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PREFACIO

Direitos humanos: a prospectiva e o repto hermenéutico

CANDIDO MENDES!”

A temadtica dos direitos humanos vem, hoje, ao fulcro mesmo do que
seja a pos-contemporaneidade, como ainda a viamos no comego do novo
século. O 11 de setembro ndo nos leva s6 ao umbral das guerras de religido,
mas ao repto a presung¢ao da universalidade, como a entendemos no quadro
do Ocidente. Ai estdo as declaracdes seguidas de mugulmanos de que os
direitos humanos sdo uma ideologia do mundo europeu, a romper com o
que se pensava, ainda hd uma década, constituisse a ponte definitiva no
“vis-a-vis” da humanidade. Como reencontrar a entente basica, no universo
das jihads, do terrorismo institucionalizado, em nome da especificidade
identitaria, ou na preocupacdo da ONU de repensar a cidadania como a
fundadora desse transito tltimo do reconhecimento coletivo?

Frente as declaracdes de direito, surgidas da Revolugdo Francesa,
avulta, agora, a prioridade, nestes mesmos termos, do reconhecimento da
diferenca e de como atropela o emergir multissecular da nogdo mesma
daquelas prerrogativas do humano no universo da cultura, no triptico do
[luminismo. Tal como fixou Régis Debray, apos a liberdade e a igualdade,
apenas desponta, no ultimo século, a fraternidade.

A extrema riqueza dos presentes textos € a de permitir a maxima

!'* Membro do Conselho das Nagoes Unidas para a Alianga das Civilizagdes, membro da Acade-
mia Brasileira de Letras e da Comissao Brasileira de Justica e Paz.



amplitude dialética deste novo questionamento, nos seus multiplos
confrontos, como o das exigéncias ambientais, frente aos imperativos
da justica social, ou do respeito a estes mesmos direitos na realidade
carceraria. Deste prisma, ha que salientar a significagdo dos textos,
ao constituirem os direitos das coletividades vitimas de poluicdo na
responsabilizacdo de seus agentes, pelo principio do poluidor-pagador,
ja assentado para a garantia, a largo prazo, da sustentabilidade do
desenvolvimento.

No plano prospectivo, o repertdrio se adensa no clamor pelos
direitos emergentes, diante do avango da burocracia internacional,
no pleito pela razoabilidade dos prazos, no processo da Corte ibero-
americana. Sobreleva, também, o refor¢o do direito a conhecer, na nova
complexidade social, assumida pela producdo da inovagao, ou diante do
enorme avancgo da bioética, e da possivel manipulagdo genética, proposta
pela pesquisa com células-tronco.

Atenta-se, no repositério, e frente ao caso brasileiro, ao quanto
a pesquisa se aparta da universidade — em confronto a exigéncia
constitucional — e se atrela a producdao de patentes da economia de
empresa, concentrada na constituicdo de monopolios e no bloqueio do
acesso a tecnologia por parte de concorrentes.

A polémica das pesquisas com células-tronco desemboca sobre a
verdadeira questdo social da pds-modernidade, nas multiplas inquisi¢cdes
sobre os limites de uma medicina regeneradora do organismo, da
clonagem a transposicao nuclear; da indisponibilidade do corpo humano,
da assisténcia médica a procriacdo, e do anonimato, ou ndo, da decisdo
seminal; mas, sobretudo, dos novos horizontes da medicina preditiva,
e dos limites, sempre em termos de direitos humanos, ao uso dos testes
genéticos. Identicamente, e sempre dentro de uma intrinseca prospectiva,
no entendimento desses direitos, ndo desponta, ainda, o humanismo da
pos-contemporaneidade, exigindo mais da convergéncia entre os direitos

sociais e os individuais, a partir de um mesmo reclamo pela cidadania.



O Iuminismo vivia, ainda, da expectativa do fruir-se a conviviabilidade
como desfecho da sociedade livre e igualitiria. Mas supera-se esta
presuncao pelo reclamo pelo “mais-ser”” do homem, e de todos os homens,
nascido da conquista e da exploragdo das potencialidades deste mesmo
ser. Reponta ai a consciéncia crescente da reducao da ignorancia sobre a
dinamica cerebral, e 0 avango da causalidade cumulativa desses circuitos,
com efeitos radicais sobre o aprendizado, o avango sobre transparéncias
inerciais do contexto, ¢ a mera decantacdo da memoria.

No quadro, ainda, das condi¢des-limite de vigéncia dos direitos
humanos, o repertério aborda o caso Mauerschiitzen, e a execugdo, em
Berlim, durante a Guerra Fria, de fugitivo do regime, alvejado, no nado
de escape, no rio Spree. Legal a ordem dos disparos, ela manifestaria a
evidéncia o confronto com a clausula Radbruch, ou seja — frente a ordem
juridica da humanidade —, a injustica flagrante e inescapavel dos tiros.
Avultava o imperativo da suprapositividade da lei e de seu irredutivel
permeio pela moral, no que ¢ ganho histérico em todo o processo de
avango da consciéncia coletiva.

E também dentro destas novas condi¢des-limite que mal irrompem,
ainda, a defesa dos crimes de imagem e a garantia desses direitos
elementares na sociedade midiatica contemporanea. A Carta brasileira
de 88 ¢ premonitoria nesse aspecto, tanto exige a correcao, proporcional
ao agravo, da noticia atentatoria a imagem da pessoa. Mais ainda, numa
premoni¢do da nossa entrada na sociedade virtual, e de seus simulacros,
a Constitui¢do dota a cidadania do habeas data, que, analogamente ao
habeas corpus, impde o conhecimento de dados reservados constantes
em registros, ou banco de dados de entidades governamentais, sob a
conduta da pessoa. Assentou-se, por ai mesmo, a defesa contra a conduta
preemptiva, por informes manipulados e arbitrarios, no atentado a
pessoas suspeitas ao regime politico.

Na verdadeira situagdo extrema em que se argui, hoje, o
procedimento da eutanasia e da irrecorribilidade da sua iniciativa,



deparamos, também, com o extremo oposto, ja, dos direitos do nascituro,
no confronto com as arguicdes de direitos da mae, de um conflito de vida,
de riscos de saude, ou, ja, do estrito conforto dos conjuges. Os presentes
textos compdem o planisfério, sem restos, do que de mais agudo surge
nesta problematica, na dialética entre o individual e o coletivo, em que o
eixo da sua realidade ¢ o concreto do ser historico, além do que Foucault
entendeu como seus “regimes de verdade”. Nesse quadro, avanga uma
hermenéutica a se prevenir, no melhor sentido do Dasein, do que ¢, para
o0 homem, a natureza diante da techné, ou do patamar da justica, frente a
este “mais-ser”, em que o desfrute da dignidade é sempre uma descoberta
e, sobretudo, uma prospectiva.



QRESENTA(;KO

A Cole¢do Programas Juridicos nasceu no seio dos Congressos
e Encontros do CONPEDI que sempre proporciona bons contatos e
articulacdes dentro da area do direito. Professores e orientandos que
se reuniram para propiciar a edi¢do de seus trabalhos de pesquisas
académicas. Os livros deverdo seguir a orientagdo do processo de
conhecimento em curso e sair sempre na versao impressa € na versao
digital. O primeiro livro ¢ fruto de um esfor¢o dos coordenadores
e coordenadoras dos Programas de Pos-Graduagao em Direito do
Unicuritiba (Parand), da Unisal (Sao Paulo), da Ucam (Rio de Janeiro) e
do Univem (Sao Paulo).

Assim, o presente livro “Direitos Humanos, fundamentais e
Desenvolvimento Social” contém artigos de professores e orientandos
dos quatro Programas. Dividido em 2 partes (Parte I - Direitos Humanos
e Fundamentais e Parte II — Desenvolvimento Social) o projeto envolve
a nucleagdo de grupos de pesquisa resultantes das respectivas areas de
concentragao e linhas de pesquisa dos Programas. Também contempla um
Conselho Editorial com professores dos Programas participantes do projeto.

Sdo instrumentos que os autores disponibilizam para uma melhor
compreensdo do direito nos dias de hoje, o seu processo de interpretacao
além de apontar caminhos que podem subsidiar na solu¢ao de problemas na
efetividade de normas e principios. A presente obra € voltada aos interesses
de todo cidaddo, notadamente aquele que faz ou fez um Curso Juridico e
se volta a efetivacao da justica e da cidadania em seu sentido mais amplo.



Em trabalhos como o presente ¢ dificil ndo lembrar do saudoso
professor André Franco Montoro que sempre afirmava: “ciéncia e
humildade devem caminhar juntas”. Nesse sentido, o apoio apublicagdo da
Colecao Programas Juridicos, sob a supervisao de um Conselho Editorial
formado por professores dos respectivos programas, pode apontar para
uma oportunidade de revelagdo de talentos de pesquisadores, com
trabalhos inéditos e significativos no contexto da difusdo da producao
cientifica, criando uma cultura de transmissdo do conhecimento e
poder conceber o direito na sua fungdo promocional da pessoa humana,
permitindo que juristas e alunos inspirados no humanismo possam fazer
a devida adaptagdo a realidade do pais e o direito ter tal operacionalidade
e funcionamento, como se ¢ identificado na realidade social.

Por derradeiro, a voce, leitor e pesquisador, um bom uso desse
material proveitoso e trabalhado com muito esmero.

Primavera de 2012.
GRASIELE AUGUSTA FERREIRA NASCIMENTO
Coordenadora do Mestrado em Direito da UNISAL - Lorena

V1vIANE COELHO DE SELLOS KNOERR

Coordenadora do Mestrado em Direito do UNICURITIBA

JoA0 MARCELO DE LIMA ASSAFIM

Coordenador Mestrado em Direito da UCAM

LAFAYETTE PozzoLi

Coordenador Mestrado em Direito do UNIVEM
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@OS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

INTRODUCAO

Opresenteensaioprocuraesclarecer os fundamentosjus-filosoficos
dos direitos sociais nas sociedades democraticas contemporaneas. Trata-se
de explicitar o vinculo dos direitos sociais com as condi¢des necessarias de
uma sociedade bem ordenada, que repousam na preservagao da dignidade
da pessoa humana. Deste modo, procura-se, no primeiro momento,
explicitar, com Rawls e Hiberle algumas ideias fundamentais de uma
sociedade bem ordenada. No segundo passo, busca-se esclarecer o bem
de institui¢des democraticas justas. Por fim, procura-se esclarecer, com
Habermas, a relagdo do principio da dignidade da pessoa humana com
os direitos fundamentais, sua reinterpretacdo progressiva numa ampla
esfera publica que refaz, se necessario, as normas constitucionais, sua
hermenéutica e as institui¢cdes que as tornam efetivas.

