pesquisa-cbar-abearb-2016
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2. Aspectos financeiros da arbitragem

Como método privado de solucdo de disputas, as custas da
arbitragem séo diferentes daquelas existentes no processo judicial.
Embora existam custos atrelados ao processo judicial, no processo
arbitral existem ndo apenas as custas pagas as instituicbes de
arbitragem que administram os casos, mas também honoréarios dos
arbitros, os quais, ao contrario dos juizes, ndo sdo servidores
publicos e devem ser remunerados pela atividade desenvolvida.

As arbitragens podem ser ad hoc ou institucionais. Nas
arbitragens ad hoc, as partes negociam diretamente com os arbitros
qual serd a remuneracdo pelo seu trabalho e como se dara o
pagamento. Por outro lado, nas arbitragens institucionais, as
instituicBes arbitrais ja possuem formas pré-estabelecidas para
remuneracdo dos arbitros, mas também cobram taxas para
administrarem os casos. Embora o recurso a uma arbitragem
institucional gere mais custos, as instituicbes oferecem, além de
regulamentos de arbitragem ja testados, diversos servi¢os de apoio
as partes e aos arbitros, bem como cuidam de toda a parte
financeira do procedimento. A administracdo financeira da
arbitragem possibilita maior previsibilidade dos custos, evita que as
partes tenham que discutir aspectos da remuneracdo com 0S
arbitros que julgam o caso diretamente e traz outros beneficios
tanto para as partes como para os arbitros.

Em geral, as instituicdes arbitrais cobram uma taxa de
registro, de quota Unica, na data de apresentacdo do requerimento
de arbitragem e, ap0s, sdo calculados os valores dos honorarios dos
arbitros e da taxa de administracdo. Tanto os honorarios dos
arbitros como a taxa de administracdo da instituicdo arbitral podem
ser calculadas com base horaria ou conforme o valor em disputa.

Atualmente, a maioria das instituicbes trabalha com uma
tabela de custas que varia de acordo com o valor em disputa.’*
Essas tabelas sdo disponibilizadas nos sites das instituicbes e
consultadas pelas partes e advogados na hora de optarem por uma

14 Este foi o resultado apontado por uma pesquisa realizada com mais de 30 instituicdes
arbitrais. HOFBAUER, Simone; BURKART, Michael; BANDER, Lara; TARI, Mehtap.
Chapter 1: Survey on Scrutiny of Arbitral Institutions, in HABEGGER, Philipp;
HOCHSTRASSER, Daniel; NATER-BASS, Gabrielle and WEBER-STECHER, Urs
(Eds.). Arbitral Institutions Under Scrutiny. ASA Bul. No. 40, 2013, p. 1-35, p .27
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instituicdo ou outra.'® Algumas instituicdes também disponibilizam
uma calculadora on line que permite as partes fazer o célculo
dessas custas a depender do valor da disputa e nimero de arbitros.®

Com excec¢do da taxa de registro, que é paga integralmente
pela parte que apresenta o requerimento de arbitragem, as demais
custas do procedimento arbitral (taxa de administracdo da
instituicdo e honorarios dos arbitros) sdo, em geral, repartidas
igualmente entre as partes no inicio do procedimento arbitral.” A
maioria dos regulamentos de arbitragem institucionais confere
poderes aos arbitros para alocarem a divisdo dos custos da
arbitragem entre as partes ao final do procedimento. A autonomia
da vontade das partes, principio basilar da arbitragem, também ¢é
respeitado no que tange a alocacdo das custas, tanto no inicio
quanto no final do procedimento.!®

Sem o pagamento integral da taxa de administracdo e
honorarios dos arbitros, a arbitragem ndo prossegue.'® Dessa forma,
a maioria dos regulamentos possibilita que uma parte pague a
parcela das custas da outra, caso esta ndo o faca. Ademais, nas
hipteses de inversdo do pagamento das custas, € possivel a
exclusdo dos pleitos da parte inadimplente.?

15 por exemplo, no ambito nacional a tabela de custas do CAM-CCBC esta disponivel em
http://www.ccbc.org.br/Noticias/5069/tabela-de-despesas-2017; da CAMARB em
http://camarb.com.br/mediacao/custas-e-despesas/ .

% Ver, por exemplo, site da CCl https://iccwbo.org/dispute-resolution-
services/arbitration/costs-and-payments/cost-calculator/ e da CAMARB:
http://camarb.com.br/calculadora/

17 Ver, por exemplo, artigo 37.2 do regulamento de Arbitragem de 2012 da CClI.

18 Ver, por exemplo, artigo 38 do regulamento de Arbitragem de 2012 da CCI.

19 Nesse sentido, ver, por exemplo o art. 11.8 do Regulamento da CAMARB: “11.8 No
caso do ndo pagamento, por qualquer das partes, da taxa de administracdo e/ou dos
honorérios de arbitros, no tempo e nos valores estipulados, podera a outra parte adiantar o
respectivo valor de modo a permitir a realizagdo da arbitragem, procedendo-se ao acerto
das contas ao final do procedimento arbitral, conforme decidir a sentenca arbitral. Caso
ndo haja o adiantamento integral da taxa de administracdo e/ou dos honorarios no prazo
de 15 dias, a arbitragem serd suspensa, podendo ser retomada apés a efetivacdo do
referido pagamento. Na hipdtese de haver reconvengdo, esse item aplicar-se-a
separadamente aos pleitos do(s) requerente(s) e aqueles do(s) requerido(s).”
(http://camarb.com.br/mediacao/custas-e-despesas/).

20 Nesse sentido, ver, por ex. Art. 6.4 do Regulamento da Camara de Conciliagao,
Mediagdo e Arbitragem Ciesp/Fiesp: “6.4. Quando o pagamento for realizado pela outra
parte, 0 Secretario-geral da Camara informara as partes e ao Tribunal Arbitral para que
ndo analise os pleitos da parte inadimplente, se existentes.” (Disponivel em;
http://www.camaradearbitragemsp.com.br/pt/arbitragem/tabela-custas.html ). No mesmo
sentido, dispde o artigo 37.6 do Regulamento de Arbitragem de 2012 da CCI: Quando um
pedido de pagamento de uma provisao ndo for cumprido, o Secretario Geral poderd, apés
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Por fim, além das taxas da administracdo e honorarios
dos arbitros, as partes, assim como no Judiciario, devem arcar com
0s custos dos honorarios de seus advogados e eventuais pericias
que se facam necessarias.’l No entanto, convém ressaltar que,
tendo em vista a especialidade do procedimento arbitral e a
complexidade dos casos que em geral sdo solucionados via arbitral,
estes honorarios também costumam ser mais elevados do que de
acles em tramite no Judiciério.

3. A arbitragem em tempos de crise: a problematica da
situacdo de impecuniosidade

As partes ndo tém controle sobre 0 momento em que surge
uma disputa decorrente de um contrato. No entanto, em momentos
de crise, inadimplementos sdo mais comuns e controveérsias podem
surgir. Contudo, a situacdo econdmica das partes pode ter se
alterado no curso da execucdo do contrato ou, ainda, em
decorréncia do ndo cumprimento das obrigagdes contratuais por
uma das partes. Tais situaces podem levar as partes, ou uma delas,
a uma situacéo de falta de recursos para iniciar ou se defender de
uma disputar arbitral, também denominada situacdo de
impecuniosidade. Para ilustrar essa situacdo, sdo trazidos alguns
cenarios abaixo.

3.1. Parte questiona a validade da clausula compromissoria
perante o Judiciério sob o argumento de que recurso a arbitragem
seria um obstaculo econémico ao acesso a justica

Em que pese a clausula compromissoria ser vinculativa e nao
poder ser afastada unilateralmente por uma das partes quando surge

consultar o tribunal arbitral, convida-lo a suspender os seus trabalhos e fixar um prazo ndo
inferior a 15 dias, apds o qual se considerardo retiradas as demandas correspondentes a
provisdo em falta. Caso a parte em questdo deseje contestar tal medida, devera solicitar,
no prazo mencionado anteriormente, que a questdo seja decidida pela Corte. Essa retirada
ndo prejudicara o direito da parte de reapresentar posteriormente as mesmas demandas em
outros procedimentos (Disponivel em: https://iccwbo.org/publication/2017-arbitration-
rules-and-2014-mediation-rules-portuguese-version/?preview=true ).

21 Para uma analise sobre alocacdo de custas na arbitragem, em especial honorarios
advocaticios, ver PIMENTEL, Wilson, Efficiency and equilibrium in the allocation of
arbitration costs. In Revista Brasileira de Arbitragem, 2015, Volume XII, No. 48, pp. 59
- 67.
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uma disputa, ndo sdo raros 0s casos em que uma das partes
questiona a validade da clausula compromissoria perante o Poder
Judiciério, visando afastar sua incidéncia e obter acesso a tutela
jurisdicional estatal. No Brasil, os juizes tém recorrentemente
confirmado a validade da clausula compromisséria e, em respeito
ao efeito negativo da mesma, extinguido O processo sem
julgamento do mérito, remetendo as partes para arbitragem.??

A utilizacdo dos elevados custos da arbitragem ou da
desproporcionalidade dos custos da arbitragem em relacdo a
demanda a ser proposta j& foram utilizados como argumento na
tentativa de invalidar a clausula compromisséria tanto no Brasil
COMoO no exterior.

No Brasil, merece destaque o julgado do Des. Alexandre
Camara no TJRJ.% Neste caso, a autora requeria a “ineficdicia” da
aludida clausula por entender que a mesma geraria um obstaculo
econdmico ao acesso a justica, dados os custos do processo
arbitral.”® Ao analisar esta alegacdo, o TJRJ levou em
consideracdo o valor da causa e 0 custo do procedimento arbitral
em comparacdo a magnitude do contrato e das pessoas juridicas
envolvidas, concluindo que o valor da referida arbitragem néao
poderia ser tido como exagerado, confirmando a validade da
clausula compromissoria.® Ademais, o Des. Alexandre Camara
ressaltou que, ainda que o cenario fosse diferente, cabe ao tribunal
arbitral e ndo ao Poder Judiciario decidir a priori sobre a validade
da clausula compromissoria.?

22 Ver, por exemplo, Pesquisa CBAR-FGV “Arbitragem e Poder Judici4rio” — Relatdrio
do Tema: Existéncia, Validade e Eficacia da Convencdo de Arbitragem, disponivel em:
http://cbar.org.br/site/pesquisa-cbar-fgv-2007 e Pesquisa CBAr-ABEArb - Relatérios
Validade da Clausula, disponivel em: http://cbar.org.br/site/pesquisa-cbar-abearb-2016 .

23 TJRJ, APELACAO CIVEL N° 0031996-20.2010.8.19.0209, Rel. Des. Alexandre
Cémara, j. em 11.07.2014.

24 TJRJ, APELACAO CIVEL N° 0031996-20.2010.8.19.0209, Rel. Des. Alexandre
Cémara, j. em 11.07.2014, p. 3.

25 «Este valor, considerando a magnitude do contrato e das pessoas juridicas envolvidas,
ndo pode ser tido por exagerado. Basta dizer que a remuneracdo prevista no contrato
seria de 2% do faturamento bruto da devedora, e esta tinha, em 2001, um capital social
proximo de R$ 3.000.000,00 (trés milhdes de reais), tendo ela um ativo (em dezembro de
2006) superior a oito milhdes de délares.” (TIRJ, APELACAO CIVEL N° 0031996
20.2010.8.19.0209, Rel. Des. Alexandre Camara, j. em 11.07.2014, p. 4).

% “incumbe ao arbitro (ou ao tribunal arbitral) examinar a eficicia da clausula
compromissdria, e ndo ao Judiciario, a quem sé é dado exercer controle a posteriori
sobre a validade e eficicia da decisdo proferida em sede arbitral” (TIRJ, APELACAQ
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A Suprema Corte Americana ja teve oportunidade de se
manifestar sobre a questdo no caso que ficou conhecido como
American Express Co. v. ltalian Colors Rest.?’ Neste caso, a parte
também alegou que os custos da arbitragem seriam superiores ao
valor econdmico da demanda e pleiteava a afastabilidade da
clausula compromissoria; contudo, ndo provou que ndo teria fundos
suficientes para arcar com 0s custos da arbitragem e teve seu
pedido indeferido, tendo a corte afirma que a clausula
compromissoria ndo pode ser invalidada baseada no custo da
arbitragem.?® Recentemente, a Corte de Apelacdo do Nono Circuito
teve a oportunidade de analisar um caso no qual, apds o inicio do
procedimento arbitral, o mesmo foi extinto em decorréncia do
esgotamento dos recursos financeiros das partes no decorrer do
procedimento arbitral, com o encerramento da arbitragem por falta
de pagamento. Neste caso, o Judiciario americano possibilitou que
as partes litigassem perante o Poder Judiciario mesmo na existéncia
de uma clausula compromissoria, no entanto ressaltou que a
decisdo ndo era uma mudanca da politica pro-arbitral e ndo
possibilitaria que uma parte, tendo capacidade de pagar, deixaria de
ser remetida a arbitragem.?

CIVEL Ne° 0031996-20.2010.8.19.0209, Rel. Des. Alexandre Camara, j. em 11.07.2014,
p. 5).

27 US Supreme Court, American Express Co. v. ltalian Colors Rest, j. 20.06.2013.
Documentos do caso disponivel em: http://www.scotusblog.com/case-
files/cases/american-express-co-v-italian-colors-restaurant/

28 “Holding: The Federal Arbitration Act does not permit courts to invalidate a
contractual waiver of class arbitration on the ground that the plaintiff’s cost of
individually arbitrating a federal statutory claim exceeds the potential recovery.” US
Supreme Court, American Express Co. v. Italian Colors Rest, j. 20.06.2013. Documentos
do caso disponivel em: http://www.scotusblog.com/case-files/cases/american-express-co-
v-italian-colors-restaurant/

29 "Qur ruling today, which allows Tillman' s case against the Rheingold firm to proceed
despite the existence of an arbitration agreement between the two, does not run afoul of
that policy. Our decision that Tillman's case may proceed does not mean that parties may
refuse to arbitrate by choosing not to pay for arbitration. If Tillman had refused to pay for
arbitration despite having the capacity to do so, the district court probably could still have
sought to compel arbitration under the FAA's provision allowing such an order in the
event of a party's "failure, neglect, or refusal” to arbitrate. 9 U.S.C. § 4.1 Or, in that
context, the court could, and most probably should, dismiss Tillman's complaint
under Fed. R. Civ. P. 41(b) , for failure to comply with the order to arbitrate despite its
ability to do so. Here, however, the district court found that Tillman had exhausted her
funds and was "unable to pay for her share of arbitration." As a result, the district court
excused Tillman's lack of compliance with its order compelling arbitration under 9 U.S.C.
§ 47 (Tillman v. Tillman, 9th Cir, June 15, 2016, disponivel em:
http://caselaw.findlaw.com/summary/opinion/us-9th-circuit/2016/06/15/276672.html )
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3.2. A exclusdo dos pedidos de uma das partes em decorréncia do
ndo pagamento da sua parcela das custas

Conforme mencionado no item Il acima, nos casos de nédo
pagamento das taxas de administracdo e honorérios dos arbitros por
uma das partes, a outra é convidada para realizar o pagamento
integral das custas do procedimento e os arbitros podem excluir os
pedidos da parte que ndo honrou com o pagamento.°

O Judiciério francés teve a oportunidade de se manifestar em
uma arbitragem com sede em Paris envolvendo o Estado de
Camardes e o Projeto Garoubé, entidade que obteve licenga para
explorar a regido norte de Camardes, desenvolvendo pecuaria e
turismo ecolégico. Apos a alteracdo do valor da arbitragem e
determinacdo pela CCIl para que as partes recolhessem custas
complementares, Garoubé deixou de honrar com a sua parcela do
pagamento das custas, sob a alegacdo de impecuniosidade, e teve
seus pleitos excluidos da arbitragem.3! Diante da retirada de seus
pedidos do procedimento arbitral, Garoubé ajuizou demanda
judicial contra a CCIl questionando a decisdo de retirada dos
pedidos sob o argumento de violacdo de acesso a justica.

Em primeiro grau, o juiz do Tribunal de Grande Instancia de
Paris entendeu que a impecuniosidade de Garoubé era manifesta e
que a retirada de seus pedidos do procedimento arbitral violaria o
direito de acesso a justica. Dessa forma, o juiz ordenou a reinsercao
dos pedidos de Garoubé na arbitragem.*> Contudo, a referida
decisdo foi revertida pela Corte de Apelacédo de Paris, considerando
que 0 juiz de primeiro grau excedeu 0S seus poderes e
indevidamente interferiu no procedimento arbitral.>®> De acordo
com a jurisprudéncia francesa, inclusive nos casos de
impecuniosidade, a Corte de Apelagéo reiterou a ndo intervengédo
do Judiciario em procedimentos arbitrais quando as partes
acordaram em submeter uma disputa a arbitragem, sendo que

%0 Vide nota de rodapé 20 supra para exemplos de artigos de regulamentos de arbitragem
nesse sentido.

31 Fatos extraidos da decisdo judicial: Chambre de Commerce Internationale v. SARL
Projet Pilote Garoubé, Cour d’Appel de Paris, P6le 1, chambre 1, No. 15/23553, Arret du
24 Mai 2016.

32 TGl Paris (ord.), 16 nov. 2015, Garoubé , n° 15-55644, D. 2015 panor. 2592.

33 Chambre de Commerce Internationale v. SARL Projet Pilote Garoubé, Cour d’Appel de
Paris, P6le 1, chambre 1, No. 15/23553, Arret du 24 Mai 2016.
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qualquer controle do Judiciario deve acontecer a posteriori em
acdo de anulagdo.®*

Em sede de acdo de anulacdo, a Corte de Cassacao francesa
também tem adotado uma posicdo restritiva. Entende-se que,
apenas nos casos em que o0s pedidos contrapostos ou
reconvencionais forem inseparaveis ou indissociaveis do pedido
principal, a retirada de pedidos da parte que ndo adimpliu a sua
parcela dos custos da arbitragem poderia ser considerada violacéo
ao principio do acesso a justica.®

3.3. Parte em situacéo de insolvéncia ou recuperacao judicial

Uma situacdo diferente € quando uma das partes esta em
situacdo de insolvéncia ou recuperacdo judicial. Nesse sentido, 0
TJSP teve oportunidade de se manifestar sobre a validade da
clausula compromissoria no caso de faléncia da empresa apds o
inicio do procedimento arbitral.®® No mesmo sentido, o STJ
também reconheceu a possibilidade de uma operadora de saide em
liquidagdo extrajudicial participar de um procedimento arbitral.3’

Embora nestes casos ndo houve a discussdo expressa sobre a
capacidade financeira das partes arcarem com as custas do
procedimento, a existéncia de recuperacao judicial ou de liquidacéo
extrajudicial ndo foram suficientes para afastar a validade da
clausula compromissoria.

Nesse mesmo sentido foi o enunciado da 1% Jornada de
Prevencdo e Solugdo Extrajudicial de Litigios realizada em 23 de
Agosto de 2016 em Brasilia que estabeleceu que “O processamento
da recuperacéo judicial ou a decretacdo da faléncia ndo autoriza o
administrador judicial a recusar a eficacia da convencdo de
arbitragem, ndo impede a instauracdo do procedimento arbitral,

34 Chambre de Commerce Internationale v. SARL Projet Pilote Garoubé, Cour d’Appel de
Paris, P6le 1, chambre 1, No. 15/23553, Arret du 24 Mai 2016.

3 Nesse sentido foi a decisdo no caso Pirelli: “The fundamental principle of right of
access to justice only if the counterclaims are 'inseparable’ (‘indissociables’) from the
principal claims. It ruled that insofar as the Court of Appeal did not adequately address
this point, its decision was flawed in law”

3 TJSP, Jackson Empreendimentos Ltda. V Diagrama Construtora Ltda (falida), Agravo
531.020.4/3-00, Rel. Des. Pereira Calcas, j 25/06/2008.

87 STJ, Interclinicas vs. ABC Salide, MEDIDA CAUTELAR N° 14.295 - SP
(2008/0122928-4), Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe: 13/06/2008.
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nem o suspende.”

Estes casos buscam apenas exemplificar os tipos de
problemas que podem surgir em razdo da crise financeira de uma
das partes e a existéncia de uma clausula compromisséria ou
mesmo de uma arbitragem em curso ou ajuizada contra si. Os
proximos itens buscam trazer uma possivel solucdo para essa
problematica.

4. Financiamento da arbitragem por terceiros (third-party
funding): uma possivel solucdo para o problema da
impecuniosidade

Diante do contexto apresentado, um novo player surge nas
arbitragens internacionais, e, mais recentemente, nas arbitragens
domésticas no Brasil. O financiamento de arbitragens por terceiros,
ou, como usualmente denominado na doutrina estrangeira “third-
party fundig” surge como uma possivel solugéo para o problema da
impecuniosidade.

Em linhas gerais, o financiamento de arbitragens por terceiro
é nada mais do que o pagamento dos custos decorrentes de um
procedimento arbitral por um terceiro ndo envolvido no litigio. Em
caso de éxito, o terceiro usualmente recebe um prémio pelo
sucesso, normalmente pago com uma parcela dos direitos
creditdrios decorrentes da demanda.®

Em paises como Inglaterra e Estados Unidos, o
financiamento de litigios encontra-se mais desenvolvido,
especialmente tendo em vista os altos custos do litigio, ndo s6 em
demandas arbitrais, mas também em demandas judiciais,
especialmente nas chamadas class actions. Ainda assim, conforme
observam Aren Goldsmith e Lorenzo Melchionda,*° a despeito de o
third-party funding ser tema recorrente nas agendas dos congressos
e conferéncias com cada vez mais frequéncia, o fenébmeno ainda
ndo virou pratica tdo comum nas arbitragens. Nao obstante, ndo ha

3 Enunciados da Jornada de Prevengdo e Solugdo Extrajudicial de Litigios disponiveis
em: http://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2016-1/setembro/cjf-publica-integra-dos-87-
enunciados-aprovados-na-i-jornada-prevencao-e-solucao-extrajudicial-de-litigios

39 BARKER; George R. Third-Party Litigation Funding in Australia and Europe. 8 J.L.
Econ. & Pol'y 451 2011-2012.

40 GOLDSMITH, Aren; MELCHIONDA, Lorenzo. Third party funding in international
arbitration: everything you ever wanted to know (but were afraid to ask): Part 1.
International Business Law Journal, 2012, p. 2.
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como negar que o third-party funding vem ganhando relevo e
importancia no contexto das arbitragens internacionais. A
flexibilizacdo da legislacdo em alguns paises, como Australia e
Inglaterra, que chegaram a proibir o financiamento, contribuem
sobremaneira para esse desenvolvimento.

No Brasil, os litigios judiciais ndo possuem custos tdo
elevados, a0 menos do ponto de vista do desembolso a curto
prazo,** especialmente considerando que as partes que demonstrem
ser hipossuficientes, ou seja, ndo possuir recursos para litigar sem
prejuizo a propria subsisténcia, podem pleitear gratuidade de
justica, conforme do CPC-2015, combinado com a Lei 1.060/50.
Por outro lado, especialmente tratando-se de arbitragens
institucionais, 0s  custos imediatos para litigar séo
consideravelmente elevados, especialmente tratando-se de
demandas complexas e de alto valor. Portanto, o financiamento de
arbitragens por terceiros surge, ndo somente como uma solugéo
para 0 problema do acesso a justica em hiplteses de
impecuniosidade em litigios em que h& convencdo de arbitragem,
mas também como oportunidade de mercado.

De fato, a crise econémica que assola o Brasil nos Gltimos
anos vem contribuido sobremaneira para 0 aumento da situacdo e
impecuniosidade e, assim, para o desenvolvimento do mercado de
funders. Todavia, a divisao de riscos que decorre do financiamento
de arbitragens por terceiros surge como atrativo relevante para a
opcao da parte em buscar um parceiro para dar inicio ao litigio.

Para melhor compreensdo, passa-se a analise de como
funciona na pratica o financiamento de arbitragens e como esse
mercado vem se desenvolvendo no Brasil e no mundo.

5. As diversas formas de financiamento de litigios por terceiros

Algumas formas de financiamento de litigios por terceiros

41 Conforme observa Marilda Rosado de Sa Ribeiro, a questdo dos custos na arbitragem
deve ser verificada de um prisma mais amplo, abrangendo a avaliagdo da eficiéncia.
Assim, ao comparar 0s custos envolvidos em uma arbitragem com os custos envolvidos
em uma demanda judicial, destaca-se o “alto custo gerado para as partes na prestacdo
jurisdicional estatal, por conta do tempo de espera por uma decisdo definitiva, como um
custo de oportunidade decorrente da privagdo dos bens e direitos disputados em Juizo”.
RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. “Comentarios sobre a arbitragem no Brasil: custos,
eficiéncia e outras questdes controvertidas”. Revista de Arbitragem e Mediacdo, vol.
48/2016, p. 185 — 202, jan — mar, 2016.
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sdo apontadas pela doutrina. Conforme observa Marcel Cardoso,*?
as principais hipéteses sdo as descritas abaixo, detalhadas de forma
pormenorizada pelo autor em sua dissertacao de mestrado.

A primeira hipGtese apontada é o financiamento por
advogado se da por meio da contratacdo de honorarios de éxito, em
que o advogado condiciona parcela de seus honorarios ao sucesso
na demanda. Respeitados os limites em que o Superior Tribunal de
Justica j& reconheceu a abusividade dos honorarios de éxito quando
pactuado em percentual demasiadamente alto, € possivel que 0s
advogados aceitem a sua remuneragéo somente por meio da parcela
de éxito, sem nenhuma outra forma de remuneracdo pelo trabalho
realizado ao longo do litigio.

Portanto, tendo em vista que o advogado assume o risco do
éxito para o recebimento de sua remuneracdo, fazendo com que
parte dos custos do litigio sejam, ainda que indiretamente
suportados, ou ao menos adiantados mediante a prestacdo de
servigos, por este, pode-se considerar, de certa forma, que ha
financiamento do litigio.

Outra hipotese € o financiamento pela propria parte, que
capta recursos para 0 custear o litigio por meio da emissdo de
valores mobiliarios, o que usualmente ocorre com a emissdo de
debéntures por empresas.

N&do obstante, para fins do presente artigo, ganha relevo o
financiamento por um terceiro investidor (0 que configura o
“financiamento tipico” segundo Marcel Cardoso). Conforme
destaca o autor:

Nesse sentido, fundos e bancos de investimento j& tém, ha
algum tempo, visto o risco do litigio como algo atraente,
visto que esta desvinculado das flutuagdes do mercado, no
sentido de que o resultado do "investimento™ ndo depende
da conjuntura econémica, mas sim da interpretagdo dos
tribunais (estatais ou arbitrais) sobre determinado tema
juridico. Com efeito, em pesquisa de campo realizada junto
a integrantes de empresas especializadas no financiamento
de litigios, apontou-se como um dos grandes atrativos do
third-party funding o fato de n&o deter correlacdo com
outras classes de ativos, bem como por oferecer alta taxa

42 CARDOSO, Marcel Carvalho Engholm. Financiamento de litigios por terceiros (third-
party litigation funding) em processos civeis (judiciais e arbitrais). Dissertacdo de
Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo para a
obtencéo de titulo de Mestre em Direito.
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de retorno, apesar de os riscos também serem altos.*?

De fato, o financiamento pelo advogado e pela emissdo de
valores mobiliarios j& constituem pratica comum e conhecida no
mercado, no entanto, o financiamento de terceiros propriamente
dito, ou tipico, figura como novidade no mercado brasileiro de
arbitragens e vem ganhando cada vez mais espaco e relevo. Como
toda novidade, o tema apresenta diversos desafios e duavidas,
despertando cada vez mais o interesse da doutrina.

6. Possiveis estruturas de negdcio do “financiamento tipico”

Napoledo Casado aponta algumas modalidades de contrato a
principio passiveis de utilizagdo par a contratacéo de financiamento
de terceiros, quais sejam, cessdo de crédito; cessdo de posicao
contratual; estipulacdo em favor de terceiros; e cesséo fiduciaria de
créditos.** A partir da analise das caracteristicas dos referidos
contratos, o autor concluir que a cessdo da posicdo contratual e a
estipulacdo em favor de terceiros ndo seriam adequados para o
financiamento de arbitragens.

Com relacdo a cessdo da posicdo contratual, a sua
inadequacdo decorre do fato que, ao assumir a posi¢do da parte
financiada no contrato o financiador assume elementos ativos e
passivos, 0 que seria inadequado para a maioria dos casos de
financiamento de arbitragens. Ja a figura da estipulacdo de terceiros
seria inadequada por dois motivos: a existéncia de trés personagens
contratuais claros, quais sejam, estipulante, promitente e
beneficiario, o que, em geral, ndo ocorre nos acordos de
investimento em arbitragens; bem como o carater sinalagmatico do
financiamento de terceiros, tendo em vista que o agente financiador
tem o dever de custear o procedimento arbitral, o que ndo se
verifica na estipulacdo em favor de terceiros, em que o terceiro
nada tem a fazer, apenas exigir.

Assim, conclui que a figura adequada seria a da cesséo de

4 CARDOSO, Marcel Carvalho Engholm. Financiamento de litigios por terceiros (third-
party litigation funding) em processos civeis (judiciais e arbitrais). Dissertacdo de
Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo para a
obtencéo de titulo de Mestre em Direito, p. 63.

4 CASADO FILHO, Napoledo. Arbitragem e acesso a justica: o novo paradigma do third
party funding. Rio de Janeiro: Saraiva, 2017, p. 213.
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crédito, sendo que, na modalidade de cessdo fiduciaria, ha ainda
uma vantagem adicional decorrente da sua combinacdo com a
figura da alienacdo fiduciaria. Portanto, a despeito de todas as
hipoteses de cessdo de crédito serem adequadas para o0
financiamento de arbitragens, a cessdo fiduciaria seria a forma mais
apropriada se se pactuar o investimento.*®

Ainda no que tange a estrutura do investimento, verifica-se
que o mesmo pode ser pactuado em duas modalidades: non-
recourse, ou seja, sem qualquer retorno para o financiador em caso
de derrota no procedimento arbitral; ou recourse, em que a0 menos
o valor investido, com consectarios legais, serd devolvido ao
financiador na hipotese de a parte financiada ndo lograr éxito ao
final do procedimento.

No nosso entendimento, o financiamento sem retorno do
valor investido € o que promove o maior alinhamento entre
financiador e financiado. Como dito em linhas acima, uma das
grandes vantagens do financiamento de arbitragens é justamente a
divisdo de riscos. O financiamento sem retorno do valor investido
faz com que haja maior divisdo de riscos entre financiador e
financiado, o que, inclusive, possibilita um maior retorno
financeiro para o financiador, ja que o risco assumido é muito mais
elevado.

Ainda no que tange ao alinhamento entre a parte financiada e
o financiador, o ideal é que o retorno financeiro do financiador
represente um percentual minoritario do proveito econémico obtido
pela parte com a condenacao no procedimento arbitral. Isso porque
o financiador ndo é parte nem no procedimento arbitral, nem no
litigio, sendo certo que a contratagdo de um financiamento de
forma que o percentual da parte fiqgue minoritario, ou muito
reduzido, pode levar a perda do estimulo e interesse da parte na
defesa dos seus direitos, reduzindo as chances de éxito e
prejudicando o préprio financiador, especialmente em casos de
financiamento na modalidade non-recourse.

7. O desenvolvimento do third party funding

O third-party funding tem origem em paises de common law,
notadamente Australia, Inglaterra e Estados Unidos. No entanto, o

45 |dem, p. 220.
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caminho para o desenvolvimento da pratica enfrentou alguns
Obices, especialmente no que concerne a vedacdo das préaticas de
champerty e maintainance, cujas origens remontam as praticas
inglesas na Idade Média.*®

Conforme  destaca Marcel Cardoso: “Brevemente,
maintenance € a prestacdo de assisténcia financeira a um litigante
em um caso no qual o financiador ndo tenha interesse direto;
enquanto champerty, uma espécie do género maintenance, é prestar
tal assisténcia com expectativa de um retorno financeiro”.*” Ambas
as préticas foram vedadas na Inglaterra, inclusive com a sua
criminalizacdo, sendo que a proibicdo chegou aos Estados Unidos e
demais paises de tradicdo de common law. Em 1997, com o
advento do Criminal Law Act de 1967, decidiu-se pela abolicdo dos
crimes de maintenance e chaperty, sem prejuizo da anélise pontual
de violacdo da ordem publica decorrente de tais praticas. Assim,
atualmente, o entendimento dominante na Inglaterra e parte dos
Estados Unidos é que as proibicdes as praticas continuam a existir
como questdes de ordem publica, possibilitando que as contes
invalidem contratos de financiamento caso o financiador exerca
controle excessivo sobre o litigio.

Superada a ilegalidade da pratica, é notério o
desenvolvimento do financiamento de terceiros, que se espalhou
ndo so pelos paises de common law, mas atingindo também paises
de cultura de civil law. N&o sé os grandes bancos e seguradoras
passaram a destinar parte de seus investimentos para litigios
alheios, mas diversos investidores comegaram a se organizar e se
estrutura especificamente para a realizacdo de fundings de litigios
judiciais e arbitrais.

Destacam-se como players no mercado de funding
internacional: Woodford Litigation Funding (Inglaterra);*® Burford
Capital (Inglaterra);*® Vannin Capital (Inglaterra);>® Harbour

46 Para uma leitura mais detalhada da histdria do champerty e maintainance, novamente
remetemos a leitura da dissertacdo de mestrado de Marcel Cardoso: CARDOSO, Marcel
Carvalho Engholm. Financiamento de litigios por terceiros (third-party litigation
funding) em processos civeis (judiciais e arbitrais). Dissertacdo de Mestrado apresentada
a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo para a obtengdo de titulo de Mestre
em Direito.

47 1dem, p. 14.

48 http://woodsfordlitigationfunding.com/

49 http://www.burfordcapital.com/

50 http://vannin.com/
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Litigation Funding (Inglaterra);> Juridica Asset Management
(Estados Unidos);®® IMF Bentham (Australia),>® Foris AG
(Alemanha),> dentre outros.

Usualmente as empresas se utilizam de um fundo de
investimentos para a realizagdo do funding. As estratégias de
investimento podem variar desde a realizacdo da anlise criteriosa
das demandas caso a caso, como a analise de um portfolio de casos
envolvendo uma tese especifica. Nos Estados Unidos é comum,
ainda, o financiamento de class actions especialmente tendo em
vista que tais demandas possuem hipoOteses de cabimento mais
abrangentes do que as acOes coletivas brasileiras e um elevado
custo para o seu ajuizamento e acompanhamento.

Se no mercado internacional o third-party funding ja é uma
realidade, o mesmo ndo pode se dizer do mercado brasileiro.
Inicialmente, conforme dito em linhas acima, a0 menos a curto
prazo, demandar no judicidrio ndo requer elevados investimentos.
No entanto, especialmente diante da crise financeira que assola o
pais nos ultimos anos, o mercado de arbitragem passou a figurar
como campo fértil para o desenvolvimento do third-party funding.

Atualmente, a Unica empresa brasileira que oferece o third-
party funding de forma estruturada, ou seja, possui uma equipe
prépria e um fundo de investimentos especifico para a realizacao de
investimentos em third-party funding é a Leste.>®55 A analise dos
potenciais ativos € feita de forma detalhada e leva em consideracdo
especialmente: a) a qualidade do direito envolvido; b) o conjunto
probatério existente para a comprovacdo do direito; c) o0s
profissionais envolvidos na defesa da parte financiada; d) a
capacidade de crédito da parte contréria.

8. Regulamentagéo do financiamento de terceiros

Em decorréncia do carater inovador da préatica do third-party
funding, especialmente em arbitragens, a sua regulamentacdo é
escassa. Na Inglaterra e no Pais de Gales foi criada uma associacao
de litigation funders (the association of litigation funders — ALF),

51 https://www.harbourlitigationfunding.com/
52 http://juridica.us/contact.html

53 http://www.imf.com.au/

54 https://www.foris.com/

55 http://www.leste.com/eng/

226


https://www.harbourlitigationfunding.com/
http://juridica.us/contact.html
https://www.foris.com/
http://www.leste.com/eng/

que criou um codigo de conduta para regulamentar a atuacdo de
seus associados. Todos os associados necessariamente aderem ao
codigo, que trata de questdbes como controle da estratégia
processual do caso, aprovacdo de acordos e desisténcia de
demandas. Nos Estados Unidos, foi igualmente criada uma
associacao de financiadores de litigios, a American Legal Finance
Association -ALFA, a qual igualmente possui um codigo de conduta
para 0s seus associados, disciplinando questes relacionadas as
melhores préaticas do mercado de funding.

O movimento dos funders em se organizar em forma de
associacdo de forma a evitar a regulamentacdo externa demonstra
uma postura interessante de proteger o mercado antes da imposi¢ao
de regulamentacdo mais onerosa aos financiadores, o que poderia
pdr em risco o préprio mercado de financiamento de litigios.

Por sua vez, Singapura e Hong Kong optaram por tomar a via
oposta e editaram novas previsoes legais com relacdo ao tema do
financiamento de litigios por terceiros. Antes da reforma
legislativa, Singapura proibia a préatica do financiamento de litigios
e Hong Kong qualificava a pratica tanto como uma sancao
processual quanto uma infracdo penal, com trés hipoteses
subjetivas de ressalvas: (i) quando um terceiro tinha um interesse
legitimo no resultado do litigio; (ii) quando uma parte devia ser
autorizada a obter financiamento por terceiro, de modo a permitir-
Ihe ter acesso a justica; e (iii) sob certas excecdes reconhecidas,
incluindo processos de insolvéncia. A influéncia da vedacdo das
praticas de maintanance e champerty advindas dos paises de
common law foram determinantes para a inicial proibicdo do
financiamento de litigios.

Portanto, verifica-se que, em ambos, a inovacgdes legislativas
foram essenciais para o proprio desenvolvimento do financiamento
de litigios por terceiros. Em Singapura, foi aprovada a Civil Law
(Amendment) Bill (Bill No. 38/2016), que entrou em vigor em
marco de 2017.Em sintese, a lei afasta a ilicitude das praticas de
champerty e maintenance e confirma que o third party funding nédo
é contrario a ordem publica ou ilegal. Ndo obstante a Civil Law
(Third-Party Funding) Regulations® regulamentou e restringiu as

%6 http://statutes.agc.gov.sg/aol/search/display/view.w3p;ident=3dcf06dd-e67f-46f0-b959-
f1036¢26db2d;page=0;query=Docld:0e1c0197-66fc-4b85-a665-
78ab37b79607%20Depth:0%20ValidTime:24/02/2017%20TransactionTime:24/02/2017
%20Status:published;rec=0
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hipdteses de admissdo do financiamento, dispondo de um rol
taxativo de espécies de litigios para os quais o financiamento néo é
considerado pratica ilicita, quais sejam: i) arbitragens
internacionais; (i) acOes judiciais, decorrentes ou relacionadas a
arbitragens internacionais; (iii) mediacGes, decorrente ou
relacionadas a arbitragens internacionais; (iv) acOes de execugédo
especifica de compromisso arbitral; e (v) acdes de execucdo de
sentenca arbitral. Ou seja, somente em casos envolvendo
arbitragem e mediacdo, bem como demandas judiciais decorrentes
de arbitragens, o third-party funding é admitido.

Em Hong Kong, foi editado o Arbitration and Mediation
Lesgislation (third-party funding) (amendment) Bill 2016." O
objetivo principal da lei é assegurar que o third-party funding em
arbitragens e medicGes ndo é obstado em razdo das doutrinas de
maintenance e champerty. A lei traz as defini¢bes de third-party
funding, contrato de funding, funded party e do thirdy-party funder.
Da mesma forma, a legislacdo prevé a possibilidade de o érgéo
competente editar um codigo pratico para a realizagdo do third-
party funding, disciplinando as melhores praticas e standards para
a prética do funding. Nao obstante, a propria lei dispde que a ndo
observancia do codigo pratico ndo implicard qualquer forma de
responsabilizacdo de qualquer parte, mas podera ser levado em
consideracdo pelo tribunal arbitral.

Importante, ainda, a regulamentacdo sobre a necessidade de
revelacdo sobre a existéncia de um terceiro financiador em
procedimentos arbitrais. A legislacdo, por outro lado, limita o
escopo da revelacdo ao fato de existir um contrato de funding e o
nome do funder. No entanto, a propria lei afasta qualquer
responsabilizacdo pela ndo observancia das regras de revelacgéo.

Assim, da experiéncia pratica vivenciada no estrangeiro,
verifica-se que ha dois caminhos possiveis no que tange a
regulamentacdo do third-party funding: a regulamentacéo interna,
pelos proprios financiadores, por meio da criagdo de um cddigo de
ético, ou um cddigo de boas préticas: a regulamentacdo por meio de
um o6rgdo externo, seja pelo poder legislativo, seja por outros
orgaos com poderes regulamentares.

No Brasil, principalmente diante do carater incipiente do
mercado, ndo ha qualquer norma regulamentar cogente ou mesmo

57 http://www.legco.gov.hk/yr16-17/english/bills/b201612301.pdf
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qualquer codigo de ética ou de conduta para a realizacdo de
financiamentos de litigios (em sua modalidade tipica). Em 2016 foi
editada a Resolucdo Administrativa n® 18/2016 do Centro de
Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada
(CAM-CCBC) a respeito da existéncia de financiamento de terceiro
em arbitragens administradas pelo CAM-CCBC. A Resolugéo
recomenda as partes que informem a existéncia de financiamento
de terceiro ao CAM-CCBC na primeira oportunidade possivel,
apresentando a qualificacdo completa do financiador.