1. IDEIAS FUNDAMENTAIS DE UMA SOCIEDADE BEM ORDENADA

Ao levantar-se a pergunta sobre quais seriam as ideias
fundamentais para uma sociedade bem ordenada, um nome logo ¢
lembrado, John Rawls. Ele possui o grande mérito de ter trazido de
volta o debate sobre a questdo da justica para o centro da filosofia do
direito apds a hegemonia do positivismo juridico. Seu trabalho “Justica
como equidade” (2003), no qual revisa suas teses de “Uma teoria da
Justica” (2002) € aberto com uma parte dedicada as ideias fundamentais.
Apo6s abordar as funcdes da filosofia politica, ele apresenta a questio
da Sociedade como um sistema equitativo de cooperagdo. Sua meta ¢
estabelecer uma base filosofica moral para institui¢des democraticas da
liberdade e igualdade. Em suas palavras: ““A ideia mais fundamental nessa
concepgao de justica € a ideia de sociedade como um sistema equitativo
de cooperagdo social que se perpetua de uma geracdo para outra.”
(2003, p.7). Esta ideia ¢ central para a organizagdo de seu pensamento,
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DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

associada as ideias de cidaddos como pessoas livres e iguais, ¢ a ideia
de uma sociedade bem-ordenada, regulada por uma concepgao publica
de justica. Trés aspectos essenciais sao destacados: cooperagdo social,
termos equitativos e o bem racional de cada participante. (p. 8-9). Este
ensaio busca esclarecer essa base moral que se torna juridica, através
da releitura hermenéutica do principio da dignidade humana, fonte das
sucessivas geragdes de direitos humanos, que desemboca nos direitos
sociais.

A compreensdo fundamental de uma sociedade baseada na
cooperagdo ¢ compartilhada também por outro importante teoérico do
direito, Peter Héberle, o qual defende o Estado constitucional cooperativo
de pessoas livres e iguais. Partindo do legado da Revolugao francesa,
ele afirma o que ndo pode ser renunciado - um principio de esperanga e
um principio de responsabilidade - como trés teses fundamentais para a
ordem politica. Explicitando o que nao pode ser esquecido da revolugao

francesa, escreve a seguinte sintese:

Los derechos del hombre y su fundamento, a dignidad humana
(desde Kant y Schiller), la separacion de poderes (Locke y
Montesquieu), asi como la democracia (gracias a Rousseau y
al Federalista) conforman barreras culturales que no permiten
el paso atrds y fundan elementos basicos de cualquier avance
constitucional hacia el futuro. (1998, p.88).

Aqui a cooperagdo social supde uma heranga historica
irrenunciavel que fundamenta os elementos bdsicos necessarios a
projecao de avancos constitucionais. E observa-se a reafirmacgdo dos
direitos humanos fundada na dignidade humana como o primeiro ponto
afirmado pelo autor. Outra ideia essencial apontada por Héberle ¢ a
perspectiva da esperanga, a qual afirma valores culturais como liberdade,
justica, solidariedade, igualdade e fraternidade. (1998, p. 99). Ele

17



@OS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

propde, assim, uma dire¢@o para a acdo politica e social que resulta em
avangos constitucionais. Por fim o autor incorpora o principio moral da
responsabilidade desenvolvido por Hans Jonas, que aqui apresentamos
a partir de sua traducdo para o portugués: “Aja de modo que os efeitos
de tua agdo sejam compativeis com a permanéncia de uma auténtica
vida humana sobre a Terra.” (JONAS, 2006, p.48). Tal principio
reflete a importancia crescente da questdo ambiental como essencial na
organizacao das sociedades.

Retornando ao pensamento de Rawls, verificamos com clareza
que aideia deuma sociedade bem ordenada ¢ regulada por uma concepgao
publica de justica, a qual ¢ base de uma unidade social mais razoavel.
(2003, p.12-13). Essa concepgao também abrange certa responsabilidade
entre geragdes, abordada principalmente no item “44 O problema da
justica entre geragdes”, da obra “Uma teoria da Justica”. (2002a, p. 314
ss). Nessa perspectiva entra a questao ecologica. A justica como equidade
apresenta-se como uma moral politica, principio norteador do sentido
da acdo a qual, na perspectiva do autor norte americano, ¢ direcionada
para a estrutura basica da sociedade, que ¢ composta de: constituicao;
judiciario independente; legalidade da propriedade; estrutura econdmica
e familia. (2003, p. 13-17). Sua ideia de “posi¢do original” ¢ um modelo
artificial do que consideramos condi¢des equitativas de cooperacao. (p.
20 ss). No sétimo item, Rawls esclarece sua ideia de pessoas livres e
iguais. Para ele as pessoas sdo consideradas livres e iguais por possuirem
em grau minimo as duas faculdades morais, quais sejam: senso de justiga
e concepgao de bem. (p. 26). Portanto a concepgdo normativa de pessoa
livre e igual habilita a participar de um sistema equitativo de cooperagao,
em que todos aceitam os mesmos principios de justiga e procuram
justificar seus juizos politicos por meio de uma razio publica. (p. 36
ss). Essa ac¢do possibilita o equilibrio reflexivo e o consenso sobreposto.
Rawls esclarece o sentido de consenso sobreposto na seguinte passagem:
“numa sociedade bem ordenada, os cidaddos afirmam dois pontos de

18



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

vista [...]. Um deles € a concepg¢do politica que todos afirmam. O outro
¢ uma das varias doutrinas religiosas, filosoficas e morais [...].” (p. 45-
46). O consenso sobreposto articula-se com as duas faculdades morais da
pessoa, o equilibrio reflexivo e o modus vivendi da sociedade.

Configuram-se assim as ideias fundamentais de uma sociedade
bem ordenada, que caracterizam um Estado constitucional cooperativo
de pessoas livres e iguais. Esses pontos sdo comuns a Rawls e a Héberle.
E evidente que as configura¢des tedricas sio diferentes, mas todos eles
situam-se no mesmo pano de fundo. Pontuando a abordagem entre Rawls
e Hiberle, pode-se afirmar ainda que: o principio da esperanga de Hiberle
¢ analogo ao papel da moral politica de Rawls, enquanto norteadora do
aprimoramento das instituicdes e o principio responsabilidade liga-se
ao principio da justica entre geragdes. A plena afirmagdo da dignidade
humana implicaré na realizagdo moral dos cidadaos e o desenvolvimento
de um contetido de justi¢a que encarna-se, segundo Rawls, especialmente
numa estrutura basica justa da sociedade. Ao passo que, para Hiberle, no
estado de bem-estar de uma sociedade aberta a luz de um pensamento
possibilista (2008). No item que segue aborda-se o contetido da justica
na concep¢ao de Rawls.

2. O BEM DE INSTITUIGOES DEMOCRATICAS JUSTAS

A partir da terceira parte de “Uma teoria da justica”, Rawls
mostra a necessidade de dar um contetido efetivo a justica e pensar o bem
da justica politica. Para ele: “[...] algo ¢ bom apenas se adequar modos
de vida que sao consistentes com os principios da justi¢a ja disponiveis.”
(2002a, p. 438). Neste sentido menciona: “[...] a teoria do bem usada na
argumentacao a favor dos dois principios da justica fica restrita apenas a
pontos essenciais.” (p. 438). Rawls quer: “explicar a preferéncia racional
pelos bens primérios.” (p. 440). A construgdo de Rawls se dirige para
a interpreta¢do da exigéncia de racionalidade ele lembra o principio
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aristotélico “participar da vida de uma sociedade bem-organizada constitui
um grande bem.” (2002a, p. 635). No momento seguinte assevera: “No
entanto, para participar plenamente dessa vida, devemos reconhecer os
principios de sua concep¢do normativa, e isso significa que devemos
confirmar nosso sentimento de justica.” (p. 636). Retomando em seguida
o argumento kantiano, que identifica “o desejo de agir de forma justa e
o desejo de expressar a nossa natureza de pessoas livres e morais, acaba
especificando o que, em termos praticos, ¢ o0 mesmo desejo.” (p. 636).
Aqui a vontade do sujeito ndo se apresenta em sua figura abstrata como
encerrada em si mesma. Finalmente, conclui a questdo em Teoria da
Justica, com a seguinte passagem:

Assim uma sociedade bem-organizada satisfaz os principios da
justica, que sdo coletivamente racionais a partir da perspectiva
da posicao original; e do ponto de vista do individuo, o desejo de
afirmar a concepgao publica da justica como o fator determinante
de nosso plano de vida coerente com os principios da escolha
racional (p. 643).

O bem racional da sociedade bem-organizada, ao satisfazer os
principios da justica e ser reconhecido pelos individuos, ¢ o que funda a
ideia da sociedade de pessoas livres e iguais. Rawls se vé entdo instigado
a pensar as institui¢des de uma estrutura basica justa, o que faz a partir do
paragrafo 41 de “Justica como equidade”. Ele evidencia a passagem do
abstrato ao concreto (2003, p. 192 et. seq.) ao analisar os sistemas sociais
(p. 193), confrontando-os a partir do paragrafo 43 com as ideias de bem
na “Justica como equidade” (p. 198 et. seq.). (Capitalismo laissez faire,
Sociedade de Bem-Estar Social, Socialismo de Estado, Democracia de
Cidadaos Proprietarios e Socialismo liberal.) Apresenta no paragrafo
45 o valor equitativo das liberdades politicas iguais (p. 210 et. seq.) e
no paragrafo 46 recusa o valor equitativo para outras liberdades (p. 213
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et. seq.). Finalmente no paragrafo 49 pensa as instituigdes econdmicas
de uma democracia de cidadaos-proprietarios (p. 225 et. seq.). Como
comenta José Nedel: “Assim, uma concepgao politica liberal da justica
pode integrar em si ideias de bem”. (2000, p.42). No paragrafo 50, afirma
a familia como instituicdo que faz parte da estrutura basica (p. 230 et.
seq.). Chegando, no paragrafo 51, a discussdo da flexibilidade de um
indice de bens primarios (p. 258 et. seq.).

Em seu texto de 1988, “A prioridade do justo e as concepgdes
do bem”, incorporado ao livro “O liberalismo politico” e a coletanea
“Justica e democracia”, Rawls reafirma a complementariedade entre o
justo e o bem, esclarecendo o sentido da prioridade do justo e sua relacao
com o bem politico. Vejamos como Rawls esclarece a questdo:

A ideia da prioridade do justo € um elemento essencial daquilo
que chamei de liberalismo politico. Ela tem um papel central
na teoria da justica como equidade [...]. Proponho-me dissipar
os mal-entendidos relativos ao significado dessa prioridade do
justo. Mostrarei como ela esta ligada a cinco ideias do bem que
se encontram na teoria da justica como equidade:

1) a ideia do bem como racionalidade;

2) a ideia dos bens primarios;

3) a ideia de concepgdes abrangentes e aceitaveis do bem;

4) a ideia de virtudes politicas;

5) a ideia do bem representado por uma sociedade (politica)
bem-ordenada (2002b, p. 293-294).

Nao vamos aqui explorar as cinco ideias do bem apontadas
nessa passagem, pois o que nos interessa ¢ mesmo sua ideia em conjunto,
sua ligacdo com a justica e em especial com os direitos sociais. Por isso,
convém apenas retomar o comentario de Nythamar de Oliveira a respeito
da segunda ideia do bem:
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Através dos dois principios de justica, deve ser efetivada a
distribuicao equitativa de bens primarios. Os mais fundamentais
de todos os bens primarios sdo: o autorrespeito e a autoestima,
acompanhados das liberdades basicas, rendas e direitos a
recursos sociais como a educacao e saude (2003, p. 17).

Esse comentdrio mostra a preocupacdo do autor com a
efetivacdo dos bens inerentes a uma sociedade justa. Ao afirmar que a
prioridade do justo esta ligada as cinco ideias do bem indicadas, Rawls
faz o movimento de dar um conteudo efetivo a ideia de justo, pensando
0 justo ndo apenas como principio abstrato e meramente procedimental.
Desse modo, ele pode esclarecer o sentido de complementaridade entre
o justo e o bem. Quando Rawls afirma que a concepcao de justi¢a deve
poder incluir formas de vida variadas as quais os cidadaos possam
se dedicar e que lhes indicam a finalidade, ele vincula a justica ao
complemento da determinagdo do bem. (2002b, p. 294). Por isso, ele
assevera na sequéncia as caracteristicas de uma concep¢ao de moral
politica e apresenta a forma logica da conexao justo-bem, mantendo-se
vinculado as ideias intuitivas fundamentais da cultura, porém, sem ter
a pretensao de abarcar a totalidade da conexdao numa visdao abrangente.
(p. 295). Uma concepcao politica do justo s € efetiva apoiando-se em
diferentes ideias de bem. Pergunta-se: em que condigdes isso ¢ possivel
para o liberalismo politico? Rawls responde:

A principal condigdo parece ser que as ideias em questdo devem
ser ideias politicas. Elas devem pertencer a uma concepgao
politica razoavel da justi¢a, de maneira que 1) sejam ou possam
ser compartilhadas por cidaddos considerados como pessoas
livres e iguais e 2) ndo pressuponham nenhuma doutrina

particular perfeitamente (ou parcialmente) abrangente (p. 296).
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Desse modo, os bens primdrios diferentes de valores
fundamentais da existéncia repousam no entendimento politico do que
¢ vantajoso nas questdes de justica politica (p. 304). E nessa esfera
intersubjetiva que os bens primarios podem ser reconhecidos pelo Estado.
Os cidadaos defendem a mesma concepgao de si mesmos como livres e
iguais e que suas concepgdes de bem tenham necessidade dos mesmos
bens primarios para se desenvolver (p. 301). A partir dessas consideragdes,
Rawls apresenta a lista de bens primarios: direitos e liberdades basicas;
liberdade de circulagdo, escolha e ocupagao; prerrogativas de posigoes,
responsabilidade; rendas e riquezas; bases sociais do respeito proprio
(p. 302). José Nedel comenta que ao declarar constantemente que seus
principios sdo substantivos, Rawls parece querer efetivamente superar o
formalismo de Kant (2000, p.85).

Um procedimento justifica-se com referéncia a valores neutros,
ligados aos bens primarios ou correspondendo aos valores que sustentam
os principios da discussdo livre e racional entre pessoas razoaveis,
preocupadas em encontrar a verdade ou um acordo razodvel. Rawls
identifica trés tipos de fundamentagdo: a justificagdo de ordem politica
que sO leva em conta argumentos politicos; a justificacdo plena por
uma pessoa individual; e a justificacdo publica da concepgao politica
pela sociedade politica, a qual funciona em equipe com as outras duas
justificacdes (HABERMAS & RAWLS, 1998, p. 89-90).

A teoria da justica como equidade ndo ¢ processualmente neutra,
sem ressalvas importantes. E evidente que seus principios de
justica sdao concretos e vao muito mais além do que os valores
processuais; 0 mesmo acontece com suas concepgoes politicas da
pessoa e da sociedade. Se lhe aplicamos a ideia da neutralidade
processual, devemos fazé-lo na medida em que se trata de uma
concepgdo politica que visa ser o centro de um consenso por
justaposicdo. Isso quer dizer que ela espera constituir uma
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base publica de justificacdo para a estrutura basica de um
regime constitucional. Procedendo a partir de ideias intuitivas
fundamentais, implicitas no seio da cultura politica publica [...].
Esse terreno comum ou neutro ¢ a concepgao politica da justica
enquanto centro de um consenso por justaposicao (2002b, p.
308-309).

Rawls nao deixa duvidas quanto a sua intengdo de uma
proposta que se efetiva por uma base de valores razoaveis alcancados
por consenso sobreposto, a partir de ideias intuitivas implicitas na
cultura politica ptblica. Conforme comenta Nythamar Oliveira, Rawls
desenvolve uma teoria ideal e uma teoria ndo ideal, ocupando-se a
segunda da exequibilidade da justi¢ga como equidade, na medida em que
a cultura politica, os movimentos sociais ¢ as reformas constitucionais
viabilizam pelo “equilibrio reflexivo”, uma aproximagdo dos ideais de
justica (OLIVEIRA, 2003, p. 12). Também devemos lembrar, como salienta
José Nedel, que ao responder a critica de Habermas (que atribui a justica
como equidade um carater substantivo), Rawls, confirma essa perspectiva
em sua teoria (2000, p. 163). Ele ainda afirma que os cidaddaos possuem
também fins em comum, como se pode ver na passagem que segue:

Uma sociedade bem-ordenada [...] pela teoria da justica como
equidade ndo ¢, portanto, uma “sociedade privada”, pois nela
os cidaddos tém de fato fins ultimos em comum. [...] adotam
a mesma concepg¢ao politica da justica [...]. Ademais, a justica
politica pode fazer parte dos objetivos mais fundamentais dos
cidadaos gracas aos quais eles definem o tipo de pessoa que
querem ser (2002, p. 321).

Fica claro o esfor¢o de superacdo da abstracdo dos individuos
isolados, sendo nitida sua afirmac¢ao de um bem comum, estabelecido no
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plano da razdo publica que garante o consenso da justiga como equidade.
Rawls expressa assim sua concepcao de bem coletivo compativel com
as liberdades individuais. Ele reafirma que quando existe um fim tltimo
comum, o bem concretizado é social. Nas suas palavras:

Assim, estabelecer e dirigir com éxito instituigdes democraticas
suficientemente justas (ainda que sempre imperfeitas), e isso
durante um longo periodo, eventualmente reformando-as
progressivamente ao longo de geracdes, malgrado as falhas
provaveis € mesmo certas, representam um bem social muito
importante e como tal reconhecido.

Que esses bens politicos e sociais devam existir € tdo evidente
[...]. Nao precisamos estabelecer a importancia absoluta do bem
no sentido politico, mas apenas a sua importancia no seio de
uma concepc¢ao politica da justica. Teremos assim explicitado
as cinco ideias do bem (2002b, p. 323-324).

Rawls considera que a teoria da justi¢ga como equidade ¢ capaz
de garantir as liberdades individuais e os fins coletivos pela articulagdo
e complementaridade do justo e do bem. O sentido da prioridade do
justo ndo deve ser pensado de forma abstrata sem o conjunto de suas
determinagdes ligadas ao bem politico no Estado de direito. Mas
também o bem politico ndo pode ser pensado de maneira abstrata sem
a determinagdo efetiva de sua abertura a efetivacdo dos diferentes
bens privados, o que Rawls considera possivel a partir do consenso
sobreposto. Ele considera a possibilidade de pensar a efetivacao dos
bens politicos e individuais, porque parte do conceito politico de pessoa
moral. Enquanto tal entende que n3o ha outra escolha possivel fora da
cooperagao social, a ndo ser a ma vontade ou a obediéncia reticente, ou a
resisténcia, e a guerra civil. Fica assim superada a abstrag¢ao do individuo
como substancia e fim em si mesmo. Isso remete a existéncia social da
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pessoa humana dotada das faculdades morais; segundo Rawls: A ideia
principal € que a posicao original vincula a concepgao da pessoa, assim
como sua concepgao associada da cooperacao social, a certos principios
de justica particulares (Rawls, 2002b, p. 162). Por consequéncia, a partir
da posi¢do original e do que ja vimos no consenso sobreposto, pessoa,
sociedade e justica s6 podem ser pensadas essencialmente se pensadas
juntas e em suas determinagdes reciprocas, que implicam a ideia do
bem. Do contrério, seriam pensadas de forma abstrata inessencial e, por
consequéncia, opressora. Em sua “Replica a Habermas” Rawls afirma

seu distanciamento do naturalismo:

Creio que Habermas pensa que em minha concepcdo as
liberdades dos modernos sdo um tipo de lei natural e que, por
isso, como no caso de Kant em sua interpretacao, sao ideias
substantivas externas que impde assim restricoes a vontade
publica do povo. As liberdades dos modernos ndo impdem
restri¢cdes prévias a vontade constituinte do povo como objeta
Habermas (HABERMAS & RAWLS, 1998, p. 113-114).