De fato, a preocupacdo refletida na dita Resolugdo é
justamente com o potencial conflito de interesses que o
financiamento de litigios por terceiro pode criar, gerando duvida
razoavel sobre a imparcialidade ou independéncia dos arbitros, em
razdo de possivel relacionamento prévio ou atual entre o arbitro e o
terceiro financiador.®® A revelacdo visa justamente possibilitar a
revelacdo de potenciais conflitos pelos éarbitros, que jamais
poderiam fazé-lo sem a ciéncia da existéncia do financiador.

Ainda assim, verifica-se que a previsao tem carater apenas de
recomendacdo, sem carater cogente, permanecendo verdadeira a
afirmativa no sentido de que o mercado brasileiro de third-party
funding ndo é regulamentado. No entanto, ndo entendemos que a
auséncia de regulamentacdo seja algo negativo. Muito pelo
contrério. Diante da auséncia de um mercado estabelecido, 0s
problemas aventados e que podem dar azo a algum tipo de
regulamentacdo sdo eminentemente tedricos.

Assim, a regulamentacdo antes mesmo da efetiva aplicacéo
pratica do third-party funding poderia produzir efeito reverso,
inibindo por completo o desenvolvimento de um mercado que, pela
pratica observada em diversos paises, s6 vem a fortalecer e
estimular a pratica da arbitragem.

5 Importante observar que o tema da revelacdo da existéncia do terceiro financiado é
altamente complexo e mereceria um artigo proprio para o adequado desenvolvimento.
Assim, pela limitacdo do escopo do artigo, o tema ndo serd abordado de forma
aprofundada. Sobre o tema, recomenda-se a leitura do seguinte artigo: FERRO, Marcelo
Roberto, O Financiamento de Arbitragens por Terceiro e a Independéncia do Arbitro in
MONTEIRO DE CASTRO, Rodrigo Rocha et al (orgs.) Direito Empresarial e outros
Estudos de Direito em Homenagem ao Professor José Alexandre Tavares Guerreiro. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2013.
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Consideracoes finais

A arbitragem é um instituto adequado para alguns tipos de
disputas, em especial aquelas envolvendo contratos internacionais,
complexos e/ou partes sofisticadas. A insercdo de uma clausula
compromissoria em um contrato deve ser refletida e a op¢do desta
forma de solucdo de controvérsia vincula as partes. Tendo em vista
que uma disputa pode surgir muito tempo ap6s a celebracdo do
contrato, o risco da alteracdo da situacdo econémica das partes
deve ser considerado também no ato de opcdo deste método e
solucdo de disputas. Eventual provisionamento de valores para
arcar com as custas de um litigio arbitral podem e devem ser
considerados neste momento.

A possibilidade de recurso ao mercado, seja por meio de
busca de crédito para arcar com o0s custos financeiros de uma
disputa arbitral, seja por meio de um contrato de financiamento de
terceiro sdo opc¢Oes disponiveis. No entanto, além dos custos
financeiros destas operacdes, estes dependem da situacdo financeira
da parte ou da possibilidade de éxito na arbitragem e nao sao
alternativas garantidas.
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DO FAVOR DEBITORIS DAS FONTES ROMANAS A
JUSTICA CONTRATUAL NO DIREITO
CONTEMPORANEO
Kelly Cristina Canela*

Sumario: Introducdo. 1. Do Favor Debitoris no Direito Romano. 2. Do
Adimplemento Substancial. 3. Do Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo.
Concluséo. Referéncias.

Introducéo

O completo adimplemento da obrigacéo é a regra no Direito,
desde a antiguidade: pacta sunt servanda.

O objeto da presente pesquisa busca analisar o principio favor
debitoris, partindo do seu desenvolvimento no Direito Romano, até
chegar no direito contemporéaneo. Sao analisados especificamente
alguns temas relacionados ao citado principio e extremamente
relevantes para solucionar problemas derivados de desproporgoes
existentes na relagdes contratuais na sociedade pdés-moderna: a
teoria do adimplemento substancial e o estatuto juridico do
patriménio minimo.

O favor debitoris € um principio geral do direito das
obrigagGes ja existente no Direito Romano! e facilmente verificado
no Direito Contratual Contemporéneo de diversos ordenamentos
juridicos nacionais, bem como nos Principios da Unidroit.

A finalidade deste principio é proteger o devedor de abusos
ou de determinadas circunstancias em que a leitura restrita de
principios racionais dificultaria demasiadamente a sua liberacéo do
vinculo obrigacional.? Neste sentido, pode-se afirmar que o
cumprimento do contrato deve ser 0 menos oneroso possivel para o

* Professora Assistente Doutora do Departamento de Direito Privado de Processo Civil e
do Trabalho da Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais — Unesp, campus de Franca.

! Segundo MOREIRA ALVES, José Carlos. O Favor Debitoris como principio geral de
direito. Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, n. 26, 2004, pp. 4-6,
embora a expressdo ‘favor debitoris” seja moderna, o principio ja existia na Roma
Antiga. Ha inimeros textos romanos que utilizam a palavra favor seguida de genitivos,
como em favor libertatis, favor populi etc. Além disso, sdo variadas as normas de
favorecimento do devedor no direito romano. Consoante o entendimento deste romanista,
o favor debitoris ¢ “um principio geral do direito, compreendido este como o que se
obtém por um processo de indugéo e generalizagdo das normas explicitas do ordenamento
juridico”.

2 lbid., p. 6.
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devedor hipossuficiente e de boa-fé. Busca-se a igualdade material
nas relagdes contratuais.

Deste principio derivam importantes institutos juridicos
destinados & promocéo da dignidade humana do devedor através de
uma relacdo contratual justa. Neste sentido, pode-se mencionar a
resolucdo dos contratos por onerosidade excessiva, a lesdo, a
reducdo equitativa da clausula penal, a impenhorabilidade do bem
de familia, proibi¢&o do anatocismo etc.

O principio em tela também possui importantes
desdobramentos no &ambito do Direito Processual Civil,
especificamente no que tange aos casos de impenhorabilidade
absoluta, como o caso do bem de familia ou dos bens necessarios
ou Uteis ao exercicio de qualquer profissdo, dentre outros. Além
disso, consoante o art. 620 do CPC, quando credor puder promover
a execugdo através de diferentes meios, o juiz devera mandar “que
se faga pelo modo menos gravoso para o devedor”.

A pesquisa em tela foi realizada, no tocante ao direito
romano, através das fontes romanas, da doutrina romanistica e de
artigos cientificos publicados em revistas juridicas. No que tange
ao direito moderno, houve o estudo das legislagdes brasileira e
estrangeira, bem como das respectivas doutrinas. Para tanto,
método utilizado foi o cronoldgico, pois foram estudados os
institutos juridicos consoante a sua evolucdo na escala do tempo.
Posteriormente, realizou-se 0s estudos das diferentes solucbes
apresentadas pelas doutrinas analisadas. Trata-se do método
dialético. Ressalta-se, ademais, o estudo da jurisprudéncia nacional
e estrangeira. Finalmente, foi observado o método comparatistico,
seja através da comparacdo do direito nacional com o direito
antigo, seja através do direito comparado.

1. Do favor debitoris no direito romano

No direito romano, o rigor do direito (iuris rigor) era
atenuado pela jurisprudéncia ou pelo legislador, através de
beneficios concedidos, ou causae favorabilis, usando a expressao
de Scialoja®. Como exemplos de tais causas, pode-se mencionar, V.
g., o favor debitoris, o favor dotium, o favor liberorum, o favor

8 SCIALOIJA, Vittorio. Negozi Giuridici, n. 94, 5* ed., Roma: “Foro Italiano”, 1950, p.
342.
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populi e o favor religionis. Tais beneficios constam expressamente
nas fontes romanas.*

Segundo Moreira Alves®, contrariando o posicionamento de
Vincenzo Giuffré®, tais causae favorabilis ndo eram uma excecéo a
logica presente na técnica juridica. No que tange ao favor debitoris,
por exemplo ndo se eliminavam as rigidas normas concernentes ao
direito de crédito, mas, a luz da proibicdo de abusos e iniquidades,
tornava-se a aplicacdo destas menos inexoravel.

Neste sentido, alguns autores entendem que tal “principio” de
tutela do devedor, o qual ndo excluiria outros principios de tutela
do crédito, seria o fruto de uma elaboracdo do direito romano
cristo, tendo sido ampliado no direito justinianeu’.

Ha entendimento doutrinario, porém, em defesa da tese de as
causas favoraveis ndo necessariamente derivariam exclusivamente
de sentimentos religiosos e humanitarios. Este € o posicionamento
de Moreira Alves:

Se essa tendéncia de favorecimento ao devedor resulta, no
direito romano poés-classico e justinianeu, principalmente
de principios de benevoléncia cristd, ndo quer isso dizer,
no entanto, que ela tenha de decorrer necessariamente de
sentimentos religiosos ou humanitérios. A mesma causa
favorabilis pode explicar-se, conforme a sua aplicagéo,
por motivos diversos, nem sempre facilmente
identificaveis, até porque podem eles ser cumulativos. O
que importa, realmente, é que o rigor do direito se haja
rompido pela causa favorabilis — o favorecimento do

4 MOREIRA ALVES, José Carlos. As normas de protegdo ao devedor e o do direito
romano ao direito latinoamericano, pp. 77-120. In: SCHIPANI, Sandro (org.). Debito
Internazionale Principi Generali del Diritto. Roma e America. Collana di Studi Giuridici
Latinoamericani. Padova: CEDAM, 1995, p. 77. Cf. Ulp. 5 fidei., D.40,5,24,10; Sent Paul.
2,23,2; Ulp. D.7,1,17 e D.11,7,2,7. Sobre a constru¢do romana do termo favor, acrescenta
o mesmo autor (p. 78): “... para que, nas fontes romanas, se utilize da expressdo favor
como fundamento que inspira a jurisprudéncia ou o legislador, ndo é necessario que ele
seja 0 Unico capaz de justificad-la em contraposicdo ao preceito comum a ser atenuado,
mas basta que tenha sido levado em conta por uma ou por outro, que poderiam ter
chegado também ao mesmo resultado com a aplicagdo de algum principio juridico, por
ndo ser a interpretacdo dada ou a norma estabelecida absolutamente destoante da légica
juridica”.

5> MOREIRA ALVES, José Carlos. As normas de protecdo ao devedor cit., p. 77.

8 GIUFFRE, Vincenzo. Studi sul debito tra esperienza romana e ordinamenti moderni. 22
ed. Napoli: Jovene, 1999, pp. 172-175.

7 BIONDI, Biondo. Il diritto romano cristiano. 111. La famiglia — Rapporti patrimoniali —
Diritto Pubblico. Milano: Giuffe, 1954, pp. 218-221, e KASER, Max. Das romische
Privatrecht. § 253, IV. Minchen: C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 1959, p. 239.
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devedor, em se tratando do favor debitoris — e ndo por
fundamento que dela prescinda totalmente.

A obligatio romana segundo o ius civile, baseada no vinculo
entre pessoas e, portanto, na execugdo pessoal ou na escraviddo por
débitos, era inflexivel e voltada ao seu escopo: realizar a
prestacio®. Os meios para tanto eram fornecidos pela legislagéo.
Este rigor era atenuado, porém, por exigéncias de ordem social e
através da legislacdo comicial e pretoriana. Desta forma, o direito
passou a se ocupar, pelo menos aparentemente, ndo apenas dos
direitos do credor, mas também da condicdo social do devedor,
equilibrado as posicoes de devedor e credor®.

Esta alteracdo, sustenta Biondi!®, teria  ocorrido
definitivamente com o advento da legislacdo cristd. Porém, afirma
0 autor, o direito romano pagéo, influenciado por questdes politico
sociais, tambem teria vivenciado algumas intervencgdes legislativas
para atribuir justica nas relacfes obrigacionais com, por exemplo,
as atenuacdes das execucOes pessoais. Neste sentido, pode-se
mencionar a lex Poetelia Papiria (326 a.C.), a qual aboliu 0 nexum,
alterando o conceito de obrigacdo de vinculo pessoal para vinculo
obrigacional®!, e as vérias leges fenebres®?.

Importa destacar, porém, que a introducdo da execucao
patrimonial, no periodo republicano, sem a exclusdo da execucéao
pessoal'® (permanecia a execucdo pessoal se fosse exigida pelo
credor), teria sido introduzida primeiramente em beneficio do
préprio credor, visto que ele passaria a receber o equivalente ao
devido em direito, ndo havendo, assim, qualquer prejuizo. Por
outro lado, os institutos cessio bonorum* e beneficium

8 Esta rigidez do sistema de cumprimento das obrigaces aparece claramente no processo
de execucdo do devedor previsto na Lei das XII Tabuas, 1-6.

9 BIONDI, Biondo, Il diritto romano cristiano cit., p. 217.

10 BIONDI, Biondo, Il diritto romano cristiano cit., p. 217.

1 MOREIRA ALVES, José Carlos. As normas de protecio ao devedor cit., p. 81.

12 0 mesmo autor ainda cita o SC. Macedonianum mencionado em Técito, Ann., 11, 13:
“et lege lata saevitiam coercuit, ne in mortem parentum pecunias filiisfamilias fenori
darent”/ He checked by legislation extortion on the part of creditors,prohibiting loans to a
minor, repayable at the father’s death. Cf trad. Inglesa de JACKSON, John. Tacitus in
five volumes 1V The annals books 1V-VI, XI-XII. Cambridge: Harvard University Press,
1986, p. 269.

13 A execucdo pessoal por dividas esteve presente no direito italiano até o Cddigo Civil de
1865.

14 Introduzida por uma lex lulia do periodo de Augusto.
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competentiae!® foram os instrumentos utilizados pelo devedor para
evitar seja a execucdo pessoal, seja a infamiaZ®.

No periodo do Principado, todavia, ndo ha muitos rastros de
tutela do devedor. Biondi, baseando no trabalho realizado por
Brassloff, menciona apenas o instituto da querela non numeratae
pecuniae®’.

Biondi considera que, com a legislacdo romana cristd, ndo
houve apenas uma evolucdo do tema, mas sim uma radical
revolucdo (radicale rivolgimento): permaneceram os institutos, mas
eles tiveram a sua estrutura totalmente reformulada. Além disso, a
lei equiparou a condicao juridica do credor e do devedor e tendeu a
tutelar este Ultimo, considerando-o hipossuficiente (situazione di
debolezza e di inferiorita), inspirada nas noc¢des cristdas de
benevoléncia, compaixdo e caridade e na razdo superior de
humanidade e misericordia®®,

E exatamente imbuido neste contexto que surgiu o favor
debitoris como uma nova orientagdo no direito das obrigacdes,
diversa da concepgdo “rigidamente logica” do periodo classico. A
lei ndo passou a exigir do credor o cumprimento do dever
evangélico de “perdoar os débitos”, mas estabeleceu regras mais
humanas no tocante ao adimplemento das obrigacoes®®.

Na legislagdo justiniana aparece a vedagdo a nequitia
creditorum?® e & voracitas credentium?!. Neste sentido, pode-se
mencioanr, v. g., as seguintes fontes:

15 Introduzida no periodo cléssico, sofrendo importantes avancos com Justiniano,
influenciada pela caridade crista. Tratava-se da condenagdo limitada ao in id quod facere
possunt.

16 BIONDI, Biondo, Il diritto romano cristiano cit., p. 218.

17 BIONDI, Biondo, Il diritto romano cristiano cit, p. 218.

18 BIONDI, Biondo, Il diritto romano cristiano cit., pp. 218-219. A ldgica do raciocinio
seria que assim como o proprietario ndo pode exercer de forma absoluta 0s seus poderes
inerentes ao direito de propriedade, da mesma forma, ndo pode o credor exigir sempre e
em todas as circunstancias a plenitude da prestacdo que lhe é devida. Sobre a questéo,
afirma o autor: “La legge se talvolta colloca sullo stesso piano debitore e creditore, nel
senso che, rispetto a determinate sitazione, il medesimo principio vale per I'uno e per
I"altro, presenta in generale un ordinamento ispirato a benevolenza e compassione verso
il debitore. L"esercizio del diritto di credito non si rinnega ma si rende meno inesorabile.
Le legge considera il debitore come persona che si trovi in una situazione di debolezza e
di inferiorita, e quindi meritevole di particolare protezione, al pari di tutti i deboli e
bisognosi (...)”.

19 BIONDI, Biondo, Il diritto romano cristiano cit., pp. 219 e 221.

20 Cf. Nov. Valent. 12 pr. De 443; C.2,50(49),1; C.4,62,4; Nov. Val.22,3; Theod. Val.
446.

2 Cf. C.2,13(14),2
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Nov. 163, de 575:

Os maiores bens entre os homens sdo a justica e a
humanidade, uma de que da a cada um o que é seu e nao
deseja o alheio, e a outra que se inclina a misericérdia e
livra de grandes dividas os necessitados. Estas coisas
ornaram o e fortificam império, conservam a republica, e
regem bem a vida humana. Porque também nds, que
recebemos de Deus o0 cetro, temos grande empenho em
nos distinguir por tais bons fatos e sendo Util aos nossos
suditos, em ter a remuneracdo da virtude e da gléria. E
sabemos que os mutuos e diversos quebrantos dos homens
reduziram a tanta escassez as posses, que ndo se podiam
produzir deles rendas para seus donos, nem pagar
adequadamente os tributos publicos, e havendo gasto
impostos militares e outros necessarios e vendo-nos visto
com frequéncia obrigados e rodeados por muitas guerras e
a gastar muito dinheiro. Assim, pois, com frequéncia
temos pensado de que modo poderia lograr de
satisfazermos a necessidade e remediarmos a pobreza dos
suditos e sendo solicitada em diversas dire¢des sobre este
ponto nossa opinido, prevaleceu sem embargo que
atenderiamos a humanidade e apresentdssemos aos suditos
auxilio que agradasse a Deus e que mais bem
entregassemos dos tesouros imperiais o que faltasse para
0s gastos comuns.

Nov. 33, de 535:

Por causa da avaria dos credores que, abusando da pendria
dos tempos, adquirem para si as terras dos infelizes
agricultores, retendo todos 0s bens destes por um pouco de
grdo, estabelecemos uma lei que primeiramente
aplicamos, em verdade, a Tracia e a todas as suas
provincias e no presente também as provincias pétrias de
Iliria. E mandamos que um exemplar dela v& também ao
pé da presente lei, afim de que certamente ndo julguem os
homens privados que a lei foi estabelecida apenas contra
eles, mas os militares, que se aparam na mais alta
prerrogativa, ndo estimem que a lei foi promulgada contra
eles|...]

Nov. 34, de 535:

Uma coisa dura e desumana e que se faz sobrepujando a toda
a impiedade e avareza, temos considerado que se deve
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corrigir por uma lei muito salutar dando a todos comum
remédio ndo apenas para 0 tempo da presente necessidade,
mas também para toda a idade futura. Porque chegou aos
nossos ouvidos, que nesta mesma provincia, que
administras, alguns, tendo esperado com avareza a
necessidade dos tempos, fizeram contratos de empréstimos
de interesse para alguns e, dando-lhes pouca quantidade de
frutos, quitaram suas terras, e que por esta causa alguns
colonos buscaram a fuga e que outros pereceram de fome, e
que invadiu aos homens tristissima peste, ndo menor que a
invasdo dos barbaros.?

E importante destacar que o reconhecimento de um
verdadeiro principio do favor debitoris ndo significou a
relativizacdo do liame obrigacional ou do pacta sunt servanda. Pelo
contrario, com a evolucdo do direito obrigacional, pode-se afirmar
gue houve mesmo um recrudescimento dos requisitos para a
eficécia da obrigacdo, especialmente no que tange a forma dos atos
juridicos, e o reconhecimento de novas figuras, bem como a
ampliacdo das obrigacBes naturais. Quanto a estas, dado o seu
fundamento ética e a ideia de que um dever ético ndo pode ser
anulado, ndo havia a sujeicdo ao favor debitoris?®. Também
baseada no fundamento ético que possui, a obrigagdo alimentar da
mesma forma ganhou maior forga?*.

Em resumo, segundo Biondi?®, “il favor debitoris non
preclude lo sviluppo dell’istituto sotto |"aspetto tecnico, ma
importa soltanto benevolenza, compassione, umanita verso il
debitore, allo scopo di reprimere quello che possa essere esosita o
voracita del creditore”.

Muitos dos principios e institutos do favor debitoris foram
introduzidos pelos imperadores cristdos, a iniciar com Constantino,
mas muitas da fontes sobre este tema sdo indicadas pela doutrina
como interpolagdes?®.

Com a consolidacdo do favor debitoris, através da legislacdo
pos-classica e justiniana, houve, porém, uma ruptura da rigorosa
I6gica presente no sistema das obrigacfes do direito romano

22 BIONDI, Biondo, Il diritto romano cristiano cit., p. 220, afirma que desta fonte parece
ecoar a passagem biblica Luc. 6,24.

23 CF. Paul. 3 quaest. D.12,6,60 pr..

24 BIONDI, Biondo, Il diritto romano cristiano cit., p. 220.

25 BIONDI, Biondo, Il diritto romano cristiano cit., p. 220.

%6 BIONDI, Biondo, Il diritto romano cristiano cit., p. 220.
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classico, pois o legislador romano buscou, em primeiro lugar,
“affrontare il problema humano del debitore”, e ndo a constru¢ao
geométrica, calculada, de um sistema juridico. Como afirma
Biondi, “(...) la logica ci perde, ma la giustizia ci guardagna. Non
¢ immolata la giustizia, ma la logica rigorosa’?'.

Segundo Biondi, a Unica explicacdo plausivel para esta
revolucdo juridicas seria a influéncia do pensamento cristdo,
baseado na humanidade, na caridade e na misericordia. De fato,
diversas passagens propagam a ideia do perddo dos débitos, a ndo
exploracdo dos mais fracos, o dever de compaix&o. Teria ocorrido a
transfusio deste ideal ao sistema juridico?®.

Como exemplo de aplicagdo do favor debitoris, pode-se
mencionar, como momento inicial, a proibicdo da ganancia no
tocante ao uso da lex comissoria em tema de penhor por
determinacéo de Constantino?®.

Além disso, cabe destacar a proibicdo do cércere em caso de
divida e de tratamento desumano do devedor®. Entretanto, tais
beneficios ndo eram aplicados a alguns devedores: devedor do
fisco, detentores de coisa movel alheia e aqueles que fizeram a
cessio bonorum?3!,

A Igreja®? condenou duramente a perseguicio e o carcere
privado dos devedores, havendo a mesma proibicdo no direito
temporal®.

Cabe mencionar ainda a medida de punicdo nos casos de
impedimento de sepultura do devedor, antes permitido no direito

27 BIONDI, Biondo, Il diritto romano cristiano cit., p. 221.

28 O autor justifica seu pensamentos através de fontes do Velho (mais realista, portanto,
mais juridica) e do Novo testamento, bem como na doutrina dos Doutores da Igreja:
Ex.22,25; Deut.15,1-3; Mat. 18,27; Agost., Sermo 239,45; Quaest. in Heptateuchum 5,41;
contra Faustum 19,25; S. Jer6bnimo comm in Isaiam 16,58. Cf. BIONDI, Biondo, Il diritto
romano cristiano cit.,, pp. 221-222: “Questi precetti non potevano non avere larga
ripercussione sullalegislazione, dove troviamo una serie cospicua di precetti e misure
favorevoli al debitore, che in definitivo importano un notevole indebolimento del vincolo
obbligatorio per ragione umanitarie”.

29.C.8,34,3, de 313.

%0 C.10,19,2, de 320; C.12,57,1, de 315; C.7,62,12; CT.11,7,7, de 352. Fontes citadas por
Biondi, Biondo, Il diritto romano cristiano cit., p. 223.

81 CT.4,20,1; Grat. Valentin Theod. 379. Cf. BIONDI, Biondo, Il diritto romano cristiano
cit., p. 223.

32 S, Ambrdsio PL14, 766; de Tobia 8,29;33; PL14,807,808. Cf. BIONDI, Biondo, Il
diritto romano cristiano cit., p. 224.

33 C. 9,5 (de privatis carceribus inhibendis). Trata-se de um titulo préprio sobre este tema.
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pagao®.

E interessante ressaltar um limite estabelecido para a
execucdo patrimonial por raz6es humanitarias: os instrumentos de
trabalho de devedor eram excluidos da execugio®.

Importante destaque pode ser dado a repressdo a voracitas
creditorum, inclusive pela implicacdo prética hodierna. Desta
forma, segundo a famosa lex Anastasiana, presente em varias
legislagbes modernas, o cessionario de um crédito apenas pode
acionar o devedor pela soma paga ao cedente®,

A familia do devedor também era tutelada por questdo de
humanitas reconhecida pelo direito. Assim, o credor deveria
respeitar o periodo de luto, tradicionalmente de nove dias, para
acionar os herdeiros juridicamente ou com outros meios, com 0
objetivo de obter a prestagdo. Qualquer ato realizado antes deste
periodo era considerado nulo®’. Da mesma forma, o credor que
entrava na casa do devedor falecido, perturbando os familiares sem
haver nem mesmo uma autorizacdo legal para tanto, era punido
com a perda do que era devido em favor dos herdeiros, com a
infAmia e com o confisco de um terco do seu patriménio®,

Alguns beneficios ao devedor também foram concedidos
durante o periodo do direito romano cristdo. Além da necessaria
aplicagdo da interpellatio, em alguns casos, um breve atraso
deixava de provocar necessariamente os efeitos da mora®.

Outro tema relevante de incidéncia do favor debitoris diz
respeito a responsabilidade civil do devedor. Num sentido de
humanizacdo e moralidade, estabeleceu-se um limite para a fixagao
do quantum debeatur. A indenizacdo ndo podia ser superior ao
dobro (duplum) do quanto devido*.

34 Ed. Theod. 75: “(...) sepeliri mortuum quasi debitorem suum adserens prohibuerit”;
C,9,19,6.

%.C.8,16,7, de 315.

3 C.4,35,22, de 506.

37 Nov.115,5,1, de 542.

% Nov. 60,1, de 537. Vide ainda D.4,2,13 e D.48,7,7: nestas duas fontes, porém, o
fundamento ndo é humanitérios, como no caso da Novela, mas sim a proibigdo de agir
com a propria autoridade, sem autorizagdo juridica. Cf. BIONDI, Biondo, Il diritto
romano cristiano cit., p. 227.

39 Scaev. 5 resp. D.45,1,135,2 e Ulp. 34 ad ed. D.22,1,21.

40 Cf. C.7,47, de 531. Sem mencionar o critério do dobro, mas limitando a quantidade da
indenizacdo, pode-se mencionar as seguintes fontes: D.19,1,43-44; D.20,1,16,6; D.39,2,40
pr; D.19,2,55,2; D.19,1,21,3; D.18,6,20 (19) e C.8,38(39),9. Sobre a coeréncia desta
disposi¢cdo sobre o duplum, a doutrina romanistica apresenta grande divergéncia de
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Também por questdes humanitarias, surgiram disposices
legais com o objetivo de relativizar a faculdade do credor de exigir
a prestacdo na sua inteireza, da quais podemos citar o beneficium
competentiae** (com Justiniano, significou reserva do aliquid
sufficiens ne egeat) e o pactum ut minus solvatur®?,

O favor debitoris, no periodo de Justiniano, pode ser
verificado em outras situacdes extremamente atuais: proibicdo a
usura e ao anatocismo, a lesdo enorme (laesio enormis) e a lex
commissoria. Além disso, este imperador reduziu a taxa de juros de
12% para 6%%3.

Como se observa, o estudo do favor debitoris no direito
romano revela uma grande riqueza de institutos e solugdes
juridicas. E, assim como no passado, a tutela do devedor é um tema
extremamente relevante seja para o direito nacional — diversas
manifestacBes deste principio estdo presentes nos codigos civis
modernos, os quais destacam a defesa dos hipossuficientes — seja
para o direito internacional, especificamente no que tange ao débito
internacional.

2. Do adimplemento substancial

A teoria do adimplemento substancial (substantial
performance®*) tem como objetivo exigir o efetivo cumprimento de
uma obrigacdo apds a satisfacdo de significativa parte do contrato.
Ela se fundamenta nos principios da funcdo social do contrato e da
boa-fé objetiva, bem como na teoria do abuso do direito. Trata-se
de uma excecdo ao principio da integralidade do pagamento no
caso de descumprimento de parte minima.

O tema ¢ ainda ndo é suficientemente discutido pela doutrina
nacional, restando controvertido na jurisprudéncia. Esta teoria ndo

posicionamento, partindo da utilidade a ilogicidade da medida. Cf. BIONDI, Biondo, Il
diritto romano cristiano cit., pp. 232-233, o0 qual ainda afirma que “é stato detto a questo
proposito non a torto che Giustiniano continua ed accresce il processo di socializzazione
e moralizzazione del diritto privato”.

4D.42,1,16; D.17,2,63,3; D.42,1,19,1.; D.50,17,173 pr.

42D.2,14,8€19; D.17,1,58,1; C.7,71,8,5.

4 MOREIRA ALVES, José Carlos. As normas de protecdo ao devedor cit., p. 83. Cf.
C.4,32,26 € 27.

44 Esta teoria tem origem no Direito Inglés com caso Bonee v. Eyre, Lorde Mansfield, de
1779. Sobre o tema, cabe destacar uma importante contribuicdo da doutrina nacional:
BussatTA, Eduardo Luiz. Resolucdo dos contratos e a teoria do adimplemento
substancial. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
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possui disciplina expressa na legislacdo brasileira, tendo sua
origem no direito inglés*. Por outro lado, paises como a Italia e a
Alemanha possuem previsdo expressa do instituto.

O Coadigo Civil Italiano, no seu art. 1455 prevé, no titulo
referente ao contratos em geral, o inadempimento di scarza
importanza nos seguintes termos: “ll contratto non si puo risolvere
se I'inadempimento di una delle parti ha scarsa importanza, avuto
riguardo all'interesse dell'altra . O Cddigo Civil Portugués utiliza
a expressdo adotada pelo legislador italiano, consoante o disposto
no art. 802, 2: “O credor ndo pode, todavia, resolver o negocio, se
0 ndo cumprimento parcial, atendendo ao seu interesse, tiver
escassa importancia”.

O 8323(5), do BGB, ao disciplinar a violagdo irrelevante,
assim determina: “Hat der Schuldner eine Teilleistung bewirkt, so
kann der Glaubiger vom ganzen Vertrag nur zurtcktreten, wenn er
an der Teilleistung kein Interesse hat. Hat der Schuldner die
Leistung nicht vertragsgemal bewirkt, so kann der Glaubiger vom
Vertrag nicht zurlcktreten, wenn die Pflichtverletzung unerheblich
ist”.

A Franca e a Espanha ndo possuem previsdo expressa sobre o
tema.

E importante destacar que ndo se trata de adimplemento
parcial. Neste sentido, sdo requisitos para a aplicacdo deste
instituto: a) o cumprimento substancial da obrigacdo ou violagéo
irrelevante ou inadimplemento de escarca importancia; b) plena
satisfacdo do credor; ¢) exato cumprimento da finalidade do
negocio juridico; d) conduta diligente do devedor no cumprimento
da obrigacdo; e) equilibrio contratual; f) ndo configuracdo de abuso
do direito.

O Superior Tribunal de Justica tem reconhecido esta teoria,

45 Todavia, no direito estrangeiro observa-se a disciplina expressa da matéria. A titulo de
exemplo, cabe destacar que o tema é previsto no art. 1455 do Caédigo Civil italiano:
“(Importanza  dell inadempimento). 1l contratto non si puo risolverese se
I"inadempimento di uma delle parti ha scarsa importanza, avuto riguardo all”interesse
dellaltra (1522, 1525, 1564, 1565, 1668, 1901) ”. A teoria também esta presente no artigo
802°, do Cddigo Civil portugués: “1. Se a prestagdo se tornar parcialmente impossivel, o
credor tem a faculdade de resolver o negdcio ou de exigir o cumprimento do que for
possivel, reduzindo neste caso a sua contraprestacdo, se for devida; em qualquer dos casos
o credor mantém o direito & indemnizagdo. 2. O credor ndo pode, todavia, resolver o
negdcio, se 0 ndao cumprimento parcial, atendendo ao seu interesse, tiver escassa
importancia”.
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por exemplo, em casos de seguro (no caso de atraso de pagamento
da Gltima parcela)*, de financiamento de veiculo com alienagio
fiduciaria (em caso de nio pagamento da ultima parcela)®’.

Cabe ressaltar que existem dois Enunciados das Jornadas de
Direito Civil que tratam especificamente desta teoria:

En. 361: Art. 421,422 e 475. O adimplemento substancial
decorre dos principios gerais contratuais, de modo a fazer
preponderar a funcéo social do contrato e o principio da
boa-fé objetiva balizando a aplicacdo do art. 475.

En. 371: A mora do segurado; sendo de escassa
importancia, ndo autoriza a resolucdo do contrato, por
atentar ao principio da boa fé objetiva.

A teoria do adimplemento substancial, embora ndo tenha
expressa previsdao legal no direito patrio, tem ampla aceitagdo na
jurisprudéncia nacional, sendo aplicada inclusive em outras areas
além do direito contratual, como no Direito Tributario.

3. Do estatuto juridico do patriménio minimo

A tese sobre estatuto juridico do patriménio minimo foi
formulada por Luiz Edson Fachin®. Em sua obra, o autor defende,
com base no principio da dignidade da pessoa humana e na
concepcao de repersonalizacdo do Direito Civil, a existéncia de
uma garantia patrimonial minima, relativa as necessidades bésicas,
inerente a todo ser humano e que se sobrepde aos interesses
patrimoniais do credor.

Fachin justifica a sua teoria a partir de um dispositivo do
Caodigo Civil refente a doacdo (art. 548 do Cddigo Civil de 2002/
art. 1175 do Cadigo Civil de 1916-) para, através da denominada
hermenéutica sistematica contemporanea, alcancar a construcdo de
um verdadeiro principio de tutela do devedor com base no direito
fundamental da dignidade da pessoa humana. Neste sentido, o autor

4 STJ, REsp 76.362/MT, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, 4% Turma, jul. em
11/12/1995.

47 STJ — Resp 272739 / MG, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar,4® Turma, jul. Em
02/04/2001.

48 FACHIN, Luiz Edson. O estatuto juridico do patrimdnio minimo a luz do codigo civil
brasileiro. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Esta tese foi apresenta pelo autor no seu
Concurso para Professor Titular de Direito Civil da Universidade Federal do Parana e ja é
considerada um obra classica pelo doutrina nacional.
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afirma®®:

A pessoa natural ao lado de atributos inerentes a condicao
humana, inalienaveis e insuscetiveis de apropriacdo. Pode
ser também, & Iluz do Direito Civil brasileiro
contemporaneo, dotada de uma garantia patrimonial que
integra sua esfera juridica. Trata-se de uma patriménio
minimo mensurado consoante parametros elementares de
uma vida digna e do qual ndo pode ser expropriada ou
desapossada. Por forga desse principio, independente de
previsdo legislativa especifica intituidora dessa figura
juridica, e, para além da mera impenhorabilidade como
abunagdo, ou inalienabilidade como gravame, sustenta-se
existir essa imunidade juridicamente inata ao seu humano,
superior aos interesses do credor.

Para tanto, ele diferencia as nogbes de propriedade e de
patrimoénio, afastando, deste UGltimo, a exclusiva nogdo de
titularidade, para abarcar o o valor do minimo existencial®°:

[...] a definicdo de patrimdnio minimo compreende uma
titularidade geral sobre bens ou coisas, ndo
necessariamente fundada na apropriacdo formal ou
registral como tradicionalmente prevista nas codificacdes
civis, a exemplo do artigo 1.228 do Cddigo Civil
brasileiro. Por isso, propde-se uma dimensdo prépria de
patrim6nio e uma compreensdo semantica especifica do
que pode ser personalissimo, compreendendo modos de
satisfagdo plena das aspiracBes elementares ser humano.
Valoriza-se, pis a substancia desse direito e ndo apenas a
forma de configuracdo abstrata.

Cabe destacar que este principio aproxima-se, mas nao se
confunde, com os temas da impenhorabilidade do bem de familia
(Lei n. 8.009/90) e da pequena propriedade rural (inc. XXVI, art.
5°, Constituicdo Federal). Na verdade, tal principio, apoiado em
direitos fundamentais, determinaria que a aplicagédo das normas de
Direito Civil devem garantir um minimo de patriménio para que o
individuo tenha uma existéncia digna.

O atual Codigo de Processo Civil, seguindo a redacdo da
legislagdo anterior, aborda no tema nos seguintes termos:

4% FACHIN, Luiz Edson. O estatuto juridico cit., p. 1.
50 FACHIN, Luiz Edson. O estatuto juridico cit., pp. 3-4.
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Art. 832. Néo estdo sujeitos a execucdo os bens que a lei
considera impenhoraveis ou inaliendveis. Art. 833. S&o
impenhoraveis: | - os bens inaliendveis e os declarados,
por ato voluntario, ndo sujeitos a execucao; Il - 0s moveis,
os pertences e as utilidades domésticas que guarnecem a
residéncia do executado, salvo os de elevado valor ou 0s
que ultrapassem as necessidades comuns correspondentes
a um médio padrdo de vida; Il - os vestuarios, bem como
os pertences de uso pessoal do executado, salvo se de
elevado valor; IV - os vencimentos, os subsidios, os
soldos, os salarios, as remuneracfes, 0s proventos de
aposentadoria, as pensdes, 0os pecllios e 0os montepios,
bem como as quantias recebidas por liberalidade de
terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de sua
familia, os ganhos de trabalhador auténomo e os
honorarios de profissional liberal, ressalvado o § 2% V - 0s
livros, as maquinas, as ferramentas, os utensilios, 0s
instrumentos ou outros bens mdveis necessarios ou Uteis
ao exercicio da profissdo do executado; VI - o seguro de
vida; VII - os materiais necessarios para obras em
andamento, salvo se essas forem penhoradas; VIII - a
pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde
que trabalhada pela familia; IX - os recursos publicos
recebidos por instituicbes privadas para aplicacdo
compulséria em educacao, salde ou assisténcia social; X -
a quantia depositada em caderneta de poupanga, até o
limite de 40 (quarenta) salarios-minimos; XI - 0s recursos
publicos do fundo partidario recebidos por partido
politico, nos termos da lei; XII - os créditos oriundos de
alienacdo de unidades imobiliarias, sob regime de
incorporagdo imobiliéria, vinculados a execugdo da obra.

E interessante observar que os tribunais brasileiros tém
ampliado este rol com o fundamento na tutela da dignidade da
pessoa humana. Assim, sdo impenhoraveis os rendimentos da
aposentadoria, na medida em que forem utilizados para o “sustento
do devedor e de sua familia”®!. Sendo o Superior Tribunal de
Justica, € impenhorével a quantia de até quarenta salarios minimos
mesmo se depositados em fundos de investimentos diferentes®?.

51 STJ, REsp 1.330.567-RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, jul. em 16/5/2013.
52 STJ, EREsp 1.330.567-RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, jul. em 10/12/2014, DJe
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Concluséao

Destaca-se a importancia da pesquisa histdria para a
compreensdo e reflexdo acerca de novas tematicas contratuais.

Além disso, € possivel identificar uma clara incidéncia
constitucional no direito contratual contemporéaneo, especialmente
no tocante a concretizacdo da dignidade da pessoa humana.

A aceitacdo do favor debitoris, através de diferentes institutos
juridicos, estd presente na jurisprudéncia brasileira e indica a
construcdo de bases sélidas, no direito brasileiro, para a efetivacdo
da justica contratual.
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PARTE IV

A CRISE BRASILEIRA, OS DIREITOS SOCIAIS E
O DIREITO AMBIENTAL
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O TRABALHO EM TEMPOS DE CRISE: DESAFIOS E
RETROCESSOS IMPOSTOS PELA REFORMA
TRABALHISTA BRASILEIRA
Victor Hugo de Almeida*

Resumo: O intento reformista, célere e abrangente, que lacou o Direito do
Trabalho brasileiro no Ultimo més do ano de 2016 e nos primeiros de 2017,
ensaiava ha décadas seu estratagema. Como proposta para o estancamento da
crise brasileira, propds o Governo Federal no ano de 2016 uma série de austeras
medidas econdmicas para enfrentar o déficit das contas publicas, estimular o
crescimento e frear o desemprego. Dentre essas medidas, incluiu-se a Reforma
Trabalhista, consubstanciada originariamente nos Projetos de Lei n° 6.787/2017
e n° 38/2017, cuja proposta, apés aprovada pelas Casas Legislativas federais,
fora sancionada pelo Presidente da Republica em 13 de julho de 2017,
culminando na Lei n° 13.467/2017. O aludido Projeto de Lei sofreu, em média,
1.340 emendas em pouco mais de quatro meses. Originariamente, propunha o
Poder Executivo a alteracdo de sete artigos, porém, durante a breve tramitac&o, a
Cémara dos Deputados alterou 117 dispositivos da Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Diante desses registros, este capitulo se propfe a examinar os desafios
impostos pela Reforma Trabalhista brasileira e a analisar se as alteracdes dela
decorrentes implicam em efetivo retrocesso social e supressao de direitos dos
trabalhadores. Diante do caudaloso conteddo juslaboral alterado e da
impossibilidade de explora-lo satisfatoriamente em um Unico texto, optou-se,
nesta abordagem, pelo exame de trés tematicas exploradas desmedidamente pela
Reforma Trabalhista brasileira: duracdo do trabalho; terceirizagdo; e prevaléncia
do negociado sobre o legislado, cujos assuntos jamais deixaram a pauta de
discusséo juslaboral.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Reforma trabalhista brasileira. Retrocesso
social.

Supressdo de direitos dos trabalhadores.