As liberdades dos modernos sdo pensadas em conjunto com a
vontade constituinte, a partir da articulagdo justo-bem. Justamente por
esse motivo, Rawls ndo aceita que o liberalismo politico deixe a autonomia
politica em competicdo com a autonomia privada, pois lhes reconhece
conexao interna e pressuposi¢ao mutua (HABERMAS & RAWLS, 1998,
p. 118). Para Rawls: “Ambas as classes de liberdade estdo enraizadas em
uma ou nas duas faculdades morais, na capacidade de um sentido para a
justica e na capacidade para a concepgao do bem” (p. 118).

Em seu livro “Historia da filosofia moral”, Rawls faz certa
defesa de Kant, contra uma critica de Hegel, na qual reafirma a tese de

que os cidaddos tém o mesmo fim:
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Em sua doutrina, os cidaddos tém precisamente o mesmo fim de
assegurar aos outros cidadaos, assim como a si mesmos, seus
direitos e liberdades constitucionais basicos. Além disso, esse
fim compartilhado ¢ caracterizado por principios razoaveis de
direito e justica; ¢ uma forma de vida politica razoavel e justa
(2005, p. 419-420).

Essa posicao ¢ perfeitamente compativel com o liberalismo
de Rawls, o qual também reconhece ter aprendido com Hegel a ver o
profundo enraizamento social do povo dentro da estrutura estabelecida de
suas instituicdes politicas. Em suas palavras: “Assim, se interpretarmos
bens coletivos como estados das coisas institucionais — digamos o proprio
esquema de institui¢des livres — que beneficiam os individuos de maneira
geral, entdo, novamente nao ha conflito com a tradig¢ao liberal” (2005,
p. 423). A justica torna-se efetiva a partir de sua institucionaliza¢do por
meio de um reconhecimento publico, através do consenso sobreposto.

Amartya Sen procura ampliar a discussdo da justica no contexto
da democracianum sentido que explicita seu teor racional. Isso o aproxima
da concepg¢do de democracia deliberativa de Habermas, que demonstra o
sentido de solidariedade social alcan¢ada através da racionalidade obtida
no procedimento deliberativo, situando sua concepgao entre o liberalismo
e o republicanismo. (Habermas, 2002, p.264-284) As concepgdes de uma
ampla esfera publica critica sdo trabalhadas por Habermasja em “Mudanga
estrutural da esfera publica” (1984) e o sentido do agir comunicativo na
celebre “Teoria do agir comunicativo” (2012). A concepgao de Sen € por
ele descrita na seguinte passagem:

Neste trabalho, a democracia ¢ avaliada no que concerne a

argumentacao racional publica (capitulos 15-17), resultando em

uma compreensdo da democracia como “o governo por meio

do debate” [...]. Mas a democracia também precisa ser vista
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de forma mais genérica quanto a capacidade de enriquecer o
debate fundamentado através das melhorias da disponibilidade
informacional e da factibilidade de discussdes interativas. A
democracia tem de ser julgada ndo apenas pelas instituicoes
que existem formalmente, mas também por diferentes vozes, de
diversas partes da populacdo, na medida em que de fato possam
ser ouvidas. (2011, p. 15)

Fica claro o sentido de uma ampla esfera publica de debate
critico, preconizada por Sen a partir de autores como Stuart Mill, no
contexto norte americano. Em sentido semelhante, também na Alemanha,
como Habermas, Peter Hiberle opde-se a ideia de uma sociedade fechada

dos intérpretes da constitui¢do, enunciando a seguinte tese:

No processo de interpretacao constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas,
todos os cidadaos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-
se um elemento cerrado ou fixado com numerus clausus de
intérpretes da constituicdo (Haberle 1997-2002).

Héberle faz um catdlogo sistematico dos intérpretes
da constitui¢do, o qual desemboca na ampliagdo da esfera de
interpretacdo em dire¢do a sociedade aberta. Ele discute em outro
texto: “Os problemas da verdade no estado constitucional”, em que
sua posicdo desemboca na afirmagcdo da concorréncia mutua das
midias e na proibi¢do da mentira como fator de corre¢ao da opinido
publica. Jirgen Habermas (2004) discute o tema em seu livro
“Verdade e justificacdao”, reafirmando o sentido classico de verdade,
com pretensdo de universalidade e sua conexdo pragmatica com o

mundo da vida, que faz tomar o valido por verdadeiro.
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3. O PRINCiPIO DA DIGNIDADE HUMANA E 0OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Habermas, ao reconstruir a autocompreensdo das ordens juridicas
modernas, toma como ponto de partida os direitos que os cidaddos tém
que atribuir uns aos outros, caso queiram regular legitimamente sua
convivéncia com meios do direito positivo (1997, p. 113). Coloca-se
no mesmo campo que os autores precedentes de afirmar uma sociedade
cooperativa de pessoas livres e iguais. A legitimidade do direito ¢
concebida a partir da ideia de um nexo intrinseco entre Estado de Direito
e democracia. A legitimidade do Estado esta vinculada a democracia
e a inclusdo social, a partir da afirma¢@o dos direitos humanos e do
principio da dignidade humana. Este nexo estd presente também em
nossa Constituicao Federal, ja no seu preambulo, o qual afirma um amplo
conjunto de direitos e valores fundamentais como “[...] a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica [...]”
(2009), que abonam nao s6 as condi¢des formais como as materiais para
o bem-estar. A instituicdo do Estado Democratico deve ser entendida
como condi¢do para a afirmacdo de principios e valores. E desde o
preambulo afirma-se que tipo de sociedade pretende-se formar: “uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.”(2009). Trata-se de
um objetivo evidentemente programatico, mas que produz um efeito
civilizador e orientador para a interpretagao da legislagdo constitucional
e infraconstitucional.

Jano Titulo I denossa Constituicao Federal, que trata dos principios
fundamentais, aparecem, no artigo 1°, os seguintes fundamentos de nosso
Estado, que articulam a democracia ao principio da dignidade da pessoa
humana, confirmando o pluralismo politico:

I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa
humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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V - o pluralismo politico.

Paréagrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constitui¢ao. (2009, p.3)

Segundo Habermas: “A dignidade humana ¢ a ‘fonte’ moral da
qual os direitos fundamentais extraem seu contetido.” (2012, p.11). E ela
que possibilita o consenso sobreposto, entre os cidaddos de diferentes
origens culturais e religiosas, tanto aqui no Brasil, ou, como ele relata, na
fundagdo das Nagoes Unidas. “Cada um podia concordar com a posi¢ao
de que a dignidade humana tinha um significado central, mas ndo por
que e de que forma.” (2012, p.12) A afirmac¢do da dignidade humana
mostra-se como o grande principio promotor da afirmagdo dos direitos
humanos e sua positivagdo como direitos fundamentais. A formulagao
do conceito de dignidade humana que tornou possivel esse importante
passo do direto moderno foi inicialmente feita por Kant, como ilustra a
passagem:

[...] um ser humano considerado como uma pessoa, isto &,
como o sujeito de uma razao, moralmente pratica, ¢ guindado
acima de qualquer prego, pois como pessoa (homo noumenon)
ndo ¢ para ser valorado meramente como um meio para o fim
de outros ou mesmo para seus proprios fins, mas como um fim
em si mesmo, isto &, ele possui uma dignidade (um valor interno
absoluto) através do qual cobra respeito por si mesmo de todos
os outros seres racionais do mundo. (KANT, 2008, p. 276).

Essa formulacao do principio da dignidade humana fundamenta o
direito nas sociedades democraticas modernas, porém sua interpretagao
¢ dinamica e configurada de forma diferente nos tedricos, como visto em
Rawls e Héberle. Suas raizes remetem a tradig¢@o cristd da imagem de
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Deus. Vander Andrade, comentando Mirandola, lembra que: “enquanto
os demais seres t€ém uma natureza determinada especifica, que condiciona
e limita a sua atividade, o homem ¢ a Unica criatura que ¢ liberta dessa
natureza determinante. Ele é que cria a sua natureza e ¢ autor e projeto de
si.” (2004, p. 7). Essa perspectiva abre caminho para a compreensao da
historicidade do desenvolvimento do conceito. E nessa perspectiva que
Habermas escreve:

A luz dos desafios historicos, em cada momento sdo atualizadas
outras dimensdes do sentido da dignidade humana. Essas
caracteristicas da dignidade humana, especificadas em cada
ocasido, podem levar tanto a uma maior exploracdo do conteudo
normativo dos direitos fundamentais assegurados, como ao

descobrimento ¢ a constru¢ao de novos direitos fundamentais.
(2012, p. 15).

Nessa passagem manifesta-se a perspectiva pos-metafisica que,
para além de uma concepgao abstrata, exige a concretizacdo pragmatica
do principio da dignidade humana e dos conteudos normativos dos
direitos fundamentais. Surgem, assim, vias para uma nova interpretagao
do sentido do conceito citado e sua relacdo com a ordem juridica. Por
1sso Habermas escreve:

A dignidade humana ¢ um sismoégrafo que mostra o que ¢
constitutivo para uma ordem juridica democratica- a saber,
precisamente os direitos que os cidaddos de uma comunidade
politica devem se dar para poderem se respeitar reciprocamente
como membros de uma associagdo voluntaria de livres e iguais.
Somente a garantia desses direitos humanos cria o status se
cidaddos que, como sujeitos de direitos iguais, pretendem ser
respeitados em sua dignidade humana (2012, p. 17).
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A partir da interpretagdo das condi¢Oes necessarias a dignidade
humana vinculam-se os direitos fundamentais, que os membros de uma
ordem juridica se atribuem configurando plenamente o status de cidadao
enquanto sujeito de direitos. Pelo conceito de dignidade humana,
o conteudo universalista da moral ¢ transferido para o direito: “Visto
que a promessa moral deve ser resgatada na moeda politica, os direitos
humanos mostram uma face de Jano, voltada simultaneamente a moral e
ao direito.” (2012, p. 18). Nessa perspectiva, os direitos humanos podem
ser traduzidos “no médium do direito coercitivo e ter realidade politica
efetiva narobusta configuragao de direitos fundamentais efetivos.” (p. 18).
Configuram-se, assim, os direitos que protegem o cidadao contra aquelas
formas da violéncia, do preconceito, da intolerancia e da discriminagao,
que foram superadas historicamente na consciéncia social e que garantem
as condigdes sociais e ambientais necessarias a sua dignidade.