Sumaério: Introducdo. 1. Arena, motor e situagdo da reforma trabalhista
brasileira. 2. Reforma trabalhista e duracdo do trabalho. 3. Reforma trabalhista e
terceirizagcdo. 3.1. Terceirizacdo a brasileira. 3.2. Terceirizacdo, reforma

* Doutor em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da Universidade de
S8o Paulo (USP) - Largo Sdo Francisco. Mestre pela Faculdade de Filosofia,
Ciéncias e Letras de Ribeirdo Preto da Universidade de S&o Paulo (USP).
Docente de Direito do Trabalho da UNESP — Universidade Estadual Paulista
"Julio de Mesquita Filho" — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais. Membro
Pesquisador do Grupo de Pesquisa (CNPQ) "A transformacdo do Direito do
Trabalho na sociedade pds-moderna e seus reflexos no mundo do trabalho” da
Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de S&o Paulo (FDRP).
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trabalhista e precarizacdo das condi¢cGes de trabalho. 4. A prevaléncia do
negociado sobre o legislado. Consideraces finais. Referéncias.

Introducéo

Como proposta para o estancamento da crise brasileira,
propés o Governo Federal no ano de 2016 uma série de austeras
medidas econdmicas para enfrentar o déficit das contas publicas,
estimular o crescimento e frear o desemprego. Dentre essas
medidas, incluiu-se a Reforma Trabalhista, consubstanciada
originariamente nos Projetos de Lei n° 6.787/2017 e n° 38/2017,
cuja proposta, ap6s aprovada pelas Casas Legislativas federais, fora
sancionada pelo Presidente da Republica em 13 de julho de 2017,
culminando na Lei n° 13.467/2017.

Durante o seu curto periodo de tramitacdo, a proposta inicial,
constituida por apenas sete artigos, sofreu cerca de 1.340 emendas
e, ao final, alterou cerca de 117 dispositivos da Consolidacdo das
Leis do Trabalho (CLT), modificando substancialmente a matriz do
sistema juslaboral e, por corolario, impactando nos direitos dos
trabalhadores.

Propbe este capitulo examinar os desafios impostos pela
Reforma Trabalhista brasileira e analisar se as alteracGes dela
decorrentes implicam em efetivo retrocesso social e supressdo de
direitos dos trabalhadores. Diante do caudaloso contetdo juslaboral
alterado e da impossibilidade de explora-lo satisfatoriamente em
um Unico texto, optou-se, nesta abordagem, pelo exame de trés
tematicas exploradas desmedidamente pela Reforma Trabalhista
brasileira: duracdo do trabalho; terceirizacdo; e prevaléncia do
negociado sobre o legislado, cujos assuntos jamais deixaram a
pauta de discusséo juslaboral.

Nessa esteira, aborda o primeiro capitulo os aspectos
contextuais da Reforma Trabalhista brasileira, incluindo o historico
de tramitacdo da proposta legislativa originaria.

O segundo capitulo examina os impactos da Reforma na
duracgéo do trabalho e o terceiro, a regulamentacéo da terceirizagéo.
Por derradeiro, o quarto capitulo aborda os desafios impingidos
pela Reforma Trabalhista brasileira ao sistema sindical e a
manutencdo dos direitos dos trabalhadores, em decorréncia da
instituicdo da prevaléncia do negociado sobre o legislado.
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1 Arena, situacéo e motor da reforma trabalhista brasileira

O intento reformista, célere e abrangente, que lagcou o Direito
do Trabalho brasileiro no ultimo més do ano de 2016 e nos
primeiros de 2017, ensaiava ha décadas seu estratagema.

O contexto, ou arena e situacdo, é de um pais imerso em uma
crise econdmica e politica, decorrente ndo apenas das inconstancias
do sistema capitalista, mas, também, da corrupcdo arraigada no
Poder Publico, que conduziu o Brasil a marca de 14,048 milhdes de
desempregados até marco de 2017, com taxa de desocupagdo em
13,7%%; e ao decréscimo do PIB, desde o segundo trimestre de
2014, com queda acumulada de 7,2% nos anos de 2015 e 2016.2

Até 2010, sopravam no Brasil ventos de prosperidade, com
indiscutivel melhoria social e queda da pobreza. Todavia, nos
ultimos sete anos, com a alteracdo dos rumos do pais, atribuida as
derrocadas politicas e econbémicas, o Brasil ancorou na maior
recessdo de sua historia, cujos impactos afetaram, sobretudo, os
direitos sociais, nele incluidos os direitos dos trabalhadores.

Como proposta para o estancamento da crise brasileira,
propds o Governo Federal uma série de austeras medidas
econbmicas para enfrentar o déficit das contas publicas, estimular o
crescimento e frear o desemprego, incluindo: a regularizacdo
tributaria; a regulamentacdo da letra imobiliaria garantida, para
ampliar a oferta de crédito de longo prazo para a construcao civil; o
aperfeicoamento do cadastro positivo, para reduzir o risco de
crédito e baixar os juros para bons pagadores; a distribuicdo e parte
dos lucros do FGTS para os trabalhadores; o aumento da
competitividade, reduzindo o tempo dos procedimentos de
importacdo e exportacdo; a imposicdo de teto para 0s gastos
publicos; a Reforma da Previdéncia; entre outras.

1 IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua — PNAD.18
maio 2017. Disponivel em:

<ftp://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e Rendimento/Pesquisa_Nacional _por_Amostra
_de_Domicilios_continua/Trimestral/Comentarios_Sinteticos/pnadc_201701 _tri
mestre_comentarios_sinteticos_Brasil.pdf>. Acesso em: 12 jul. 2017.

2 SARAIVA, A; SALES, R. PIB do Brasil cai 7,2% em dois anos, pior recessio
desde 1948. Valor Econbémico, S&o Paulo, 7 mar. 2017. Disponivel em:
<http://www.valor.com.br/brasil/4890366/pib-dobrasil-cai-72-em-dois-anos-
pior-ecessao-desde-1948>.Acesso em: 15 jun. 2017.
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Ainda, dentre essas medidas, sem sequer aventar qualquer
proposta tensionada para a Reforma Tributéria, como, por exemplo,
de tributacdo das grandes fortunas, propés o Governo Federal a
Reforma Trabalhista, sob o palio de que o arcabouco juslaboral é
arcaico e excessivamente protecionista.® Todavia, justica seja feita,
em 74 anos a Consolidacdo das Leis do Trabalho sofreu diversas
alteracdes; dos 625 dispositivos celetistas originarios que versavam
sobre direitos dos trabalhadores propriamente ditos (de um total de
921 artigos), apenas 255 ndo foram alterados ou revogados por
legislacdo posterior e 65 ndo foram recepcionados pela
Constituicdo Federal de 1988.4

Em suma, os entusiastas da Reforma Trabalhista atribuiram
aos trabalhadores uma parcela — consideravel, por sinal — da crise
econdmica, impondo-lhes 0 pagamento de uma conta que jamais
poderia ser a eles impingida, justamente pelo fato de que esses
mesmos trabalhadores sequer se beneficiaram do montante
angariado através da corrupcao, vasta e desmedida, que conduziu o
pais a bancarrota.

Independentemente do propdsito e dos interesses do Governo
Federal, as motivacOes reformistas sempre se apresentaram
caudalosas e diversificadas. Diversas foram as justificativas
apresentadas, como, por exemplo: a necessidade de internalizacao
das Convencles da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT)
ao ordenamento juslaboral brasileiro, por ser o Brasil pais-membro
daquela organizacdo; a necessidade de se revolver a legislacdo
trabalhista, atualizando-a de acordo com as necessidades da
sociedade contemporanea, posto que tal regramento, do inicio de
década de 1940, fora direcionado a um pais que se lancava a
expansdo industrial; a necessidade de se manter ou multiplicar
postos de trabalho em um pais castigado pela crise econdmica e

3 AGENCIA CNI. Valorizar a negociagdo - o mundo avangou, mas a legislacio
trabalhista ficou parada no tempo. Portal da IndUstria, Sdo Paulo, 11 abril de
2017. Disponivel em:
<http://www.portaldaindustria.com.br/agenciacni/noticias/2017/04/artigo-
valorizar-a-negociacao-0-mundoavancou-
mas-a-legislacao-trabalhista-ficou-parada-no-tempo/>. Acesso em: 20 jun. 2017.
4 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. I- “A CLT ¢ velha”. Sdo Paulo, 27 mar. 2017.
Disponivel em:

<http://www.jorgesoutomaior.com/blog/i-a-clt-e-velha>. Acesso em: 30 mar.
2017.
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politica e, por corolario, aquecer a economia; e a necessidade de se
incorporar a legislacdo as alteracdes (ou adaptacdes) sofridas pelo
Direito do Trabalho (processual e material) no decorrer dos tempos,
as quais ja haviam sido incorporadas a rotina dos trabalhadores e
dos profissionais dessa area.

Todavia, nenhuma dessas motivagdes, isoladamente, é
suficiente para convencer qualquer desavisado sobre as sucessivas
investidas sofridas pelo Direito do Trabalho brasileiro desde o final
do ano de 2016.

Isso se deve ao fato de que, em 23 de dezembro de 2017, as
veésperas do recesso, o Poder Executivo encaminhou ao Congresso
Nacional, em regime de urgéncia®, o Projeto de Lei n® 6.787/2016°,
visando a alteracdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e
da Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que dispde sobre o
trabalho temporario nas empresas urbanas. Antes, porém, cogitou o
Presidente da Republica enfrentar a Reforma por meio de medida
provisoria, as vesperas do recesso, porém, fora desaconselhado
apos extensa reunido com sua equipe técnica.

O aludido Projeto de Lei sofreu, em média, 1.340 emendas
em pouco mais de quatro meses. Originariamente, propunha o
Poder Executivo a alteracdo de sete artigos, porém, durante a breve
tramitacdo, a Camara dos Deputados alterou 117 dispositivos da

5 Com fundamento no art. 155 do Regimento Interno da Camara dos Deputados,
cujo dispositivo prevé que: “Poderd ser incluida automaticamente na Ordem do
Dia para discussdo e votacdo imediata, ainda que iniciada a sessdo em que for
apresentada, proposicdo que verse sobre matéria de relevante e inadidvel
interesse nacional, a requerimento da maioria absoluta da composicdo da
Cémara, ou de Lideres que representem esse nimero, aprovado pela maioria
absoluta dos Deputados, sem a restri¢do contida no § 2° do artigo antecedente”.
BRASIL. Regimento Interno. 9. ed. Camara dos Deputados, Brasilia, DF,
2012. Disponivel em:
http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/18847/regimento_interno
_9ed.pdf?sequence=11.

Acesso em: 12 jul. 2017.

6 BRASIL. Projeto de Lei n° 6.787, de 23/12/2017. Altera a Consolidagdo das
Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de
1943, e as Leis n% 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990,
e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas relacdes
de trabalho. Camara dos Deputados, Brasilia, DF, 23 dez. 2016. Disponivel
em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2
122076>. Acesso em: 12 jul. 2017.
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Consolidacdo das Leis do Trabalho, dando a proposta 0 nome de
Reforma Trabalhista. De acordo com Otavio Pinto e Silva:

O governo tinha enviado um projeto com sete
artigos, e a Camara [dos Deputados] alterou 117
artigos da CLT. Isso é muito significativo. E, me
parece, COm uma pressa muito grande, sem um
debate necessario com a sociedade. Quando
reformaram o Cddigo de Processo Civil, foram anos
discutindo. Quando reformaram o Caddigo Civil,
foram anos de debates. Por que a reforma trabalhista
deve ser definida em quatro meses? E muito pouco.”

Diante da competéncia das ComissGes de Seguridade Social e
Familia; Desenvolvimento Econdmico, Inddstria, Comércio e
Servigos; Trabalho, de Administracdo e Servigco Puablico; e
Constituicdo e Justica e de Cidadania, constituiu-se a Comissao
Especial da Reforma Trabalhista. Durante a tramitacdo naquela
Casa Legislativa, em 3 de fevereiro de 2017, ainda requereu a
Comissdo de Trabalho, de Administracdo e Servico Publico a
realizacdo de Audiéncia Pablica para tratar das Convencdes da OIT
supostamente violadas, caso fosse aprovado o Projeto de Lei n°
6.787/2016, a Reforma Trabalhista.®

Apo6s pouco mais de treze horas de sessdo, a Camara dos
Deputados concluiu, na madrugada do dia 27 de abriu de 2017, a
votacdo da proposta de reforma trabalhista do Governo Federal,
aprovando-a por 296 votos a favor — eram necessarios, pelo menos,
257 — e 177 contrérios, com aprovacdo de apenas um destaque
(limitacdo da penhora on line ao valor da divida do empregado com
a empregadora) de 17 apresentados.

" AMATRA 2. O Direito do Trabalho sob ameaca. In: . Magistratura e
trabalho. Os direitos sociais em xeque. Séo Paulo, n. 101, p. 12-16, maio 2017.
p. 14, Disponivel em:
<http://www.amatra2.org.br/PDF/17052017131411MT101.pdf>. Acesos em: 12
jul. 2017.

8 BRASIL. Projeto de Lei n° 6.787, de 23 de dezembro de 2017. Altera a
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452,
de 1° de maio de 1943, e as Leis n% 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11
de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo
as novas relacdes de trabalho. Camara dos Deputados, Brasilia, DF, 23 dez.
2016. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2
122076>. Acesso em: 12 jul. 2017.
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E, em 11 de julho de 2017, ap6s mais de 6 horas de
interrupcao decorrentes de protestos de oposi¢éo, o Senado Federal
aprovou o texto base da Reforma Trabalhista (Projeto de Lei da
Camara reautuado sob o n° 38/2017), com 50 votos favoraveis, 26
contrarios, uma abstencdo e todos o0s destaques e emendas
rejeitados.

N&o se ouviu o anseio popular. O sitio eletrénico do Senado
Federal registrava, a época da votacdo, 172.163 votos contrarios e
16.789 favoraveis.® Ainda assim, em 12 de julho de 2017 fora
remetido a sancao do Presidente da Republica.

O Projeto de Lei n® 6.787/2016 alterou cerca de 117 artigos
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, cuja tramitacdo durou
pouco mais de quatro meses e imp6s modificacdes substanciais as
relacdes de trabalho.

Apenas para se ter ideia da curiosa e desesperada celeridade
dessa tramitacdo, a modernizacdo do Cddigo de Processo Civil
(Projeto de Lei n° 8.046/2010; Lei n° 13.105/2015) durou, em
média, 5 anos, tendo sido iniciada por José Sarney, em 2010,
enquanto presidente do Senado, e sancionada apenas em 16 de
marco de 2015. Ao arrepio da celeridade, o Codigo Civil brasileiro
(Projeto de Lei n° 634/1975; Lei n° 10.406/2002), sancionado em
janeiro de 2002, tramitou durante 27 anos no Congresso Nacional.
Como resultado, “dos mais de cem artigos modificados ou
acrescidos pelo Projeto de Lei, poucos sdo favordveis ao
trabalhador ou para o processo do trabalho, os demais
desfavoraveis.”°

2 Reforma trabalhista e duracéo do trabalho

A “duragdo do trabalho” — ou seja, o tempo a disposi¢do do
empregador — é a principal engrenagem que conduziu o0s

® BRASIL. Projeto de Lei da Camara n° 38, de 2017 - Reforma Trabalhista.
Senado Federal, Brasilia, DF, 28 abr. 2017. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/129049>.
Acesso em: 12 jul. 2017.

10 CASSAR, V. B. Breves Comentarios as Principais Alteragdes Propostas pela
Reforma  Trabalhista. Migalhas, 11 maio 2017. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1258650,71043-
Breves+comentarios+as+principais+alteracoes+propostas+pela+Reforma>.
Acesso em: 24 maio 2017.
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trabalhadores, durante a Revolucgéo Industrial, a travarem batalhas
contra a inexisténcia de limitagdo da jornada de trabalho, a qual,
n&o raras vezes, alcangava o absurdo de 18 horas didrias.*

Ao passo que a histdria é ciclica e recobra seu espago, por
vezes, com outra vestimenta, a tematica em questdo ainda
prevalece nos dissidios individuais trabalhistas que tramitam
perante a Justica do Trabalho, a despeito da fixacdo de limites ter
ocorrido j& ha bastante tempo, inclusive no Brasil.

Justamente por esta relevancia, optou-se, nesta abordagem,
por examinar algumas das principais mudancas decorrentes da
Reforma Trabalhista relacionadas a duracdo do trabalho.
Predominantemente, consistem em alteracGes dispensaveis, seja
porque o Direito e a Justica do Trabalho ja haviam dirimido
determinadas lacunas e obscuridades; ou porque as modificagdes
foram in pejus aos trabalhadores.

Por inicio, a Reforma Trabalhista acrescentou ao art. 4° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, versado no tempo a disposicao
do empregador, como parégrafo 2°, o seguinte texto:

Por ndo se considerar tempo a disposi¢do do
empregador, ndo serd computado como periodo
extraordinario o que exceder a jornada normal, ainda
que ultrapasse o limite de cinco minutos previsto no
§ 1° do art. 58 desta Consolidacdo, quando o
empregado, por escolha propria, buscar protecdo
pessoal, em caso de inseguranga nas vias publicas ou
mas condic¢Bes climéaticas, bem como adentrar ou
permanecer nas dependéncias da empresa para
exercer atividades particulares, como: | - préticas
religiosas; Il - descanso; Il - lazer; IV - estudo; V -
alimentacdo; VI - atividades de relacionamento
pessoal; VII - higiene pessoal; VIII - troca de roupa
ou uniforme, quando ndo houver obrigatoriedade de
realizar a troca na empresa.*?

Pois bem. A redacdo colacionada, além de dispensavel,
comporta diferentes interpretacbes e, por corolario, certa

11 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 6. ed. Niterdi: Impetus, 2012.
12 BRASIL. Projeto de Lei da Camara n° 38, de 2017 - Reforma Trabalhista.
Senado Federal, Brasilia, DF, 28 abr. 2017. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/129049>.
Acesso em: 12 jul. 2017.
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subjetividade. Diz-se dispensavel, porque a Justica do Trabalho,
durante a instrucdo processual, ha muito se dedica a investigar a
razdo da permanéncia do empregado nas dependéncias do
empregador apos a jornada contratual, com o intuito de apurar se
ele o fez em beneficio patronal ou pessoal para deferir ou ndo o
pagamento de horas extraordinarias. Diante disso, considera-se
dispensavel positivar hipdteses de afastamento do dever de
remuneracdo do labor excedente, pois, nesse caso, 0 Obvio ndo
precisa ser dito.

Corroborando tal concluséo, Vélia Bomfim Cassar aventa a
possibilidade do empregado permanecer nas dependéncias do
empregador, apds o expediente, para se abrigar de forte temporal,
passando, até o cessar das forcas da natureza, a trabalhar durante
esse tempo. Evidencia-se, por meio deste exemplo, a
impropriedade do paragrafo 2° do art. 4°, pois, embora se confira o
elemento “mas condi¢des climaticas” indicado na letra do
dispositivo, houve efetivo trabalho por parte do empregado em
beneficio do empregador, ensejando, pois, o dever do pagamento
do periodo correspondente como horas extraordinarias.

N&o bastasse, 0 mesmo dispositivo afasta, como tempo a
disposicdo, as situacdes de higiene pessoal (inciso VII) e troca de
uniforme (VII11), quando ndo houver obrigatoriedade de realiza-las
na empresa, em indiscutivel violacdo ao disposto na Sumula n° 366
do Tribunal Superior do Trabalho (TST).* A guisa de exemplo,
basta se recordar das empresas que impdem aos trabalhadores o uso
de fantasia em datas comemorativas ou campanhas motivacionais,
cujo traje jamais deixaria qualquer um confortavel no transporte
publico ou no caminho para a casa. Por ndo se tratar de uniforme,
conquanto seja coativo o uso da fantasia, dificilmente conseguiria
tal trabalhador argumentar, com base na lei, que, embora ndo
obrigatéria a troca da vestimenta na empresa, fazé-lo em casa
causaria humilhacdo durante o trajeto. Portanto, mais uma vez,
dispensaveis as hipdteses arroladas no dispositivo ingressado a
Consolidacdo das Leis do Trabalho pela Reforma Trabalhista.

13 Stimula n° 366, TST. (...). “Se ultrapassado esse limite, sera considerada como
extra a totalidade do tempo que exceder a jornada normal, pois configurado
tempo a disposi¢do do empregador, ndo importando as atividades desenvolvidas
pelo empregado ao longo do tempo residual (troca de uniforme, lanche, higiene
pessoal, etc.)”.
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Outra alteracdo afeta ao assunto em discussdo, que importa
em retrocesso social e supressdo de direitos dos trabalhadores, diz
respeito as horas in itinere. A nova redacao imposta ao paragrafo 2°
do art. 58 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, em descompasso
com as Sumulas n° 90 e n® 320 do Tribunal Superior do Trabalho
(TST), fulmina a existéncia do instituto das horas in itinere, ao
passo que veda o cObmputo na jornada de trabalho o tempo
despedido pelo empregado durante o trajeto casa e trabalho,
independentemente do meio de locomocao, por ndo ser tempo a
disposicdo do empregador. Evidente, portanto, o retrocesso social e
a supressdo de um direito acrescentado a Consolidacdo das Leis do
Trabalho pela Lei n° 10.243, em 19 de junho de 2001, sobretudo
porque, com a Reforma Trabalhista, permanecem as atividades
desenvolvidas em locais de dificil acesso ou ndo servidos por
transporte publico, como, por exemplo, a beira de rodovias.

Por conseguinte, quanto a compensacao de jornada contida no
art. 59 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, a Reforma
Trabalhista revogou o paragrafo 4° desse dispositivo, bem como a
autorizou por meio de ajuste escrito individual e afastou a
descaracterizacdo do regime de compensacdo em decorréncia da
prestacdo de horas extraordinarias habituais, colidindo com o
previsto na Sumula n°® 85 do TST. Supde-se que, com este pacote
de medidas, ndo fard mais sentido que as horas extraordinarias
ainda ostentem tal adjetivo (extraordinarias), simplesmente porque
se deu a largada para que o sobrelabor esteja cada vez mais na
rotina dos trabalhadores brasileiros.

No tocante ao intervalo para refeicdo e descanso, a nova regra
prevé, mediante a alteracdo do paragrafo 4° do art. 71 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, o pagamento, de natureza
indenizatdria, apenas do periodo suprimido, com acréscimo de 50%
sobre o valor da remuneragdo da hora normal de trabalho. Além de
afastar o disposto no item | da Siumula n® 437 do TST, que prevé o
pagamento da integralidade do periodo suprimido, tal alteracdo
ainda impde a natureza indenizatoria ao pagamento, afastando sua
repercussao nas demais verbas trabalhistas.

Trata-se, evidentemente, de supressdo de direitos dos
trabalhadores, ao passo que, ativar-se além da jornada de trabalho e
renunciar ao intervalo para alimentacdo e descanso sdo situagdes
gue conduzem ao mesmo resultado: trabalho prestado ou tempo a
disposicao do empregador. Desta forma, por ser trabalho efetivo, é
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improprio e injusto falar-se em natureza indenizatéria e néo
salarial, o que denuncia a quem se deliberou beneficiar com a
Reforma Trabalhista.

Nessa mesma senda de supressdo de direitos, somam-se as
excecdes anteriormente contidas no art. 62 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho (trabalhadores externo e de confianca) o0s
teletrabalhadores (trabalhadores a distancia), conduzidos ao rol de
trabalhadores excluidos das regras de limitacdo de jornada, por
meio do acréscimo do inciso Il ao dispositivo. Ao contestar 0 texto
do art. 78-B da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que afirma ndo
ser o teletrabalhador espécie de trabalhador externo, esclarece
Vélia Bomfim Cassar:

Dois equivocos nessa premissa: 1° — o teletrabalho é
espécie de trabalho a distancia, executado fora do
estabelecimento do patrdo, logo, é trabalho externo;
2° — com as novas tecnologias é perfeitamente
possivel o controle, a fiscalizacdo e a mensuragdo do
trabalho executado. Cada vez mais o teletrabalhador
¢ controlado pelos meios tecnol6gicos, como
login/logout, chat, ndmero de toques e/ou
atendimento, GPS, telefones, radios, web cameras,
intranet etc.'

Ingénuo o legislador ao aventar que, mesmo diante de toda a
sofisticacdo tecnoldgica, inexistem meios de controle de jornada do
teletrabalhador. Supde-se, diante disto, que o intuito dessa inovagédo
é reduzir os custos desta espécie de trabalho, que podera ser levada
a exaustdo caso nao mais seja possivel divisar tempo de trabalho e
tempo livre, em decorréncia da imposicdo de excesso de trabalho
ou demasiada cobranca de produtividade pelo empregador.

Outrossim, o texto aprovado eleva a jornada semanal do
contrato por tempo parcial de 25 para 26 ou 50 horas semanais (art.
58-A, CLT), cuja previsdo é dispensavel, pois hd muito a Justica do
Trabalho admite esta forma de contratagdo, com pagamento
proporcional do salario ao tempo trabalhado (Orientacdo
Jurisprudencial n°® 358, item I, da SDI-1 do Tribunal Superior do

14 CASSAR, V. B. Breves Comentarios as Principais Alteragdes Propostas pela
Reforma  Trabalhista. Migalhas, 11 maio 2017. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1258650,71043-
Breves+comentarios+as+principais+alteracoes+propostas+pela+Reforma>.
Acesso em: 24 maio 2017.
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Trabalho). Todavia, em desfavor dos trabalhadores, permite o labor
extraordinario de até 6 horas por semana, podendo conduzi-los ao
trabalho extenuante em um Unico dia da semana, ao acrescer a
jornada pactuada mais 6 horas com autorizacgéo legal. Antes, o art.
59, paragrafo 4°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho vedava que
0 empregado regido por esta modalidade contratual se ativasse
extraordinariamente.

E, por fim, o art. 59-A, também acrescentado pela Reforma
Trabalhista, faculta as partes, mediante acordo individual escrito,
convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, a adogédo da
jornada de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas
ininterruptas de descanso. Ocorre, contudo, que tal regime era (e
deveria ser) excepcional, pelo fato de que doze horas de trabalho,
ainda que seguida de trinta seis horas de descanso, pode conduzir o
trabalhador a situacdes fatigantes; além do fato de que jamais
poderia ser adotado em atividades insalubre ou penosas.

Relegar tal possibilidade de ajuste a negociacdo mediante
acordo individual escrito € inadequado, especialmente se ndo forem
consideradas as especificidades da prestacdo relacionadas a saude e
a seguranca do trabalhador; ou seja, em linhas retas, ndo se trata de
um regime compativel com toda e qualquer atividade laboral.

Certamente, nota-se que a maioria das alteracdes promovidas
pela Reforma Trabalhista no tocante a duracdo do trabalho
(permisséo irrestrita para a adocdo do regime de doze horas de
trabalho por trinta e seis ininterruptas de descanso; possibilidade de
reducdo do intervalo intrajornada; possibilidade de acréscimo de
até seis horas suplementares semanais no trabalho em regime de
tempo parcial) desafia os paradigmas construidos até entdo no
campo da satde do trabalhador.

Isto porque, h& algum tempo o Ministério do Trabalho, por
meio de suas Normas Regulamentadoras, ja vinha adotando
medidas para mitigar a suscetibilidade do trabalhador aos riscos
labor-ambientais por meio da interferéncia na duragdo do trabalho
(aumento de pausas e intervalos; reducdo do limite de jornada;
etc.), cuja competéncia lhe fora atribuida pelo art. 155 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho.

No entanto, o paragrafo Unico do art. 611-B, p6s Reforma
Trabalhista, passou a prever, ao arrepio do conteudo cientifico,
legal e jurisprudencial em sentido contrario, e com certo cinismo,
que “Regras sobre duragao do trabalho e intervalos ndo séo
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consideradas como normas de salde, higiene e seguranca do
trabalho para os fins do disposto neste artigo”®. Ora, como bem
esclarece Homero Batista Mateus da Silva:

O art. 611-B, paragrafo Unico, autoriza a eliminacéo
do intervalo para 0 almocgo ou para o jantar, sob a
alegacdo de que isso ndo representa uma questdo de
salde. Alguns de nos, pelos compromissos
assumidos e pelas responsabilidades prementes,
ficamos sem almo¢o em alguns dias ou nos
alimentamos em 5 ou 10min para conciliarmos as
agendas, mas a gente ndo deve desejar isso para
ninguém e tampouco obrigar que as pessoas assim 0
facam. E altamente duvidoso que quem escreveu
esse texto ou quem nele vota saiba o que é a
privacdo do alimento.®

Nesse prisma, na contramdo de todo o esforco juridico e
cientifico envergado nas ultimas décadas para a efetivagdo do
comando asseverado nos artigos 7°, inciso XXII; 225 e 200, inciso
VIII, da Constituicdo Federal, operou mal a Reforma Trabalhista,
impingindo retrocesso social e supressdo de direitos, mormente no
campo da saude do trabalhador.

3 Reforma trabalhista e terceirizagao

A terceirizacdo, como processo e mecanismo de gestdo
administrativa e operacional, originou-se em meados da década de
1940 nos Estados Unidos, em decorréncia da Segunda Guerra
Mundial, visando ao aumento da produtividade bélica para atender
a demanda de armamento de paises em conflito.}” E ndo apenas.

15 BRASIL. Lei n° 13.467, de 13/07/2017. Altera a Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1/05/1943, e as Leis
nos 6.019, de 3/01/1974, 8.036, de 11/05/1990, e 8.212, de 24/07/1991, a fim de
adequar a legislacdo as novas relagcdes de trabalho. Planalto, Brasilia, DF,
13/07/2017. Disp. em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-
2018/2017/1ei/L13467.htm>. Acesso em: 13 jul. 2017.

16 SILVA, Homero Batista Mateus da. E agora, Tarsila? 25 abr. 2017.
Disponivel em: <https://www.facebook.com/notes/professor-homero-batista-
mateus-da-silva/e-agoratarsila/1963301000559868/>. Acesso em: 25 abr. 2017.
17 FELICIO, Alessandra Metzger; HENRIQUE, Virginia Leite. Terceirizagio:
caracterizacdo, origem e
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Incluiam-se, nesse proposito, 0s proprios interesses norte-
americanos, pois “o armamento estadunidense constituia-se, as
vésperas da Segunda Guerra Mundial, no excedente da primeira.”*®

Evidente, portanto, que a finalidade da terceirizagdo, nesse
contexto historico, era majorar a capacidade produtiva da industria
bélica estadunidense, sobrecarregada em decorréncia da
necessidade armamentista (incluindo armas, munigdes, nhavios,
uniformes, etc.) imposta pela Segunda Guerra Mundial. Nessa
senda, a possibilidade de transferir uma parcela da producdo a
terceiros viabilizou a necessidade industrial daquele pais e de
outros envolvidos no conflito.

Encerrada a Segunda Guerra Mundial, o fendmeno da
terceirizacdo manteve seus propositos, intensificando-se com a
transicio do modelo fordista para o toyotista,'® diante da
necessidade do mercado automobilistico japonés, devastado pela
guerra. O intuito, por 6bvio, era reduzir os custos da producéo,
majorar a produtividade e incrementar os lucros, contudo, por meio
de um sistema de producdo econdmico atrelado as necessidades do
mercado consumidor e ao bindbmio efetividade-lucratividade.

Surgem, em decorréncia desse propdsito, empresas de menor
porte dedicadas a prestacdo de servicos de natureza periférica, ou
seja, ndo compreendidas diretamente na finalidade principal do
empreendimento, denominadas atividades-meio, conforme elucida
Gabriela Neves Delgado:

concomitantemente ao processo de
descentralizacdo das etapas periféricas de
producdo criado pelas grandes empresas,
surgem as empresas de pequeno e médio portes,
instituidas para subsidiar as de grande
potencial, mediante a producdo de atividades-

evolugdo juridica. In: DELGADO, Gabriela Neves; HENRIQUE, Carlos
Augusto Junqueira (Coord.).

Terceirizacdo no Direito do Trabalho. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p.
81.

18 ZAGNI, Rodrigo Medina. Armas e jogos. A politica dos Estados Unidos para
0 comércio interamericano de armas no inicio da Segunda Guerra Mundial.
Revista Eletrénica da ANPHLAC, Séao Paulo, n. 7, p. 83-109, jul. 2008. p. 86.

19 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o
paradigma da destruicéo e os caminhos de reconstrucdo. Sao Paulo: LTr, 2005.
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meio, 0 que possibilita a complementacdo do
ciclo do processo produtivo.?

Essa complementacdo do ciclo produtivo por meio dessas
empresas de prestacdo de servigos de natureza periférica contribuiu
desmedidamente para a expansao do fenémeno da terceirizacao.

No Brasil, a década de 1960 pode ser considerada como o
marco histérico do inicio da expansdo da terceirizacao,
impulsionada, mais tarde, ao final da década de 1990, pelo
fendmeno da globalizagdo da economia, pela intensificacdo da
reestruturacdo produtiva e pelas politicas neoliberais.?* Trata-se de
um mecanismo implantado no Brasil em decorréncia da
necessidade do pais se adaptar aos moldes internacionais de
organizacio empresarial,?> bem como para enfrentar a recessao
(inflagdo elevada, crises econdmicas, deficit publico e divida
externa) durante a década de 1990.%3

De acordo com Paula Marcelino e Savio Cavalcante, durante
0s anos de 1990 diversas publicacdes da area de Administracao
consistiam sobre formas de implementar o denominado
“mecanismo de gestdo ou “técnica moderna de administragdo”;
eram verdadeiros manuais que defendiam “que as empresas
deveriam focar suas ‘atividades-fim’ e delegar tarefas e processos
acessorios (‘atividades-meio’) a outras empresas especializadas.”?*

20 DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizagdo: Paradoxo do Direito do Trabalho
Contemporéaneo. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 100.

2L OLIVEIRA, Roberto Véras de. Sindicalismo e terceirizacdo no Brasil: pontos
para reflexdo. Cadernos CRH, Salvador, v. 28, n. 75, p. 545-567, dez. 2015.
Disponivel em:

<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
49792015000300545&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 10 maio 2017.

22 GIOSA, Livio Antonio. Terceirizacdo, uma abordagem estratégica. Sdo
Paulo: Pioneira, 1993.

SILVA, Caio Pereira da. A terceirizacgéo responsavel: modernidade e modismo.
S&o Paulo: LTr, 1997.

2 DRUCK, Graga; Borges, Angela. Terceirizagdo: balanco de uma década. Cad.
do CRH, Salvador, n. 37, p. 111-139, jul./dez. 2002.

2 MARCELINO, Paula; CAVALCANTE, Savio. Por uma definicio de
terceirizacdo. Cad. CRH, Salvador, v. 25, n. 65, p. 331-346, ago. 2012.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
49792012000200010&Ing=en&nrm=iso>.

Acesso em: 10 maio 2017. p. 333.
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Por isso, para Graca Druck e Angela Borges, a terceirizacao
caracteriza-se como a principal estratégia de gestdo laboral na
reestruturacdo produtiva e a responsavel pela mudanca significativa
do perfil dos trabalhadores e da diversificagdo das formas de
trabalho.?® Evidencia-se, portanto, o intuito econdmico da expansio
e da larga adocdo da terceirizagdo no Brasil, confirmada pela
regulamentacdo do instituto em 2017 e pela Reforma Trabalhista
proposta, no mesmo ano, cujas evidéncias serdo abordadas nas
linhas a seguir.

3.1 Terceirizacdo a brasileira

A apropriacdo do fendmeno da terceirizacdo e sua
banalizagdo pelo mercado brasileiro nd&o demorou muito a
acontecer. Desprezaram a vantagem da especializacdo — terceirizar
para aprimorar os servigos/produtos, utilizando-se de mao de obra
especifica e qualificada — e o chamariz nefasto, evidentemente,
consistiu na possibilidade de redugdo dos encargos trabalhistas,
econdmicos e sociais, em detrimento do direito fundamental ao
trabalho, incluindo as condigdes laborais.

De acordo com o0s antecedentes histdricos anteriormente
apontados, a finalidade originaria do instituto da terceirizacao fora,
primeiramente, nos Estados Unidos, o aumento da produtividade; e,
posteriormente, a especializacdo do produto e/ou servico; jamais a
reducdo dos custos da producdo em decorréncia da transferéncia
dos encargos da folha de pagamento. Isso poderia ser aceito como
consequéncia, jamais como finalidade.

Todavia, nota-se atualmente diversas empresas tomadoras
terceirizando aquilo que lhes é préprio, ou seja, essencialmente a
sua atividade-fim. Por isto, ndo se duvida que a finalidade sempre
fora a reducdo dos custos da produgéo e ndo a especializacéo e a
qualidade do servico e/ou produto. Elucida Paula Marcelino que:

Toda vez que uma empresa resolve terceirizar, o que
ela faz é transferir para outra os riscos e parte dos
custos com a contratacdo da forca de trabalho (os
trabalhadores, os terceiros). Isso porque o seu
préprio contrato deixa de ser trabalhista (empresa

% DRUCK, Graga; Borges, Angela. Terceirizagdo: balango de uma década. Cad.
do CRH, Salvador, n. 37, p. 111-139, jul./dez. 2002.
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versus trabalhador) e passa a ser comercial ou civil
(empresa versus empresa). Tal acontece se a
empresa subcontratada é ou ndo especialista na
funcdo, se o contrato dela com seus trabalhadores é
ou ndo por tempo indeterminado e se a relacéo entre
contratante (ou tomadora) e subcontratada (ou
terceira) é ou ndo duradoura.?

A essa impropriedade quanto a adoc¢do da terceirizacdo, ou
deformacéo do instituto pelo desvio da sua finalidade, tem sido
dada a denominacdo de terceirizacdo a brasileira.

Explica Homero Batista Mateus da Silva que “para cada
empresa idonea de prestacdo de servicos, ha uma constelacdo de
empresas-contrato”, ou seja, “pessoa juridica que, na verdade, € o
contrato”. Prossegue o jurista salientando que, se desfeito tal
negocio juridico, desaparece a ‘“‘empresa-contrato”, pela
impossibilidade de se manter sequer um més sem a fatura do
tomador de servico; por ndo ter conhecimento técnico do servigo
oferecido; por ndo ter raiz e capital social. SAo empresas que
existem “pelo contrato, no contrato e com o contrato.”?’

Ainda, Homero Batista Mateus da Silva evidencia ser a
especializacdo da atividade o elemento nuclear ao estudo da
terceirizagdo. Isso porque, segundo o jurista, ¢ “muito dificil
imaginar que possa existir uma empresa terceirizada sem que haja
uma atividade especializada por tras de sua razdo de ser”; sendo
razodvel se imaginar empresas especializadas em refeicdo
industrial ou hospitalar; em jardinagem e conservagdo, manutencao
de ar condicionado, transporte de valores, entre outras.?®

Todavia, a especializacdo ndo pode ser em fornecimento de
méo de obra, justamente pelo fato de que a finalidade da
terceirizacdo ndo € — e tampouco pode ser — a reducdo direta dos
custos. Significa dizer que nédo terceirizar ndo € dispensar um
empregado apos anos de prestacao e recontrata-lo, porém, por meio
de empresa interposta. Eis, na concepcdo de Homero Batista
Mateus da Silva, bem como da abordagem (inclusive historica)

%6 MARCELINO, Paula; CAVALCANTE, Savio. Op. cit., p. 340.

27 |dem.

28 SILVA, Homero Batista Mateus da. Terceirizacdo a brasileira. Facebook, 20
mar. 2017. Disponivel em: <https://www.facebook.com/notes/professor-homero-
batista-mateus-da-silva/terceiriza%C3%A7%C3%A30-%C3%A0-
brasileira/1941833826039919/>. Acesso em: 21 mar. 2017.
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apresentada neste estudo, “o pecado original da terceirizacdo a

brasileira”.?®

3.2. Terceirizacdo, reforma trabalhista e precarizagdo das
condicdes de trabalho

Em recente Nota Técnica divulgada pelo Departamento
Intersindical de Estatisticas e Estudos Econémicos (DIEESE),
incluem-se no rol das principais atividades terceirizadas, a partir
dos cddigos da Classificagdo Nacional de Atividades econbémicas
(CNAE): atividades de apoio; manutencdo e reparacdo; atividades
relacionadas a recuperacdo; servigos de preparacdo, Servigos
especializados, representantes comerciais; atividades auxiliares;
suporte técnico; fornecimento e gestdo de recursos humanos para
terceiros; atividades de monitoramento; atividades de cobrangas;
entre outras.*

Afora essas atividades, incide notoriamente a terceirizacdo no
setor de construcdo civil, confeccdo de roupas, fabricacdo de
calcados, coleta de residuos, armazenamento, servicos de catering,
consultoria em tecnologia da informacdo, atividades de
teleatendimento e servicos de engenharia.3!

Dentre os dados analisados pelo DIEESE, considerando o
periodo de 2007 a 2014, observou-se que 0s vinculos nas atividades
tipicamente terceirizadas sdo suscetiveis a alta rotatividade. Em
2014, descartadas as situacBes de aposentadoria e morte do
trabalhador, a cada 100 vinculos ativos, mais de 40 foram
rompidos, enquanto nas atividades tipicamente terceirizadas, essa
proporcdo é de 100 vinculos ativos para 80 rompidos.? Assegura 0
DIEESE que:

2 |bidem

30 DIEESE. Nota Técnica n° 172. Terceirizagdo e precarizagdo das condicdes de
trabalho: condicGes de trabalho e remuneragdo em atividades tipicamente
terceirizadas e contratantes. S&do Paulo, mar. 2017. Disponivel em:
https://www.dieese.org.be/notatecnica/2017/notaTec172Terceiriza¢do.pdf.
Acesso em: 25 maio 2017.

31 DIEESE. Nota Técnica n° 172. Terceirizacdo e precarizacdo das condicdes de
trabalho: condicGes de trabalho e remuneragdo em atividades tipicamente
terceirizadas e contratantes. S&8o0 Paulo, mar. 2017. Disponivel em:
https://www.dieese.org.be/notatecnica/2017/notaTec172Terceiriza¢do.pdf.
Acesso em: 25 maio 2017.

32 |bidem.

266


https://www.dieese.org.be/notatecnica/2017/notaTec172Terceirização.pdf
https://www.dieese.org.be/notatecnica/2017/notaTec172Terceirização.pdf

A terceirizacdo responde, em boa medida, pelas
elevadas taxas de rotatividade do mercado de
trabalho brasileiro. A elevada rotatividade da méo de
obra é um dos indicadores mais preocupantes do
mercado de trabalho. Para os empregadores,
representa um custo de selegdo e treinamento que
acaba sendo repassado ao preco final, atingindo
todos os consumidores. Para os trabalhadores,
representa a incerteza de encontrar um novo
emprego num curto espaco de tempo e o risco de ter
que aceitar menores salarios e beneficios, além de
ter impactos no calculo da aposentadoria. Para o
Estado, as despesas com seguro-desemprego tendem
a aumentar com a alta rotatividade, ocasionando
descapitalizagdo do FGTS.

Desta feita, conclui-se que a rotatividade, afeta ao contexto
da terceirizacdo, ndo apenas é prejudicial aos trabalhadores, como
também aos empregadores, ao Estado e a econémica. Isso porque
tal elemento também interfere prejudicialmente no tempo médio de
duracdo do vinculo empregaticio, que € significativamente menor
nas atividades tipicamente terceirizadas; em 2014, o vinculo nas
atividades tipicamente terceirizadas perduravam, em média, 34,1
meses, enquanto nas atividades tipicamente contratantes, 70,3
meses (ou 5 anos e 10 meses). 3

Frente a este cenério, ainda destaca o0 DIESSE os seguintes
impactos na terceirizacdo no cenario brasileiro: taxa de rotatividade
duas vezes maior nas atividades tipicamente terceirizadas (57,7%
contra 28,8% nas atividades tipicamente contratantes); 44,1% do
trabalho terceirizado registrava como inicio 0 mesmo ano (contra
29,3% nas atividades contratantes); 85,9% dos vinculos nas
atividades tipicamente terceirizadas cumpriam jornada de 41 a 44
horas semanais; maior percentual de afastamentos por acidentes
de trabalho tipicos nas atividades tipicamente terceirizadas (9,6%)
do que nas atividades tipicamente contratantes (6,1%); e salarios
nas atividades tipicamente terceirizadas, em média, 23,4% menor
do que nas atividades tipicamente contratantes (R$ 2.011 contra R$
2.639).3

33 |bidem.
3 Nota Técnica n° 172. Terceirizagdo e precarizagdo das condic@es de trabalho:
condicBes de trabalho e remuneracdo em atividades tipicamente terceirizadas e
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Em outro estudo realizado pelo DIEESE, voltado
especificamente para o setor elétrico, constatou-se, considerando-se
0 ano de 2008, a taxa de mortalidade de 32,9 mortes por grupo de
100 mil trabalhadores; quanto aos terceirizados (47,5), a taxa de
mortalidade foi de 3,21 vezes ao verificados em relacdo aos
trabalhadores do préoprio quadro das empresas (14,8).%

Todavia, a despeito desses dados, o art. 1° da Lei n°
13.467/2017 acrescentou a Consolidacdo das Leis do Trabalho o

seguinte dispositivo:

E o art. 2° do

Art. 442-B. A contratacdo do autbnomo, cumpridas
por este todas as formalidades legais, com ou sem
exclusividade, de forma continua ou ndo, afasta a
qualidade de empregado prevista no art. 3° desta
Constituic&o.%

mesmo regramento, acrescentou a Lei n°

6.019/1971 os artigos 4°-A e 5°-A, 0s quais ostentam a seguinte

redacéo:

Art. 4°-A. Considera-se prestacdo de servigos a
terceiros a transferéncia feita pela contratante da
execucdo de quaisquer de suas atividades, inclusive
sua atividade principal, a pessoa juridica de direito
privado prestadora de servicos que possua
capacidade econdmica compativel com a sua
execucdo.¥

contratantes. S&o Paulo, mar. 2017. Disponivel em:
<https://www.dieese.org.br/notatecnica/2017/notaTec172Terceirizacao.pdf>.

Acesso em: 25 maio 2017.

% DIEESE. Terceirizagdo e morte no trabalho: um olhar sobre o setor elétrico
brasileiro. Estudos e pesquisa n® 50, Sdo Paulo, mar. 2010. Disponivel em:
<http://www.dieese.org.br/estudosepesquisas/2010/estPesq50TercerizacaoEletric
0.pdf>. Acesso em: 20 maio 2017.

% BRASIL. Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagéo das
Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de
1943, e as Leis n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990,
e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagdo as novas relacdes
de trabalho. Planalto. Brasilia, DF, 13 de jul. 2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2017/lei/L13467.htm>.

Acesso em: 13 jul. 2017.
37 1bidem.
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Art. 5°-A. Contratante é a pessoa fisica ou juridica
que celebra contrato com empresa de prestacdo de
servicos relacionados a quaisquer de suas atividades,
inclusive sua atividade principal.®

Em breves linhas, a Lei n°® 13.467/2017 encerrou quaisquer
duvidas decorrentes da recém aprovada Lei n® 13.429/2017, que
dispds sobre trabalho temporario e prestacdo de servicos a terceiros
nas empresas urbanas, autorizando a terceirizacao de atividade-fim,
a despeito do previsto na Sumula n® 331/TST e do que fora
edificado ao longo dos tempos pela doutrina.

Por meio da andlise conjunta desses dispositivos, conclui-se
qgue a Reforma Trabalhista liberou a terceirizacdo de toda e
qualquer atividade, permitindo, ainda, a quarteirizacdo e a
pejotizacdo, em detrimento dos direitos dos trabalhadores, cuja
irresponsabilidade, nas palavras de V6lia Bomfim Cassar, podera
“precarizar ainda mais as condigdes e relagdes de trabalho no pais e
ainda trazer impactos negativos sobre a arrecadacdo fiscal e

previdenciaria”.®®

4 A prevaléncia do negociado sobre o legislado

Outra inovacao perpetrada pela Lei n® 13.467/2017 consiste
na prevaléncia do negociado sobre o legislado.

O art. 611-A, incluido na Consolidacao das Leis do Trabalho
pela Reforma Trabalhista, preleciona a prevaléncia da convencao
coletiva e do acordo coletivo de trabalho sobre a lei, quando
dispuserem sobre: (1) pacto quanto a jornada de trabalho,
observados os limites constitucionais; (I1) banco de horas anual;
(111) intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta
minutos para jornadas superiores a seis horas; (IV) adesdo ao
Programa Seguro-Emprego (PSE) - Lei n®13.189/2015; (V) plano
de cargos, salérios e funcbes compativeis com a condi¢do pessoal
do empregado, bem como identificacdo dos cargos que se

38 |hidem.

39 CASSAR, Volia Bomfim. Breves comentarios as Principais Alteracdes
Propostas pela Reforma Trabalhista. Migalhas. 11 maio 2017. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1258650,71043-
Breves+comentarios+as+principais+alteracdes+propostas+pela+Reforma>.
Acesso em: 24 maio 2017.
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enquadram como fungdes de confianca; (VI) regulamento
empresarial; (V1) representante dos trabalhadores no local de
trabalho; (VIII) teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho
intermitente; (IX) remuneracdo por produtividade, incluindo
gorjetas e remuneracdo por desempenho individual; (X)
modalidade de registro de jornada de trabalho; (XI) troca do dia de
feriado; (XII) enquadramento do grau de insalubridade; (XIII)
prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenca
prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;
(XIV) prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente
concedidos em programas de incentivo; e (XV) participacdo nos
lucros ou resultados da empresa.*

Por conseguinte, 0 art. 611-B prevé trinta*! hipoteses de
supressao ou reducdo de direitos ndo suscetiveis a negociacdo por
meio de convencdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, sob
pena de caracterizar objeto ilicito de norma coletiva.
Evidentemente, trata-se de rol ndo taxativo, ao passo que tantas
outras hipoteses possiveis*? sequer foram arroladas no dispositivo
em questao.

40 BRASIL. Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidacéo das
Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de
1943, e as Leis n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990,
e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislagdo as novas relacdes
de trabalho. Planalto. Brasilia, DF, 13 de jul. 2017. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2017/lei/L13467.htm>.
Acesso em: 13 jul. 2017.

4 Incluindo: seguro-desemprego; valor nominal do décimo terceiro salario;
remuneracdo do trabalho noturno superior & do diurno; repouso semanal
remunerado; remuneracdo do servigo extraordinario superior, no minimo, em
50% (cinquenta por cento) a do normal; nimero de dias de férias devidas ao
empregado; licenca-maternidade com a duragdo minima de cento e vinte
dias; licenga-paternidade nos termos fixados em lei; protecdo do mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei; aviso
prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo no minimo de trinta dias, nos
termos da lei; normas de salde, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei
ou em normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho; adicional de
remuneracao para as atividades penosas, insalubres ou perigosas; aposentadoria;
medidas de protecdo legal de criancas e adolescentes; direito de greve,
competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre
0s interesses que devam por meio dele defender.

42 Como, por exemplo, direitos da personalidade, os quais, por for¢a do art. 11 do
Cadigo Civil, sdo irrenunciaveis e, por coroldrio, indisponiveis.
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Como ponto nevralgico da discussdo, a Lei n® 13.467/2017
prop0Oe, irresponsavelmente, a prevaléncia da negociacdo coletiva
sem a necessaria e correspondente valorizacdo da organizagédo
sindical. Irresponsavelmente, porque a valorizagdo da negociagao
coletiva apenas € possivel quando se tem sindicatos
verdadeiramente representativos, ndo sendo esta a atual realidade
do Brasil.

N&o se quer dizer que a negociacdo coletiva deveria se
manter relegada a um segundo plano no cenério juslaboral, posto
ser sabida sua importancia em um pais tdo continental, com tantas
diferencas culturais, sociais e econdmicas de um extremo ao outro,
bem como a necessidade do Brasil adotar medidas de liberdade
sindical estatuidas na Convencdo n° 87 da Organizacao
Internacional do Trabalho.

Todavia, considerando o tempo de tramitacdo de quatro
meses, ndo se conferiu o intento de discussdo ampla, informada e
responsavel sobre o assunto. Constata-se, portanto, que diversos
pontos afetos a tematica ndo foram enfrentados, como, por
exemplo, mudanca dos critérios de organizacéo sindical; direito de
greve; representacdo dos trabalhadores no local de trabalho;
protecdo contra atos antissindicais; entre outros.

Certo é que, nesse contexto, dar forca ao principio da
autonomia da vontade das partes em uma relacdo deveras marcada
pelo trago da subordinacdo e, por isto, desigual por natureza, é o
mesmo que mitigar a valéncia do primado da protecdo, sobretudo a
do principio da norma mais favoravel ao trabalhador.

Diz-se isto, pois o trabalhador nem sempre tem condices e,
principalmente, informacdes suficientes para se apresentara a uma
negociacdo e sustentar livre e de forma esclarecida seus interesses e
suas necessidades. E nem se cogite a assisténcia sindical como a
pedra de salvagdo para sanar a impropriedade da proposta, pois,
conforme ja anotado, a realidade denuncia a flagrante auséncia de
sindicatos verdadeiramente representativos, o0 que conduz a
desvalorizacdo da organizacdo sindical e, por fim, a precarizacao
da negociacdo coletiva.

De acordo com o Departamento Intersindical de Estatisticas e
Estudos Socioecondmicos (DIEESE), a estrutura sindical brasileira
limita a organizacdo coletiva dos trabalhadores ao ndo permitir, por
exemplo, a constituicdo de sindicatos por setor ou ramos de
atividade econdmica, fragmentando a organizagdo dos
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trabalhadores. N&o bastasse, a acédo sindical é coibida por uma lei
de greve excessivamente formalista e colidente com o direito de
greve constitucional. E, ainda, as adversidades da conjuntura
econdmica reduzem expressivamente a capacidade de atuagdo dos
sindicatos, independentemente se possuem muitos ou poucos
filiados e sejam eles bastante ou pouco estruturados.*

Desta feita, instituir a prevaléncia do negociado sobre o
legislado nesse contexto denuncia o intento de flexibilizar para
reduzir ou suprimir direitos trabalhistas previstos em lei, em
consonancia com o que assevera Vélia Bomfim Cassar:

A proposta espelha a intengdo do legislador em autorizar a reducéo
de direitos trabalhistas, isto &, a ampla flexibilizacao.

A mudanca ainda estimulard o abuso na utilizacdo dos acordos
coletivos, pois serdo confeccionados para serem menos favoraveis que as
convengoes e que a lei, e, algumas vezes com o Unico intuito de aumentar
os lucros daempresa, pois reduzira direitos trabalhistas. A medida
também esvaziara as convencdes coletivas.

Sem a necessaria liberdade sindical ndo se
pode dar prevaléncia das normas coletivas sobre a
lei, nem da norma menos favoravel ao trabalhador
sobre as demais.

A mudanca proposta pelo PL enfraquece o
principio da protecdo ao empregado, fragiliza o
trabalhador e prioriza a norma redutora de direitos,
mesmo que tenha sido ajustada sem que a empresa
esteja atravessando dificuldades econdmicas.

Portanto, a mudanca é NEGATIVA.*

Portanto, para que ndo sobrem criticas sem uma
contrapartida contributiva, a Reforma Trabalhista jamais deveria ter
sido efetivada sem que antes fosse realizada a Reforma Sindical,
orientada pelos instrumentos normativos da Organizagdo
Internacional do Trabalho — da qual o Brasil € membro e se
encontra devedor desde a década de 1940 — sobre liberdade e

43 DIEESE. Nota técnica n° 178. A Reforma Trabalhista e os impactos para as
relagdes de trabalho no Brasil. Sdo Paulo, 5 maio de 2017. Disponivel em:

4 CASSAR, Volia Bomfim. Breves comentarios as Principais Alteracoes
Propostas pela Reforma Trabalhista. Migalhas. 11 maio 2017. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso0/16,M1258650,71043-
Breves+comentarios+as+principais+alteracdes+propostas+pela+Reforma>.
Acesso em: 24 maio 2017.
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autonomia sindical, incluindo a Convencédo n° 87, de 17 de junho
de 1948.

A reestruturacdo sindical contribuiria para a conducao, justa e
adequada, da Reforma Trabalhista, através do diélogo social entre
empregadores, trabalhadores e Governo, para a elaboracdo de
projetos a serem votados responsavelmente pelo Congresso
Nacional. Sem isso, tem-se uma Reforma que “(...) desconstroi o
Direito do Trabalho como conhecemos, inverte seus principios,
suprime regras favoraveis ao trabalhador, prioriza a norma menos
favoravel ao empregado, a livre autonomia da vontade, o negociado
sobre o legislado (para reduzir direitos trabalhistas), valoriza a
imprevisibilidade do trabalho, a liberdade de ajuste, exclui regras
protetoras de direito civil e de processo civil ao direito e processo
do trabalho.”®

Considerac0es Finais

O cenério socioecondmico inaugurado pela Reforma
Trabalhista brasileira muito se assemelha ao desfiar de um tecido;
ndo se sabe até onde se chegara, nem mesmo quanto sera preciso
desfiar. Isto porque as consequéncias da alteracdo — apressada a
irresponsavel — de grande parcela dos dispositivos se espraiam para
outros institutos e previsdes normativas. Portanto, serdo tempos e
tempos dedicados a interpretacdo das normas e a verificacdo da
constitucionalidade da Reforma.

Diante do panorama explorado, restam algumas certezas: (a)
considerando o tempo de tramitacdo de quatro meses, nao se
conferiu o intento de discussdo ampla, informada e responsavel
sobre a proposta reformista; (b) a Reforma trabalhista deveria ter
sido precedida da necessaria Reforma Sindical, orientada pelos
instrumentos normativos da Organizacdo Internacional do Trabalho
— da qual o Brasil € membro e se encontra devedor desde a década
de 1940 — sobre liberdade e autonomia sindical; (c) as alteracGes
atinentes a duracdo do trabalho jamais poderiam desprezar a
estreita relacdo entre jornada de trabalho, intervalos, descanso e
saude do trabalhador, cuja interagdo ha muito fora reconhecida pelo
Ministério do Trabalho e pelo conteudo cientifico produzido pelas
pesquisas cientificas nas Universidades do Brasil e do mundo; (d) a

45 |bidem.
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terceirizacdo, embora seja uma realidade, deve estar adstrita a sua
finalidade, qual seja, a de especializar a produgdo, ndo servindo,
portanto, como manobra para a reducdo dos custos da producdo a
expensas dos direitos dos trabalhadores; e (d) a valorizagdo da
negociacdo coletiva apenas € possivel quando se tem sindicatos
verdadeiramente representativos, ndo sendo esta a atual realidade
do Brasil, ainda refém de uma estrutura sindical fragmentada e nédo
representativa dos trabalhadores.
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DIREITO ECONOMICO E DIREITO DO TRABALHO:
CRISE BRASILEIRA, TERCEIRIZACAO E UMA
RELACAO DE EQUILIBRIO DOS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS
Tulio Augusto Tayano Afonso*

Sumério: Introdugdo. 1. Ditames constitucionais econfmicos e mutacOes
contemporaneas no trabalho. 2. Enfoque dos direitos humanos fundamentais
sobre o adensamento dos direitos do empresario e dos direitos trabalhistas. 3.
Direitos fundamentais da empresa e sua relacdo com o direito do trabalho. 4. A
reforma trabalhista e a terceirizagdo no atual periodo de crise brasileira.
Consludo. Referéncias.

Resumo: O presente trabalho estuda a relagdo existente entre Direito Econdmico
e o Direito do Trabalho sob a perspectiva dos Direitos Humanos Fundamentais e
a terceirizagdo enquanto processo da reforma trabalhista atual (Lei 13.467/2017).
Para tanto, inicia-se abordando a enunciacdo constitucional econdmica e como
sob seus ditames conciliam o trabalho humano e a empresa, pelo principio da
proporcionalidade. Em seguida, estabelece-se um enfoque sobre os Direitos
Humanos Fundamentais em face do adensamento dos direitos do empresério e
dos direitos do trabalhador. Finalmente, aborda-se a classificacdo de André
Ramos Tavares sobre os direitos fundamentais da empresa e a sua rela¢cdo com o
Direito do Trabalho. Em seguida, analisa-se a proposta de terceirizacdo pela
recente reforma trabalhista no atual periodo de crise brasileira. E, por fim,
conclui-se sobre a necessidade de se observar, através do principio da
proporcionalidade, o Direito do Trabalho embaragado com o Direito Econdmico,
suas finalidades e fundamentos, para nao deixar de lado os fatores que devem ser
levados em consideracdo, estabelecendo um equilibrio sobre a Dignidade da
Pessoa Humana.

Palavras-Chave: Ordem Econ6mica; Empresa; Empregado; Dignidade da
Pessoa Humana.

Abstract: This work aims to study the relationship between Economic Law and
Labour Law from the perspective of fundamental human rights. For this, first
start addressing the economic and constitutional enunciation as it dictates to
conciliate human labor and enterprise, by the principle of proportionality. Next,
it is set a focus on fundamental human rights in the face of the densification of
the entrepreneur’s rights and worker’s rights. Finally, address the classification
of André Ramos Tavares on fundamental rights of the enterprise and its
relationship with the labor law. Next, the proposal of outsourcing by the recent
labor reform in the current period of Brazilian crisis is analyzed. And finally,
conclude on the need to observe, through the principle of proportionality, the
labor law in hand with the economic law, its purposes and grounds, not to leave

* Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Mestre em
Direito Politico e Econdmico pela Universidade Presbiteriana Mackenzie. Professor
Doutor da Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie.
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out the factors to be taken into consideration in favor of the entrepreneur,
stablishing an equilibrium on the human dignity.
Keywords: Economic Order; Enterprise; Employer; Human Dignity.

Introducéo

Atualmente, no momento de crise politica seguidamente de
uma crise econdémica em nosso pais, vivenciamos um periodo em
que a busca pela dignidade no trabalho ndo € o primeiro enfoque
dos trabalhadores brasileiros, e por consequéncia dos sindicatos
laborais, mas € sim a anterior situacdo, que aquela vai pressupor, de
manutencdo dos postos de trabalho, ou seja, a garantia do emprego
propriamente dita.

A doutrina trabalhista brasileira reconhece duas vertentes do
Direito do Trabalho: uma que diz respeito ao direito do trabalho de
origem estatal, ou seja, diretamente legislado pelo Estado, e outra
que o direito de trabalho negociado, o qual é fruto de regras
trabalhistas advindas da negociacdo e dos sindicatos.

Essa segunda vertente, a do direito do trabalho negociado,
pode se dizer que ainda é desconhecida dos brasileiros, tendo em
vista a dificuldade nacional em se avancar com uma estrutura
sindical menos burocratizada e mais aberta a negociacdo, inclusive
com uma necessaria intervencdo estatal a fim de dirimir as
desigualdades emanadas do corporativismo, claramente presente no
cenario trabalhista do pais.

O artigo 1° 1V, da Constituicdo Federal de 1988 dita como
fundamento da Republica brasileira os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa. J& o artigo 170, base fundamental do Direito
Econbémico do nosso pais, dita que a ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados inclusive principios como o da livre
concorréncia (1V) e da busca do pleno emprego (VII1).

Como se verifica, a ordem econémica patria dita como sua
finalidade a existéncia digna a todos, mediante os fundamentos do
trabalho humano e da livre iniciativa. Ou seja, a compatibilizagéo
desses dois principios é o que funda, embasa, o telos da dignidade
amplamente garantida.

Essa ¢ a base da construgcdo teorica juntamente com o
principio da proporcionalidade na proposta de adensamento dos
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direitos humanos fundamentais, estabelecendo a dimensédo da
fraternidade como a justa medida entre a liberdade e a igualdade,
ou seja, no presente trabalho, entre a empresa e o trabalhador. Essa
relagdo, conforme veremos, ndo serd tratada como um necessario
conflito, mas sim como dois lados que fundamentam em conjunto o
sistema econdmico capitalista.

2. Ditames constitucionais econdmicos e mutacOes
contemporéaneas no trabalho

Assim, 0 enunciado normativo constitucional do artigo 170 ja
exposto, como todos os outros, deve ser aplicado em sua
integridade, e, para tanto, em todas as acOes estatais e também dos
agentes privados, ja que a Constituicdo deve ser respeitada em
todas as camadas da sociedade.

E premente que seja considerada uma cultura juridica de
obediéncia — e de luta aos direitos — ao ordenamento juridico,
conciliada com politicas publicas de observancia desses
pressupostos e com um Poder Judiciario que se coadune com uma
leitura dos ditames constitucionais, na forma do principio da
proporcionalidade, ou seja, em contexto de adensamento dos
direitos humanos fundamentais em todas as situacdes em que for
exigida a atuacao estatal.

O principio da proporcionalidade, assim, o qual urge por uma
postura de balizamento entre direitos aparentemente em conflito,
como o direito trabalhista e o direito econdmico a busca pelo lucro,
merece ser considerado conforme ja exposto por Thiago
Matsushita, com base nos argumentos também de Willis Santiago
Guerra Filho e de Jodo Mauricio Adeodato, da seguinte maneira:

Com efeito, a linha que a proporcionalidade tem
caracteristica propria que ndo permite a supressdo de
qualquer direito no conflito de normas, mas sim a sua
condensagdo, compressdo, sem exclusdo nenhuma. Diante
disso a possibilidade de se confundir a proporcionalidade
com a razoabilidade é muito ténue, pois € desse confronto
que o direito pode ou ndo ter a sua melhor solugdo possivel
ao caso. A razoabilidade é a analise pelo sopesamento entre
principios sendo que ndo ha a compatibilizagdo entre um e
outro mas sim a preferéncia entre um e outro, provocando a
exclusdo de um deles no momento da aplicagdo. Dessa
forma, a razoabilidade aplicard aquilo que for melhor
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enquadrado ao caso concreto, portanto, diferentemente
daquilo que prega a proporcionalidade que pressupde
incorporacdo de todos os principios, sem exclusdo de
nenhum, mesmo que seja uma parte infima, mas ela estara
presente, sempre. Com isso, garante-se que 0 principio da
proporcionalidade sera aquele pelo qual o principio da
dignidade da pessoa humana podera ser transportado, uma
vez que a sua definicdo objetiva ndo é possivel, mas, em
termos juridicos tera o seu grande componente.*

E muito clara, portanto, a necessidade de uma abordagem
com base no principio da proporcionalidade do artigo 170 da
Constituicdo, e isso, principalmente porque, ao expor como
fundamento a livre iniciativa e a valorizagdo do trabalho humano,
evoca uma hermenéutica de compatibilidade desses dois
pressupostos, mormente para sua aplicacdo em prol da dignidade da
pessoa humana, sendo esta uma finalidade ndo sé da ordem
econdmica como de toda a Constituicdo, o que se verifica também
ao observar o artigo 1° Ill, que prescreve a dignidade como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, além de também
enunciados no mesmo artigo os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa (art. 1°, 1V).

A compatibilizacdo desses dois pressupostos € muito
debatida, inclusive constando em muitas teorias econdmicas e
juridicas que oferecem uma visdo que sustenta os empregadores e
empregados como em constante conflito, principalmente se
retomarmos as noc¢des comunistas e socialistas tdo difundidas
inicialmente desde a segunda metade do século XIX.

Ndo queremos, vale salientar, diminuir os meritos dessas
teorias, inclusive das marxistas, as quais trazem luz sobre a
compreensdo do funcionamento do préprio capitalismo, mas sim
entender, ja na contemporaneidade, uma ordem econdmica
brasileira que alude a evolucdo dos direitos empregaticios ao
mesmo tempo em que esta desperto as necessidades do
empregador, sempre nessa relacdo dialética e que fomenta os
ditames de um capitalismo avancado, em prol da dignidade da
pessoa humana a todos e do sopesamento de direitos supostamente
conflituosos.

1 MATSUSHITA, Thiago L. O jus-humanismo normativo — expressdo do principio
absoluto da proporcionalidade. 2012. 206 f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012, p. 190, 191
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Ja na década de 1930, para o fascismo italiano, influéncia
inegavel sobre o conceito contemporéneo de empresa, a luta de
classes termina em harmonizacao patrocinada pelo estado nacional.
Burguesia e proletariado superam seus antagonismos na medida em
que se unem em torno dos superiores objetivos da nacéo, seguindo
o lider, que € intérprete e guardido destes objetivos. A empresa, no
ideario fascista, representa justamente a organizacdo em que se
harmonizam as classes sociais em conflito.

Essa influéncia italiana, infelizmente, ndo esta muito distante.
Isso porque, associada a logica corporativista, os sindicatos, na
relacdo negocial com a empresa, possuem pouca forca e baixo nivel
de construcdo negocial, apesar de ja haver se incorporado no pais,
inclusive constitucionalmente, os direitos humanos no pensamento
do direito econébmico recente, 0 que acarreta uma harmonizacéo da
sociedade com base nos pressupostos constitucionais e humanistas,
levando em consideragdo o0s direitos internacionais. Os
pressupostos de harmonizacdo através da empresa, atualmente, ndo
mais se limitam a ela e, mesmo quando nela inscritos,
correspondem a dignidade da pessoa humana a todos,
flexibilizando em muito o ideal hierarquico (de origem fascista) e
levando todos a contribuirem para o bem-estar social sobre a
dignidade da pessoa humana, tanto ao empregado quanto ao
empregador.

Em geral, o Brasil possui uma visdo um pouco distorcida
sobre a relacdo capital/trabalho.

O direito do trabalho se isolou em face de toda e qualquer
relacdo com os outros ramos do direito, até mesmo com o direito
sindical. Ficam todos agarrados as normas trabalhistas estatais.
Como exemplo, a contribuicdo sindical, de natureza tributaria, é
dinheiro publico recebido com a auséncia total de prestacdo de
contas em face de quem quer que seja.

A estrutura sindical brasileira, assim, neste viés corporativista
e instaurado com bases na teoria fascista da empresa de 1930, com
total auséncia de intervencao estatal sobre o seu funcionamento, foi
feito para ndo negociar, para ficar a margem, para dar lugar a uma
legislacdo trabalhista que, além de desencorajar os empresarios a se
estabelecerem, também acaba colaborando para o aumento da
estrutura burocratica trabalhista brasileira.

No Brasil, como todos sabem, existem normas negociadas na
estrutura juridica, porém, a grande maioria das entidades sindicais
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simplesmente ndo efetuam inovagdes laborais. Poucas entidades
sindicais conseguem, produzir instrumentos normativos de
qualidade, que trazem ganhos reais para os trabalhadores. Uma
grande massa de sindicatos, estabelecem apenas e tdo somente o
que ja é consagrado pela lei, perdendo, portanto, os sindicatos, a
sua funcdo primordial, e desperdigando a criatividade sindical da
normatizacdo coletiva, principio este tdo caro e inerente as
entidades.

Diversos autores, inclusive, afirmam que o direito sindical se
encontra em crise, principalmente a partir da segunda metade da
década de 1990, apesar dessa estrutura vir de tempos anteriores
inclusive a Constituicdo Federal de 1988. E, sustentando essa
assertiva, citemos dois fatores que a fundamentam: reestruturacédo
empresarial e mudancas no perfil do trabalhador.

A reestruturacdo empresarial, se fez presente especialmente a
partir do aumento exponencial dos fatores envolvidos com a
globalizacdo. Comecou a surgir uma necessidade premente de
adaptacdo aos padrdes internacionais, gerando um aumento no
nimero de fusdo de empresas e de programas de inovacao
tecnoldgica, além de uma administracdo tendente a flexibilizacdo
dos direitos trabalhistas, com programas de qualidade, rendimentos
variaveis e abonos salariais de acordo com a meta de producéo.
Esses fatores ampliaram a demanda por trabalhadores mais
qualificados, ocasionando demissdes em massa e reestruturacao
interna das empresas.

A acdo sindical, neste sentido, acabou enfraquecida, pois 0
receio do desemprego tdo presente nos ultimos anos no Brasil, na
crise econdmica pela qual pequenas, médias e grandes empresas
estdo atravessando, acaba por silenciar os sindicatos, que, por outro
lado, também sentem o peso da crise e a dificuldade de negociacdo
para manutencdo dos postos de trabalho.

A mudanca no perfil do trabalhador, por sua vez, veio mais
intensamente com a propostas e 0s programas de terceirizagdo. A
terceirizacdo de servicos passou a ser adotada como forma de
reducdo de custos e aumento de produtividade. A terceirizagdo
serve como forma de trazer a geréncia poder de controle sobre os
trabalhadores.

Assim, a instabilidade gerada por essas politicas e pela
recente crise, atrelada a falta de condigdes estruturais e normativas
de negociacdo por parte dos sindicatos, enfraqueceu o poder
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coletivo dos trabalhadores, e consequentemente enfraqueceu as
relacfes de emprego; e isso também é devido ao maior controle
possibilitado para a geréncia da firma terceirizada em face de seus
trabalhadores.

Outrossim, o Brasil tem uma estrutura normativa trabalhista
quase que exclusivamente advinda do Estado, com rarissimas
excecdes de regras formuladas no &mbito negocial. E esse cenario,
esse sistema de forte dependéncia da legislacdo estatal que
chamamos aqui de “sistema legislado” ¢ um sistema que tem como
pano de fundo o principio protetor, e um desdobramento do
principio protetor € justamente o principio da condicdo mais
benéfica, ou seja: uma vez incorporado um direito trabalhista no
patrimonio juridico do trabalhador, esse direito resta intocavel e em
nenhum momento se podera pleitear a sua exclusao.

Assim, tendo em vista que o sindicato ndo tem espaco
negocial sobre essas normas, nem em uma relacdo de regras
acordadas com o patronal, mesmo que por tempo determinado,
essas normas nao poderdo ser flexibilizadas e retiradas do sistema —
de fato, esse enrijecimento pode causar desemprego.

Ademais, a resposta organizada dos trabalhadores, através
dos sindicatos, as dificuldades enfrentadas, acabou ficando
enfraquecida, o que, consequentemente, leva ao aumento do
poderio das empresas e a uma maior busca do aparato estatal,
inclusive as normas e ao judiciario, a fim de encontrar solugdes
para 0s problemas que podem chegar a afetar toda uma classe de
trabalhadores.

Assim sendo, em condicBes de crise, quando se necessita
realizar mudancas mais profundas nas relagdes trabalhistas a fim de
se garantir os postos de trabalho, mesmo que com formatacGes
temporarias mais flexiveis dos direitos trabalhistas, ndo resta outra
solucdo as empresas, muitas vezes a demissdo, o que, com certeza,
sendo uma solucéo inevitavel por parte dos empregadores neste
cenario enrijecido, é a pior solucdo possivel para os empregados.

2. Enfoque dos direitos humanos fundamentais sobre o
adensamento dos direitos do empresario e dos direitos
trabalhistas

Conforme ja avencado em outros estudos, o que temos é que
o direito trabalhista ndo deve se fechar em sua redoma e tentar
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trazer propostas as questdes do empregado sem ao menos Sse
imiscuir no direito econdbmico e no direito empresarial, pois, se
assim for, continuard miope e a trazer ao cotidiano a ja ultrapassada
concepcao de luta de classes entre empregado/empregador.

Fato é que o direito do trabalho ndo consegue mais dar
respostas aos problemas atuais sem uma relagdo mais harmonica e
entrelacada com os outros ramos do direito, inclusive e de forma
mais saliente com o direito econdmico. E isso principalmente
porque, no que diz respeito & manutencdo do emprego, por
exemplo, o direito do trabalho ndo est4 conseguindo cumprir com
seus mandamentos, j& que ndo permite qualquer tipo de
ponderacgdo, pois fechado a outras normas do Direito, exige o
enrijecimento do patriménio intacto de direitos trabalhistas a
qualquer custo. Claro, deve-se salientar, ndo se trata de
desconstrucdo do direito do trabalho, muito pelo contrario: a
proposta é fomentar saidas constitucionais e legitimas de garantia
do préprio emprego, do proprio posto de trabalho.

Os direitos das empresas, normalmente, sdo associados mais
diretamente aos direitos humanos fundamentais de primeira
dimensdo — liberdade —, levando-se em conta principalmente a
liberdade de contratar, a livre iniciativa e a livre concorréncia,
enquanto que os direitos dos trabalhadores estdo compreendidos na
segunda dimensdo dos direitos humanos fundamentais, qual seja, a
dimensao social, de prestacdo e de fomento da igualdade.

E de senso comum a afirmativa de que os direitos humanos
fundamentais sdo indivisiveis e inalienaveis, sé que, ao tratarmos
dessa relacdo historicamente complexa entre empregados e
empregadores, poucos se lembram que o empresariado estd
igualmente inserido nas crises e nos problemas instituidos no
mercado capitalista e que seus direitos devem ser igualmente
considerados na construgdo de politicas publicas e no processo
hermenéutico dos exegetas do direito.

Portanto, ndo podemos aventar como fundamento da ordem
econbmica somente a valorizagdo do trabalho humano,
desconsiderando por completo os ditames constitucionais da livre
iniciativa e do direito subjetivo de propriedade, ambos igualmente
fundamentais a regéncia juridica da economia.

Como bem afirma Paulo Ferreira da Cunha, “sem a liberdade,
em geral, tout court, ndo ha, ndo pode haver, verdadeiramente
liberdade econdmica [...]. Este valor é efetivamente pré-requisito
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[...]. Note-se, porém, desde ja, que sem liberdade ndo poderédo
existir nem igualdade nem justica dignas desse nome”.? E continua
0 autor:

E que, como dizia 0 mesmo Rousseau, sintomaticamente
juntando liberdade e igualdade, pois estdo ligadas, e é
profunda falacia, hoje sé sustentado por ingenuidade ou
ma-fé, argumentar pela liberdade contra a igualdade, como
fazem os neoliberais, ou pela igualdade contra a liberdade,
como fariam, se fossem sinceros, alguns coletivistas.®

A dignidade da pessoa humana, vale lembrar, é a todos,
sendo a finalidade da ordem econdmica. Portanto, para atingi-la,
necessaria a conjugacdo dessa ordem com os direitos humanos
fundamentais e, por isso, igualdade e liberdade devem se conciliar
e se harmonizar a essa finalidade, ambas dimensfes condensadas
através dos pressupostos de solidariedade que emana da dimensao
terceira, qual seja, a dimensdo fraterna desses direitos. Nesse
sentido, cabem os dizeres de Francisco Pedro Juca:

[...] podemos observar que o direito contemporaneo [...]
migra gradativamente do enfoque estritamente subjetivista
e individualista para o enfoque social, avancando sobre o
coletivo, adotando a visdo do todo, buscando a convivéncia
equilibrada entre o individual e o coletivo, entre 0 geral e 0
particular.*

Essa migracdo do enfoque do direito contemporaneo, nao sé
mas também do direito econémico, se justifica pelo clamor atual
em prol de uma ordem juridica que seja correlata aos problemas
advindos do pensamento global, problemas esses que caminham
em paralelo com a solugédo, qual seja, de um debate mais intenso
sobre os direitos difusos e coletivos, de um incluséo cada vez maior
da nogdo de dignidade da pessoa humana como finalidade de todo
o direito, e uma atencdo cada vez maior a dimensdo dos direitos
humanos fundamentais da fraternidade. Nessa esteira, vemos 0S

2 CUNHA, Paulo F. da. Dos valores constitucionais socioecondmicos. In: MESSA, Ana
Flavia; JUCA, Francisco Pedro; THEOPHILO JUNIOR, Roque. Estado & economia:
estudos em homenagem a Ademar Pereira. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 19.

8 lbid., p. 21.

4 JUCA, Francisco Pedro. O bom governo da empresa. In: MESSA, Ana Flavia; JUCA,
Francisco Pedro; THEOPHILO JUNIOR, Roque. Estado & economia: estudos em
homenagem a Ademar Pereira. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 482.
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dizeres de Carlos Maximiliano:

[...] ndo se pode o Direito isolar-se do ambiente em que
vigora, deixar de atender as outras manifestacdes da vida
social e econémica. [...] as mudancas econémicas e sociais
constituem o fundo e a razdo de ser de toda a evolugdo
juridica; e o direito é feito para traduzir em disposicGes
positivas e imperativas toda a evoluco social.®

Assim, o direito do trabalho merece ser analisado em
conjunto, em paralelo, com o direito econdmico, para dar vazédo a
propostas e programas normativos que estabelecam lado a lado os
direitos do empregado e os direitos do empregador, adensando-o0s
conforme o principio da proporcionalidade em vias de que todos
sejam aplicados na solucdo concreta a ser emanada do Direito e
pelo Direito. Vale, dessa forma, salientar os dizeres de Lafayete
Josué Petter:

Certo é que a importancia do lucro e seu efeito sobre a
atividade econ6mica e mesmo sobre toda a sociedade
implicam na necessidade de sua conformacdo juridica. Ao
afetar a coletividade em geral, extravasa as cercanias do
meramente econdmico, havendo de harmonizar-se com o
projeto politico maior, consagrado na Lei Suprema, de
conseguinte, havendo de conformar-se a ideologia
constitucionalmente adotada. Isso [...] nada tem a ver com
uma atitude desqualificatdria em relacdo a situacéo de
lucratividade, ou aos fatos econémicos que a
potencializam. [...] HA& mesmo de se reconhecer que a
resposta juridica no enfrentamento da regulacdo do
econbémico h& de ser tal que a atividade econdmica
encontre um clima propicio ao seu desenvolvimento.®
(grifo nosso)

Conforme a licdo de Petter, cabe admitir que um clima
propicio ao desenvolvimento da atividade econdmica capitalista é
um dos objetivos-meio para o alcance da harmonizacdo de todo o
ordenamento juridico econémico, incluso ai uma aplicagdo
proporcional dos direitos trabalhistas, a fim que de que sejam

5 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do Direito. 16® ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p. 157-159.

6 PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econdmica: o
significado e o alcance do art. 170 da Constituicdo Federal. 22 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 319.
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sopesados todas as normas e os valores emanados da ordem
constitucional e infraconstitucional econémica.

Outrossim, mesmo com a ciéncia da importancia dos direitos
trabalhistas conforme legislados e aplicados pelo Estado, ndo é
exagero nenhum afirmar que “a legislacao trabalhista criou um
peso financeiro excessivo aos empregadores. Sabe-se que o
trabalhador formal custa ao empregador mais de duas vezes o valor
efetivamente recebido pelo empregado”. Assim, para Luciana Luk-
Tai Yeung,

O resultado disso é claro e a teoria econdmica ja preveé:
trabalhadores de baixa qualificacdo tém grandes
dificuldades em encontrar uma posicdo no mercado de
trabalho formal. Se relacionarmos isso a outro problema
crbnico da economia brasileira — a baixa escolaridade
média de parcela significativa dos trabalhadores — podemos
compreender melhor as origens da grande informalidade da
economia brasileira.”

Ndo se pretende, aqui, defender uma irrestrita e néo
condicionada flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, mas sim que é
claro que ha uma necessidade de harmonizacdo maior entre 0s
interesses dos empregados e dos empregadores, cada qual com sua
funcdo no ambiente econdmico capitalista e fundados ambos em
valores e normativas que orientam para a dignidade. Tanto a livre
iniciativa tem que ser convidativa e justa ao empresario quanto o
emprego deve possuir qualidades que sejam atrativas e justas ao
empregado, conformando a ordem econémica brasileira em todos
0s seus principios, fundamentos e na sua finalidade.