Sob a premissa revolucionaria de que, do ponto de vista juridico
¢ permitido tudo o que ndo esta explicitamente proibido, os
direitos subjetivos, e ndo os deveres, formam o ponto de partida
da constitui¢do do sistema de direitos. [...] Em uma comunidade
juridica, as obrigacdes surgem para a primeira pessoa em virtude das
pretensdes que uma segunda pessoa pode lhe apresentar (p. 18).

Desse modo, as obrigagdes surgem da afirmacdo das garantias
dos direitos fundamentais. Habermas percebe “[...] uma mudanca das
perspectivas, simetricamente entrelacadas, que vai do respeito e da estima
pela autonomia de cada outro para as pretensdes de reconhecimento
e estima da sua propria autonomia por parte do outro.” (p. 22). E o
reconhecimento que os cidadaos reivindicam “tem o significado robusto do
respeito exigido pelo status proprio merecido e alimenta-se, neste aspecto,
das conotagdes daquela “dignidade” que, no passado, estava associada ao
pertencimento a corporagdes prestigiadas socialmente (p. 23). Desse novo
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lugar hermenéutico podemos compreender melhor o inciso IV do artigo
3° da nossa Constitui¢ao Federal, que afirma o objetivo de “promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo.” (2009, p. 2). E importante
absorver a complexidade crescente de nossa sociedade, que por um lado
implica o reconhecimento de exigéncias funcionais sistémicas e, por outro
lado, a interacdo social que se realiza também através do entendimento
comunicativo, sempre aberto a novas interpretagdes e pretensdes de
validade. (2012a, p. 205 ss.). J& em “Direito e Democracia”, Habermas
afirmou que “para preencher a funcdo de estabilizacdo das expectativas
nas sociedades modernas, o direito precisa conservar um nexo interno
com a forca socialmente integradora do agir comunicativo.” (1997,
p.115.) Para tanto, Habermas pretende esclarecer a relagdo entre direito
subjetivo e publico e supera a concorréncia autonomia publica e privada.
Nessa esteira, direitos subjetivos:

[...] pressupdem a colaboragdo de sujeitos, que se reconhecem
reciprocamente em seus direitos e deveres, reciprocamente
referidos uns aos outros, como membros livres e iguais do direito.
Tal reconhecimento reciproco € constitutivo para uma ordem
juridica, da qual € possivel extrair direitos subjetivos reclamaveis
(1997, p. 121).

Habermas explica que as ordens modernas do direito ndo podem
ser legitimadas em contradi¢do com a justica e ideais de vida pds-
tradicionais: “argumentos em prol da legitimidade do direito devem
ser compativeis com os principios morais da justica e da solidariedade
universal — [...] — bem como com os principios éticos de uma conduta
de vida autoresponsavel.” (1997, p. 132-133). Nesse sentido vao nossos
principios constitucionais, ja desde seu predmbulo, do qual resulta um
contetdo normativo do exercicio da nossa autonomia politica. Assim, “a
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cooriginalidade daautonomiaprivada e publica somente se mostra, quando
conseguimos decifrar o modelo da autolegislacdao através da teoria do
discurso, que ensina serem os destinatarios simultaneamente os autores de
seus direitos.” (p. 137). O nexo interno implica a estrutura intersubjetiva
dos direitos por um lado e a estrutura comunicativa da autolegislagao
por outro. A moral autdbnoma e o direito positivo encontram-se numa
relagdo de complementagdo reciproca e se diferenciam simultaneamente
do ethos. (p. 140)

Habermas continua expondo que “o principio da democracia
resulta de uma especificagdo correspondente para tais normas de acao
que surgem na forma do direito e que podem ser justificadas com o
auxilio de argumentos pragmaticos, ético-politicos e morais...” (p. 141).
Esse autoentendimento coletivo exige, portanto, o consenso sobreposto
e a inclusdao do outro. Abre-se, desse modo, o espago conceitual que
permitiu a Habermas afirmar em “Naturalismo e Religido” o sentido
epistémico complementar e cooperativo da razao religiosa e da razdo
secular, configurando os elementos necessarios a compreensao do tipo
de consenso sobreposto, exigido por uma sociedade pluralista e pos-
secular, como aquela configurada nos seus escritos “Ay Europa” e “Sobre
a constituicao da Europa”. “Os argumentos decisivos tém de poder ser
aceitos, em principio, por todos os membros que compartilham ‘nossas
tradi¢des e valores fortes’.” (1997, p. 143). O principio da democracia
significa que “[...] somente podem pretender validade legitima as leis
juridicas capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros do
direito, num processo juridico de normaliza¢do discursiva.” (1997, p.
145). Ele exige assim a preservacao de todos os parceiros do direito. E,
para configurar esse meio democratico, os parceiros do direito precisam
atribuir-se reciprocamente os direitos fundamentais que os protegem
contra as diversas corporificacdes da violéncia nos moldes do preconceito
e da intolerancia. Desse modo Habermas aponta os direitos reciprocos
dos cidaddos para regular legitimamente a sua convivéncia: maior
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medida possivel de iguais liberdades subjetivas; configuragdo autdnoma
do status de um membro; possibilidade de postulacao judicial de direitos;
autonomia politica e formagdo de opinido; condi¢des de vida garantidas
social, técnica e ecologicamente necessarios para um aproveitamento
igualitario das liberdades anteriores (p. 159-160).

E a partir deste contexto interpretativo que se deve ler os direitos
sociais de nossa constitui¢do, definidos no artigo 6° “Sao direitos
sociais a educagao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta constitui¢do.” Eles sdo necessarios
na medida em que constituem condi¢do para as liberdades fundamentais
e a legitima preservacdo da dignidade dos parceiros do direito, o que
¢ fundamental para uma sociedade democratica que se pretende
cooperativa, bem ordenada, de pessoas livres e iguais.

CONCLUSAO

Este ensaio procurou esclarecer a relacdo da dignidade humana
e os fundamentos dos direitos sociais nas sociedades democraticas.
A questdo de esclarecer os fundamentos dos direitos sociais nas
sociedades democraticas contemporaneas teve como consequéncia um
estudo do pensamento de Rawls, o qual coloca o sentido da filosofia
politica, onde destaca cooperagdo social, justica e o bem da sociedade
ordenada conforme a justica como equidade. Essas ideias fundamentais
desembocam na compreensao do fundamento da pessoa moral com suas
duas faculdades morais: senso de justica e capacidade para elaborar sua
propria concepcao de bem. Com Hirbele, foi exposto que democracia,
direitos humanos e divisao de poderes sdo condigdes irrenunciaveis na
constitui¢do de uma sociedade cooperativa que ligam-se a uma esperanga
moderada, a qual permite uma progressao no sentido de ideais politicos
e o principio de responsabilidade.
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O vinculo dos direitos sociais com as condi¢des necessarias de
uma sociedade bem ordenada repousa na preservacao da dignidade da
pessoa humana, que exige instituicdes democraticas justas, as quais cabe
garantir as condi¢des plenas dos parceiros do direito, para que possam
desfrutar em igualdade de condi¢cdes das liberdades fundamentais.
Condicdo sem a qual ndo ha justica ou sociedade bem ordenada.

Com Habermas explicitou-se arelagdo do principio da dignidade
da pessoa humana com os direitos fundamentais, sua reinterpretagao
progressiva numa ampla esfera publica, a qual refaz a compreensao das
garantias necessarias aos parceiros do direito. Abre-se assim a afirmacao
dos direitos sociais nas normas constitucionais, na sua hermenéutica e
nas instituigdes que os tornam efetivos, como condi¢do necessaria de
qualquer ordem politica que se pretenda justa e legitima.
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INTRODUGAO

O Estado Democratico de Direito — principalmente neste atual
estagio -, assegura o direito ao cidaddo de exigir do Estado uma prestacdo
jurisdicional efetiva, pois ndo basta apenas ingressar no judiciario, mas
sair levando consigo efetivamente o bem da vida que tenha direito, em
tempo justo onde o direito seja efetivamente tutelado.

Neste cendrio, ganha importancia o tempo razoavel para o
Estado entregar efetivamente a tutela jurisdicional, sem embaragar o
direito ao contraditdrio e a ampla defesa.

O Brasil, por exemplo, priorizou — a0 menos no ambito das
normas -, a entrega da tutela jurisdiciona dentro de um prazo razoavel,
por meio da assinatura da Conven¢do Americana de Direitos Humanos,
também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica (Convencao
Americana, art. 7°, § 7°). Em paralelo, este direito foi inserido, no texto
constitucional, como direito fundamental (CF, art. 5°, inc. LXXVIII)'.

No entanto - na pratica — ¢ notdrio que o poder publico brasi-
leiro ndo vem cumprido com sua obrigacao de entrega da tutela jurisdi-
cional em prazo razoavel. Este desrespeito ao prazo razoavel, no dambito
interno do pais, deixa como unica alternativa ao lesado a busca pela sua
observancia no ambito internacional.

Dai a importancia do estudo, que também verificara a ultrapas-
sagem do prazo razoavel frente as Cortes Europeia e Interamericana.

Cumpre ressaltar que este trabalho ndo pretende adentrar nas
causas dessa demora que, sem duvida, passam pela falta de gestao do
poder publico no judiciario, pela necessidade de uma total mudanga no
comportamento dos operadores do direito, a fim de contribuirem para
uma justi¢a mais efetiva em nossa sociedade.