3. Direitos fundamentais da empresa e sua relacdo com o
direito do trabalho

Pelo que acima foi dito, podemos elencar, junto com André
Ramos Tavares, alguns direitos da empresa considerados
fundamentais, e que em toda analise juridica devem constar para
uma hermenéutica condizente com os ditames constitucionais: livre
iniciativa, direito de propriedade, e 0 que Tavares chama de direitos

7 YEUNG, Luciana Luk-Tai. Analise econdmica do direito do trabalho. In: TIMM,
Luciano B. (org.) Direito e economia no Brasil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 320.
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fundamentais gerais de repercussio na empresa.® Assim, é uma
forma de visualizarmos, de imediato, “as principais normas
constitucionais que abarcam a atividade empresarial, 0 que ocorre
especialmente quando notamos o conjunto de liberdades previstas
constitucionalmente para garantir, proteger e regular tal atividade
no Brasil”.®

A livre iniciativa é fundamento da Republica brasileira e de
sua ordem econdmica, revelando a adogdo pela Constituicdo do
Brasil da forma de producédo capitalista. A liberdade de iniciativa,
assim, estd diretamente ligada ao direito de propriedade, aquele
enquanto decorrente deste. Como diz Celso Ribeiro Bastos, “o
empresario deve ser o senhor absoluto na determinacdo do que
produzir, como produzir, quanto produzir e por que preco
vender”.® Claro que absoluto, porém, sempre sob os ditames
minimos de respeito e observancia a dignidade de todos.

Assim, sinteticamente, é possivel estabelecer a liberdade de
iniciativa no campo econémico como constituida pela liberdade de
trabalno e de empreender, conjugada com a liberdade de
associacdo, tendo como pressupostos o direito de propriedade, a
liberdade de contratar e de comerciar.!! Evidenciar, como faz
André Ramos Tavares, a livre iniciativa como também liberdade de
trabalho, nos fornece instrumento importante para a absorcéo desse
pressuposto que, inicialmente sob o pensamento excludente como
somente do empresario, passa a compreender sua absor¢cao com as
suas duas faces inseparaveis e que, condensadas no trabalho e na
empresa, constituem a sociedade capitalista.

Ja o direito de propriedade, por sua vez, é o principio, escopo
e fundamento do direito da empresa, o direito subjetivo de
exploracdo de um bem, concebido como a relagcdo entre um sujeito
ativo (proprietario) e um sujeito passivo, universal, constituido por
todas as demais pessoas.*® Um regime econdmico serd identificado

8 Além desses direitos, André Ramos Tavares também fala do direito da concorréncia, em
face da igualdade de tratamento e da liberdade; e do direito a imagem, que diz respeito ao
reconhecimento e a protecdo da imagem tanto das pessoas fisicas ou juridicas quanto
também de seus titulares. Escolhemos citar somente aqueles por simples recorte
metodoldgico do tema do presente trabalho.

® TAVARES, André R. Direito Constitucional da Empresa. Rio de Janeiro: Forense;
SAo Paulo: METODO, 2013, p. 29.

10 1bid., p. 34.

1 1bid., p. 34, 35.

12 1bid., p. 63.
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basicamente através da relacdo que sua Carta Magna (em regra)
estipula sobre o direito de propriedade, ou seja, ha uma relagdo
umbilical entre a denominada ordem econdmica e a propriedade.

O direito de propriedade caminha lado a lado a sua funcéo
social, e, por isso, “fica o proprietario jungido a observar desde o
papel produtivo que deve ser desempenhado pela propriedade —
passando pelo respeito a ecologia — até o cumprimento da
legislacdo social e trabalhista pertinente aos contratos de
trabalho”.®® E também podemos dizer que, da mesma forma, ndo se
pode denominar de funcdo social determinado fator que fira
gravemente o préprio direto de propriedade o qual aquela funcéo
busca restringir. Assim, o direito de propriedade também tem em
seu amago a busca pelo lucro, ja que o ganho financeiro resultado
do negécio empreendido também é de propriedade, em principio
legitima, do empresario. A funcdo social advinda do atendimento
as normativas trabalhistas igualmente merece limitacGes, para ndo
colidir com a natureza daquele direito responsavel por definir a
ordem econdmica.

Por fim, tem-se os chamados direitos fundamentais “gerais”
de repercussdo na empresa. Esses direitos englobam a garantia da
legalidade, a garantia do devido processo legal e da ampla defesa, e
a seguranca juridica. A previsibilidade que acompanha esses
direitos é primordial para o bom conduzir das atividades
econdmicas, ja que é pressuposto essencial para que se forme um
espaco adequado ao exercicio das liberdades econdmicas, a fim de
que os atos dos agentes econbémicos tenham um minimo de
previsdo sobre suas consequéncias legais. Ademais, “mudangas
bruscas de orientacdo normativo-econémica podem gerar direito a
reparacao, por parte do Estado, quando presentes algumas
condigdes, como o interesse coletivo, v.g., na vedagdo de

determinada atividade empresarial até entdo considerada licita”.'*

4. A reforma trabalhista e a terceirizacdo no atual periodo de
crise brasileira

Conforme ja dito, a relacdo entre a salvaguarda dos direitos

13 ORRUTEA, Rogério M. Da propriedade e sua funcdo social no direito
constitucional moderno. Londrina: UEL, 1998, p. 214.
4 TAVARES, op. cit., p. 80
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trabalhistas e o direito de propriedade, especificamente o direito ao
lucro, deve ser preservada no cotejo dos principios e normas
processuais e materiais.

Soma-se a isso o dever dos trés Poderes de respeito formal e
material & Carta Magna, buscando, através de uma interpretacéo
sistémica de seus termos, a proporcionalidade sobre os interesses
dos agentes econdmicos e da forca trabalhadora.

A Lei 13467/2017 (reforma trabalhista), ndo anula a
Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), apesar de flexibilizar
mais de cem mecanismos contidos nela.

A ideia, em tese, seria dar mais forca aos acordos firmados
entre contratante e contratado, que prevaleceriam sobre os artigos
da CLT. Neste sentido, entre as mudancas mais discutidas desse
Projeto estdo também as alteragbes a Lei 6.019/1974,
especialmente em seu art. 4°-A, o qual dita que:

Art. 4°-A Considera-se prestagdo de servicos a terceiros a
transferéncia feita pela contratante da execugdo de
quaisquer de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, & pessoa juridica de direito privado prestadora de
Servigos que possua capacidade econdmica compativel com
a sua execucao.

E a terceirizacdo da atividade-fim, disposta inclusive como
inconstitucional pelo Ministério Publico do Trabalho, na Nota
Técnica 5 emitida pela Secretaria de RelacBes Institucionais deste
Ministério. Em seus termos, essa terceirizagdo € inconstitucional
pois:

[...] a norma do artigo 7°, I, da CF/88 pressupde a relacéo
direta entre o trabalhador e o tomador dos seus servigos,
que se apropria do fruto do trabalho. A terceirizagdo da
atividade-fim caracteriza intermediacdo ou locacdo de méo
de obra, a partir da interposicao de terceiro entre 0s sujeitos
da prestacdo de trabalho, reduzindo o trabalhador a
condicdo de objeto, de coisa. E isto — a coisificacdo do ser
humano - ofende, frontalmente, o0s principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e do valor
social do trabalho.?®

15 MPT. Nota Técnica n. 5. 17 de abril de 2017. Secretaria de RelacGes Institucionais do
Ministério Publico do Trabalho. Disponivel em:
<http://portal.mpt.mp.br/wps/wcm/connect/portal_mpt/c6d5ffb6-5285-4f96-87f3-
6a02340ded33/notatecnica_76-2017.pdf?MOD=AJPERES>. Acesso em 13 jul. 2017.
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Segue no mesmo entendimento a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade interposta por Rodrigo Janot, Procurador-
Geral da Republica. Afirma Janot que “o mecanismo de
terceirizacdo, ao promover alta rotatividade de méo de obra, frustra

radicalmente a pretenséo constitucional de continuidade do vinculo

de emprego e esvazia a eficacia dos direitos que dela dependem”.®

Assim, continua ao afirmar que hd uma reducdo protetiva
decorrente da auséncia, no emprego terceirizado, de elementos que
integram o sentido historico conferido pela Constituicdo de 1988 a
relacdo de emprego e que tém por funcdo conferir-lhe alta
densidade de protecdo social, isso, em suas palavras, inclusive em
face da:

[...] integracdo do trabalhador na organizacdo da empresa,
pretensdo de continuidade do vinculo de trabalho e
pessoalidade na prestacdo do labor. A Constituicdo de 1988
inseriu os direitos sociais dos trabalhadores no Capitulo Il
(Dos Direitos Sociais) de seu Titulo Il, dedicado aos
Direitos e Garantias Fundamentais, e inicia essa
proclamagdo no art. 70, I, com reconhecimento do direito &
“relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa”. Aqui, a relacdo de emprego figura
como fonte dos demais direitos trabalhistas previstos nos
arts. 70 a 11, além dos direitos previstos na legislacdo
infraconstitucional e nas  negociacBes  coletivas.
Consagrando a nocdo juridica de relacdo de emprego
construida na doutrina social do século XX, a norma
constitucional apropria-se de contetdo histérico que agrega
elementos de protecdo social reconhecidos por normas
internacionais de protecdo ao trabalho, conforme se infere
da Recomendacdo 198 da OIT, de 31 de maio de 2006.
Com a preocupagdo de “combater as relacdes de trabalho
disfarcadas no contexto [...] de outras formas de acordos
contratuais que escondam o verdadeiro status legal”, o
documento propde, nas politicas nacionais, que 0s membros
definam em sua legislagdo, “indicadores especificos da
existéncia de relagdo de trabalho”, com destaque para os
seguintes elementos faticos, que revelam pretensdo de
consenso  entre 0s  estados-membros acerca de
caracteristicas fundamentais da relacdo de emprego: a) o
trabalho deve ser realizado envolvendo integragdo do

6 BARROS, Rodrigo J. M. de. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade. 22 jun. 2017.
Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/adin-terceirizacao.pdf>. Acesso em 14 jul 2017
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trabalhador na organizagdo da empresa; b) o trabalho deve
ser realizado pessoalmente pelo trabalhador; e c) o trabalho
deve ter duragéo particular e certa continuidade no tempo.t’

As consequéncias da terceirizacdo no mercado brasileiro séo
avaliadas por profissionais das mais diversas searas especialmente
a partir da década de 1990, ou seja, ap6s 0 advento da Constituicdo
Federal de 1988 e o0s processos de privatizacdo e indugdo a
produtividade dos agentes privados através da flexibilizacdo dos
direitos trabalhistas.

Em estudo realizado ainda em 2011 através do Sindicato dos
Empregados em Empresas de Prestacdo de Servigos a Terceiros
(SINDEEPRES), Marcio Pochmann ressalta que a principal
motivagdo do processo de terceirizagdo tem sido, em geral, a busca
da reducdo do custo do trabalho como mecanismo de maior
competitividade e ampliagdo da margem de lucro diante da
exposicao do setor produtivo a concorréncia internacional.'® Assim,
“em funcdo disso, a terceirizagdo termina por apresentar
contratacdes de trabalhadores com remuneracdo e condicGes de
trabalho inferiores aos postos de trabalho anteriormente existentes e
aos equivalentes ndo submetidos a subcontratacdo da méo de
obra”.!° Nesse sentido, ainda em Pochmann:

A principal motivacdo do processo de terceirizagdo tem
sido, em geral, a busca da reducdo do custo do trabalho
como mecanismo de maior competitividade e ampliacdo da
margem de lucro diante da exposi¢do do setor produtivo a
concorréncia internacional. Em  funcdo disso, a
terceirizacdo termina por apresentar contratacbes de
trabalhadores com remuneracdo e condi¢bes de trabalho
inferiores aos postos de trabalho anteriormente existentes e
aos equivalentes ndo submetidos & subcontratacdo da méo
de obra.?0

No mesmo caminho, Janot expde que os trabalhadores
terceirizados, quando comparados aos empregados diretamente

7 Ibid., 2017.
18 POCHMANN, Marcio. Sindeepres, Trajetorias da Terceirizacdo Pesquisa inédita.
Sindeepres. Disponivel em:

<http://www.sindeepres.org.br/~sindeepres/images/stories/pdf/pesquisa/trajetoriasl.pdf>.
Acesso em: 13 jul. 2017, p. 13.

19 Ibid., p. 13.

20 POCHMANN , op cit., p. 13.
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contratados por empresas tomadoras de servigcos, “se submetem a
alta rotatividade: oito em cada dez empregados terceirizados seriam
substituidos ao final de cada ano de trabalho”.?! Assim:

Trabalhadores terceirizados, que tém contratos de trabalho
sucessivamente extintos antes de completar um ano, nédo
chegam a adquirir direito a férias anuais remuneradas (CR,
art. 70, XVII). Os que tém contrato extinto no segundo ano
de trabalho provavelmente ndo usufruem as férias, por ndo
permanecerem no emprego nos doze meses consecutivos
que compreendem o periodo concessivo. Geralmente,
nesses casos, recebem em peclnia a remuneracao
proporcional de férias ndo gozadas e emendam contratos
sucessivos de trabalho com empregadores diferentes, sem
desfrutar de férias, o que monetiza um direito fundado em
consideracBes e metas relacionadas a salde publica. A
pratica esvazia sobremaneira a eficacia do direito
fundamental voltado & regeneracdo fisica e mental e ao
convivio social e familiar do trabalhador.??

A terceirizacdo da atividade-fim, dessa forma, é combatida
por diversos estudiosos e 6rgaos publicos na forma em que esta
sendo apresentada. Isso porque percebe-se a auséncia do
sopesamento dos direitos trabalhistas em face dos interesses
econémico-empresariais, conforme referido acima.

Conforme os argumentos levantados, entre outros, ndo é
segredo a condicdo fragilizada dos empregados no processo de
terceirizagdo, proporcionada pela lei em face do interesse lucrativo
dos agentes econdmicos.

Os critérios de proporcionalidade entre os frutos do direito de
propriedade e a promocdo da dignidade dos sujeitos
hipossuficientes foram conquistas traduzidas em normas juridicas
na Consolidacdo das Leis do Trabalho, a qual, mesmo se
considerando a sua necesséria revisdo, especialmente em vista das
mudancas estruturais do proprio mercado de trabalho no século
XXI, ndo pode ser flexibilizada ao ponto de incorrer em
inconstitucionalidades e retirada de direitos — sem qualquer
compensacdo juridica — duramente conquistados pelos
trabalhadores brasileiros.

21 BARROS, Rodrigo J. M. de. Agdo Direta de Inconstitucionalidade. 22 jun. 2017.
Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/adin-terceirizacao.pdf>. Acesso em 14 jul 2017.
22 1hid., 2017.
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Isso porque a ordem econdmica brasileira, conforme ja
referido, sustenta-se tanto no pilar da livre iniciativa empresarial
qguanto na coordenacdo de programas politicos e normas juridicas
que satisfacam o pressuposto do tratamento desigual aos desiguais
no que diz respeito aos empregados detentores da forca de trabalho.

Concluséao

O Direito Econdmico brasileiro tem como finalidade a
dignidade de todos, com base na livre iniciativa e na valorizagéo do
trabalho humano.

Os fatores que sdo constitucionalmente abordados e que
correspondem diretamente a ordem econémica podem parecer, num
primeiro  momento, conflituosos, principalmente se ndo for
realizada uma hermenéutica sistémica do ordenamento.

Porém, é premente, conforme dissertado no presente trabalho,
uma observancia dos direitos do empresario e dos direitos do
trabalhador na perspectiva dos direitos humanos fundamentais, a
fim de baliza-los pelo principio da proporcionalidade e
fomentarmos um verdadeiro equilibrio da ldgica capitalista de
mercado entre empregador e empregado, sem favorecer por demais
somente um dos lados.

Para finalizar, vale salientarmos que normas de seguranca e
salde do trabalho ndo podem ser negociadas em hip6tese nenhuma,
mas as normas periféricas a estas claramente merecem um
balanceamento, um tratamento proporcional aos direitos de
liberdade — primeira dimensdo dos direitos humanos — sob o
enfoque aqui proposto do direito econémico.

Claro que se deve trabalhar dentro de alguns limites, mas
esses limites ja& estdo constitucionalmente definidos como
prementes na concretizacdo dos ditames da dignidade do
trabalhador, especialmente pelo artigo 7° da Constituicdo Federal.
Ou seja, ao fim e ao cabo, o direito trabalhista evidentemente deve
ser analisado em paralelo com o direito responsavel pela regéncia
juridica da economia, nunca se esquecendo dos objetivos finais
constitucionais e também para ser orientado pelos ditames das trés
dimensdes dos direitos humanos fundamentais, sempre em prol da
dignidade da pessoa humana a todos.
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LIVRE COMERCIO E COMERCIO JUSTO: AS CADEIAS
DE PRODUCAO GLOBAIS E OS DESAFIOS DA
PROMOCAO DO TRABALHO DECENTE EM NIVEL
INTERNACIONAL E NO BRASIL

Eliana dos Santos Alves Nogueira*

Sumério: 1. O novo mercado de trabalho e as cadeias de suprimento globais.
Uma noite no cinema. 2. Alternativas para promover o trabalho decente nas
cadeias de suprimento globais em nivel internacional e no Brasil. Referéncias.

Resumo: A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), em 10 de junho de
2016, publicou um relatdrio sobre o trabalho digno nas cadeias de suprimentos
globais. Neste relatério, a OIT reconheceu a importancia das cadeias de
abastecimento globais, mas apontou os problemas para a promocdo do trabalho
decente, bem como a presenca de trabalho infantil e trabalho forgado em
algumas cadeias de suprimentos globais nos segmentos mais baixos da cadeia.
Por exemplo, os trabalhadores migrantes e os trabalhadores a domicilio estdo em
muitas cadeias de fornecimento globais e enfrentam varias formas de
discriminagdo como protecdo legal limitada ou nenhuma. Uma possivel solucéo
para esse problema é tornar a empresa central da cadeia responsavel por lesdes
aos direitos dos trabalhadores envolvidos em todo o processo de produgéo,
independentemente de quando ou onde eles trabalharam. Essa idéia de
subordinacdo estrutural significa reconhecer que o beneficiario da producéo deve
ser responsavel pelos direitos fundamentais dos trabalhadores envolvidos em
todo o processo produtivo, independentemente de onde ele se desenvolveu.
Portanto, se a empresa decidir fragmentar sua produgéo (livre comércio), o dever
de garantir os direitos fundamentais dos trabalhadores (comércio justo) durante
todo o processo de produgdo. A garantia dos direitos sociais fundamentais deve
estar ao centro da garantia dos direitos fundamentais dos trabalhadores.

Abstract: The International Labor Organization (ILO) on June 10, 2016
published a report on decent work in global supply chains. In this report, the ILO
recognized the importance of global supply chains, but pointed out the problems
for the promotion of decent work, as well as the presence of child labor and
forced labor in some global supply chains in the lower segments of the chain. For
instance, migrant workers and homeworkers are in many global supply chains
and face several forms of discrimination as limited or no legal protection.® One

* Juiza do Trabalho, titular da 2a Vara do Trabalho de Franca/SP e Coordenadora do
Juizado Especial da Infancia e Adolescencia da Justica do Trabalho de Franca/SP;
Bacharel e Mestre em Direito do Trabalho pela FCHS — UNESP/Franca/SP, Professora
Assistente junto ao Departamento de Direito Privado e Processo do Trabalho da FCHS -
UNESP / Franca / SP; Doutoranda em Direito do Trabalho junto a Facolta La Sapienza
Roma / Italia.
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possible solution to this problem is to make the central company of the chain
responsible for injuries to the rights of the workers involved in the entire
production process, regardless of when or where they were. This idea of
structural subordination means recognizing that the beneficiary of production
must be responsible for the fundamental rights of workers involved in the entire
production process, regardless of where it has developed. Therefore, if the
company decides to fragment its production (free trade), duty to guarantee the
fundamental rights of workers (fair trade) during the entire production process.
The idea of fair trade necessarily involves the guarantee of fundamental social
rights.

1. O novo mercado de trabalho e as cadeias de suprimento
globais. Uma noite no cinema

Imagine que esta em um cinema assistindo um filme de
animacao conhecido. Agora imagine todas as pessoas que tornaram
essa experiencia possivel. O filme foi produzido por uma empresa
baseada nos Estados Unidos da América, que recorreu a
subcontratados na India e na Republica da Coréia. As pipocas que
esta comendo foram colhidas por trabalhadores na Argentina,
preparadas com oleo de palma de uma plantagao na Malasia e
produzidas em maquinas montadas em Italia. A cadeira onde esta
sentado foi fabricada na Pol6nia. O carro que conduziu até ao
cinema foi montado em Espanha, com partes vindas da Austria,
Franca, Japao, Mexico e Tailandia. Foi transportado num navio
cargueiro pertencente a um cidadao grego através de uma empresa
liberiana, que foi construido no Japao e é movido por motores
finlandeses. De fato, as duas horas que passou a ver o filme podem
ter exigido o trabalho de milhares de pessoas em dezenas de paises
nas cadeias de abastecimento mundiais.?

A globalizagdo da economia, entendida como a liberalizagéo
das barreiras alfandegarias para possibilitar o livre comeércio
mundial, movimento que ganhou espaco a partir do final dos anos
80, trouxe como primeiro efeito concreto a flexibilizagdo produtiva,
ao deixar para traz o paradigma fordista (centrado na producdo em
série) e assumir o paradigma taylorista (centrado na flexibilidade
dos modos de produgéo).

A flexibilizagéo produtiva busca adequar a producéo as novas

2 Disponivel em:
http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/cit105 relatorio iv_pt.pdf .
Acesso em 08/06/2017.
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necessidades do mercado mundial, cada vez mais voléatil e
inovador, fruto do amplo desenvolvimento tecnoldgico e da
comunicacdo em rede, que conecta seres humanos
instantaneamente, onde quer que estejam e, a0 mesmo tempo, deve
possibilitar que bens e servigos estejam disponiveis para comércio
e consumo em qualquer ponto do globo terrestre.

Este novo modo de produzir exige que as empresas sejam
cada vez mais competitivas, a fim de que bens e servigos possam
concorrer em qualidade e preco com os fabricados pelos
concorrentes.

Diversos fatores interferem para criagdo de uma concorréncia
adequada entre os entes que atuam no comércio mundial. O fator de
maior relevancia, para o mundo juridico, estd exatamente na
diversidade das leis que regem o mercado dentro de cada estado
nacdao, principalmente quanto aquelas regras que regulam o
trabalho e a tributagcdo da producéo.

Tal regulamentacdo dos mercados é necessaria exatamente
porque ele ndo pode se regular por si sO, j& que apresenta uma
concorréncia imperfeita, baseada em externalidades que, por sua
diversidade e em razdo de diferentes modelos regulatérios,
impactam o mercado global de diversos modos.

Sdo exemplos de efeitos deletérios desta concorréncia
imperfeita as medidas utilizadas para reducdo dos custos de
producdo que, por vezes, ao adotar medidas que rompem os limites
minimos remuneratorios que podem garantir a subsisténcia do
trabalhador, se apresentam em niveis que precarizam as relacdes de
trabalho, a ponto de criar um déficit estrutural de trabalho decente,
e, com isso, atuam como elementos que agravam as disparidades
sociais dentro de cada pais.

A participagdo do estado, via criagdo de leis internas que
regulam o mercado, tem a finalidade de corrigir ou, pelo menos,
reduzir as falhas deste sistema.

As normas de prote¢do do trabalho, fruto das lutas operarias
em prol de condigdes minimas que garantissem trabalho digno,
acolhidas pelo estado-legislador, foram uma das estratégias
adotadas para correcdo desta concorréncia imperfeita.

A flexibilizagdo produtiva, como meio de garantir
competitividade e visando o aumento da produtividade, encontrou
nas normas de protecdo ao trabalho (protecdo contra dispensa
arbitraria, garantia de remunera¢do minima, previsdo de periodos
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de repouso, 0 modelo standard da admissdo de trabalhadores
através de contratos de trabalho subordinado com jornada integral e
por prazo indeterminado, entre outras), um obstaculo a livre
concorréncia, pela suposta “rigidez” dos direitos sociais frente a
este novo modelo fragmentario da producdo.

Para superar tal obstdculo, o0 mercado se reorganizou e, em
parte, o fez transferindo a producdo para paises onde o custo da
producdo de bens e prestacdo de servigcos fossem menores, 0 que
significa dizer onde o custo da mdo de obra, matéria prima e o
valor dos tributos pudessem atuar como fatores favoraveis a
composicao do custo final.

A nova indlstria que surgiu nas Ultimas décadas,
apropriando-se dos beneficios que a tecnologia trouxe, passou a
exigir um numero cada vez menor de trabalhadores dentro dos
processos produtivos, 0 que agravou o0 desemprego e criou uma
situacdo irreversivel de desemprego estrutural. O nimero de
desocupados ndo para de crescer, atingindo trabalhadores em
qualquer parte do mundo.®

Some-se a este cenario a exigéncia, por parte deste novo
modelo produtivo, da flexibilizagdo normativa do direito do
trabalho, a fim de que as normas de protecdo pudessem adaptar-se a
ele, defendendo-se a idéia da minima interferéncia legislativa, com
a criacdo de modelos flexiveis de contratacdo trabalhista,
transformando o contrato standard padrdo em uma excecdo a regra,
que agora passa a ser a contratacdo flexivel através de modelos
contratuais que permitam a utilizagdo sob medida da mé&o de obra e
do tempo de trabalho, a exemplo dos contratos de trabalho
intermitentes.

A inclusdo dos outsiders no mercado de trabalho tem sido
buscada através de politicas ativas que visam a qualificacdo e
profissionalizacdo, aliadas a algumas medidas de protegédo social,
como a extensao de beneficios e auxilios para sustento em periodos
de desemprego. O modelo denominado flexicurity,* apoiado pela

3 Relatorio 1LO about World Employment Social Outlook Trends 2016, disponivel em
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
publ/documents/publication/wcms_443480.pdf . Acesso em 09/06/2017.

4 Definicdo disponivel no site http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=102 - Flexicurity
is an integrated strategy for enhancing, at the same time, flexibility and security in the
labour market. It attempts to reconcile employers' need for a flexible workforce with
workers' need for security — confidence that they will not face long periods of
unemployment.
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Unido Européia é um exemplo.

As sucessivas crises econémicas, agravadas a partir de 2008,
e alinhadas as inovagdes tecnoldgicas (dentre elas a recente
assimilacdo das plataformas digitais como meio de prestacdo de
trabalho), incrementaram um mercado de trabalho cada vez mais
pautado pela fragmentagdo produtiva e segmentacdo da producéo,
em busca de maior competitividade.

Embora dentro de cada estado nacdo exista uma linha
politico-econdmica de regulacdo dos mercados, incluindo aqui o
mercado de trabalho, a comunidade internacional ainda carece de
um deficit de normas internacionais vinculantes que obriguem as
empresas que optam por tal fragmentacdo produtiva, em grandes
cadeias de abastecimento global, a garantir um minimo de direitos
sociais aos trabalhadores envolvidos nos processos produtivos.

Como consequéncia imediata desse déficit, as cadeias
produtivas buscam incrementar sua competitividade e, com isso,
buscam mercados onde a regulacdo do trabalho garanta menores
custos de producéo e, a0 mesmo tempo, legislacoes trabalhistas que
sejam mais flexiveis, cujo nivel de protecdo, invariavelmente, é
menor.

De acordo com o relatorio World Employment and Social
QOutlook — Trends 2017, o emprego tem se expandido exatamente
onde os trabalhadores recebem os piores salarios. O relatério
pontua que cerca de 60% da mdo de obra mundial esta concentrada
na Asia e na regido do Pacifico, e o sul da Asia é o local onde a
maior parte do novo emprego foi criada, especificamente na india.
A Indonésia e as Filipinas aparecem como paises onde houve o
maior crescimento do emprego.

Correspondendo a cerca de 60% da forca de trabalho global,
o emprego liquido da regifo da Asia e do Pacifico cresceu mais de
20 milhdes em 2016, o que equivale a um crescimento de cerca de
1,1 por cento, com uma expansao similar prevista em 2017. O sul
da Asia criou a maior parte do novo emprego, com expansdo do
emprego em 13,4 milhdes de unidades em 2016, sustentada pelo
crescimento da populagdo em idade laboral. A maior parte deste
novo emprego foi criado na india. O emprego total expandiu-se em
cerca de 5 milhGes no Sudeste Asidtico e no Pacifico, o que
equivale a um crescimento de 1,6 por cento, e prevé crescimento de
mais 4,5 milhdes em 2017, sendo que a Indonésia e as Filipinas
representam a maior parte do crescimento do emprego nessa Sub-
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regido. No Leste Asiatico, 0 emprego cresceu menos, em menos de
meio ponto percentual por ano, em grande medida porque o
crescimento da forca de trabalho da China comeca a encolher.®

O mesmo relatdrio indica que quase a metade destes mesmos
trabalhadores, do sul da Asia, e 2/3 da Africa Subsaariana vivem
em pobreza extrema ou moderada.

A pobreza da classe trabalhadora permaneceu um problema
em 2016, com quase metade dos trabalhadores no sul da Asia e
quase dois tercos dos trabalhadores da Africa subsaariana vivendo
em pobreza extrema ou moderada (ou seja, vivem com menos de
US $ 3,10 por dia em termos de poder de compra). As taxas de
pobreza dosa trabalhadores tém diminuido a longo prazo e espera-
se que esta tendéncia continue em 2017. Nos paises emergentes e
em desenvolvimento, a participacdo dos trabalhadores que vivem
em pobreza moderada ou extrema devera cair de 29,4% em 2016
para 28,7% Em 2017. No entanto, 0 progresso na reducao das taxas
de pobreza no trabalho esta diminuindo.®

Isto significa que ndo obstante a fragmentacdo produtiva
possa criar empregos, eles tem sido criados de modo precério,
exatamente onde os trabalhadores recebem os menores salérios e
onde o déficit de trabalho digno é encontrado com maior evidéncia.

Apenas para citar um exemplo, a regido da Asia e do Pacifico

5 1LO. World Employment and Social Outlook — Trends 2017. Available in <
http://www.ilo.org/global/research/global-reports/weso/2017/WCMS_540899/lang--
en/index.htm>, page 24. Acess in 10/05/2017. Tradugao livre. Texto original: Accounting
for nearly 60 per cent of the global workforce, the Asia and the Pacific region’s net
employment expanded by over 20 million in 2016, equivalent to growth of around 1.1 per
cent, with a similar expansion anticipated in 2017. Southern Asia has created most of the
new employment, with employment expanding by 13.4 million in 2016, underpinned by
population-driven labour force growth. The majority of this new employment was created
in India. Total employment expanded by around 5 million in South-Eastern Asia and the
Pacific, equivalent to growth of 1.6 per cent, and is forecast to grow by another 4.5

million in 2017, with Indonesia and the Philippines accounting for the majority of
employment growth in this subregion. In Eastern Asia, employment is growing the least,
at less than half a percentage point each year, largely as growth of China’s workforce
starts to shrink.

6 Idem, page 4. Acess in 10/05/2017. Tradugao livre. Texto original: Working poverty
remained a problem in 2016, with nearly half of workers in Southern Asia and nearly two-
thirds of workers in sub-Saharan Africa living in extreme or moderate working poverty
(i.e. living on less than US$3.10 per day in purchasing power terms). Working poverty
rates have been declining over the long term and this trend is expected to continue in
2017. In emerging and developing countries, the share of workers living in moderate or
extreme poverty is expected to fall from 29.4 per cent in 2016 to 28.7 per cent in 2017.
However, progress in reducing working poverty rates is slowing.
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continua registrando altissimos niveis de trabalho infantil, com
quase 78 milhdes ou 9,3% da populagdo infantil.’

E fato que os desafios para implantagio do trabalho digno ja
existiam antes que tais trabalhadores participassem das cadeias de
abastecimento mundiais. O que se pontua € que a atividade destas
cadeias tem apenas perpetuado, intensificado e criado novos
desafios.

Em realidade, resta evidenciado que as pressdes por maior
competitividade em razdo da concorréncia, acaba por atuar como
elemento de reducdo do nivel salarial, piora das condi¢cdes de
trabalho e desrespeito aos direitos fundamentais dos trabalhadores.

E dentro desse panorama que esta a importancia fundamental
de atribuir a responsabilidade adequada aos entes das cadeias de
suprimento globais, notadamente aquele que se beneficia direta ou
indiretamente da cadeia que se instala para possibilitar o
fornecimento global. Elas sdo as grandes gestoras dos processos
produtivos que se desenvolvem em escala global.

A Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), em 10 de
junho de 2016, publicou um relatorio sobre o trabalho decente nas
cadeias de suprimentos globais. Neste relatério, a OIT reconheceu
a importancia das cadeias de abastecimento globais, mas sinalizou
0s problemas para promover o trabalho decente, tais quais:

As cadeias de fornecimento globais sdo complexas, diversas e
fragmentadas. No mercado téxtil, vestuario, varejo, calcado,
automotivo, alimentar e agricola, frutos do mar, pescas, eletrénicos,
construcdo, turismo e hospitalidade, horticultura, transportes e
outros setores, as cadeias de suprimentos globais aumentaram,
facilitadas pelo desenvolvimento tecnoldgico. Contribuiram para o
crescimento econdmico, a criacdo de emprego, a reducdo da
pobreza e 0 empreendedorismo e podem contribuir para a transi¢éo
da economia informal para a economia formal. Eles podem ser um
motor de desenvolvimento, promovendo a transferéncia de
tecnologia, adotando novas praticas de producdo e movendo-se
para atividades de maior valor agregado, 0 que aumentaria 0
desenvolvimento de habilidades, produtividade e competitividade.

O impacto positivo das cadeias de fornecimento globais na

7 ILO. Medir los progresos en la lucha contra el trabajo infantil - Estimaciones y
tendencias mundiales 2000-2012 (OIT-IPEC, 2013). Available in
<http://www.oit.org/ipec/Informationresources/WCMS 221514/lang--es/index.htm>.
Acess in 02/06/2017.
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criacdo de emprego € importante em vista das mudancas
demograficas em termos de envelhecimento, crescimento
populacional e aumento da participacdo das mulheres no mercado
de trabalho. Em todo o mundo, milhdes de mulheres e homens
jovens procuram oportunidades para entrar no mercado de trabalho.
A participacdo nas cadeias de suprimentos globais aumenta suas
chances de se encontrar no mundo do trabalho formal, fazendo bem
para si e suas familias e com sucesso na vida.

Ao mesmo tempo, as falhas em todos os niveis das cadeias de
abastecimento globais contribuiram para déficits de trabalho
decente para condicOes de trabalho, como nas areas de seguranca e
salde no trabalho, salérios, tempo de trabalho e impacto sobre a
relacdo de trabalho e as protecdes que pode oferta. Tais falhas
também contribuiram para o comprometimento dos direitos
trabalhistas, particularmente a liberdade de associacdo e a
negociacgdo coletiva. A informalidade, as formas de emprego néo
padronizadas e o0 uso de intermediarios sdo comuns. A presenca de
mé&o-de-obra infantil e trabalho forcado em algumas cadeias de
abastecimento globais € aguda nos segmentos mais baixos da
cadeia. Os trabalhadores migrantes e os trabalhadores a domicilio
sdo encontrados em muitas cadeias de suprimentos globais e podem
enfrentar varias formas de discriminacdo e protecdo legal limitada
ou nenhuma.®

8 Texto original: Global supply chains are complex, diverse and fragmented. Across
textile, clothing, retail, footwear, automotive, food and agriculture, seafood, fisheries,
electronics, construction, tourism and hospitality, horticulture, transport and other sectors,
global supply chains have increased, facilitated by technological development. They have
contributed to economic growth, job creation, poverty reduction and entrepreneurship and
can contribute to a transition from the informal to the formal economy. They can be an
engine of development by promoting technology transfer, adopting new production
practices and moving into higher value-added activities, which would enhance skills
development, productivity and competitiveness. The positive impact of global supply
chains on job creation is important in view of demographic changes in terms of aging,
population growth and the increase of women’s participation in the labour market. Across
the world, millions of young women and men are looking for opportunities to enter the
labour market. Participation in global supply chains increases their chances of getting a
foothold in the world of formal work, doing well for themselves and their families, and
succeeding in life. At the same time, failures at all levels within global supply chains have
contributed to decent work deficits for working conditions such as in the areas of
occupational safety and health, wages, working time, and which impact on the
employment relationship and the protections it can offer. Such failures have also
contributed to the undermining of labour rights, particularly freedom of association and
collective bargaining. Informality, non-standard forms of employment and the use of
intermediaries are common. The presence of child labour and forced labour in some
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O maior desafio trazido pelas cadeias de fornecimento global
¢ exatamente o de alinhar o comércio livre (globalizado,
competitivo e com altos indices de produtividade) com o comercio
justo (garantir o trabalho decente a todos os envolvidos na cadeia
produtiva).

2. Alternativas para promover o trabalho decente nas cadeias
de suprimento globais em nivel internacional e no brasil

O quadro atual da globaliza¢do da economia, analisado sob o0
prisma das cadeias globais de producdo, pode ser definido como
um quadro de hiperflexibilizacdo, ja que extrapola a mera
fragmentacdo da producao e flexibilizacdo das normas trabalhistas.

A disseminac¢do da produgdo em varias etapas produtivas, ao
longo da cadeia de producdo, utilizando-se de empresas ou
trabalhadores autbnomos em vérias partes do globo terrestre, sem
garantias minimas de direitos que garantam o trabalho decente,
aliadas as necessidades locais (paises de baixo desenvolvimento
politico-sdcio-econdmico) e pessoais (trabalhadores excluidos do
mercado de trabalho e de baixa qualificacdo, além dos imigrantes
em situacdo de miserabilidade e alta vulnerabilidade), sdo os
combustiveis ideais para desencadeamento de uma crise social
mundial sem precedentes.

Por mais que o mercado defenda a tese da flexibilizagéo
irrestrita dos modos de producdo e o poder publico tente criar
alternativas, como a flexicurity defendida pela Unido Europeia e
aplicada por alguns ordenamentos juridicos, € preciso ter em mente
que os direitos fundamentais dos trabalhadores ndo admitem
nenhum tipo de flexibilizacdo, no sentido de que o direito a vida, a
salde, & moradia e a educacdo sdo inflexiveis e inegociaveis.

A inversdo dos valores em jogo fere de morte o direito ao
trabalho decente.

O argumento corrente tem sido o de que, em decorréncias das
sucessivas e cada vez mais profundas crises econémicas, Sao
necessarias agdes governamentais que visem salvaguardar as

global supply chains is acute in the lower segments of the chain. Migrant workers and
homeworkers are found in many global supply chains and may face various forms of
discrimination and limited or no legal protection.. Tradugdo Livre. Disponivel em:
http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/cit105_relatorio_iv_pt.pdf
Acesso em 10/05/2017.
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empresas e industrias. Sem tais medidas, ndo haveria possibilidade
de garantir ou criar postos de trabalho.

O problema ndo estd no argumento (acdes sdo necessarias
para salvaguardar as = empresas durante as crises econémicas),
mas no remédio que se utiliza para atingir tal finalidade
(hiperflexibilizagio do mercado de trabalho). E como se
tentassemos combater uma irreversivel, grave e profunda infecgédo
com placebo: a cura apenas vira se a fé do paciente, efetivamente,
movimentar montanhas...

Essa hiperflexibilizagdo do mercado de trabalho tem
provocado efeitos nefastos para as relacbes de trabalho, cada vez
mais precarizadas e precarizantes.

Hoje as cadeias de abastecimento globais possuem a sua
disposicao o trabalho humano em qualquer lugar do globo terrestre
e sob as mais diversas formas: desde a classica formula do contrato
de trabalho subordinado a tempo indeterminado, passando pelos
contratos a tempo parcial, temporarios, intermitentes, chegando ao
trabalho autdnomo, ndo juridicamente subordinado, até a forma
mais flexivel possivel, a do trabalho prestado através de
plataformas digitais (crowdwork ou crowdsourcing), que atua, por
vezes, apenas como meio de potencializar o nivel de precarizacio.®

Infelizmente néo existe, do ponto de vista da OIT, perspectiva
de adocdo de uma Convencdo Internacional a respeito da garantia
do trabalho decente nas grandes cadeias produtivas. A Declaragéo,
ja mencionada, faz parte integrante das normas denominadas soft
law, ou seja, sem forca coercitiva, e limita-se a insistir para que 0s
paises membros sigam a Declaracdo dos Direitos Fundamentais,
indicando algumas medidas isoladas efetuadas com esta finalidade,
a partir da atuacdo de parcerias sociais.

A Declaracdo dos Direitos Fundamentais, adotada em 1998,
compromete os Estados membros a respeitar e promover principios
e direitos em quatro categorias quer tenham ou n&o ratificado as
convengOes relevantes. Essas categorias sdo: liberdade de
associacdo e reconhecimento efetivo do direito a negociacao
coletiva, eliminagdo do trabalho for¢cado ou compulsorio, abolicdo
do trabalho infantil e eliminacdo da discriminagcdo em razdo do

9 Para mais informagoes, sugere-se a leitura do texto no original: Caporalato digitale: i
costi umani della gig economy. Disponivel em
http://archivio.senzasoste.it/rete/caporalato-digitale-i-costi-umani-della-gig-
economy?jjj=1496937499328. Acesso em 08/06/2017.
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emprego e da ocupagio.’®

O desafio trazido para a comunidade internacional estd em
criar mecanismos que garantam que o trabalho decente seja
garantido a todos os trabalhadores envolvidos no processo
produtivo, pouco importando onde o trabalho se desenvolva.

Beneficiar-se das possibilidades e vantagens que a
fragmentacdo produtiva traz para o capital inclui, necessariamente,
zelar por todos os elos da cadeia produtiva, ja que, no fundo, quem
se beneficia do trabalho de outrem e a partir dele aufere beneficios,
tem o dever inegociavel e inafastavel de impedir a utilizacdo de
trabalho infantil, trabalho escravo ou forcado, bem como a
ocorréncia de préaticas predatérias e discriminatérias com relacdo
aos trabalhadores que, ao final, terdo atuado na producdo do bem
ou servico prestado.

A possibilidade que se vislumbra para reduzir os efeitos desta
onda nefasta sobre os trabalhadores est4 na criacdo de mecanismos
locais, interligados a uma rede global, para identificar
adequadamente as cadeias produtivas e, a partir desta identificagéo,
responsabilizar e exigir a adocdo de medidas efetivas dos
responsaveis pelo desencadeamento da fragmentacdo que evitem
expor os trabalhadores a formas de exploracdo de sua méo de obra.

A subordinacdo de trabalhadores dentro do mercado de
trabalho pode se apresentar de varias formas. Interessa tratar, aqui,
da subordinacdo estrutural.

O conceito de subordinacéo estrutural refere-se ao fato de que
tanto a producéo de bens quanto a prestacéo de servigos subordina-
se a uma cadeia de comandos relacionada ao savoir faire especifico
que cada empresa desenvolve, visando um know how préprio do
produto ou do servico a ser prestado, que a diferencia de seus
concorrentes.

Se é certo que ndo se pode produzir algo ou prestar um
servigo sem garantia minima de padrdes de qualidade (exigéncia da
economia globalizada que possibilita a permanéncia das empresas
no mercado), também € certo que, independentemente do controle
direto do servico prestado (ideia ordindria de subordinacdo
juridica), existe uma cadeia de comandos transversais dentro de
cada cadeia de suprimentos global. Essa subordinagdo estrutural

10 Declaragao na integra disponivel em:
http://www.ilo.org/declaration/thedeclaration/textdeclaration/lang--en/index.htm.
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que, por fazer referéncia direta ao savoir faire, implica um modo de
producdo proprio, especifico e vinculado ao produto final.

Retirar deste elemento de subordinacdo estrutural o
fundamento para a responsabilizacdo do ente central da cadeia
produtiva estd na constatacdo de que tal subordinacdo aponta para
inexisténcia de ampla autonomia dos elos da cadeia produtiva, seja
do ponto de vista empresarial, seja do ponto de vista do trabalhador
(dentro das diversas modalidades de contratos que podem ser
firmados pelos tomadores de servigos e inclusive onde tais
contratos ndo existam - trabalho precario, irregular, ndo
formalizado).

Entende-se por subordinacdo estrutural a inser¢cdo do
trabalhador no ambiente laborativo macro, ou seja, em qualquer
nivel da cadeia produtiva e independentemente de quem seja seu
empregador ou tomador de servigos, bem como se ele recebe ou
ndo ordens diretas.

Neste caso, 0 que se considera é a atuacdo do trabalhador em
prol da produgdo de um produto ou na venda de um servigo que
beneficie o proprietario da marca ou do produto. A ideia refere-se a
existéncia de uma estrutura maior na qual o trabalhador se insere,
ou seja, ele é encontrado dentro da dindmica organizativa e
operacional do tomador de servigos, incorporando e submetendo-se
a organizacdo corporativa, ainda que difusa e indiretamente
organizada pelo real beneficiario dos servicos prestados.

Considerando-se a hiperflexibilizacdo do mercado de
trabalho, 0 movimento que vise garantir o comércio justo (fair
trade) relativo aos direitos sociais dos trabalhadores, deve percorrer
0 caminho inverso, ou seja, encontrar dentro da fragmentacéo, qual
a dinamica organizativa da corporacdo, a fim de reconhecer a
responsabilidade da cadeia de comando, ou seja, da empresa
principal que se beneficiara, no final, de todo o processo produtivo.

A finalidade é desenvolver até as Ultimas consequéncias,
dentro da ideia de comércio livre, a responsabilidade social pelo
trabalho humano.

N&do se trata aqui de corroer o pilar do livre comércio. O
comeércio livre é a base do capitalismo. No entanto, ndo se pode,
escondendo-se atras deste conceito, permitir a utilizacdo da
fragmentacdo produtiva como justificativa para precarizagdo, ao
extremo, da situacéo do trabalhador.

A criacdo de um mecanismo de controle em rede que,
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envolvendo o6rgaos de defesa dos trabalhadores, inclusive em nivel
internacional (principalmente mediante colaboragdo dos entes
sindicais), em parceria com 0s orgaos de fiscalizacdo de cada pais,
voltado para o monitoramento das cadeias produtivas, no sentido de
identificar as varias etapas da fragmentacdo produtiva, poderia
atuar em favor do estabelecimento de uma ampla rede de protecdo
dos trabalhadores. Tal rede de protecdo teria a finalidade de exigir
que, independentemente de onde a producdo de bens ou prestacao
de servigos se desenvolvesse, 0s niveis minimos de protecdo seriam
observados.

Quanto a incompeténcia jurisdicional do judiciario de cada
estado nagéo para responsabilizar a cadeia global, mencionada pela
OIT no Relatério Trabalho Digno nas Cadeias de Abastecimento
Global, item 121, a afirmagdo é apenas parcialmente verdadeira.
Isto porque tais cadeias de suprimentos globais possuem, via de
regra, empresas filiadas, coligadas ou subsidiarias em varios paises
e, por isso, a responsabilizacdo nacional pode ser feita mediante o
acionamento de tais empresas no local onde a lesdo foi cometida.

Caso elas ndo possuam vinculos juridicos no local onde a
lesdo ocorreu, existe a possibilidade do acionamento processual
mediante solucdes de direito interno e internacional privado,
observando-se a inexisténcia de imunidade de jurisdicdo das
empresas privadas.

Uma solugdo adequadamente utilizada tem sido o
acionamento das Cortes Internacionais de Defesa dos Direitos
Humanos (Corte Interamericana de Direitos do Homem e Corte
Europeia dos Direitos do Homem) que, vislumbrando a violacao do
direito a vida (ante as graves violagGes aos direitos relacionados
aos direitos fundamentais, por lesGes ocasionadas dentro das
relacdes de trabalho), tem responsabilizado os Estados que deixam
de atuar na prevencdo e na adogdo de medidas coercitivas contra
tais praticas predatorias. A responsabilizacdo dos Estados é, sem
duvidas, um primeiro passo para exigir que as legislacfes nacionais
fortalecam as redes de fiscalizagdo e acionem um efetivo sistema
de justica restaurativa em tais casos.!!

11 Referéncia a atuagéo da Corte Interamericana dos Direitos Humanos no caso Fazenda
Brasil Verde X Brasil (disponivel em
http://www.itamaraty.gov.br/images/Banco_de_imagens/Sentenca_Fazenda Brasil_Verde
-pdf ), onde o estado brasileiro foi condenado pela existéncia de trabalho escravo em
territorio nacional.
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Outra alternativa, que poderia ser pensada imediatamente,
seria permitir o acionamento de empresas privadas perante tais
Cortes Internacionais. A competéncia de tais Cortes para processar
e julgar tais empresas por lesdes diretas aos trabalhadores funda-se
na obrigatoriedade de reconhecimento e submissdo dos particulares
ao direito vigente em cada pais. Se o pais como estado nacgdo
submete-se a decisdo de tais cortes internacionais, quanto mais 0s
particulares que vivem sob seu territorio.

E chegado 0 momento historico que exige uma atuacio
inovadora, rigorosa e efetiva por parte dos organismos
internacionais. Ndo se pode mais aceitar, passivamente, que
existam decisfes dentro do mercado econémico que sejam tomadas
em nivel global, que violam o direito ao trabalho digno e, por outro
lado, manter a protecdo dos trabalhadores confinada aos limites
territoriais do estado onde o mesmo se encontra.

Assim, a atuacdo em rede dos organismos de protecdo do
trabalhador, a troca de informacGes em nivel internacional e a
possibilidade de acionamento das cortes internacionais, sao
poderosos instrumentos para, além da responsabilizacdo devida
daqueles que atuam na precarizacdo do trabalho, fazer efetiva a
ideia de comércio justo, que envolva, na sua origem, o0 respeito aos
direitos de todos os trabalhadores envolvidos no processo.

Para citar um exemplo de atuacdo em rede dos entes locais
responsaveis pela fiscalizacdo das relacdes de trabalho, bem como
da responsabilizacdo estrutural das cadeias de suprimento globais,
encontramos no Brasil inimeras a¢Ges neste sentido.

A cidade de S&o Paulo, dentro do estado mais industrializado
do pais, tem uma extensa area de trabalho relacionada a industria
téxtil, de producdo de vestuario pret a porter. Fiscalizacdes
efetuadas nos dltimos anos flagraram diversas empresas
beneficiando-se de mado de obra escrava dentro de pequenas
oficinas de costura na cidade de S&o Paulo.

As acOes desenvolvidas pelo Ministério Pablico do Trabalho
em parceria com o Ministério do Trabalho e Previdéncia Social,
com a Defensoria Publica Federal e com a Policia Federal, aliadas a

Com respeito a Corte Europeia de Direitos Humanos, vide o caso Vilnes and Others x
Norway (disponivel em http://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-138597"1} no qual
0 estado noruegués foi condenado em razdo da inércia quanto a adocdo de medidas
relacionadas aos riscos referentes ao trabalho dos mergulhadores, que fez com que varios
deles padecessem de doencas profissionais.
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um servico de pesquisa da cadeia produtiva, possibilitaram o
mapeamento da producdo, a partir das pequenas oficinas até o elo
central da cadeia produtiva. Serviram como elementos de
mapeamento as etiquetas das roupas, as orientacfes de produgéo,
os detalhes de como trabalhar as pecas e as notas de envio de
modelos de produgdo. Tais acBes j& identificaram como
beneficiarias finais dos servicos as empresas Zara, M.Officer,
Brooksfield Donna, Collins, Le Lis Blanc, B6.Bo, Hippychik,
Gregory, group GAP (group GEP in Brazil, envolvendo as marcas
Cori, Emme e Luigi Bertolli) e 775.12

As consequéncias incluiram explicacbes solicitadas pela
Assembléia Legislativa do Estado, bem como propositura de a¢des
coletivas em desfavor de tais empresas, visando a
responsabilizacdo pelo dano moral coletivo ocasionado. Em alguns
casos as empresas firmaram acordos judiciais para pagamento das
indenizagOes em razdo da utilizagdo de mé&o de obra escrava, a
exemplo da empresa espanhola Zara, da Collins e da Le Lis Blanc.

Recentemente, em outubro de 2016, a Justica Trabalhista
Brasileira condenou, em primeira instancia, a empresa M. Officer a
pagar indenizacdo em razdo do dano moral coletivo, no importe de
6 (seis) milhdes de reais em razdo da exploracdo de trabalho
escravo no Brasil através de sua cadeia de suprimento global, ainda
que a empresa negasse ciéncia de qualquer irregularidade,
admitindo, porém, que se utilizava das oficinas de prestagdo de
servicos. A responsabilizacdo se baseou nos beneficios auferidos
pela M. Officer (M5 Industria e Comércio) a partir da producéo das
pecas, ainda que ao longo da cadeia produtiva, para o
reconhecimento da subordinacdo estrutural e da responsabilidade
da empresa em zelar pelas garantias dos direitos sociais dos
trabalhadores envolvidos no processo produtivo.®?

E importante pontuar que, em UGltima analise, as praticas
predatorias nas relagdes comerciais servem apenas para agravar a
pobreza mundial, o que, a longo prazo, ndo servem para sustentar a
economia.

Resta evidente que essa hiperflexibilizagdo do mercado de

2 Mais informagoes disponiveis no site: http://reporterbrasil.org.br/2012/07/especial-
flagrantes-de-trabalho-escravo-na-industria-textil-no-brasil/ . Acesso em 08/06/2017.

13 Decisdo na integra disponivel em
http://www.trt2.jus.br/NOTICIAS/20161108 sentenca%20mofficer.pdf.  Acesso  em
08/06/2017.
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trabalho, se ndo encontrar limites dentro de medidas adequadas a
garantir a plena observancia dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, jamais podera contribuir para a reducdo das
desigualdades econdmicas e sociais.

A ideia de comércio justo passa, necessariamente, pela
garantia dos direitos sociais fundamentais, com a garantia de que o
trabalho possa ser exercido com dignidade e adequadamente
remunerado. Este é o pilar sobre o qual se fundam todos os demais
direitos vitais do ser humano e, por isso, 0s esfor¢os internacionais
e internos devem convergir para sua garantia e sustento.
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VIOLENCIA CONTRA A PESSOA IDOSA EM
PERCEPQOES DE MORADORES DA MOOCA (SAO
PAULO): REFLEXOES JURIDICAS E GERONTOLOGICAS
EM TEMPOS DE CRISE?

Bibiana Graeff*

Luiza Schrempp*®

Maria Luisa Trindade Bestetti*
Marisa Accioly R. C. Domingues*

1. Introducgéo

A partir de 1988, desenvolveu-se, no Brasil, um novo
microssistema normativo de direitos fundamentais: os direitos da
pessoa idosa, assentados em dispositivo constitucional e
promovidos através de uma politica nacional (desdobrada em
politicas estaduais e municipais).? Esse arcabougco completou-se
com o Estatuto do ldoso (EI) de 2003, lei especial® que, além de

L O presente trabalho foi desenvolvido com base em dados coletados pela pesquisa:
GRAEFF, B. (coord.), “A estratégia do Bairro Amigo do Idoso aplicada aos bairros do
Bras e da Mooca:ambiéncia e constru¢do da cidade para o envelhecimento ativo”, que
contou com auxilio regular da Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Séo Paulo,
FAPESP.

* Doutora em Direito pela Université de Paris 1, Panthén-Sorbonne e pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Docente do curso de bacharelado em gerontologia e do
Programa de Pos-Graduacdo em Gerontologia da Escola de Artes, Ciéncias e
Humanidades da Universidade de Sao Paulo. Docente do Programa de P6s Graduagdo em
Direito da Faculdade de Direito da USP.

* Bolsista FAPESP, discente do curso de bacharelado em Gerontologia da EACH-USP.

* Doutora em Arquitetura e Urbanismo pela Universidade de S&o Paulo. Docente do curso
de bacharelado em Gerontologia e do Programa de P6s-Graduagdo em gerontologia da
EACH — USP.

* Doutora em Salde Publica pela Universidade de Sdo Paulo. Docente do curso de
bacharelado em Gerontologia e do Programa de Pds-Graduagdo em gerontologia da
EACH-USP.

2 Cf. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 230. Cf. Lei n. 8.842,
de 4 de janeiro de 1994, que dispde sobre a politica nacional do idoso, cria o Conselho
Nacional do Idoso e d& outras providéncias. Sobre 0 assento constitucional da prote¢do ao
idoso: MARQUES C., MIRAGEM B. O novo direito privado e a prote¢do dos
vulneraveis. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 144 s. Sobre a construgdo desta nova normativa a
partir de 1988 e seus reflexos para o idoso nas relagbes de consumo: GRAEFF, B.
Direitos do Consumidor ldoso no Brasil. Rev. de Direito do Consumidor, v. 86, 2013: 65-
91.

3 Lei n. 10.741, de 1 de outubro de 2003, que dispde sobre o Estatuto do Idoso e da outras
providéncias (texto que a partir de aqui sera mencionado simplesmente como Estatuto do
Idoso, ou El). Sobre o carater de lei especial, cf. BARLETTAF., p. 99.
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direitos fundamentais, abarcou matéria penal, processual,
administrativa, entre outras, consagrando uma protecéo integral® a
pessoa de sessenta anos ou mais.

No entanto, antes mesmo que esta politica e esses direitos
fossem ensinados nos cursos de Direito® e implementados e
assegurados de forma plena e abrangente,® comegamos a assistir a
um retrocesso com relacdo a algumas destas conquistas (seja
através de reformas legislativas,” seja através de novas
interpretacdes  jurisprudenciais  mais  restritivas)® e a

4 El art. 2.

5 Em pesquisa realizada nas grades curriculares dos quinze cursos de graduacdo em
Direito com os maiores percentuais de aprovados no IX Exame unificado da Ordem dos
Advogados do Brasil, realizado em abril de 2013, verificou-se que, enquanto 11
apresentavam disciplinas voltadas para os direitos da crianga e do adolescente, inclusive
algumas em carater obrigatorio, somente 5 traziam disciplinas com destaque para 0s
direitos do idoso, e apenas na Universidade Federal do Sergipe a disciplina (“Direito da
crianga adolescente e idoso™) apresentava carater obrigatorio. Silva, A. Graeff. B. Direito
do idoso como disciplina de ensino superior juridico no Brasil. 21° SIICUSP, 2013. In:
https://uspdigital.usp.br/siicusp/siicPublicacao.jsp?codmnu=7210. Acesso em: 29 de
setembro de 2017.

6 Embora tenha havido um aumento significativo na proporgdo de municipios com
conselhos de direitos do idoso, que passou de 35,5% em 2009 para 61,9% em 2014, essas
propor¢des permaneceram maiores nas Regifes Sul e Sudeste. IBGE. Instituto Brasileiro
de Geografia e estatistica. SIS- Sintese de indicadores sociais : uma analise das
condicOes de vida da populacdo brasileira : 2015. Rio de Janeiro: IBGE, 2015. Além
disso, a grande maioria dos municipios ainda ndo conta com Fundo Municipal do idoso,
como € o caso do municipio de Sdo Paulo, mecanismo que fortaleceria a atuagdo dos
referidos Conselhos. Também podemos mencionar o déficit com relagdo a existéncia ou a
qualidade de servigos tipificados pela assisténcia social para o atendimento da pessoa
idosa, tais como instituicdes de longa permanéncia para idosos e Centros-dia. Para um
balanco sobre a implementagdo da Politica Nacional do Idoso: CAMARANO, A. A;
GIACOMIN, K. e BARBOSA, A A. Politica Nacional do Idoso: velhas e novas questdes:
Ipea: Rio de Janeiro, 2015.

" Nesse sentido, ver por exemplo a lei n. 12.933, de 26 de dezembro de 2013, que dispde
sobre 0 beneficio do pagamento de meia-entrada para estudantes, idosos, pessoas com
deficiéncia e jovens de 15 a 29 anos comprovadamente carentes em espetaculos artisticos-
culturais e esportivos, e revoga a Medida Provisoria n. 2.208, de 17 de agosto de 2001.

8 Ver por exemplo a evolucio da interpretacdo do STJ acerca do artigo 15, § 3, que veda a
discriminacdo do idoso em planos de saide pela cobranga de valores diferenciados em
func¢do da idade. Em decisdo de 2008, a Corte entendia que “se o implemento da idade,
que confere a pessoa a condigdo juridica de idosa, realizou-se sob a égide do Estatuto do
Idoso, nédo estara o consumidor usuario do plano de salde sujeito ao reajuste estipulado no
contrato, por mudanga de faixa etaria”, interpretando, assim, que o referido dispositivo
proibia reajustes por mudanca de faixa etaria a partir dos 60 anos. STJ Recurso Especial
n. 809.329/RJ, de 25/3/2008, Terceira Turma, relatora Ministra Nancy Andrighi. Em
2016, contudo, firmou-se um outro entendimento, com o qual discordamos, segundo o
qual a norma referida: “apenas inibe o reajuste que consubstanciar discriminagdo
desproporcional ao idoso, ou seja, aquele sem pertinéncia alguma com o incremento do
risco assistencial acobertado pelo contrato”. STJ REsp 1568244/ RJ, de 14/12/2016,
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questionamentos com relacdo a idade que define a pessoa idosa.’
Além disso, atravessamos, atualmente, um periodo de ddvidas com
relacdo ao engajamento brasileiro para o avanco dos direitos do
idoso no plano internacional. Todas essas tendéncias manifestam-se
ou se agravam no atual contexto de crise politica, institucional,
econdmica e ética do pais, no qual o congelamento de
investimentos em areas fundamentais como a saude e a assisténcia
social'® e os riscos de uma reforma da previdéncia que viria, além
de retroceder quanto aos direitos fundamentais previdenciarios,

Segunda Secéo, rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva. Ora, a proibi¢do desse tipo de
reajuste sem pertinéncia com o incremento do risco assistencial acobertado pelo contrato
ja era consagrada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, lei que consagrara o principio
da boa fé objetiva. A novidade proposta pelo Estatuto do ldoso, lei especial que garante
uma protec¢do integral & pessoa idosa, era justamente a de proibir a discriminacdo deste
sujeito em planos de salde; e que tipo de discriminagdo? A lei é clara: aquela produzida
pela “cobranga de valores diferenciados em func¢do da idade”, ou seja, para as pessoas de
60 anos ou mais de idade, ndo poderia mais haver cobranga de valores diferenciados em
funcéo da idade.

% Ana Amélia Camarano propde, por exemplo, o aumento da idade de 60 para 65 anos do
pardmetro etério que define idoso como categoria juridica no direito brasileiro. Cf:
Camarano, A.A. Estatuto do Idoso: avancos com contradigdes. Rio de Janeiro: IPEA,
2013. Data maxima vénia, discordamos, neste ponto, da eminente autora, pois além de
afastar a aplicacdo de politicas de implementacéo de direitos fundamentais para parcela
significativa da populacdo que delas efetivamente necessita, tal medida iria de encontro
aos parametros propostos pela Organizagdo Mundial da Sadde de 60 anos de idade para
definir o idoso na politica de envelhecimento ativo langada em 2002. Muito embora a
média da esperanca de vida dos brasileiros tenha aumentado nas ultimas décadas, hé ainda
marcantes disparidades regionais e de classe (relacionadas entre outros fatores com a
renda) que ndo permitem um alinhamento para cima, ainda mais em se tratando de medida
que determinard a exclusdo (justamente daqueles mais necessitados) de politicas de
direitos fundamentais. Além disso, a Convengédo Interamericana de Direitos da Pessoa
Idosa de 2015, assinada pelo Brasil mas ainda néo ratificada, determina que idoso é a
pessoa de sessenta anos de idade, ou idade inferior, ou, no maximo, 65 anos, se assim
determinado pela legislagdo nacional. Portanto, o Brasil, se viesse a alterar o critério
etario cronolégico para a determinagdo da pessoa idosa para 65 anos, estaria assumindo o
limite maximo previsto internacionalmente (geralmente em paises ditos desenvolvidos).
Ha& que se considerar igualmente o perfil epidemiolégico da populagéo brasileira e o fato
de que a mudanca do critério etario nesse sentido determinaria a exclusdo de tratamentos
de doencas que acometem pessoas com 60 anos ou até menos da atengdo especial ao idoso
(em Unidades de Referéncia da Satde do Idoso, por exemplo). Num outro sentido, cabe
também nos questionarmos, caso a caso, em que medida se justifica o estabelecimento de
novos recortes etarios no interior da categoria pessoa idosa: com relagdo, por exemplo, ao
atendimento prioritario, a recente aprovagdo de dispositivo que cria uma “prioridade
especial” para os idosos de 80 anos ou mais de idade (EI, art. 3, § 2) justifica-se do ponto
de vista juridico e gerontoldgico, ou seria, acima de tudo, um subterflgio para que sejam
evitados investimentos que, por conta do aumento da populacdo idosa, tornam-se
necessarios para um atendimento adequado de todos aqueles com sessenta anos ou mais
de idade?

10 Cf. Emenda Constitucional n° 95, de 15 de dezembro de 2016.
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restringir o acesso ao beneficio de prestacdo continuada,
comprometendo o minimo existencial de mais de um milhdo de
brasileiros, conduzem a uma séria apreensdo quanto ao futuro da
pessoa idosa e de seus direitos no Brasil.

A grande maioria das pessoas idosas brasileiras (83,9%)
reside em areas urbanas, especialmente os idosos da Regiao
Sudeste (92,6%).* As metrépoles contemporineas ndo se
apresentam inclusivas e acessiveis aos idosos, em diversos aspectos
e ndo somente em funcdo de calcadas esburacadas, mas também
pelo ritmo acelerado da vida na cidade, pelas transformagdes
impulsionadas pelo mercado que apagam tracos da memoria urbana
ou o pequeno comércio do bairro, pelos processos de gentrificacdo
que expulsam velhos moradores para areas mais periféricas.'> Em
2005, a Organizacdo Mundial da Salde lancou a ideia de uma
pesquisa em varias cidades do mundo (inclusivo o Rio de Janeiro)
para investigar as percepcdes de idosos sobre como € viver nos
respectivos locais sendo uma pessoa mais velha e sobre diversos
aspectos da ambiéncia das cidades, o que deu origem ao projeto
“Cidade Amiga do Idoso” (OMS, 2008). Uma cidade amiga do
idoso deveria promover o envelhecimento ativo, entendido como
“um processo de vida moldado por varios fatores que, isoladamente
ou em conjunto, favorecem a saude, a participacao e a seguranca de
idosos”.'® Nessa perspectiva, com o objetivo de tornar cidades ou
outros ambientes amigaveis a todas as idades, a OMS estabeleceu
uma proposta metodoldgica para a realizacdo de um diagnostico
sobre diversos aspectos da ambiéncia a partir da escuta de
residentes idosos e cuidadores de idosos.}* A ideia é que este
diagndstico possa subsidiar politicas publicas, fazendo com que a
construcdo de um espaco amigo do idoso envolva a comunidade, o
poder publico e a universidade (ou equipe de pesquisa envolvida
com o projeto). Os oito grandes temas que estruturam a discusséo
organizada em forma de grupos focais com os participantes séo: 1.
Espacos abertos e prédios; 2. Transportes; 3. Moradia; 4.
Participacédo social; 5. Respeito e inclusdo social; 6. Participacdo
civica e emprego; 7. Comunicagdo e informacdo; 8. Servicos de

11 1BGE, SIS, 2014.

12 SANTOS, C. S. O espago da metropole, o tempo dos velhos e a alienagdo urbana. Sdo
Paulo: Mais60 Estudos sobre Envelhecimento, vol. 27, n. 64, 2016, pp. 8-31.

13 OMS. Guia Global: Cidade Amiga do Idoso. Genebra: OMS, 2008, p. 7.

14 WHO. Vancouver Protocol, 2007.
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salde e apoio da comunidade.

Desde 2015, conduzimos um projeto de pesquisa que visa a
desenvolver a estratégia “Cidade amiga do Idoso” nos bairros do
Bras e da Mooca, em S&o Paulo.™® Pelas dimensdes da megaldpole
paulistana, entendemos gque uma intervengdo dessa natureza seria
mais efetiva no ambito distrital. Voltamo-nos a dois bairros
tradicionais, limitrofes, porém com caracteristicas bastante
distintas; aléem disso, a Mooca tem um elevado percentual de
moradores idosos (19% de acordo com o IBGE, em 2010, o que era
muito superior & média do percentual de idosos na populacdo
brasileira).

Essa ampla pesquisa ainda ndo foi concluida, em especial no
que se refere ao bairro do Bras. O trabalho aqui apresentado é
parcial e especifico; considerando o contexto de ameacas e perdas
de direitos acima descrito, procuramos analisar, neste estudo, em
que medida o tema da violéncia contra a pessoa idosa apareceu nas
discussbes de moradores idosos da Mooca: quais os tipos de
violéncia e os agressores apontados.

2. Método

Para o estudo aqui apresentado, foram analisadas as
transcricGes das discussbes de dois grupos focais realizados com
moradores da Mooca de 60 a 75 anos no dia 26 de agosto de 2016.
Os grupos focais ocorreram simultaneamente, no periodo da
manh&, em salas da Escola do SENAI Theobaldo de Nigris, na
Mooca. Cada grupo focal contou com uma moderadora (professora
pesquisadora) que conduziu as discussdes, e dois ou trés
observadores que ndo somente anotaram remarcas sobre o
desenrolar das discussdes e as reacOes dos participantes e do grupo,
mas também auxiliaram nos preparativos antes (preenchimento das
fichas cadastrais e dos termos de consentimento livre e esclarecido)
e durante (servindo agua, cuidando dos gravadores) a reunido. Os
encontros duraram aproximadamente 2 horas e trinta minutos,
incluindo o preenchimento da ficha cadastral e a assinatura dos

15 Haviamos feito um primeiro estudo piloto nos mesmos bairros em 2012, projeto que
teve que ser interrompido por diversas dificuldades. Apds adaptarmos o método e
obtermos um fomento da Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de S&o Paulo,
conseguimos retomar o projeto com mais estrutura e estamos em vias de conclusdo da
pesquisa.
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termos de consentimento livres e esclarecidos. A leitura e o
preenchimento dos termos e das fichas foram feitos por membros
do grupo de pesquisa ou pelos proprios participantes, de acordo
com sua preferéncia. As fichas cadastrais seguiram modelo
proposto no Vancouver Protocol, com pequenas adaptactes (WHO,
2007). As discussoes foram gravadas e transcritas.

A amostra foi constituida de forma aleatoria e os critérios de
participacdo eram: 1) ser morador da Mooca e 2) ter entre 60 e 75
anos de idade, critérios informados pelos participantes, sem
verificacdo posterior. Houve reunides preparatorias aos grupos
focais através das quais foi constituido um grupo de composicédo
aberta com participagdo de membros da sociedade civil e do poder
publico interessados no projeto. Os convites para participar das
reunides deste grupo circularam por e-mail para diversas
instituicdes, servicos, associacdes e entidades. Este comité ajudou o
grupo de pesquisa a encontrar locais para a realizacdo dos grupos
focais e a pensar em meios de difundir o projeto para a obtencéo de
participantes na pesquisa. Essa divulgacdo para possiveis
participantes nos grupos focais ocorreu por meio de panfletagem e
fixacdo de cartazes em locais estratégicos do bairro, visitas a
organizacOes e grupos de idosos do bairro e por meio das redes
sociais.

Para a analise dos dados, foram extraidas as informacGes das
fichas cadastrais dos participantes. Os dados foram tabulados para
cada campo de informacdo. Quanto ao conteudo extraido dos
grupos focais, 0 mesmo foi analisado e tabulado com base nas
categorias da tipificacdo de violéncia adotada pela Ouvidoria de
Direitos Humanos do Ministério de Direitos Humanos cujo
principal canal ¢ o “Disque 100”: a) negligéncia, b) violéncia
psicoldgica, c¢) violéncia financeira e patrimonial, d) violéncia
fisica e 5) outros tipos.'® No tipo “negligéncia” foram incluidos,
além de outras formas de omisséo, o abandono.

3. Resultados e Discussao
Serdo discutidos primeiramente os resultados referentes aos

dados sociodemograficos dos participantes (3.1) e depois 0s
resultados referentes ao conteudo dos grupos focais (3.2)

16 Cf. http://www.sdh.gov.br/disque100/balanco-2016-completo. Acesso em: 06/10/2017.
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3.1. Andlise sociodemogréfica do perfil dos participantes

Para os grupos focais, esperava-se de 6 a 15 participantes,
numero proposto por alguns autores para a realizacdo da coleta de
dados através dessa técnica (KIND, 2004). Contudo, compareceram
espontaneamente apenas 10 pessoas,’’ fazendo com que cada grupo
focal contasse com 5 participantes. Os dez participantes (3 homens
e 7 mulheres) tinham idades entre 60 e 75 anos. Em relagdo ao
estado civil, 8 sdo solteiros, 1 divorciado e 1 separado. A maioria
(6 participantes) ndo tem filhos, 2 possuem um filho, 1 possui 2
filhos, e 1 possui 3 filhos. Nove participantes apontaram S&o Paulo
como cidade natal. A maior parte (6 participantes) reside no bairro
da Mooca ha mais de 15 anos.

Tratando-se de escolaridade, as pessoas idosas constituem o
grupo etario a partir de 15 anos com a menor média de anos de
estudo entre a populacdo ocupada: 5,7 anos de estudos (IBGE,
2016). Segundo a sintese de indicadores sociais de 2015 (IBGE), a
média de anos de estudo das pessoas de 60 anos ou mais de idade
havia se elevado de 3,5 anos de estudo, em 2004, para 4,8 anos de
estudo, em 2014. Assim, a proporc¢ao de idosos com 9 anos ou mais
de estudo aumentou de forma expressiva, passando de 12,7%, em
2004, para 20,7%, em 2014 e diminuiu a propor¢do daqueles com
menos de 1 ano de estudo, que passou de 36,5% para 27,3% no
periodo. Com relacdo a escolaridade, os participantes dos grupos
focais sob andlise estdo bem acima da media nacional em termos de
escolaridade, para sua faixa etdria. Entre os participantes, 5
possuem o ensino superior completo, 2 ensino superior incompleto,
2 ensino médio completo e 1 ensino fundamental incompleto.

De acordo com IBGE (2015), o nivel de ocupacgdo de pessoas
de 60 anos ou mais de idade foi de 29,1% em 2014, sendo que para
0s homens o indicador foi de 41,9% e para as mulheres de 18,9%.
Entre os participantes da pesquisa em questdo, 5 ndo trabalham, 4
ainda trabalham e 1 ndo respondeu, estando portanto a média do
grupo acima do percentual indicado para a populacéo brasileira.

Ainda tendo como base a sintese de indicadores sociais do

17 No total, realizamos 8 grupos focais na Mooca, totalizando 44 participantes, nimero
préximo & media de participantes nos levantamentos conduzidos nas primeiras 33 cidades
do Guia Global Cidade Amiga do Idoso, que segundo os nossos calculos foi de 45. WHO,
op. cit. 2008.
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IBGE (2015), em 2014, entre idosos de 60 anos ou mais de idade,
57,5% eram somente aposentados, 9,5% eram somente pensionistas
e 8,2% acumulavam aposentadoria e pensao. Entre os que nao eram
aposentados ou pensionistas (24,8%) verificou-se que o nivel de
ocupacdo foi maior do que para os idosos como um todo. Dos
entrevistados na Mooca, o0 resultado também apontou que a
maioria, com 8 idosos, afirmou ser aposentada. Apenas 2
afirmaram que néo o séo.

Questionados sobre a renda, os participantes distribuiram-se
entre: 1 individuo com 1 salario minimo; 1 individuo acima de 2
salarios minimos e menos de 3 salarios minimos; 3 individuos com
2 a 3 salarios minimos; 2 individuos com 4 a 5 salarios minimos; 2
individuos com mais do que 8 salarios minimos. Apenas 1 deles
ndo informou. A média de renda dos participantes é bem mais
elevada do que a media de renda da populacdo idosa brasileira, mas
um individuo pelo menos declarou possuir renda baixa. No aspecto
da diversidade de renda, os participantes se aproximam do perfil
dos participantes da implantacdo do bairro amigo do idoso da Vila
Clementino do municipio de Sdo Paulo/SP, idosos pertencentes aos
niveis socioecondmicos baixo a médio-alto.'® Ja nas 33 cidades do
projeto piloto do Cidade Amiga do lIdoso (OMS, 2008), os idosos
participantes pertenciam as classes sociais baixa e média. Foram
cento e cinquenta e oito (158) grupos focais, com 1.485
participantes, realizados entre setembro de 2006 e abril de 2007. De
acordo com o Guia Global: Cidade Amiga do Idoso (2008), em
muitos paises, a maioria dos idosos tem uma renda muito pequena e
a pobreza, independentemente da idade, exclui as pessoas da
sociedade. Na Federacdo Russa, muitos idosos dizem que se
sentem excluidos da sociedade por causa de sua baixa renda: os
aposentados dependem totalmente de pequenas pensdes pagas pelo
governo. Foi relatado na Jamaica e na Cidade do México que as
aposentadorias / penses que as pessoas recebem do governo e,
comumente, muito pequena, € que ha muita burocracia para se
ganhar o beneficio. Em Cancun, os idosos dizem que eles ndo se
sentem incluidos em programas governamentais.

Na Pesquisa Nacional de Saide - PNS 2013, foram

18 Disponivel em: http://www.saude.sp.gov.br/resources/instituto-de-
saude/homepage/temas-saude-coletiva/pdfs/velhices envelhecimento ativo pdf.pdf.
Acesso em 06/10/2017.
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investigadas as limitagdes funcionais das pessoas de 60 anos ou
mais de idade. No Brasil, segundo a Pesquisa, 6,8% das pessoas de
60 anos ou mais de idade tinham limitacdo funcional para realizar
suas atividades de vida diaria. Questionados sobre a saude, dos 10
idosos participantes, 3 afirmaram ser excelente, 5 definiram-na
como boa e 2 expuseram-na como razoavel. Em seguida, 8
afirmaram ndo encontrarem limita¢6es em suas atividades em razao
de problemas de salde. A participagdo social e o suporte social sdo
muito ligados a boa salde e ao bem-estar ao longo da vida (OMS,
2008).

O grupo de participantes dos grupos focais aqui analisados
destoa da média dos idosos brasileiros, em especial em matéria de
escolaridade, apresentando melhores condices socioeconémicas e
de saude que a média dos brasileiros. Porém, coincide com o
elevado nivel de escolaridade e renda encontrado na populacao
investigada no bairro amigo do idoso da Vila Clementino do
municipio de S&o Paulo, que destaca este fator como um grande
facilitador para a resolucdo da maioria das demandas identificadas
na pesquisa.’® Seria essa uma das explicagdes possiveis para o
interesse, a disponibilidade e a compreensdo da importancia em
colaborar com uma pesquisa cientifica? Quanto ao estado civil,
chama a atencdo o fato de nenhum participante ser casado. Esse
fator, somado ao fato de que a maioria ndo possui filhos indicaria
maior disponibilidade de tempo ou ainda maior necessidade de
interacdo social que explicariam sua pré-disposicdo em participar
dos grupos focais? Interessante que num destes grupos inclusive
um senhor perguntou quando seria o préximo encontro, sugerindo
interesse em participar da atividade. Embora 80% dos idosos
participantes tenham declarado serem aposentados, 40%
informaram ainda trabalhar, o que sugere a importancia do trabalho
para estes individuos, seja para complementar a renda, seja pelo
prazer ou sentido encontrado na atividade laboral. O fato de que
estes idosos tenham conseguido participar da atividade em um dia
de semana em horario comercial sugere que exercam atividade de
trabalho informal, ou na condi¢do de autbnomo ou ainda em turno
parcial ou rotativo. A boa condicdo de saude sem limitacGes para a
realizacdo de atividades declarada pela maioria dos participantes
sugere igualmente a disposicao e possibilidade de terem participado

19 1dem.
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da pesquisa, ja que tiveram que se deslocar até o local proposto
para a realizacdo dos grupos.

3.2. Andlise do contetdo de violéncia contra a pessoa idosa

Ao discutir aspectos da vida no bairro da Mooca, desde
questdes fisicas, ambientais, até fatores como moradia ou acesso a
empregos, 0s moradores participantes expressam, sem serem
diretamente questionados, diversas formas de violéncia percebidas
ou sentidas pelos mesmos. As discussdes pela técnica do grupo
focal baseadas em roteiro semiestruturado proposto pelo Vancouver
Protocol (WHO, 2007), podem alcancar temas ndo previamente
estabelecidos (GRAEFF, et. al., 2012). Isso ocorreu com relacéo a
teméatica da violéncia, que, de alguma maneira, perpassou 0s
debates aqui analisados nos oito grandes tdépicos levados a
discussao.

No Brasil, a violéncia contra a pessoa idosa foi definida pela
lei como: “qualquer acdo ou omissao praticada em local publico ou
privado que lhe cause morte, dano ou sofrimento fisico ou
psicologico” (EI, art. 19, §1). Nas origens, o texto deste artigo
referia-se a “maus-tratos” ao invés de violéncia. O termo “maus-
tratos” foi definido pela organizagao International Network for
Prevention on Elder Abuse (INPEA) como: “um ato (inico ou
repetido) ou omisséo que lhe cause dano ou aflicdo e que se produz
em qualquer relacdo na qual exista expectativa de confian¢a”
(grifos nosso). Essa definicéo foi acolhida pela ONU. Segundo essa
definicdo, 0os maus-tratos caberiam, ao nosso ver, no conceito mais
amplo de violéncia, na medida em que esta abarca abusos e
omissBes independente do tipo de relacdo entre o agressor e a
vitima, enquanto 0s maus-tratos se restringiriam a violéncia
cometida nas relagdes onde exista expectativa de confianca.?® A

20 No “Caderno de violéncia contra a pessoa idosa”, acolheu-se essa definicdo, porém
denominando o conceito como “violéncia” e ndo “maus-tratos”. Disponivel em:
http://midia.pgr.mpf.gov.br/pfdc/15dejunho/caderno_violencia_idoso_atualizado_19jun.p
df. Acesso em: 05/10/2017. Parece-nos que ndo é a melhor tradugdo, uma vez que a
violéncia nao se restringe as relacdes onde haja expectativa de violéncia. Na Convengao
Interamericana de Direitos Humanos do ldoso, utilizou-se uma definicdo ampliada para
“maus-tratos”, identificada com a de violéncia; segundo essa defini¢do, maus-tratos
seriam: “a¢do ou omissdo, tnica ou repetida, contra um idoso, a qual produz danos em sua
integridade fisica, psiquica e moral e vulnera 0 gozo ou exercicio de seus direitos
humanos e liberdades fundamentais, independentemente de que ocorre em uma relagéo de
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pertinéncia dessa definicdo de maus-tratos para 0s idosos deve-se
ao fato de que, na maior parte das denuncias de violéncia contra
idosos no Brasil, o principal suspeito pela violagio é um filho?
(tendéncia observada em diversos levantamentos no mundo). Alias,
0s primeiros estudos sobre a violéncia contra a pessoa idosa,
publicados na Inglaterra em 1975, descreviam o fenbmeno como
“espancamento de avos”.??

O Estatuto do Idoso (EIl) introduziu diversos tipos penais no
ordenamento patrio (art. 96 a art. 109), alguns bastante originais
ndo sé pelo aspecto subjetivo (a especificacdo da vitima como
sendo idosa), mas também pelo objeto (como o crime de “negar
acolhimento como albergado, pela recusa do idoso em outorgar
procuragdo”, EI art. 103, ou o de “lavrar ato notarial que envolva
idoso sem discernimento sem a devida representagdo”, EI art. 108).
No intuito de reforcar a protecdo da pessoa idosa, e pelo fato de
diversos estudos e levantamentos indicarem a prevaléncia da
violéncia doméstica contra as pessoas de sessenta anos ou mais de
idade (FALEIROS, 2007), maus-tratos geralmente cometidos por
um parente, o legislador estabeleceu que tais crimes sdo de acao
penal incondicionada e afastou as escusas absolutdrias, ou seja, as
imunidades absolutas e relativas previstas nos artigos 181 e 182 do
Caodigo penal em alguns casos a alguns parentes ndo se aplicam, e a
acdo independe de autorizacdo da vitima (EIl, art. 95). Muito
embora a intengdo, com esse dispositivo, seja a de proteger 0s mais
velhos, existe quem o critique, por desrespeitar a autodeterminacéo
da pessoa idosa e representar uma discriminagdo contra ela, em
comparagdo com as outras pessoas.®> Uma outra previsio do El,
para promover maior celeridade processual, foi a de os crimes
tipificados por essa lei com pena privativa de liberdade maxima
igual ou inferior a quatro anos®* se submetem ao procedimento

confianga” (art. 2, grifos nossos). No nosso entender, seria tecnicamente mais apropriado
o termo “violéncia”, em Portugués, para essa definigdo.