'O mencionado inc. LXXVIII foi inserido no art. 5° da CF, por meio da Emenda Constitucional
ne 45 de 08.12.2004.
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1. DIREITO FUNDAMENTAL AO PRAZO RAZOAVEL DE DURA(;RO DO
PROCESSO

Conforme se nota o inciso LXXVIII do artigo 5° da Constitui-
¢do Federal?, demonstra que o Estado vem colocar o direito a duragao
razoavel do processo como um direito fundamental, como autonomia
constitucional imputando o dever do Estado em desenvolver a¢des no
sentido de possibilitar uma entrega jurisdicional mais célere.

Importa em destacar que partimos do conceito de direito fun-
damental dos ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet®, onde para este os
direitos fundamentais significam a positivagao das condi¢des essenciais
para a vida digna de qualquer ser humano. J4, os direitos humanos impli-
cam estas condi¢des essenciais reconhecidas no plano internacional, por
meio de tratados, isto €, possuindo carater supranacional.

Nesse sentido Antonio Enrique Pérez Lufio ressalta que os di-
reitos fundamentais sdo aqueles garantidos pelo ordenamento juridico
positivo, que na maior parte dos casos estdo na norma constitucional,
possuindo um sentido mais preciso e estrito, pois descrevem apenas um
conjunto de direitos juridicos reconhecido pela constituigdo e garantido
pelo proprio direito positivo. Além disso, ainda ressalta que sdo direitos

delimitados espacial e temporalmente, cuja denominagao responde a seu

2 Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, Art. 5°, LXXVIII, “a todos, no 4mbito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do processo e os meios que garantam a cele-
ridade de sua tramitagdo”

? Adverte Ingo Wolfgang Sarlet, que hé uma diferenga entre os direitos fundamentais e os direitos
humanos, por que: “O termo direitos fundamentais ¢ aplicado aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de um determinado Es-
tado (cardter nacional). Ele difere-se do termo direitos humanos, com o qual é frequentemente
confundido e utilizado como sin6nimo, na medida em que este se aplica aos direitos reconhecidos
ao ser humano como tal pelo Direito Internacional por meio de tratados e que aspiram a validade
universal, para todos os povos e tempos, tendo, portanto, validade independentemente de sua
positivacdo em uma determinada ordem constitucional (cardter supranacional)” (A eficdcia dos
direitos fundamentais. 6. ed., Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006, p. 35-36).

42



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

carater basico ou fundamentador ao sistema juridico positivo do Estado
de Direito*.

Com isso percebe-se que o Brasil reconhece os direitos huma-
nos ao assegurar em seu inc. Il do art. 4° da CF Brasileira, que: “Art. 4°. A
Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagoes internacionais
pelos seguintes principios: (...) Il - prevaléncia dos direitos humanos”.

No mesmo entendimento, Flavia Piovesan, traz que este princi-
pio também busca a integracdo, aos direitos humanos, das normas inter-
nas do pais’.

Portanto, com a edicao da Emenda Constitucional 45/2004, o
constituinte brasileiro inseriu o prazo razoavel no ambito dos direitos
fundamentais, ao expressar que: “Art. 5° (...) LXXVIII - a todos, no am-
bito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do pro-
cesso e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

Nao bastasse, as normas definidoras dos direitos fundamentais

tém aplicabilidade imediata (CF, art. 5°, § 1°)°. Imputa ainda em consig-

* LUNO, Antonio Enrique Pérez. Los derechos fundamentales. 7. ed. Madrid: Técnos, 1998. pp.
46-47.

> Sobre esse posicionamento, Flavia Piovesan salienta que: “A prevaléncia dos direitos humanos,
como principio a reger o Brasil no ambito internacional, ndo implica apenas o engajamento do
Pais no processo de elaboragdo de normas vinculadas ao Direto Internacional dos Direitos Hu-
manos, mas sim a busca da plena integragdo de tais regras na ordem juridica interna brasileira.
Implica, ademais, o compromisso de adotar uma posigao politica contraria aos Estados em que os
direitos humanos sejam gravemente desrespeitados.” (Direitos humanos e o Direito Constitucional
Internacional. 11. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 40).

® Bem observa Virgilio Afonso da Silva, que eficicia é a aptiddo da norma para produzir efeitos
(abstratamente) e, por isso, ndo se confunde com aplicabilidade, que a produgédo dos efeitos no
caso concreto, ao expressar: “norma aplicavel, nesse sentido, é aquela que nao somente é dotada de
eficdcia - capacidade para produzir efeitos -, mas, também, cujo suporte fatico se conecta com os
fatos de um determinado caso concreto.” (A constitucionalizagdo do direito. 1. ed., Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2008. p. 56). Vale ressaltar que Virgilio Afonso da Silva adverte sobre a imprecisdo técnica
do Constituinte, pois os direitos fundamentais tém aptidao para produzir efeitos imediatamente
e, por isso, seria correto o termo eficicia plena (e ndo aplicabilidade imediata), ao expressar: “Ha
aqui, na minha opinido, uma confusdo entre eficicia dos direitos fundamentais, sua forma de
produgéo de efeitos e seu ambito de aplicagdo. O texto constitucional, que dispde que os direitos
fundamentais terdo aplicagdo imediata, faz mengdo a uma potencialidade, a capacidade de produ-
zir efeitos desde ja” (A constitucionalizagdo do direito. 1. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 57)
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nar que a responsabilidade do Estado ¢ objetiva (CF, art. 37, § 6°), confi-
gurando—se independentemente de sua culpa, bastando que o interessado
demonstre a conduta, o dano e o nexo causal’.

Com isso, simultaneamente, o prazo razoavel ¢ um direito hu-
mano porque estd inserido em tratados internacionais, bem como ¢ di-
reito fundamental, pois esta positivado na atual Constitui¢do brasileira.

Em paralelo, ¢ irrefutavel a importancia do processo como me-
canismo de pacificag¢do social. Deste modo, o processo ndo pode igno-
rar o fator fempo nao pode ser ignorado. Logo, a sociedade, ou aqueles
que participam do processo como partes, tem o direito que processo se
desenvolva em prazo razoavel®.

Contudo, na perspectiva do infrator, o excesso de prazo na solu-
c¢do do conflito gera certa sensag¢do de impunidade, ensejando o descrédi-
to do Estado pela sociedade, enquanto responsavel pelo poder judiciario’.

Sopesado o fator fempo, em relagdo as partes, pode ser consta-
tado que o processo nao pode ser muito rapido, pois poderia atropelar o
contraditdrio e a ampla defesa. Mas também ndo pode ser muito longo
a ponto de impedir o prazo razoavel. Dai a importancia de ajustar o bi-

ndmio tempo/processo, para que seja balanceada a efetividade de quem

7 Sobre a objetividade da responsabilidade do Estado, concordamos com Daniel Baggio Maciel, a0
salientar que: “[...] a demora na presta¢do jurisdicional que causa dano ao jurisdicionado, motiva-
da, por exemplo, por omissdo humana que signifique ineficiéncia, deve resultar responsabilidade
objetiva para o Estado, ndo dependente da mostra de culpa, nos termos do artigo 37, paragrafo
6°, da Constituigdo Federal, agora combinado com o mencionado inciso LXXVIII do art. 5°”
(Responsabilidade patrimonial do Estado pela atividade jurisdicional. 1. ed., Birigui: Boreal, 2006.
pp- 167-168).

8 MARINONT, Luiz Guilherme. Estagdo Cientifica (Ed. Especial Direito). Vol. 1, n. 4., Juiz de Fora,
2009.

% Este péssimo estimulo a infragao legal é exposto por Juan Monroy Gélvez e Juan Monroy Pa-
lacios, em nossa traducéo livre, ao expressarem: “Por qué debo cumplir com mis obligaciones
juridicas, si esta sociedad ‘premia’ al incumplido com un proceso de reconocimiento del dere-
cho tan largo, complicado y moroso que, em la eventualidad de que alguna vez me den la razion,
es seguro que habrd de desaparecido em mi el interés por tal satisfaccion.” (Del mito Del processo
ordindrio a La tutela diferenciada. Apuntes iniciales. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, Revista de
processo v. 109, p. 189).
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tenha razdo, diante da seguranca juridica da defesa do infrator.
Verificada a importancia de o processo entregar efetivamente

ao jurisdicionado o bem da vida almejado, utilizando apenas o prazo

suficiente para realizar a justica, emerge a importancia de definir o prazo

razoavel, que sera buscada no item subsequente.

2. CONCEITO DE “PRAZO RAZOAVEL”

Nao raramente, a doutrina veicula defini¢des subjetivas que se
limitam a afirmar que o prazo razoavel ndo sera nem mais, nem menos,
do que o suficiente para que os jurisdicionados obtenham a resposta efe-
tiva do judiciario sobre o bem da vida perseguido.

Em outras palavras, a expressdo “prazo razoavel” possui eleva-
da carga de subjetividade, sendo imperiosa a necessidade uma defini¢ao
que seja a mais objetiva possivel, para facilitar a atuacao do intérprete na
identificagdo deste prazo.

Uma boa defini¢do — com maior objetividade - ¢ trazida por
Miguel Teixeira de Sousa, ao ressaltar que a ofensa ao prazo razoavel
estara presente quando o tempo do processo exceder a soma dos prazos
definidos em lei, para a realizagdo dos atos do judiciario e das partes'®.

Assim, somando os prazos regrados pela lei processual, como
por exemplo, no procedimento ordinario, uma vez distribuida a agdo, é
acrescentado 1 (um) dia que o serventuario tem para submeter os au-
tos a conclusdao do juiz (CPC, art. 190). Apds, sao adicionados mais 2
(dois) dias para o despacho determinando a citagdo. S3o somados ainda
30 (trinta) dias que o oficial de justica tem, em geral, para cumprir o

10 Esta definigio é trazida por Miguel Teixeira de Sousa, ao expressar: “Ndo ¢é certamente possivel
definir em abstrato o prazo razoavel para a duragio dos processos, mas é sempre viavel analisar
se, em fungdo das circunstincias do caso concreto, a duragdo do processo excedeu aquilo que
seria justificado. Para isso, basta confrontar a duragio efectiva do processo com a duragdo que ele
deveria ter tido se fossem respeitados todos os prazos legais definidos para os actos do tribunal e
das partes.” (Introdugdo ao processo civil. 2. ed., Lisboa: Lex, 2000. p. 30).
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mandado. Apos, sdo adicionados 2 (dois) dias para o mandado cumprido
ser juntado pelo serventudrio, além do prazo de 15 (quinze) dias para a
contestacdo do réu (CPC, art. 297) e assim por diante. Enfim, da soma de
todos os prazos até o efetivo término do processo, € que se podera auferir,
no caso concreto, a quantidade de dias que — se ultrapassados -, implicara
a ofensa ao prazo razoavel de duracdo do processo.

Portanto, se o tempo levado para o término do processo — no
caso concreto - ultrapassar a soma de todos os prazos normatizados, en-
tao restara violado o prazo razoavel.

Entretanto, infelizmente, este prazo ¢ constantemente violado
em nossa realidade, onde a parte litigante ndo tem meios de protecdo a
essa violagao, haja vista que o Estado que colocou o prazo razoavel como
um direito fundamental, ndo se preocupou em desenvolver mecanismo
de se recorrer dessa pratica abusiva.

Esta realidade gera uma situacao de impoténcia, restando como
unica e ultima alternativa para o jurisdicionado, a postulagio perante or-
ganismos internacionais, conforme sera trazido nos itens subsequentes.

3. CORTE EUROPEIA Dos DIREITOS DO HOMEM E O PRAzO
RAZOAVEL

A convencdo dos Paises Europeus formalizou um documento
comum de direitos a liberdade, que focou os valores politicos e culturais
presentes nas democracias ocidentais, para fomentar um sistema supra-
nacional que impossibilitasse a renovagdo de regimes ditatoriais € o co-
metimento das atrocidades ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial.
O documento foi assinado em 04 de novembro de 1950 e entrou em vi-
gor no dia 03 de setembro de 1953, ap6s amplos debates entre os paises
membros, a chamada Corte Europeia''.

1 RAMOS, Carlos Henrique. Processo Civil e o principio da duracio razodvel do processo. Curiti-
ba: Jurud, 2008. p. 84.
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3.1 FINALIDADE DA CORTE EUROPEIA

A Corte Europeia surgiu como uma resposta as atrocidades co-

metidas durante a segunda guerra mundial, conforme segue:

a) O Conselho da Europa se reuniu e criou a Convengao
Europeia de Direitos Humanos (05/05/1949), para promover a
unificagdo do continente europeu com maior seguranga'?;

b) O referido conselho adotou a Convengdo Europeia
para proteger os direitos humanos e liberdades fundamentais,
que teve vigéncia em 1953, sendo ratificado por apenas 08
(oito) Estados (Dinamarca, Republica Federal da Alemanha,
Islandia, Irlanda, Luxemburgo, Noruega, Suécia ¢ Reino
Unido)"®. Atualmente, este conselho ¢ integrado por 47 (qua-
renta ¢ sete) paises'?;

c¢) Deste modo, a Corte Europeia dos Direitos Hu-
manos (CEDH), passou a ser a ultima instancia para o cida-
dao europeu postular pela observancia aos direitos humanos
estabelecidos pela Convengdo Europeia, inclusive quanto a

observancia do prazo razoavel de durag¢ao do processo'®.

12 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 65.
13 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justiga internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 65.

' Disponivel em: http://www.coe.int/aboutcoe/index.asp?page=47paysleurope&l=it. Acessado
em 15.04.2011.

15 Se houver violagdo aos direitos humanos, o cidaddo europeu pode exercer o seu direito de
peticdo diretamente na Corte Europeia dos Direitos Humanos, conforme previsto no art. 34 da
Convengao Europeia, ao expressar: “A Corte pode receber peti¢des de qualquer pessoa, organiza-
¢do nao governamental ou grupo de individuos que se considere vitima de viola¢do por qualquer
Alta Parte Contratante dos direitos reconhecidos na Convengdo ou nos seus protocolos. As Altas
Partes Contratantes comprometem-se a nao criar qualquer entrave ao exercicio efectivo desse
direito”

Disponivel em: http://reservadejustica.wordpress.com/2009/06/08/convencao-europeia-de-direi-
tos-humanos-e-protocolos-adicionais/]. Acessado em 20.04.11.
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Atualmente, esta Corte também vem sendo requisitada no abuso
quanto a ultrapassagem do prazo razoavel de durag@o do processo's-'", ja
que possui jurisdi¢do sobre mais do que 800 milhdes de pessoas, se so-
mada a populagdo de cada um dos 47 (quarenta e sete) paises que adotam

a Convencgao Europeia'®.

3.2 PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE PARA A RECLAMAQRO

A legitimidade para postulacdo foi atribuida para que a Corte
possa entrar no mérito da reclamagdo. No entanto, existem alguns obs-
taculos prévios (pressupostos), que devem ser examinados e superados.

Assim os pressupostos, que estdo elencados no art. 35 da Con-

vengdo', sdo:

a) Prévio esgotamento dos recursos internos do res-

pectivo Pais;

16 RAMOS, Carlos Henrique. Processo Civil e o principio da duragdo razodvel do processo. Curiti-
ba: Jurua, 2008. p. 87.

17 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razodvel duragio do processo. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2006. p. 152.

18 Disponivel em: http://www.coe.int/aboutcoe/index.asp?page=47paysleurope&l=it]. Acessado
em 15.04.2011.

9 Artigo 35.° (Condi¢oes de admissibilidade) 1. O Tribunal s6 pode ser solicitado a conhecer
de um assunto depois de esgotadas todas as vias de recurso internas, em conformidade com os
principios de direito internacional geralmente reconhecidos e num prazo de seis meses a contar
da data da decisdo interna definitiva. 2. O Tribunal ndo conhecera de qualquer peti¢do indivi-
dual formulada em aplicagdo do disposto no artigo 34.° se tal peti¢do: a) For an6énima; b) For,
no essencial, idéntica a uma peti¢do anteriormente examinada pelo Tribunal ou ja submetida a
outra instancia internacional de inquérito ou de decisdo e ndo contiver factos novos. 3. O Tribu-
nal declarara a inadmissibilidade de qualquer peti¢ao individual formulada nos termos do artigo
34.° sempre que considerar que tal peti¢do é incompativel com o disposto na Convengiao ou nos
seus protocolos, manifestamente mal fundada ou tem cardacter abusivo. 4. O Tribunal rejeitara
qualquer peti¢do que considere inadmissivel nos termos do presente artigo. o Tribunal podera
decidir nestes termos em qualquer momento do processo. Disponivel em: http://reservadejustica.
wordpress.com/2009/06/08/convencao-europeia-de-direitos-humanos-e-protocolos-adicionais/.
Acessado em 20.04.11.
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b) Decurso do prazo de 06 (seis) meses, contados da
decisdo definitiva do respectivo pais;
¢) Impossibilidade de anonimato;

d) Inexisténcia de litispendéncia internacional;

e) Auséncia de abuso do direito de peti¢ao.

Percebe-se que analisando tais pressupostos a finalidade da Cor-
te Europeia nao ¢ atuar de modo que venha a substituir o ordenamento de
cada pais, mas apenas exercer a fungdo subsidiaria, quando a realidade
local for omissa em relacdo aos direitos humanos?.

Ainda no que tange a exigéncia do prévio esgotamento dos
recursos internos, deve ser interpretada em conjunto com o art. 41 da
Convencao Europeia, que permite o ajuizamento da reclamagao também
quando o direito interno do Pais infrator ndo for eficaz para reparar o
dano sofrido?'. Alias, esse temperamento ja foi adotado pela Corte Eu-
ropeia®.

Como por que a interpretacdo ndo poderia ser outra haja vista
que se o objeto reclamado ¢ exatamente a demora para a tutela jurisdi-
cional definitiva, seria paradoxal a obriga¢do para que a vitima aguarde o
esgotamento e julgamento dos recursos existentes no pais infrator.

Como também por consequéncia a falta desses pressupostos le-
vara ao nao conhecimento da reclamagdo, sem o analise de mérito da
mesma.

20 Também nesse sentido: MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos, Constituigdo e os
Tratados Internacionais. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 340.

2 Artigo 41.° (Reparagdo razoavel) Se o Tribunal declarar que houve violagao da Convengao ou
dos seus protocolos e se o direito interno da Alta Parte Contratante ndo permitir sendo imper-
feitamente obviar as consequéncias de tal violagdo, o Tribunal atribuira a parte lesada uma repa-
ragdo razodvel, se necessario. Disponivel em: http://reservadejustica.wordpress.com/2009/06/08/
convencao-europeia-de-direitos-humanos-e-protocolos-adicionais/. Acessado em 20.04.11.

22 Corte Europeia dos Direitos do Homem, caso Gaglione, de 07.12.2010.
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3.3 ARGUMENTOS DISCUTIDOS NO EXAME DAS CONDENAGOES

A Corte Europeia, em suas decisoes, vem fundamentando as
condenacdes dos paises que ultrapassam o prazo razoavel, principalmen-
te, no § 1° do art. 6° da Convengdo Europeia para Prote¢do dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais que, em nossa traducao livre,

expressa:

Toda pessoa tem direito a uma audiéncia justa e publica, num
prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, esta-
belecido por lei para a determinacdo de seus direitos e deveres
de natureza civil, tanto no mérito de qualquer acusa¢ao em ma-
téria penal que ¢ enviado. [...].

As consequéncias dessas impugnagdes relativas a violagao do
prazo razoavel, tanto na esfera civil quanto penal, levou a Corte Europeia
dos Direitos do Homem a impor condenagdes indenizatdrias aos paises
europeus violadores, tal como ocorreu com a Franga, Italia e Grécia.

No entanto, cumpre trazer algumas ponderagdes sobre a legiti-
midade dessas condenagdes, como os argumentos que tém sido usados
pelos paises infratores, em suas respectivas defesas.

O primeiro argumento ¢ de que a Corte Europeia ndo poderia
atuar em casos concretos, estabelecendo indenizagdo para o caso
especifico do proprio lesado.