21 Cf. Relatdrio do Disque 100, 2016. In: http://www.sdh.gov.br/disque100/balanco-2016-
completo. Acesso em: 06/10/2017.

2 MINAYO, M. C. Violéncia e satde. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2006.

23 Essa discussdo, que divide opinides, é apresentada em: Bianchini, A. “Dos crimes em
espécie contra o idoso”. In: MENDES, G., et. al. Manual dos Direitos da Pessoa Idosa.
Séo Paulo: Saraiva, 2017.

24 Ficam, assim excluidos desse procedimento especial, os crimes do art. 99 §2 (ou seja,
se resulta morte da vitima em funcdo de “expor a perigo a integridade e a saude, fisica ou
psiquica, do idoso, submetendo-o a condi¢es desumanas ou degradantes ou privando-o
de alimentos e cuidados indispensaveis, quando obrigado a fazé-lo, ou sujeitando-o a
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especial estabelecido para os Juizados Criminais Especiais (El, art.
94), o que ampliou a competéncia destes Juizados, antes restritos
aos crimes de menor potencial ofensivo. Por este rito especial, é
prevista uma audiéncia preliminar conciliatoria, onde as partes ndo
precisam ser acompanhadas de advogado; ndo obtida a conciliacao,
0 advogado se faz necesséario (a parte poderd contar com a
Defensoria Publica, por exemplo).

Em 2005, seguindo orientagdes do Plano de Madri,?® o Brasil
adotou o primeiro Plano de enfrentamento da violéncia contra a
pessoa idosa.?® Algumas das acgOes planejadas puderam ser
implementadas, como a criacdo de uma linha telefénica nacional
para denlncias de violéncia cometida contra o idoso, o que foi
concretizado através da extensdo do “Disque 100” para este tipo de
abuso.

Desde a adocdo do EI, o numero de denuncias vem
aumentando, embora algumas cidades tenham tido mais avangos na
implementacdo de uma Rede de Defesa dos Direitos do Idoso que
outras; além disso os servicos ainda coletam e classificam a
informacdo de modo diferente, o que dificulta a comparacdo dos
dados (FALEIROS, 2007). Pelo “Disque 1007, as denuncias de
violéncia cometida contra a pessoa idosa aumentaram a cada ano.
Se em 2011, houve um total de 8.224 denuncias desse tipo, em
2016 esse numero ja era de 32.632 denuncias.?’” Tanto em 2016,
quanto em 2015, a violéncia contra a pessoa idosa ocupou 0
segundo lugar quanto ao maior nimero de denlncias recebidas por
este canal, ficando abaixo somente da violéncia contra a crianga e 0
adolescente.

Nos dois grupos focais analisados neste trabalho, os tipos de
violéncia mais frequentemente relatados sdo a negligéncia e a

trabalho excessivo ou inadequado”), e do art. 107 (“Coagir, de qualquer modo, o idoso a
doar, contratar, testar ou outorgar procuragao”).

%5 O Plano de acdo internacional sobre o envelhecimento, conhecido como Plano de
Madri, adotado por ocasido da Segunda Conferéncia Mundial sobre Envelhecimento,
organizada sob os auspicios da Organizagdo das Nacdes Unidas em 2002, trouxe como
objetivos, entre outros, a eliminagdo de todas as formas de maus-tratos contra idosos e a
criacdo de servicos de apoio para atender aos casos de maus-tratos contra idosos; p. 71-72.
In: http://www.observatorionacionaldoidoso.fiocruz.br/biblioteca/_manual/5.pdf, Acesso
em: 08/10/2017.

26

http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/plano_acao_enfrentamento_violencia_idoso.pd
f. Acesso em: 07/10/2017.
27 Cf. http://www.sdh.gov.br/disque100/balanco-2016-completo. Acesso em: 06/10/2017.
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violéncia psicologica, seja no que diz respeito a violéncia cometida
especificamente contra pessoas idosas, contra alguéem de outra
faixa etdria ou contra a populacdo em geral. Esse padrédo
corresponde as estatisticas das denuncias sobre violéncia contra o
idoso do “Disque 100”, que trazem como principal abuso a
negligéncia e, em segundo lugar, a violéncia psicoldgica.?®
Segundo Minayo (2014), a negligéncia é uma importante
categoria para explicar as vérias formas de menosprezo e abandono
de pessoas idosas, tais como o desleixo e inoperancia da vigilancia
sanitdria em relacdo a abrigos e clinicas, a inadequacdo de
instalacBes e isolamento das pessoas em seus aposentos, a falta ou a
precariedade do atendimento em saude, as longas filas de espera
para consultas e exames, a demora da concessdo de beneficios pelo
INSS, a impessoalidade no trato na prestacdo de servigos e, nas
familias, a inadequacdo dos lares as necessidades da pessoa, entre
outras omissfes. Ja a violéncia ou abuso psicoldgico, que pode
ocorrer por meio de palavras, atos ou atitudes, corresponde a:

Todas as formas de menosprezo, de mdesprezo e de
preconceito e discriminagdo que trazem como consequéncia
tristeza, isolamento, soliddo, sofrimento mental e
frequentemente, depressdo”. (MINAYO, 2014, p.40).

Nos grupos focais que analisamos, no que diz respeito a
negligéncia, o principal agente violador citado pelos participantes é
o Estado, pela inexisténcia ou pelo descaso com relacdo a politicas
publicas. Essa mencdo ao Estado como agente violador em termos
de negligéncia é ainda mais frequente nos casos que dizem respeito
a populacéo em geral. Com relacdo aos idosos, aparecem também a
familia (abando em Instituicdo de Longa Permanéncia para 1dosos,
situacdo de soliddo e vulnerabilidade vivenciada em casa), o setor
privado (discriminagdo no acesso ao emprego; construgdes ou rede

28 Esse padrdo corresponde também ao de uma pesquisa realizada no primeiro semestre de
2016 pelo grupo de estagiarios da Gerontologia da EACH/USP na Defensoria Publica do
Estado de S&o Paulo, que teve por objetivo averiguar, por meio da aplicagdo de um
questionario em idosos, suspeitas de violéncia nesses idosos que buscavam um
atendimento juridico na instituicio (em qualquer assunto, ndo necessariamente
relacionado com violéncia). Em 67 dos 75 questionarios identificou-se suspeita de
violéncia (negligéncia = 82,1% dos casos com suspeita; psicologica = 71,6%,; financeira =
38,8%); fisica = 28,4%; sexual = 10,4% e auto negligéncia = 7,5%, sendo que a maioria
concentrava 3 ou mais tipos de violéncia). Cf. Schrempp L. [et. al.]. Poster apresentado no
Encontro de Gerontologia da UFSCAR, 2016.
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hoteleira que ndo adaptam o0s espagos para a seguranca e
necessidades dos idosos; planos ou servigos de saude que deixam
de fornecer prestacfes inicialmente existentes, sem comunicacao,
ou que sdo negligentes em prestar um atendimento adequado) ou
ainda outras pessoas no espago publico como jovens (violéncia
verbal na vizinhancga; ocupacao de assentos preferencias), cidadaos
adultos (reclamacdes verbais em fila ou assentos preferenciais, por
exemplo).

Curioso também foi observar algumas palavras emitidas por
uma participante em um dos grupos focais em tom de brincadeira
irbnica que beiravam os limites da ofensa verbal com relacdo a
outra participante por motivos politico-ideoldgicos. Assim, em um
dos grupos focais, o discurso “anti pt” apareceu de forma violenta:
“[riso] Se, se falar bem do PT morre aqui” (Sra. A).
Posteriormente, essa mesma senhora teve uma discussdo tensa com
outra participante em torno da Presidenta Dilma Roussef:

Sra. E: “Ndo sou nem contra, nem favoravel, mas eu acho
que devia de, o pessoal devia de respeitar o, como € que se
fala? O mandato da Dilma; [...] ndo gostei do, do major
Olimpio que entrou numa, numa cerimdnia oficial...”

Sra. A: “Ele € meu candidato, ndo fala mal dele ndo, que
[fala incompreensivel]”

Sra. E: “Naéo, ndo ¢ oficial e o cara num...”

Sra. A: “Cé ta a favor da Dilma ¢ isso que vocé falou?”

Sra. E: “Néo, ndo, pera ai, pera ai, eu sou mulher, eu sou
mulher e acontece que entrou...” [risos de alguém]

Sra. C: “ Quando entra politica e religido...” [fala
incompreensivel]

Observadora L: “ndo da certo...”

Sra. E: “Ele me chega num evento, num evento oficial, ele
chega ‘que vergonha’. O cara ndo teve dignidade de
respeitar a idade dela, de ser uma chefe da [fala
incompreensivel]”

Sra. A: “Eu faria a mesma coisa, [...]”

Sra. E: “Nao, ndo... tem cerimonial...”

Sra. A: “Vamo mudar de assunto...”

Sra. E: “Olha, tem cerimonial, se é esse nivel, eu ndo gosto,
porque eu também lecionei”.

Sra. A: “Mas ela ¢é tdo boa, né [em tom ir6nico]?”

Sra. E: “Ndo, se os meus alunos me, ndo tivessem um
respeito por mim ou se eu ndo conhecesse a matéria pra dar
aula eu ndo tava na, no local. Entéo, eu fui [fala simultanea]
professora de historia também...”
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Sra. A: “Ah, ndo, pelo amor de deus, sou contra...”

Sra. E: “E, mas isso ai é opinido, mas tinham que respeitar,
tem que respeitar...”

Sra. A: “Légico, né.”

Sra. E: “Eu acho que tem que ter respeito.”

[-]
Sra. E: “Acho que tem respeito, tem o Estatuto do Idoso,
entdo tem que respeitar a gente”.

Desse modo, com exce¢do de um comentario irbnico dessa
mesma “Sra. A” a outro participante - a0 dizer que este tinha
“caido de paraquedas” no grupo (pois esse senhor afirmara que
tinha pouco a comentar pois havia se mudado ha pouco para o
bairro) - as Unicas tensdes ou violéncias verbais que surgiram entre
um participante com relacdo a outro se referiram a essas questfes
politico ideoldgicas.

O contexto de crise politica e as vésperas de eleicdes
municipais marcaram as discussfes em diversos aspectos. Em
ambos 0S grupos, os participantes se mostraram incrédulos em
relacdo aos politicos, mencionando ironicamente as falsas
promessas ou ac¢des pontuais com fins eleitoreiros que precedem as
eleicOes.

Dois casos de violéncia (narrados pela mesma participante,
em momentos diferentes da conversa) chamam a atencdo por terem
levado a mesma as lagrimas. Um caso dizia respeito a uma
discriminacgdo (violéncia psicoldgica) sofrida pela mesma quando
tentou acessar uma vaga de trabalho:

Sra. A — “Olha, depois que me acabaram comigo [...], que a
‘minha idade ndo permitia’ [voz emotiva]... eu nunca mais
procurei nada! Me humilharam, porque eu falava inglés,
falava espanhol, porque era... a minha funcdo era essa...
Chegou na minha cara e falou assim: ‘oh, o seu curriculo ¢é
bom, mas a sua idade ndo permite’. Menina, eu sai de 1a
arrasada!”

Em outro momento da discussdo, a senhora retomou o
assunto:

Sra. A — “De tanto estudo, faculdade, dois idiomas e o cara
olhar pra mim e falar: ‘a sua idade ndo permite!” Acaba
com vocé... entdo pra que que vocé estudou tanto? Vocé fez
faculdade, estudou espanhol [com voz emocionada] pra
qué?”.
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Esse tipo de discriminacao por conta da idade avancada tem
sido identificado e descrito internacionalmente pela literatura como
ageismo (GOLDANI, 2010) e representa uma forma de violéncia
psicologica contra a pessoa idosa. Muitas vezes, as proprias
pessoas idosas reproduzem em seus discursos esse tipo de
discriminacdo incorporada em nossa cultura:

Sra. B: “Tinha uma fila na lotérica enorme, e eu peguei e
fui 1a. Uma mulher de tras gritou: ‘Ei, s6 porque tem mais
de 60 acha de furar fila. Ndo ta vendo que a gente ta aqui
ndo sei quantas horas? Eu tenho... eu tenho 63 anos e ndo
vou na fila preferencial!” Todo mundo olhou em mim, eu
olhei nela e falei: ‘a senhora tem 63? Eu ia jurar que a
senhora tinha mais de 70’ [risadas] dei as costas ¢ dei o
meu dinheiro pra por o crédito.” [risada da Sra. C]

O outro caso que levou a mesma senhora que chorou no caso
da discriminacdo para a obtencdo do emprego as lagrimas se refere
ao abandono de uma idosa em Instituicdo de longa permanéncia
para idosos (ILPI), conforme didlogo a seguir:

Sra. A — “Eu nunca me esque¢o que minha méae adorava
fazer visita assim... em asilos, orfanatos e tudo. Um dia eu
fui com a minha mée. Porque eu sO eu ver eu choro. Entdo
eu ja nem vou. Ai tinha uma senhora que tava me
chamando achando que eu era a filha. E eu fui 14 né,
morrendo, porque eu falei: ‘o que que vou falar?’. Af ela
falou assim: ‘ah, ainda bem que vocé veio me ver, porque
faz tempo que vocé ndo vem, e ndo sei o qué...””

Sr. E — “e ndo vao mesmo...”

Sra. A — “Sabe? Ai ela falou assim: agora cé deixa eu
dormir? Eu falei: ‘deixo’. Eu sai do quarto, eu chorava, eu
olhei pra cima e falei: ‘senhor, vou te pedir uma coisa agora
(e ele fez isso pra mim): se eu ndo puder cuidar da minha
mae [chorando, em voz emocionada] o senhor leve a minha
mae primeiro, porque eu sofro uma vez so6. Aqui, nunca!’ E
ele me deu isso...”

Sr. E — “ah, € horrivel... é horrivel”

Sra. A — “e ele me deu, porque eu tive dinheiro pra cuidar
dela. Desculpe, gente! [chorando]

Todos: “ndo, imagina...” Pra cuidar da minha mae em casa!
[Sr. E — “infelizmente, é verdade”]. Eu tive dinheiro pra
pagar. E quando eu vi aquela senhora, falando coisas pra
mim, sabe? [Sr. D — “abandonada...”] Filha, vocé veio me
ver! Aquilo comecou a me... e eu ndo conseguia responder
pra senhora [chorando]!
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Entdo eu tive um prémio. Porque foi terrivel aquele dia! Eu
vim, assim, acabada! Eu falei: ‘meu deus, a mae deu a vida,
a mée cuidou, ou ndo cuidou bem [alguém suspira], mas é a
mae [alguém fala ‘mae’ simultancamente], gente!”

Sr. E—“é mae...”

Sra. A —“Como vocé joga e nao vem ver!?”

Sra. C — “Mas ¢ isso que eu digo, ¢ como eu falei, gente...”
Sr. E — “¢ uma pena mesmo”...

Sra. C — “¢ educacdo. Na minha casa, o meu filho nasceu,
vendo a minha avé e o0s meus pais, eles foram
envelhecendo. Ele viu minha avé falecer, todos nds
cuidando dela.”

Sra. A — “Nossa, que nem o meu irmdo. Desculpa, viu
gente...” [ainda chorando].

Os 0Onibus de transporte puablico foram frequentemente
citados como um local onde ocorre violéncia. Com relagdo a danos
fisicos sofridos por idosos em decorréncia da acdo de outrem, os
Unicos episodios narrados se referem ao comportamento de
motoristas de 6nibus:

Sra. E: “Entdo, eu procuro, eu procuro passar o0 meu cartao
e descer na, na frente”

Sra. B: “Na frente”

Sra. E: “Eu ndo desco atras de jeito nenhum, porque tem
uma senhora, amiga minha, que ela morreu, porque ela
desceu o ca... 0 motorista saiu e ela caiu e quebrou a bacia e
ela ficou acho que oito meses de cama e deu complicagdo.”

[-]

Sra E: “Mas, tem que falar pertinho dele: ‘eu vou descer’.
Ai vocé desce, porque sendo voceé vai... Olha, eu ja tive um
€aso, Um €aso que eu quase, quase me estourei no chao..”

Em ambos o0s grupos os idosos se queixaram do
comportamento de usuérios que fingem estar dormindo nos
assentos preferenciais. Houve também algumas queixas com
relacdo ao comportamento de usuarios do metro:

Sra. C — “E os vag0es que deveriam ser dedicados a... aos
idosos, (outros reagem: “nado!” “Nao tem”) € s6 a primeira
porta. Entdo quando vocé chega, eles colocam... [falam por
cima]”

Sra. B — “Pdem embarque preferencial, o pessoal jovem vai
por la...

[outras duas senhoras: “Exato!!” “Exatamente!!”]

Sr. E — “Mas ai voltamos a educacdo”.
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4. Consideracdes finais

Os relatos dos participantes sugerem que, apesar dos avangos
formais da legislagdo brasileira, subsistem inimeras formas de
violéncia contra a pessoa idosa em meio urbano, mesmo num
bairro considerado “ainda tranquilo” e agraddvel para as pessoas
idosas (de acordo com os participantes), em relacdo a outros
distritos da cidade de S&o Paulo. Ao refletir sobre as condicdes de
vida dos idosos no bairro, a violéncia narrada pelos participantes
ndo é, quanto ao agente agressor, aquela tipicamente mais
prevalente nas denuncias, ou seja, a violéncia doméstica; o que
podemos observar com maior frequéncia nos discursos analisados €
a omissdo do Estado em matéria de politicas publicas, a dita
violéncia Estatal. Isso reforca o que j& havia sido observado por
outros autores (PAZ et. al. 2012):

o Estado violenta e viola através do descumprimento de seu
papel de executor de politicas e de ser o principal
responsavel pela garantia dos direitos, entretanto, vem
sendo aquele que fomenta as discrepancias entre o direito
legal e o direito real no cotidiano dos idosos pela néo
efetivagao da Politica Nacional do Idoso e pelo
descumprimento na execugao e garantia dos Direitos
conforme o Estatuto do Idoso, pelo contrario, registram-se
nas agoes do Estado omissoes, paralelismos de agoes com a
multiplicidade, diversidade e sobreposicao de papéis e
acoes  fragmentadas e focais nos  programas
governamentais.

No que se refere a violéncia cometida por familiares, por
pessoas em geral ou por instituicdes privadas, as formas de
violéncia citadas passaram mais pela violéncia psicoldgica (com
diversos casos de violéncia verbal) e pela negligéncia (abandono da
familia, desconsideracdo ou discriminagdo por parte de empresas).
Foi possivel identificar em episddios lembrados pelos participantes,
muitas vezes em Seus proprios comportamentos, ou em outras
vezes nas entrelinhas, diversas formas de ageismo, como
discriminacdo em fungédo da idade avancada, ainda muito presente
em nossa cultura.

Em relacdo aos familiares e pessoas em geral, o0s
participantes identificam e sugerem como principal forma de
transformacéo a educacdo. N&o raras vezes, mencionam que formas
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de negligéncia e violéncia psicologica cometidas por parentes,
profissionais ou pessoas de um modo em geral para com o cuidado
e 0 respeito em relagdo a pessoa idosa ocorrem pela falta de
educacdo e de preparo. Em relacdo as politicas publicas,
principalmente no grupo em que houve mais discussdes sobre
questBes politico-partidarias, houve sugestdo no sentido de que 0s
préprios idosos devem ser mais atuantes, e andarem com o Estatuto
do Idoso:

“Entdo, mas a gente tem que andar com o Estatuto do
Idoso, eu, eu vou comegar.. até ja arranjei uma porgdo. Eu
vou levar e vou escrever uma coisa bonitinha assim com
florzinha, sei la... p4, pa, pa, pa, pa e botar assim, um
recadinho assim, bonitinho: ‘Seu motorista, tal, tal, tal, leia
o Estatuto do Idoso, d4 uma atenc@ozinha pra gente’. Acho
se a gente, esse grupo aqui, cada um fizesse isso, acho que
[fala simultanea] ajudaria [...].” (Sra. E.)

Seria interessante integrar nas iniciativas “Cidade Amigas do
Idoso” a preocupacao com a eliminagdo de todas as formas de
violéncia contra a pessoa idosa. A construcao de espagcos amigaveis
passa necessariamente pelo enfrentamento dessa tematica da
violéncia, e ambas as construcdes dependem de intersetorialidade e
da participacdo das proprias pessoas idosas,?® pois exclui-las desses
processos ja seria uma forma de violéncia: a desconsideracdo de
sua autodeterminacdo e de sua plena participacdo enquanto sujeitos
de direito, cidaddos plenos, atores civicos e politicos.

Em nivel distrital, seria recomendavel, assim, identificar e
reunir todos os atores e iniciativas ja existentes em matéria de
enfrentamento da violéncia contra a pessoa idosa, principalmente
aqueles atuantes no bairro, a fim de conecta-los e de aproxima-los
das discussdes e da constru¢do de um bairro amigo do idoso. Em
um nivel mais ampliado, seria necessaria maior mobilizagdo da
sociedade para a garantia e 0 ndo retrocesso em matéria de direitos
da pessoa idosa.

No atual contexto de crise politica, econbémica, ética e
institucional, as politicas necessarias para a transformacgdo dessa

29 Quanto a violéncia, o trabalho de Beaulieu, Garon e Couturier (2012) ja havia feito
paralelo entre a luta dos maus-tratos e a iniciativa Cidade Amiga do Idoso (ver: Kairés - A
luta contra os maus-tratos no Québec. Alguns paralelos na implementagdo de “Cidades
Amigas dos Idosos”™).
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realidade de violéncia silenciada, sobretudo no tocante a
negligéncia - para que os idosos ndo fiquem a mercé da propria
sorte, mas possam contar efetivamente com apoios da familia, da
sociedade e do Estado - parecem estar ameagadas. Mais educacao
libertadora ao longo da vida, mais conscientizacdo politica,
intersetorialidade e formas de governanga participativas locais
poderiam ser caminhos de transformacéo dessa realidade.
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DE MEIO AMBIENTE BRASILEIRAS: A
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em instrumentos alternativos de enforcement. 4.3. Politicas Publicas positivadas
por leis fundadas em instrumentos tradicionais e alternativos de enforcement.
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Resumo: Seguindo estimulos normativos internacionais, o Brasil elaborou, a
partir do ano 2000, desenho juridico-institucional de Politicas Publicas em
matéria de Meio Ambiente, com importante repercussdo a padrdes de
desenvolvimento sustentdvel. Sucede que as Leis que positivaram referidas
Politicas Publicas guardam elevado grau de incoeréncia: conquanto elaboradas
em momento cronolégico contemporaneo, parte das Politicas Publicas foi
positivada por leis fundadas em instrumentos tradicionais de enforcement
(calcados na responsabilizacdo civel, penal e administrativa); enquanto, de outro
lado, parte das Politica Publicas foi positivada por leis fundadas apegadas a
instrumentos alternativos de enforcement (e.g. incentivo econdmico).
Palavras-Chave: Meio Ambiente; Politicas Publicas; Analise Legislativa;
Controle de Impacto; Smart Regulation.

Abstract: Following international normative steps, from the year 2005 until
2015, Brazil has drawn up a legal-institutional design of Public Policies
regarding the Environment, with important repercussions for sustainable
development standards. However, the Laws that positived those Public Policies
have a high degree of incoherence: although elaborated in a contemporary
chronological moment, some of the Public Policies were posed by laws based on
traditional instruments of enforcement (civil, criminal and administrative
liability); while, on the other hand, part of the Public Policies were positivated by
laws founded on alternative enforcement instruments (e.g. economic incentive).
Keyword: Environment; Public Policies; Legislative Analysis; Impact
Assessment; Smart Regulation.
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Introito

O desenho juridico-institucional das politicas publicas
brasileiras, em matéria de Meio Ambiente, elaborado a partir do
ano 2000, revela desajustes, descompassos e incoeréncias que tém
como inexordvel consequéncia 0 prejuizo ao desenvolvimento
sustentavel do pais.

O quadro normativo foi elaborado a partir de respostas a
estimulos internacionais (ALBRECHT, 2004, p. 79), sendo certo,
no entanto, que, ao contrario de paises submetidos a igual
condicdo, que tracaram estratégia para enforcement normativo,
dissuasdo e persuasdo a sistemas regulatérios, no Brasil ndo ha
unidade de coeréncia no novo aparato normativo ambiental.

N&o por acaso, parte das Leis que positiviram as Politicas
Publicas de Meio Ambiente no periodo, serve-se de esquemas
tradicionais de enforcement, fundamentalmente apegados a
responsabilizacdo administrativa, penal e civel (Lei 11.105/05 -
Politica de Biosseguraca; Lei 12.605 - Codigo Florestal); outra
parcela, é certo (caso da Lei 12.187/09 - Politica Nacional de
Mudanca Climética; Lei 12.305/10 - Politica Nacional de Gestéo de
Residuos Soélidos), trouxe avancos na elaboracdo de instrumentos
alternativos de regulacéo (a exemplo de instrumentos de estimulo
econémico, pagamento por servi¢os ambientais, incentivos fiscais e
outros), que bem poderiam ter sido utilizados também nas politicas
retromencionadas.

E certo, portanto, que houve avancos, mas, em razdo,
também, da debilidade dos quadros legislativos, ndao se logrou
efeito multiplicador, a fim de torna-los sistémicos. Em outras
palavras, algumas das leis que desenharam politicas publicas
ambientais desde 0 ano 2000 trouxeram sim novidades importantes;
no entanto, a falta de aparato de anélise legislativa fez com que os
pontos positivos ndo fossem universalizados aos desenhos
legislativos de todas as politicas ambientais do periodo, de sorte
que algumas das leis sdo positivas, enquanto outras deixam a
desejar em termos de possibilidade de enforcement, ou mesmo de
potencial persuasorio e dissuasorio.
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1. A Agenda Mundial do Desenvolvimento e a Necessidade do
Estabelecimento de Novos Padrbes de Regulacdo Juridica no
Plano Interno

A Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), no ano 2000, estabeleceu 8 Objetivos de Desenvolvimento
(Objetivos de Desenvolvimento do Millenio, ODM - A/RES/55/2)
que os paises-membros deveriam atingir ao chegar em 2015,

Em 2015, em nova Assembleia Geral, a ONU definiu 17
objetivos de desenvolvimento (agora denominados Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel, ODS - A/RES/70/1) a serem
cumpridos pelos paises-membros até 2030.

A anélise tanto dos 8 ODMs, quanto dos 17 ODSs, revela que
a protecdo do Meio Ambiente é imprescindivel para os padrdes de
desenvolvimento almejados pela Organizacao das NacGes Unidas.

Uma questdo central entdo se colocou aos paises-membros: o
sistema juridico entdo existente seria capaz de fornecer bases
viaveis aos objetivos de desenvolvimento (SOUTH, 2005, p. 452)?
Em outros termos, estariam os sistemas juridicos aptos a
contribuirem para o Desenvolvimento pretendido (BOSS, 2008)?

2. Direito, Desenvolvimento e Sistema Juridico

Max Weber, na famigerada questéo da Inglaterra (TRUBEK,
2007, p. 172), aponta que direito e desenvolvimento sdo variaveis
interdependentes. A adoc¢do do sistema juridico de civil law teria
sido imprescindivel para o desenvolvimento da Europa Continental,
assim como o sistema juridico de common law teria favorecido
sobremaneira o desenvolvimento da llha.

Por qual motivo? Na Europa Continental, o primado da Leli
trouxe ao investidor capitalista certeza, seguranga e previsibilidade;
na llha, o sistema do precedente possibilitou maior flexibilidade,
inovacdo e criatividade as formas contratuais capitalistas.

Em matéria de Meio Ambiente, o sistema juridico é
ferramenta imprescindivel para a constru¢cdo da racionalidade
ambiental (LEFF, 2006). A bem da verdade, as Leis que constroem
o0 desenho juridico-institucional de politicas publicas definem qual
sera a estratégia a ser utilizada para persuasdo do regulado a que
cumpra determinadas préaticas, dissuasdo a que ndo pratique atos
contrarios a norma, estabelecendo-se padrées de sancdo, por um
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lado, ou de estimulo e fomento, por outro.

Qual a melhor estratégia a perseguir? Aquela da dissuasao a
partir da sancdo punitiva? Ou seria mais razodvel a énfase a
estimulos, incentivos e fomento, de modo a buscar aderéncia e
compliance aos comandos normativos?

3. Smart Regulation, Justica Restaurativa e Elaboracdo
Legislativa

Os paises-membros filiados ao sistema juridico de civil law, a
vista dos ODMs e dos ODSs estabelecidos pela ONU, verificaram
que os esquemas de responsabilizacdo civel, administrativa e penal
apresentavam crescentes déficits de compliance, mostrando-se
insuficientes para fazerem face aos novos problemas a que os
estados sdo confrontados em contexto global, por exemplo em
matéria de Meio Ambiente (FARIA, 2011).

Indenizacbes ndo adimplidas na esfera civel, multas
contestadas na esfera administratival ou sances penais sem efeito
dissuasorio contribuiram ao diagnéstico de que o sistema juridico
calcado na ideia de sancdo punitiva como forma basica de estimulo
a condutas ndo oferecia bases suficientes para fomentar o0s
objetivos entdo tragados (KINZIG, 2004).

Este foi, por exemplo, o parecer do corpo burocratico da
Unido Europeia - 0 arcabouco juridico-regulatério seria insuficiente
para atingir os objetivos de desenvolvimento tracados pela ONU.
Seria, entdo, necessario criar novos instrumentos, desenvolver e
implementar novos desenhos juridico-institucionais. Foi assim que
se desenvolveu, pelo corpo burocratico de Bruxelas, a denominada
Smart Regulation?, no &mbito da Comissdo Européia, sob a entio
presidéncia de José Manuel Durdo Barroso (PUCCI, 2015, p. 658).

A Smart Regulation é instrumento técnico de elaboracédo
legislativa que se utiliza de recursos para aferir, em momento ex
ante, quais serdo as consequéncias e impactos possiveis da norma
que se encontra em fase de elaboragdo; além disto, utiliza
mecanismos de impact assessment para avaliar a execucgdo da

1 Os dados divulgados pelo Tribunal de Contas da Unido, relativos a arrecadacéo pelas
pessoas juridicas que compdem a administragdo publica, revelam que o IBAMA tem
apresentado indices de arrecadacdo efetiva de apenas cerca de 0,5% do total de multas
aplicadas.

2 SMART provém das iniciais Specific, Measurable, Attainable, Relevant e Time-Bound.
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norma (ALBRECHT, 2002), em momento ex post.

O mérito da técnica Smart esta na possibilidade de conferir
coeréncia aos padrbes de sancdo e estimulo a condutas
estabelecidos nas normas, de sorte que o sistema normativo ganhe
coesdo, evitando-se sobreposicdes regulatdrias, antinomias, criagdo
excessiva de tarefas burocraticas ao regulado (red tapes).

O resultado é o de que o regulado tem a propensdo a
apresentar maior compliance, ja que passa as hormas passam a ser
mais acessiveis, em menor numero, facilitando, portanto, a adesé&o.

No caso, por exemplo, de uma empresa de pequeno porte que
se sujeita a normas ambientais, a Smart Regulation facilitara o
cumprimento de regras, ja que o framework normativo serd mais
acessivel ao administrador, as normas, por terem passado por
impact assessment ex ante, sujeitaram-se a testes de higidez,
verificando-se a possibilidade e viabilidade de cumprimento de
obrigagdes por parte de pequenos empresarios, de modo que a
possibilidade de compliance aumenta exponencialmente.

Chegou-se, ainda, a se cogitar da utilizacdo de formas ligadas
a Justica Restaurativa (TONRY, 2006, p. 19) para fomentar a
execucdo de normas ambientais (BRAITHWAITE, 2002, p. 567).
Em sociedade de risco (PRITTWITZ, 1993), é extremamente
custoso imputar responsabilidades, a medida em que se difundem
as instancias decisérias. Os modelos tradicionais de
responsabilizacdo, fundados na ideia da culpa individual, carecem,
assim, de acoplamento aos novos padrées de producdo econémica.

A Justica Restaurativa contribuiria, assim, para resolver
conflitos ambientais que envolvem diversos atores, a partir da
construcdo coletiva de decisbes, com a participacdo em circulo
restaurativista de todos os envolvidos no conflito.

No Brasil, na década de 2000, criou-se a Secretaria de
Assuntos Legislativos (SAL), vinculada ao Ministério da Justica
(MJ) com o propdsito de aperfeigoar a elaboracéo legislativa e o
desenho juridico-institucional de politicas publicas. A SAL buscou
aproximar-se de universidades e centros de pesquisa, a partir de
Editais de Pesquisa, focando-se, em um primeiro momento, em
questdes relativas a seguranca publica e a reforma do Judiciario e,
em segundo momento, em questdes envolvendo direitos difusos e
coletivos, mas com pouca repercussao na esfera do Meio
Ambiente. Recentemente, a Secretaria foi desaparelhada.

Se faltou a SAL projetos capazes de construir mecanismos
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para dar coesdo ao sistema normativo como um todo (a Secretaria
se concentrou em projetos individualizados, tendo atuacédo de certo
modo atomizada), criando mecanismos de impact assessment para
elaboracdo legislativa e testes ex ante e ex post, nos padrdes Smart
Regulation, certo € que o seu recente desaparelhamento nédo
contribui ao aperfeicoamento da elaboracdo de desenhos juridico-
institucionais no pais.

4. Regulacdo Ambiental no Brasil (2005-2015)

Conforme retromencionado, as Politicas Publicas de Meio
Ambiente brasileiras no periodo 2005-2015 foram, embora
contemporaneas, por um lado, positivadas por leis fundadas em
instrumentos tradicionais de enforcement; e, por outro, houve
também a elaboracdo de Politicas Publicas positivadas por leis
fundadas em instrumentos alternativos de enforcement (NUSDEO,
2012). Ou seja, ha evidente incoeréncia e falta de coesao.

4.1. Politicas Puablicas positivadas por leis fundadas em
instrumentos tradicionais de enforcement

As Politicas Publicas de Meio Ambiente (2005-2015) que se
pautaram pelo apego a instrumentos tradicionais de enforcement,
em regra, lancaram mdo de instrumentos sancionatorios calcados
na responsabilizacdo administrativa, civel e penal. E o caso da
Politica Nacional de Biosseguranca e do Codigo Florestal:

Lei 11.105/05 - Politica Nacional de Biosseguranca - A
estratégia legislativa que orientou a elaboragdo da Politica
Nacional de Biosseguranca funda-se na persuasdo e na
dissuasdo a partir do apego a responsabilidade
administrativa e penal. O que se nota, por um lado, na
criminalizacdo de condutas atreladas & clonagem, ou no
estabelecimento de padrdes administrativos para a produgédo
e comercializagdo de Organismos Geneticamente
Modificados, é que o legislador se ateve aos modelos
tradicionais de elaboragdo de politicas publicas.

12.651/12 Cddigo Florestal - Também na elaboragdo
legislativa do Cddigo Florestal, optou-se por mecanismo de
gestdo fortemente apegado aos padrfes de responsabilidade
civil, administrativa e penal. Forjou-se o Codigo a partir da
ideia de prote¢do de dois pontos considerados sensiveis a
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protecdo dos ecossistemas: as Areas de Reserva Legal (RL)
e as Areas de Preservacio Permanente (APP). Com o apoio
da Lei 9.605/98, que cuida dos crimes ambientais, sdo
estabelecidas sangdes de natureza penal, administrativa e
civel aos regulados que pratiquem atividades que
porventura provoquem prejuizes as APPs e as areas de RL.

4.2. Politicas Puablicas positivadas por leis fundadas em
instrumentos alternativos de enforcement

As Politicas Pablicas de Meio Ambiente (2005-2015) que se
fundaram em instrumentos alternativos de enforcement, em regra,
langaram mao de estimulos econémicos, fiscais e fundos:

12.187/09 Politica Nacional de Mudangas Climéticas - A
Politica Nacional de Mudangas Climaticas trouxe
interessantes instrumentos de enforcement, a exemplo do
fomento a Mercado Brasileiro de Redugdo de Emissdes
(MBRE), assim como a Lei 12.114/09, que cria o Fundo
Nacional sobre Mudanca do Clima.

12.305/10 Politica Nacional de Residuos Soélidos - A
Politica Nacional de Residuos Solidos trouxe trés
mecanismos fundamentais: a) a logistica reversa, a partir da
qual se atribuiu responsabilidade a todos os participantes da
cadeia de consumo pela destinacdo final do residuo; b) os
acordos setoriais, meio para facultar a logistica reversa, a
medida em que o poder publico regulador estabelece ao
regulado obrigacBes consonantes com as especificidades do
setor de atuagdo; c) substituicdo dos "lixdes" por "aterros
sanitarios".

12.351/10 Politica de Exploracdo do Petréleo em Regido de
Pré-Sal - A Politica de Exploracdo do Pré-Sal confere a
empresa publica Petrdleo Pré-Sal S/A (PPSA) o direito de
veto a decisbes tomadas pelo consorcio vencedor da
licitacdo para exploracdo de petréleo nos campos de pré-sal.
Isto significa que a PPSA pode vetar decisfes nocivas ao
Meio Ambiente.

4.3. Politicas Publicas positivadas por leis fundadas em
instrumentos tradicionais e alternativos de enforcement

Por outro lado, algumas das Politicas Publicas de Meio
Ambiente (2005-2015), de modo hibrido, utilizaram-se tanto de
instrumentos tradicionais de regulacdo, quanto de instrumentos
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alternativos:

11.445/07 Politica Nacioal de Saneamento Basico - A
Politica Nacional de Saneamento Basico teve interessante
ponto de inovagdo, ao prestar énfase a educagdo ambiental
enquanto mecanismo importante para o seu enforcement;
lanca mdo, também, de instrumentos afetos a sangdo
administrativa.

13.123/15 Politica de Acesso ao Patrimdnio Genético,
Protecdo ao Conhecimento Tradicional e Uso Sustentavel
da Biodiversidade - Ao lado de san¢des de natureza
administrativa, institui o Fundo Nacional para a Reparticdo
de Beneficios (FNRB), instrumento de com forte natureza
de estimulo.

Concluséao

A andlise do desenho juridico-institucional das Politicas
Publicas em matéria de Meio Ambiente no Brasil, positivadas em
Leis cujo advento ocorreu apds o ano 2000, revela acentuada
incoeréncia no gue toca as estratégias de enforcement, persuasdo e
dissuasdo utilizadas. H4, como se analisou, importante deficiéncia
em relacdo a modelos criados em outros paises para combinar
direito e desenvolvimento, a partir de técnica de elaboracdo
legislativa e avaliacdo de impacto ex ante e ex post.

Por um lado, um grupo das politicas publicas revela-se
inovador em matéria de instrumentos alternativos de regulacéo
(como € o caso da Politica de Mudancas Climaticas e da Politica de
Gestdo de Residuos); de outro lado, hd politicas de natureza
hibrida, combinando tradicdo e inovagdo (caso da Politica de
Saneamento Bé&sico e da Politica de Acesso ao Patrimonio
Genético, Protecdo ao Conhecimento Tradicional e Uso Sustentavel
da Biodiversidade); por fim, ha politicas que, embora elaboradas
contemporaneamente  as  retromencionadas, apegam-se a
instrumentos  tradicionais de regulagdo, especialmente a
responsabilizacdo administrativa, civel e criminal (casos da Politica
Nacional de Biosseguranca e do Cddigo Florestal).

Fossem de melhor qualidade os quadros eleitos para compor
0 Poder Legislativo, talvez ndo houvesse tanto desajuste entre as
Politicas Publicas de Meio Ambiente do novo milénio, com
evidente prejuizo ao desenvolvimento sustentavel no Brasil.
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NARRATIVAS CRITICAS COMO ESPACO PARA PENSAR
A EXCLUSAO NO DIREITO INTERNACIONAL!

Arthur Roberto Capella Giannattasio®

Fabio Costa Morosini**

Michelle Ratton Sanchez Badin™*

1. Introducéo

O tema da exclusdo tem tomado a agenda das ciéncias sociais
ha alguns anos. Sdo diferentes facetas das formas de exclusédo que
vém a tona — tais como exclusdo racial, por género, social,
econbmica, politica — e que trazem novas narrativas para as
ciéncias sociais e, no campo do Direito, questionamentos sobre seu
funcionamento e o0s mecanismos juridicos excludentes ou
inclusivos. Este, certamente, ndo é um tema novo no campo do
Direito Internacional, que, contemporaneo aos processos de
colonizagdo, foi confrontando pelas assimetrias politicas e
econdmicas entre os membros da comunidade internacional
(Estados soberanos) e pelas remanescentes questdes internas em

! Este artigo é resultado de debates incipientes sobre teorias criticas em Direito
Internacional, conduzidos em uma parceria entre 0s professores autores deste artigo e
também de pesquisadores diretamente envolvidos nos seus grupos de pesquisa Cnpag,
vinculados a Fundacéo Getulio Vargas, a Universidade Federal do Rio Grande do Sul e a
Universidade Presbiteriana Mackenzie. Os interesses comuns por Metodologias de Ensino
e Pesquisa em Direito Internacional aproximaram-nos em algumas pesquisas prévias
comuns, v. SANCHEZ-BADIN, DE SANTIS e VENTURA (2016). Destacamos também
que financiamentos prévios a pesquisas que nos trouxeram até este debate conjunto foram
fundamentais, por isso agradecemos, conjuntamente a FAPESP (Auxilio Regular a
Pesquisa 2014/25776-4, Auxilio Regular a Pesquisa 2016/20983-7 e Sprint 2015/50334-
0), Cnpg/ Universal, MackPesquisa (Auxilios a Pesquisa n. 161004 e n. 1122017), assim
como a todos os pesquisadores envolvidos nos projetos que conduzimos, com destaque
para Anna Caroline Cortellini, Bruno Pegorari, Douglas de Castro, Gabriel Mantelli,
Marcos Tourinho, Olivia Pasqualeto, Julio Cesar Veiga e Ricardo Flores Filho.

* Professor em Tempo Integral da Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana
Mackenzie. Doutor em Direito Internacional pela Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo - Largo S&o Francisco (FD/USP). Pds-doutorado no Max-Planck-Institut fiir
ausléndisches 6ffentliches Recht und Voélkerrecht.

** Professor associado da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul (UFRGS), onde coordena o Centro para Direito, Globalizagdo e Desenvolvimento.
Ph.D. e mestre em Direito Internacional pela University of Texas at Austin, e Master em
Direito e Globalizacéo Econdmica pela Université de Paris 1/Sciences Po — Paris. Bolsista
Produtividade em Pesquisa Nivel 2 do CNPq.

*** Professora associada, em tempo integral, da Escola de Direito de S&o Paulo da
Fundagdo Getulio Vargas, co-coordenadora do Nucleo de Direito Global e
Desenvolvimento na mesma instituicéo.
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seus momentos pos-coloniais (ANGHIE, 2004; PAHUJA, 2005).
Contudo, nas ultimas duas décadas, aproximadamente, novas
narrativas tém se fortalecido no campo de estudos do Direito
Internacional com o objetivo de esclarecer o potencial das novas
narrativas criticas e redesenhar o campo do Direito Internacional,
Seus conceitos, categorias e principios.

Este artigo se propbe a apresentar de maneira introdutoria
alguns eixos mais marcantes dessas novas narrativas criticas em
Direito Internacional, com enfoque sobre a tematica das exclusdes
e suas contribui¢des. O objetivo € aproximar este debate do publico
brasileiro e — por que ndo — favorecer a revisdo e construcdo de
narrativas locais.

O presente texto esta dividido em 3 (trés) partes, além desta
introdugdo. A primeira parte (2.) se destina a apresentar de maneira
descritiva as principais narrativas criticas contemporaneas sobre o
Direito Internacional. A segunda parte (3.) se volta a evidenciar a
contribuicdo especifica dos discursos criticos — a aqui chamada
perturbacdo discursiva. A terceira parte (4.) busca, por sua vez,
salientar as principais dificuldades que tais narrativas criticas
podem encontrar na recep¢do pela comunidade epistémica
brasileira.

A construcdo deste texto se baseou em uma pesquisa
qualitativa centrada em revisdo bibliografica ndo exaustiva. Os
autores selecionados para compor a lista de narrativas criticas
foram escolhidos a partir de cruzamento de referéncias nas
producdes contemporaneas ditas criticas em direito internacional.

Nesse sentido, salienta-se que o objetivo deste texto ndo €
exaurir, nem os principais eixos de narrativas criticas, nem o0s seus
autores/as. Na verdade, a apresentacdo aqui tem muito mais a
pretensdo de fomentar o debate brasileiro a partir de uma lista
exemplificativa de autores/as criticos/as — 0 que ndo exclui a
possibilidade de haver outras linhas de critica a exclusdo em outros
centros epistémicos.

2. Narrativas criticas e suas agendas
a. Articulacéo e contribui¢Bes de narrativas criticas
A sistematizacdo do pensamento social é tarefa ingrata e

imperfeita por natureza. O pensamento ndo é dado, é algo que se
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constrdi e reconstroi, a partir de diferentes momentos e espacos de
interlocucdo. Por isso, nosso exercicio de descricdo e alguma
sistematizacdo néo é categdrico, em nenhuma de suas acepcdes. Ou
seja, ndo pretende criar uma categoria e ndo se pretende
indiscutivel.

A fim de facilitar algumas co-relagdes, apresentaremos trés
grandes eixos de narrativas criticas que ganharam impeto nos
ultimos vinte anos: (1) Poscolonialismo e Decolonialismo; (2)
Estudos sobre raca, género/ feminismo, queer theory e suas
interseccionalidades; e (3) Novas abordagens do Direito
Internacional/ New Approaches to International Law (NAIL),
Abordagens do Terceiro Mundo ao Direito Internacional/ Third
World Approaches to International Law (TWAIL)? e os Estudos
Historiograficos do Direito Internacional.

Esses trés eixos apresentam linhas de um debate articulado
em si, mas todos eles se alimentam de referéncias cruzadas quanto
a suas categorias analiticas, aos instrumentos juridicos, ou mesmo
em relacdo as articulacBes politicas. Também é verdade que
algumas das narrativas sdo mais especificas ao campo do Direito
Internacional, no que tange aos autores que as mobilizam e as
metodologias de analise — isso € muito claro para o eixo (3).
Outras, como as narrativas envolvendo as abordagens (1) e (2) se
alimentam diretamente da producdo em outras areas das ciéncias
sociais, como a ciéncia politica, a sociologia, a antropologia e a
psicologia, para transplantarem conceitos e categorias
desenvolvidos nestes campos para um objeto reconhecido pelo
Direito Internacional. O que identificamos em comum entre 0s trés
eixos que apresentaremos sdo as buscas por uma “perturbagdo
discursiva” que permita denunciar as exclusdes, ampliar os espagos
de anélise e reconstruir novos elementos e categorias de anélise.

b. Eixo 1: Poscolonialismo/ Decolonialismo
A contribuicdo critica desta abordagem €& a sua revisdo

narrativa sobre os processos de colonizacgdo e descolonizagdo como
elementos determinantes dos processos de exclusdo no mundo atual

2 No mesmo sentido de Galindo (2016), fazemos aqui a opgdo pelos acrénimos que
identificam tais abordagens, com vistas a facilitar a sua identificacéo pelo leitor brasileiro
nos debates internacionais. Ademais, pode se dizer que essas siglas (NAIL e TWAIL) tém
sido usadas de forma muito recorrente e uniforme.
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e, por isso, ndo sdo considerados processos do passado e sim do
presente. De acordo com esta abordagem, foi por meio da expanséo
colonial que as estruturas juridicas europeias foram globalizadas
(PAHUJA, 2005), rejeitando outras estruturas locais que
prejudicaram a inclusdo desses espacos anteriormente colonizados
no nivel internacional. E, portanto, por meio das contribuicdes da
literatura pos-colonial que se pode desnaturalizar o0 modo como
isso ocorreu no passado e como ainda remanesce problemético na
estrutura geral do sistema juridico internacional, desfavorecendo os
paises colonizados por diferentes modos de exclusdo, do néo-
reconhecimento a ndo-participacdo (VAL; BELLO, 2014).

Importantes contribuicdes desta abordagem identificam o
direito internacional como, nos seus primoérdios, um amparo do
processo de colonizagdo, mas mais adiante como um instrumento
emancipador que promove espacos para a construcdo de uma
dialética pos-colonial do direito internacional (PAHUJA 2005;
ANGHIE, 2004, 2006).

Ainda, o pds-colonialismo desafia o proprio significado do
desenvolvimento como enraizado no discurso colonial que
representa o Norte como avancgado e o Sul como atrasado (FUCHS,
2013; MCEWAN, 2008, p. 125). Aqui se traca um dialogo
interessante entre a producdo pos-colonial e os descoloniais.> Na
obra Encoutering development: the making and unmaking of the
Third World (1995), Arturo Escobar, um representante do
decolonialismo latino-americano, apresenta uma das mais
relevantes analises discursivas do desenvolvimento. Nela, o
antropdlogo sustenta que o Terceiro Mundo foi formado por
discursos e praticas do desenvolvimento. Pahuja (2005, p. 464-
465), por exemplo, dialoga com essas contribuicdes de Escobar,
associando o fato de o discurso de desenvolvimento ter sido
apresentado contemporaneamente a onda de descolonizagdo
africana e asiatica, atribuindo aos organismos internacionais o
papel de veicular e implementar os projetos de desenvolvimento

nos paises pos-coloniais, agora, “subdesenvolvidos”.*

3 Para uma apresentacéo dos autores representativos dessas duas linhas, v. MANTELLI e
SANCHEZ-BADIN (no prelo).

4 Para Pahuja (2005, p. 464-465), “it is no coincidence that the notions of ‘development’
and ‘underdevelopment’ were born at the same moment that decolonization was
underway. According to this deeply historicist account, the non-universality of the newly
formed nations was understood in contradistinction to the universal (Western) nations and
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O decolonialismo tem uma matriz mais proxima da literatura
das ciéncias sociais na América Latina e propde, ao identificar os
espagos “colonizados”, que esteS passem por uma revisdo
discursiva que promova a sua efetiva autonomia (GROSFOGUEL,
2007; MIGNOLO, 2011). Assim, também se estabelece um
intercdmbio de ideais entre aqueles que se anunciam ou dialogam
com a abordagem pds-colonial e aqueles que se encontram na
abordagem denominada de decolonial.

No plano do direito internacional, ha, por exemplo,
contribuicbes teoricas relacionando pds-colonialismo e regras
especificas do do sistema juridico internacional. As estruturas e
principios do campo direito internacional econdmico sdo foco
frequente das narrativas criticas, que procuram denunciar a
exclusdo dos espagos antes colonizados, seus interesses e valores
(RAJAGOPAL, 2003; PAHUJA, 2005). Outros autores/as foram
no campo dos direitos humanos, ao denunciar suas bases de matriz
eurocéntrica que associada a pretensdes universalizantes, resulta
em um produto discursivo da colonialidade que exclui valores e
estruturas de determinados espacos (BRAGATO, 2014, p. 225;
PEREIRA e PINHEIRO, 2016; RAJAGOPAL, 2003, p. 163-232).

c. Eixo 2: Estudos sobre raca, género/ feminismo, queer
theory e suas interseccionalidades

As abordagens com base em género e raca e suas multiplas
interseccionalidades, assim como outras formas de critica ao
Direito Internacional, compartilham uma visdo do direito
internacional para além do Estado-nacdo. Estas abordagens
entendem que o direito internacional ndo esta descolado das
pessoas que propdem, negociam e aplicam suas regras. Neste
contexto, o direito internacional, assim como o direito doméstico,
pode reproduzir narrativas dominantes (mainstream) em detrimento
de versdes alternativas, corroborando com opressdes e exclusoes de
grupos minoritarios.

As abordagens feministas do direito internacional sdo

was maintained once again through the idea that non-modern forms of social organization
existed in the historical past and that the present Western nations were exemplars of the
future for those non-modern nations. Thus, instead of different kinds of entities,
potentially both national and non-national and existing heteronomously side by side, the
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modern nation existed in ‘homogenous empty time’”.
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consequéncia dos movimentos feministas em outras areas do
conhecimento, como os estudos literarios e de género e das
relacBes internacionais, que carregam um projeto politico
especifico: igualdade das mulheres (CHARLESWORTH, 1991).
No campo do direito internacional, a agenda feminista tenta
reinterpretar as tradigdes no direito internacional, que séo baseadas
em codigos de masculinidade, buscando identificar, articular e
desestabilizar suposi¢cOes de género ndo-faladas no direito e na
politica internacional (CHARLESWORTH, 2012). De acordo com
Otto (2007), o discurso juridico internacional reforca hierarquias de
nacao, género e sexualidade.

Pensar o direito internacional em perspectiva feminista
significa questionar a composicdo de instituicbes juridicas
tradicional e majoritariamente ocupadas por homens (também
quase sempre brancos), assim como os proprios principios do
direito internacional, que devem ser compreendidos como resultado
deste machismo institucional. Neste contexto, as abordagens
feministas ndo devem ficar circunscritas apenas aos
campos/tratados mais evidentes, como aqueles atinentes ao
tratamento das mulheres, i.e. Convencgédo contra Todas as Formas
de Discriminacdo contra as Mulheres ou estupros contra mulheres
no contexto de crimes de guerra. Argumenta-se que 0s codigos de
masculinidade devem ser contrapostos aos codigos de feminilidade
em todos os espagos do direito internacional, evidenciando como
ideias sobre estado, uso da forca, e seguranca também séo
“generalizados” (gendered) (WILDE, 2007).

No campo da critica pautada em género, os estudos queer tem
ganhado muita notoriedade. Diferentemente de perspectivas
estruturalistas, estes estudos rompem com uma concepcdo de
sujeito linear e pré-dado, seguindo a no¢do de performatividade de
género apresentada por Judith Butler (2015), segundo a qual ndo
existiria um ser anterior a um fazer. Assim, em contraposicdo a
uma lbgica binaria, a proposta queer, como ensina Miskolci,
apontar as fraturas nos sujeitos, seu carater efémero e contextual
(BUTLER, 2015). Ou seja, ao invés dos contrapontos homem
versus mulher, heterossexual versus homossexual, os estudos queer
problematizam as concepgdes cléssicas de sujeito, identidade,
agéncia e identificagdo, procurando, assim, ampliar o expectro das
relagbes de exclusdo denunciadas e o incremento quanti e
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qualitativo das demandas por inclusdo (MISKOLCI, 2009).°

De acordo com Otto, uma abordagem queer do direito
internacional poderia nos conduzir a pelo menos dois caminhos. O
primeiro, mais convencional, seria o de estender a compreenséo do
“normal”, de maneira que o discurso juridico abarcasse
experiéncias e identidades ndo-heterossexuais, como a proibicao de
discriminacdo homofdbica e o reconhecimento de casamento gay.
O segundo caminho vai além desta inclusdo normativa e questiona
a heterossexualidade como o “normal” — entendida como modelo
basico para todos os sistemas dominantes de relacGes sociais e,
consequentemente, como fundamento da concepc¢do de ordem em
direito internacional. A partir desta abordagem, pode-se por
exemplo questionar o requisito de “populacdo permanente” para a
constituicdo/reconhecimento de estados, uma vez que este requisito
pressupde continuidade reprodutiva presente sobretudo em padrbes
heterossexuais de comportamento (OTTO, 2007). A questdo da
fragmentacdo dos sujeitos proporcionadas pelas leituras queer
também ampliam o repertério para problematizar a unicidade do
direito internacional cléssico — associado ao colonialismo — em
torno do Estado, como ator, Unico e privilegiado das relacdes
internacionais.

Uma outra forma de critica ao direito internacional opera a
partir de nocdes de raca e dos privilégios que determinadas racas,
sobretudo a branca, gozam em relagcdo a corpos de cor (colored
bodies). Estes estudos proliferaram principalmente nos Estados
Unidos, através do movimento intitulado de “Critical race theory”,
que tem duas principais preocupacdes: primeiramente,
compreender como um regime de supremacia branca e de
subordinacdo de pessoas de cor foi criado e mantido nos Estados
Unidos, examinando especificamente a relacdo entre esta estrutura
social e os ideais professados, como nas nogdes de estado
democratico de direito e protecdo igualitaria. Em segundo lugar
este movimento assume, como nos movimentos feministas, um
projeto politico de transformacdo da equacdo poder racial e direito
(CRENSHAW et al., 1995). Aqueles que pretendem aplicar este
tipo de abordagem ao direito internacional veem as narrativas

5 Explicando que os estudos quer, teérica e metodologicamente, surgiram do encontro
entre uma corrente da filosofia e dos estudos culturais norte-americanos com o pds-
estruturalismo francés.
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tradicionais do direito internacional construidas a partir de nocgdes
de igualdade formal, de maneira que as questdes de raca sdo quase
que inexistentes (GORDON, 2000). Acredita-se que as abordagens
centradas em “critical race theory” podem ter um potencial
emancipatério também no direito internacional (MUTUA, 2000),
ainda mais se sobrepomos este tipo de abordagem com TWAIL,
dado que o terceiro mundo é composto majoritariamente por
pessoas de cor ndo-branca.

Associado aos estudos sobre raca, a abordagem da
interseccionalidade, termo cunhado por Kimberle Crenshaw
(1991), por sua vez, nasce da percepcdo segundo a qual uma pessoa
ou grupo de pessoas pode estar sujeito a mdaltiplas formas de
opressao simultaneamente, sem a devida tutela juridica (o problema
do blind spot, que remete a nocdo de exclusdo). Pensemos na
situacdo de uma mulher negra que pleiteia emprego em uma
empresa “x”. Ela tem o seu pleito negado porque todos os cargos
na fabrica da empresa sdo ocupados por homens negros e todos 0s
cargos de escritorio (recepcdo, telefonista, etc) sdo ocupados por
mulheres brancas. Logo, o fracasso no pleito desta mulher ndo se
da apenas por ela ser mulher ou apenas por ela ser negra, mas da
combinacdo de ambos (CRENSHAW, 1991). A abordagem de
interseccionalidade vai, entdo, lancar luz sobre essas multiplas e
simultaneas formas de opressdo contra determinados grupos. Se é
verdade que esta abordagem ressoa naturalmente em exemplos de
raca e género, ela pode ajudar na compreensdo de outros
fendmenos juridicos de direito internacional que levam a processos
sobrepostos de exclusdo. O atual direito internacional dos
refugiados contribui com exemplos de grupos de pessoas que nao
sdo acolhidas por questdes interseccionais, como 0s casos de
mulheres mucgulmanas. A Otica da interseccionalidade pode
permitir, portanto, que estes grupos de pessoas recebam tratamento
juridico integral a partir da combinacao de suas diversidades.

d. Eixo 3: NAIL/ TWAIL/ Historiografia

A relacgdo entre estas trés abordagens em um mesmo eixo tem
em vista a proximidade entre aqueles que se identificam como
integrantes de cada uma destas abordagens.

As Novas Abordagens do Direito Internacional ou New
Approaches to International Law (NAIL), como uma narrativa
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mais estruturada, ganha impeto sob a lideranca de David Kennedy
em 1993, quando este se prople a estruturar um encontro entre
diversos autores de ‘“novas abordagens” em uma conferéncia em
Essex®. Kennedy, nesse evento, faz um mapeamento de autores,
sobretudo nas academias norte-americanas e europeias, ampliando
o perfil da producdo em NAIL e a abordagem dos autores. Nas
palavras de Galindo (2016, p. 67-8), as NAIL “ficaram conhecidas
por constituirem uma tentativa de rever postulados basicos da
ciéncia do direito internacional a partir de lentes pouco
convencionais para a teoria juridica tradicional como a linguagem,
o feminino ou a raga.” Naquele momento, as abordagens de Adenos
Addis, Anthony Anghie, Hillary Charlesworth, Gunther
Frankenberg, Glinther Teubner, lleana Porras, Karen Knop, Martti
Kosnenniemi, Yasuaki Onuma séo associados as NAIL, dialogando
com aquela diversidade de narrativas apontada por Galindo e
algumas descritas nas secdes anteriores.

A perspectiva critica resguardada pelas NAIL ¢é de que a
abordagem deve se comprometer com 0s temas prementes do
mundo e que suas analises ndo devem e ndo podem se limitar a
novas formas de tratar os problemas, mas em repensar como
categorias base do nosso sistema atual nos leva a estes problemas
(KENNEDY, 2013, p. vii). Isso denota propostas no sentido de
refundar o sistema como um todo, tipico dos movimentos de
Critical Legal Studies nos Estados Unidos. Por isso, em grande
medida parte muitos desses autores selecionados para o evento de
Essex j& eram interlocutores na conferéncia da Law & Society,
como diagnosticado pelo préprio Kennedy (1994, p. 419).

As diferentes formas de exclusdo denunciadas pelas NAIL
estdo associadas a estruturas implicitas ou ndo problematizadas do
atual sistema global. Por isso, identificar as forcas e o0s
instrumentos que orientam essas formas de dominagdo e excluséo
de percepcdes, narrativas, temas, pessoas € um passo Nnecessario
ainda que ndo suficiente no movimento das NAIL (KENNEDY,
2013). Essa proposta ampla e a capacidade de articulacdo de David
Kennedy a partir da Harvard Law School faz com que as

6 Kennedy (1994) retoma esse historico e consolida uma parte dos resultados desta
conferéncia. Antes disso, porém, a terminologia “novas abordagens” ja circulava na
academia dos Estados Unidos, e.g. FALK (1967) em artigo que reproduz 0 mesmo tipo de
tentativa em renovar as leituras sobre o Direito Internacional, com uma abordagem do
realismo juridico.
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abordagens de TWAIL e historiograficas também sejam em alguma
medida associadas as NAIL.

O movimento de TWAIL tem inclusive um marco de sua
articulacdo em 1997, a partir de um evento na Harvard Law
School, também organizado por Kennedy (GALINDO, 2016, p. 69;
GATHII 2011, p. 28). O movimento se funda a partir de um grupo
de académicos de origem de paises do “terceiro mundo” que
fizeram voz as particularidades de suas novas abordagens ao direito
internacional, associando-as ao registro histdrico da colonizag&o.’
Nota-se aqui um cruzamento de agendas com aqueles teoéricos das
abordagens pds-coloniais. Por exemplo, uma referéncia importante
da abordagem TWAIL ¢é o trabalho de Anghie (ANGHIE, 2004),
que recontextualiza as formas de discriminacdo racional,
exploracdo econdmica e subordinacdo cultural atuais — temas ja
incorporados pelas NAIL- ao processo construido pela colonizacéo
europeia e 0s posteriores movimentos de descolonizagdo dos paises
entdo qualificados como paises de “terceiro mundo” — objeto
central dos estudos pds-coloniais.

Em termos de objetivos politico-académicos, Makau Mutua
(2000, p. 31-32) chegou a propor a predominancia de trés focos
principais nas abordagens de TWAIL: (1) desconstruir os usos do
direito internacional que subordinam o Sul Global ao Norte Global;
(2) propor alternativas juridicas de governanca internacional; e (3)
eliminar o “subdesenvolvimento” dos paises de Terceiro Mundo.
Todavia, apesar da busca de uma identidade ou elos comuns, ha
também uma tentativa de segmentacdo desta abordagem de
TWAIL. Anghie e Chimni argumentam por momentos histéricos,
conforme a agenda que orientaria a critica (ANGHIE, CHIMNI,
2003, pp. 80-82): TWAIL | seria o primeiro momento associado a
um grupo de intelectuais ativos do movimento de descolonizagéo
entre 0s anos 1950-1970, focado na preocupacdo de independéncia
e autonomia econdmica dos paises do terceiro mundo e associados
as propostas de uma Nova Ordem Econdmica Internacional; e
TWAIL 11 como um movimento mais académico que ampliaria as
leituras de exclusdo para 0s espacos internos dos estados pos-

7 Entre os principais articuladores deste movimento, quase todos com algum vinculo com
Harvard naquele momento, estavam Bhupinder Chimni, Balakrishnan Rajagopal, James
Gathi, Anthony Anghie e Makau Wa Mutua (GATHII 2011, p. 28), nomes recorrentes nos
textos que marcam os eixos do debate em TWAIL.
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coloniais e das suas proprias “brutalidades”(ANGHIE, 2006)8.
Galindo (2016, p. 74), o nome mais forte no Brasil de interlocucao
com este movimento, faz, por sua vez, uma critica prudente a
periodizacdo proposta pelos autores, pois, ha sempre o risco da
imperfeicdo da segmentacdo e, mais ainda, a periodicidade traria
uma nogao progressista, como necessidade dos autores atuais em
rejeitar o passado. E como se a propria abordagem estabelecesse
critérios internos de exclusdo.

Assim, grande parte dos autores adotam uma visao Unica da
abordagem TWAIL, apontando que a sua identidade tem sido
construida e reconstruida pelos integrantes deste debate (GATHII
2011, p. 26; OKAFOR, 2008, p. 186). Nesse sentido, Gathii
descreve que: “TWAIL is a discipline in transition, expansion,
definition and internal contestation about varied agendas, all at the
same time.” (GATHII, 2011, p. 26). Em coro, Mutua reforca que
TWAIL ndo é a Unica abordagem a contextualizar a situacdo de
exclusdo e que “International law and colonialism do not define all
power relations. Therefore, TWAIL too does not exhaust the
subject of the position of oppressed peoples either — just like there
is no single modernity, there is no single TWAIL” (MUTUA,
2000)

Por fim, uma terceira corrente critica associada as abordagens
de NAIL e TWAIL séo as abordagens historiograficas.® O principal
ponto destas narrativas é concepcdo de que elaboracdes sobre o
passado sdo essenciais para se compreender as normas, instituicoes
e doutrinas do presente (GALINDO, 2005, p. 541). No mesmo
sentido de TWAIL, os estudos de historiografia consideram a
importancia da interpretacdo e, por isso, a possibilidade de se ter
diferentes narrativas sobre um mesmo evento do passado e sua
relagdo com o presente. Ressalva-se que este posicionamento, nos

8 Galindo também retoma uma tentativa de segmentacéo apresentada de forma isolada por
Chimni (2007, pp. 1-2), procurando fazer uma distin¢do entre estes momentos, como uma
abordagem do terceiro mundo ao direito internacional e outra como uma abordagem
critica.

% Ao trazer a referéncia de Koskenniemi para esta virada historiografica e sua associagéo
com outros movimentos como NAIL, Galindo (2005, p. 540) simplesmente identifica a
coincidéncia de espagos compartilhados: “In considering his place in the so-called NAIL,
in the newstream or in the post- modernist literature of international law, it is important to
bear in mind that these are not formally established theoretical schools of international
law, but rather groups of authors who share a critical view of the traditional doctrines of
international law.

357



termos da “virada historica” cunhada na producdo de referéncia de
Koskenniemi, deve seguir uma perspectiva critica e jamais
funcionalista da historia (GALINDO, 2005, p. 547).

Esta linha historiografica tem tido uma repercussdo
importante na América Latina e outras regides do mundo. Na
regido latino-americana, o olhar sobre o papel dos paises da regido
e seus juristas na conformacdo do Direito Internacional no
momento pds-colonial da regido (século XIX) é o alvo de revisdes
importantes apresentadas nos trabalhos de Liliana Obregdn (2006)
e Arnulf Becker Lorca (2014), por exemplo.

3. A contribuicdo da critica: perturbacao discursiva

Diante dos trés eixos anteriormente mencionados, entende-se
que o leitor deve reconhecer algo especifico nos discursos criticos
em Direito Internacional: o grande objetivo deles é promover uma
perturbacdo discursiva que estimule uma diversificacdo de leituras
possiveis em torno do fendmeno juridico internacional.

Uma primeira camada de compreenséo dos discursos criticos
consiste em precisamente reconhecer a dendncia de exclusbes que
cada um deles realiza dentro de seus respectivos projetos. Nesse
sentido, os estudos criticos tém a virtude de apontar nas diferentes
tramas institucionais internacionais parametros estadocéntricos,
eurocéntricos, machocéntricos, ocidentocéntricos, orientalistas e
modernos, 0s quais respondem a uma dinamica de dominagéo
civilizatoria especifica por meio da linguagem do Direito. Haveria
uma sombra de narrativas juridicas possiveis ndo adequadamente
compreendida ou indicada nos discursos tradicionais.

Nessa perspectiva, a critica teria por caracteristica revelar o
exercicio de poder assimétrico (dominacdo) por parte de
determinada cultura juridica colonialista e imperialista, ndo apenas
(i) em diferentes enlaces funcionais do aparato regulatério juridico
internacional, mas também (ii) em distintas acGes tomadas em
conformidade com os parametros normativos internacionais
vigentes. Todavia, é necessario superar a materialidade dessa
primeira camada e encontrar algo além disso.

A dogmatica juridica tem por funcdo ndo apenas informar,
mas também justificar acdes tomadas com base no direito (FARIA,
1984). E, por esse motivo, a dogmatica juridica opera tambem no
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sentido de construir condi¢cbes de legitimidade para o exercicio do
Poder (ONUMA, 2016), ou seja, para que decisdes politicas
fundamentais sejam reconhecidas como correspondendo a
patamares de acdo e de organizagdo sociais reconhecidos como
aceitaveis (ALEXY, 2001). A segunda camada do projeto critico
atua precisamente neste local onde se encontra o sufocamento no
processo de construcdo das préprias estruturas cognitivas do
Direito Internacional.

Nesse sentido, com Ludwig Wittgenstein (1968, p. 111), os
limites da linguagem indicam os limites do mundo. Por esse
motivo, é a maneira segundo a qual se constituem as bases dos
jogos de linguagem que permite construir sentidos sobre o mundo.
Na auséncia de linguagem para construir, desconstruir e reconstruir
as significacbes existentes, ndo se mostra possivel pensar o
diferente em torno do fenémeno juridico (ALVES, 2011; FERRAZ
JR., 2003; LOPES, 2004).

Por isso, o discurso critico sobre a regulacdo juridica
internacional contemporénea visa a promover muito mais do que
uma dendncia em torno da operacionalizacdo pratica do direito
internacional. Mais do que simplesmente apontar em quais
instituicbes e em quais decisbes ha o exercicio de poder de
dominacdo mediante poder militar ou econdmico, as narrativas
criticas desvelam a constri¢do das estruturas cognitivas em torno do
saber e do agir em relagdo ao direito internacional - uma excluséo
origindria e permanente de repertorios juridicos alternativos
(ONUMA, 2016).

Isso significa que as leituras criticas acima indicadas sdo
apenas exemplos de iniciativas voltadas a identificar a permanéncia
de uma assimetria no controle dos termos que compdem o ideario
fundamental do direito internacional (ONUMA, 2016). As
abordagens criticas teriam a virtude, assim, de promover o
reembaralhamento significativo dos termos que estabelecem as
condigdes de possibilidade de entender e aplicar o direito
internacional a partir do levantamento e da compreensdo dos
modos de compreender o direito e o direito internacional que foram
marginalizados no processo historico. Nesse sentido, tais narrativas
criticas estimulam-nos a, por exemplo:

i. identificar e nomear o0s polos discursivos que
constituiram o Iéxico de base do saber e do agir da
organizacdo juridica das relagbes internacionais
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contemporaneas  (parametros  estadocentrismo,
eurocentrismo, machocentrismo, ocidentocentrismo,
orientalismo, modernismo, colonialismo,
imperialismo, entre outros);

ii.  mapear os discursos alternativos que, dessa maneira,
se mantiveram sufocados no processo de construcao
e reconstrucdo das significagdes fundamentais da
disciplina;

iii. levantar as praticas materiais e imateriais de
restricdo de acesso a meios de difusdo de
informacBes que excluiram tais  discursos
alternativos, de maneira a:

a. compreender a permanéncia dos polos
discursivos tradicionais no espaco central de
reconstrucdo das significacbes em torno do
fendmeno juridico internacional e, com isso,

b. indicar caréncia de legitimidade, ndo apenas
no  processo  nomogenético  juridico
internacional nem nas préaticas relativas a
aplicacdo das normas juridicas
internacionais, mas principalmente na
prépria estrutura cognitiva fundante da
linguagem (saber e agir) do direito
internacional contemporaneo em virtude da
exclusdo das perspectivas alternativas.

Assim, as narrativas criticas acima elencadas devem ser
encaradas, ndo como um acervo de catdlogo de exotismos, uma
vitrine de rotulos consumiveis ou um museu de artefatos
fascinantes. Antes, em nome da preservacdo de um projeto critico
contrario a restricdo de horizontes de significagbes possiveis, ela
deve ser vista como um rol de exemplos virtuosos de exposi¢do das
nervuras das estruturas cognitivas do direito internacional
contemporaneo, com as quais podemos e devemos dialogar. Nao
sdo elas e suas conclusdes que devem ser repetidas em si, mas a
orientagdo de cada uma delas de promover uma interrogacao
corrosiva profunda que desvele os embates politicos fundamentais
subjacentes & propria formagcdo do pensamento juridico
internacional contemporaneo (GIANNATTASIO, 2015).
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4. O direito internacional e os limites da producdo
académica em direito no Brasil: trés posturas a evitar diante
das narrativas criticas

Os limites na produgdo do conhecimento juridico no Brasil
remontam pelo menos a um diagndéstico formulado desde a década
de 1950 por Santiago Dantas (2009). Sem pretender remontar os
principais argumentos desse debate (NOBRE, 2002; FRAGALE
FILHO; VERONESE, 2004; WANDER BASTOS, 1986), percebe-
se que também no direito internacional ha uma auséncia de
preocupacdo de construgdo de reflexdo inovadora que discuta o
repertorio juridico puro e aplicado da ordem juridica legal a partir
de uma orientacdo voltada a questBes autoctones (FARIA, 2008, p.
115-6; GIANNATTASIO, no prelo; LORCA, 2016).

Entende-se, nesse sentido, que um dos principais elementos
que contribui para essa condicdo consiste ha manutencdo de uma
pedagogia e de uma producdo centradas no argumento de
autoridade (AFONSO DA SILVA; WANG, 2010; RODRIGUEZ,
2005). A assuncéo da impossibilidade de se questionar os pontos de
partida insiste em simplesmente reafirmar o que se fala em virtude
de quem fala — ou ainda, da instituicdo ou da posicao geogréafica de
guem fala (ONUMA, 2016), e ndo em virtude do que se fala
(BITTAR, 2005, p. 114; FALCAO; SCHUARTZ; ARGUELHES,
2006, pp. 108-9; FARIA, 2008, pp. 114-8; KENNEDY, 1982;
MACHADO; PUSCHEL; LUZ, 2006, pp. 225-9; QUEIROZ;
FEFERBAUM, 2012).

Nesse sentido, a leitura da lista das principais narrativas
criticas contemporaneas sobre o fenbmeno juridico internacional
deve ser cuidadosa. A preocupacéo de garantir a perpetuagdo de um
olhar critico'® em torno do direito internacional exige, nesse
sentido, que o contato com o rol acima indicado deve ser orientado
por uma intencionalidade!! que evite ao menos trés possiveis perfis
da consciéncia: (i) colecionador de exotismos, (ii) consumidor de
rotulos, e (iii) espectador de fascinagdes.

10 |sto ¢, avesso a qualquer forma de coagulacdo das maneiras de pensar as estruturas
cognitivas (ADORNO, 2006, 2007).

11 Sobre o conceito de intencionalidade aqui adotado, indicamos a leitura de Edmund
HUSSERL (1980, 2006) e de Jean-Paul SARTRE (2005).
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Nada mais avesso a critica do que a criagdo e a manutencao
de um olhar de colecionador de discursos criticos. Em outras
palavras, entendemos que o estudo das narrativas criticas em direito
internacional ndo deve buscar um deleite intelectual de reunido do
exdtico em um acervo destinado a atrair a curiosidade (QUEIROS,
2015).

Em primeiro lugar, ao se satisfazer com a galeria de palavras,
nomes e narrativas que se embaralham a sua frente, o colecionador
se recusa a extrair deles 0s seus respectivos sumos: ele se contenta
com o simples imitar o que é dito e rejeitando buscar compreender
a dindmica constitutiva de um discurso critico (MAQUIAVEL,
2008). Assim, encarar a lista acima como a reunido de um material
que detém a simples funcdo de fazer desfilar diante da consciéncia
- prépria e de outrem - um conjunto de nomes descontextualizados
alimenta uma contraproducente erudicdo vazia, a qual é perniciosa
para o desenvolvimento de um pensamento critico consciente de
Seu projeto corrosivo.

Em segundo lugar, ainda que de boa-fé, essa postura
colecionadora dissimula ndo apenas a constituicdo de uma imagem
fatil de vastiddo de conhecimento. Mais do que isso, ela estimula
ainda a perpetuacao de um olhar epistemoldgico de menoridade em
relacdo a producdo intelectual destas leituras criticas (SAID, 2007).
Essa condicdo do exotismo mantém inadvertidamente o diferente
em um suposto espaco de exclusividade de pureza e coeréncia
unicos e retira a possibilidade de se perceber o efetivo potencial de
redirecionamento cognitivo na aplicagdo pura e pratica de
reconstrucdo dos parametros fundamentais do pensar e do fazer o
Direito Internacional.

Assim, reduzir essa lista a um catalogo de espécimes de
discursos extravagantes sobre o Direito Internacional significa
negar a capacidade de transformagdo pura e pratica de tais
discursos. Afinal, “o exoético faria sentido integral em seu mundo
originario esquisito, mas nao no meu”. Ou ainda, “por ser estranho,
esse estranho chama minha atencdo e me estimula a colecionar
falas extensivas sobre ele; mas em nada o contato com signos ‘de
14> muda os signos ‘de cd’, pois o diferente permanece existindo
com sentido concreto em seu mundo”.

Do mesmo modo, perceber a lista acima como uma vitrine
que oferta rétulos de discursos juridicos a livre escolha por
consumidores também se mostra contraria aos objetivos de um
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pensamento critico em Direito Internacional.

Em primeiro lugar, entender cada uma das narrativas criticas
acima indicadas como rotulos é assumir em relacdo a elas uma
postura epistemolodgica afirmativa, isto é, que percebe nelas um
principio identitario positivo - o qual ndo corresponde a
negatividade interna que é propria ao pensamento critico
(ADORNO, 2006, 2007, 2009). Nesse sentido, lembre-se de que
nenhuma das diferentes “linhagens” criticas em Direito
Internacional mantém uma plena identidade interna: ndo se tratam
de Escolas criticas, pois todas sdo marcadas por diferencgas entre 0s
inimeros autores que as compdem.

Em segundo lugar, essa postura pressupde outro tipo de
identidade que se mostra perigosa para um projeto critico. Apesar
de haver o compartilhamento da condigdo de subalternidade
discursiva entre os discursos criticos (HARDT, NEGRI, 2000),
cada um se refere a posturas historica e geograficamente limitadas.
Em outras palavras, apesar de haver uma comunhdo de exclusao
discursiva, é importante deter a consciéncia de que nem todas as
narrativas criticas correspondem homogeneamente a0 mesmo tipo
de excluséo.

Desse modo, no consumo dos diferentes tipos de discursos
criticos, o jurista deve ter em mente que cada uma delas esta
comprometida contextualmente com diferentes tipos de fissuras ao
discurso juridico internacional tradicional em virtude da variacdo
do lugar de fala de seus principais autores e de seus reconhecidos
centros epistémicos.

Em terceiro lugar, a preocupacdo em simplesmente escolher
os diferentes modelos criticos tende a reafirmar os designios de
dominacdo que o qualquer projeto de desconstrucdo almeja. As
divisbes centro-periferia/norte-sul/incluido-excluido ndo devem
constituir um a priori de que discursos criticos apenas surgem entre
excluidos e que incluidos apenas produzem discursos
conservadores (HARDT; NEGRI, 2000).

Nesse sentido, note-se que a trajetoria académica de criacdo e
disseminacdo de discursos reconhecidos atualmente como criticos
em Direito Internacional tem origem ou passagem em espacos
tradicionalmente reconhecidos como detendo preponderancia na
producéo de pensamento juridico — Estados Unidos da América e
Europa — ou em espacos que herdam parte do aparato reflexivo de
tais centros — Australia, Japdo ou mesmo a América Latina. O
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consumidor das narrativas criticas ndo deve deixar de notar a
reiteracdo dos espacos e dos termos que habitualmente influenciam
a construcdo e a reproducdo do aparato cognitivo em Direito
Internacional (ONUMA, 2016).

A critica esta, assim, integrada as segmentacGes de uma
suposta divisdo internacional do trabalho intelectual e de controle
do repertorio analitico. Ainda que ndo se trate de uma postura de
ma-fé, por recorrer aos tradicionais mecanismos de difusdo de
estudos puros e praticos em Direito Internacional, ndo se pode
ignorar que os centros de producdo da critica talvez repliqguem
inadvertidamente a estrutura de manutencdo de um controle
epistemoldgico— agora, ndo sobre a criacdo e a aplicacdo do Direito
Internacional, mas sobre a propria critica desenvolvida sobre a
ordem juridica internacional.

Em quarto lugar, o recurso a discursos criticos entendidos
como rotulos livremente selecionaveis ndo deve ser entendido
dentro de uma liquidez consumerista (BAUMAN, 1998;
JAMESON, 1985). Como afirmado anteriormente no perfil
colecionador, ndo se tratam de discursos juridicos facilmente
pincaveis para levianamente atender ora a uma posi¢éo, ora a outra,
de acordo com a tradicional vaidade académica sofistica da
pedantocracia bacharelesca juridica brasileira (ASSIS, 2014;
BARRETO, 2017; LOPES, 2002). A perpetuacdo de uma vazia
erudicdo que se arvora em ares de autoridade a partir de um
“quanto mais exotico, melhor” deve ser evitada — repita-se —
exatamente para ndo arrefecer o projeto corrosivo que toda
iniciativa critica busca.

Este ultimo aspecto, inclusive, leva ao terceiro e ultimo perfil
a ser evitado por um jurista interessado em desenvolver um projeto
critico, a saber: o de espectador. Também pouco contribui para a
desconstrucéo critica do discurso tradicional a assungdo de um
encantamento reflexivo diante das narrativas criticas, o qual as
conceba como exaurindo as possibilidades de critica do Direito
Internacional contemporaneo.

Nesse sentido, museificar (VALERY, 2008) as narrativas
criticas sobre o direito internacional significa mortificar as
possibilidades de desenvolvimento de discurso criticas alternativos
aos ja existentes. A principal e mais perigosa tendéncia de qualquer
intérprete € se manter com exclusividade e de maneira permanente
no lugar de producédo e de emissdo do saber (LEFORT, 1986). Por
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isso mesmo, a fim de recusar tal fascinacdo potencial das estruturas
cognitivas, é importante que o leitor das atuais narrativas criticas
sobre o direito internacional permaneca internamente alerta diante
de qualquer deslumbramento proprio que o conduza a ver em tais
narrativas o esgotamento das possibilidades criticas.
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