Esta defesa tem sido refutada pela Corte Europeia, mediante o
entendimento de que a Convengao Europeia tem como principal finalida-
de, exatamente agir com efetividade, inclusive na protecdo de casos con-
cretos®. Nao pode ser esquecido, que a inobservancia do prazo razoavel
de duragdo do processo ofende a propria democracia*. E, devido a esta

2 Corte Europeia dos Direitos do Homem, caso Imbrioscia, de 24.11.1993.

24 Corte Europeia dos Direitos do Homem, caso Delcourt, de 17.01.1970.
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importancia, deve ser observado o caso concreto, inclusive, para resguar-
dar o principio geral da boa administragao, que deve ser observado para
nao comprometer a credibilidade e eficacia da justiga®.

O segundo argumento usado ¢ a inexisténcia de direito a qual-
quer indenizagdo, porque os juros de mora ja contemplariam esta finali-
dade indenizatoria.

A Corte Europeia também tem afastado esta alegagdo, porque os
juros nao tiveram como fato gerador esta demora do Judiciario, bem como
ndo servem para reparar o dano moral advindo do excesso de prazo?.

De fato, ndo ha como acolher a defesa dos paises infratores, por-
que o prazo razoavel deve ser observado pelos paises, sob pena de violar
um direito fundamental do ser humano e, por outro lado, os juros de mora
ndo tém o conddo de compensar a dor advinda do estado de perplexidade

e duvida, causado pela demora da prestacao judicial.
3.4 VALOR DAS CONDENAGOES

A Corte Europeia tem fixado indeniza¢des que variam entre
1.000,00 a 2.000,00 euros, por ano de demora”. E ainda que Italia e
Franca lideravam o ranking de violacdes a celeridade. A situagdo da Ita-
lia chega a ser dramatica, pois, enquanto a média dos maiores violadores
encontra-se em 200 condenagdes, a daquele pais passou das 900 no mes-
mo periodo.

Diante da preocupacao de ndo sofrer mais condenagdes da Cor-
te Europeia -, a Italia promulgou a Lei n° 89 de 24/03/2001 - conhecida

% Corte Europeia dos Direitos do Homem, casos Boddaert, de 12.10.1992 e Moreira de Azevedo,
de 23.10.1990.

%6 Corte Europeia dos Direitos do Homem, caso Gaglione, de 07.12.2010.

7 SCHENK, Leonardo Faria. Breve relato histérico das reformas processuais na Italia. Um pro-
blema constante: a lentiddo dos processos civeis. Disponivel em: http://www.arcos.org.br/perio-
dicos/revista-eletronica-de-direito-processual/volume-ii/breve-relato-historico-das-reformas-
-processuais-na-italia-um-problema-constante-a-lentidao-dos-processos-civeis/. Acessado em
20.04.11.
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como Lei Pinto -, que foi alterada pela Lei n°® 3.137, de 20 de janeiro de
2010, com o propésito de proteger o cidaddao contra o excesso de prazo,
nos termos do art. 111 da CF Italiana, bem como do art. 6° da Conven-
¢ao Europeia para a Protecdao dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais.

De forma geral, as condi¢des para a postulacdo da indenizagao
prevista na Lei Pinto, se ddo na esfera subjetiva e objetiva.

Para atender a condicao subjetiva, ¢ que se trata de parte do
processo, em nada importando que a referida parte seja vencedora ou
vencida?.

J4, no aspecto objetivo, deve ser observado o excesso de prazo,
mediante os seguintes critérios:

O processo ¢ considerado iniciado, na data de apresenta-
¢ao da peticao inicial (Lei 89/2001, art. 2°, 3-bis);

O excesso de prazo razodvel se caracterizara apds: 02
(dois) anos em primeiro grau; outros 02 (dois) anos se os
autos forem para o segundo grau; outros 02 (dois) anos se
forem para os tribunais superiores, podendo ser acresci-
do 01 (um) ano para qualquer outro eventual recurso (Lei
89/2001, art. 2°, 3-ter).

Vale ressalvar que, se ndo houver recurso no processo, o ex-

28 Este entendimento também ¢ trazido por Valéria Baffa, ao expressar: “Sao 2 (dois) os requisitos
para propor a a¢do: “subjetivos e objetivos. Primeiramente, somente as partes do procedimento
“incriminado” podem ser tuteladas pela Lei Pinto. Neste caso, a legitimacdo ativa é limitada as
partes principais do processo, ou seja, autor e réu, ou recorrente e recorrido. A Lei Pinto nao
distingue se se trata da parte vencedora ou sucumbente do processo. Frisa-se que o remédio pode
ser utilizado na falta de uma sentenca do processo principal. O requisito objetivo é formado por
varios elementos. Antes de tudo, deve existir um processo instaurado e este deve ter sido regis-
trado regularmente. Tal processo deve ter - ou ter tido - um decurso muito longo. Ou seja, o
mesmo deve ter tido uma evolugdo natural e, certamente, de duragdo anormal com relagdo aos
processos normais. Tal requisito, obviamente, refere-se aos 2 (dois) graus de jurisdi¢ao e a Cor-
te de Cassa¢ao.” (A irracional duragdo do processo. Disponivel em: http://www.iuramundi.eu/pt/
ordenamento,juridicos,italiano/direito,privado/a,irracional,duracao,do,processo,.html).

52



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

cesso de prazo razoavel ja ficard caracterizado apds 02 (dois) anos do
ajuizamento da acgao.

Mas uma vez verificado o excesso de prazo, vem outra questao:
Quais os critérios para a valoragdo do dano?

Estes critérios sdo trazidos pela Lei Pinto, ao ressalvar que de-

vem ser sopesados, caso a caso, 0s itens, a saber:

a) O valor da demanda (Lei 89/2001, art. 2°
3-quater)*’;

b) Se a parte venceu o processo, pois a parte vencida,
embora tenha legitimidade, sua indenizacdo serd reduzida
para um quarto do valor (Lei 89/2001, art. 2°, 3-quater);

c) Existem 02 (dois) tetos, sendo o minimo de
1.000,00 euros e o maximo de 20.000,00 euros (Lei 89/2001,
art. 3°, 7)%.

Facilmente verifica-se que a indenizagdo ¢ um meio de punir a
consequéncia e ndo a causa geradora da morosidade que consiste, nota-
damente, na falta de gestdo adequada do judiciario e no baixo investi-
mento feito no judiciario, pelo poder publico.

Por outro lado, a propria Corte Europeia apenas passou a ad-
mitir as reclamagdes relativas ao excesso de prazo na justica Italiana,

2 Lei 89/2001, com alteragoes da Lei 3.137/10, art. 2°, 3-quater, expressa: “Nella liquidazione
dell'indennizzo, il giudice tiene conto del valore della domanda proposta o accolta nel procedi-
mento nel quale si assume verificata la violazione di cui al comma 1. Uindennizzo & ridotto ad un
quarto quando il procedimento cui la domanda di equa riparazione si riferisce ¢ stato definito con
il rigetto delle richieste del ricorrente, ovvero quando ne & evidente I'infondatezza”

30 1.1 89/2001, com alteragoes da Lei 3.137/10, art. 3¢, item 7, expressa: “La corte pronuncia, entro
quattro mesi dal deposito dellopposizione, decreto motivato e immediatamente esecutivo com cui
conferma, modifica o revoca il provvedimento opposto. Il decreto ¢ impugnabile per cassazione.
La corte provvede sulle spese ai sensi degli articoli 91 e seguenti del codice di procedura civile. Se
Topposto non si costituisce e lopposizione & respinta, il giudice condanna d’ufficio lopponente al
pagamento, in favore della cassa delle ammende, di una somma equitativamente determinata, non
inferiore a 1.000 euro e non superiore a 20.000 euro”
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ap0s o interessado buscar a reparagdo pela Lei “Pinto”!. No entanto, re-
centemente, a [talia tem sido condenada pela Corte Europeia, agora, por
demorar demasiadamente para realizar o pagamento destas indenizagdes
originarias exatamente do excesso de prazo*.

Ao ndo fazer “vista grossa” a estas violagdes do direito funda-
mental, percebe-se a importancia da Corte Europeia de Direitos Humanos,
que obriga o pais infrator a rever as suas prioridades de investimentos.

4.GARANTIA DO PRAZO RAZOAVEL NA CONVENCAO AMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS (CADH)

4.1 FINALIDADE DA CADH

Com o propdsito de assegurar que as eventuais violagdes aos
direitos humanos sejam punidas, foi criada a Conven¢do Americana de
Direitos Humanos (CADH), também conhecida como “Pacto de San
José da Costa Rica”, na Conferéncia Interamericana Sobre Direitos Hu-
manos, em novembro de 1969, ou seja, apds 16 (dezesseis) anos da cria-
cdo da Corte Europeia, aproximadamente. Porém, a CADH apenas foi
ratificada pelo Brasil no ano de 1992.

Por meio desta Convengao, foi criado o sistema interamericano de
direitos humanos, composto principalmente por 02 (dois) 6rgaos, a saber:

a) Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, que investi-
ga eventuais violacdes aos direitos humanos, exercendo fun¢ao adminis-
trativa (Convengdo Americana, art. 4133);

31 Corte Europeia dos Direitos do Homem, caso Brusco, de 06.09.2001.
32 Corte Europeia dos Direitos do Homem, caso Gaglione, de 07.12.2010.

33 Convengio Americana Sobre os Direitos Humanos, Artigo 41:“La Comisién tiene la funcién
principal de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos, y en el ejercicio de su
mandato tiene las siguientes funciones y atribuciones: a) estimular la conciencia de los derechos
humanos en los pueblos de América; b) formular recomendaciones, cuando lo estime convenien-
te, a los gobiernos de los Estados miembros para que adopten medidas progresivas en favor de los
derechos humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales, al igual
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b) Corte Interamericana de Direitos Humanos, que julga as
referidas violagdes, tendo funcao jurisdicional (Convengao America-
na, art. 5234)3%,

Quanto a protegdo dos direitos humanos, existe uma grande di-
ferenga entre o sistema europeu ¢ o da américa, que reside na legitimi-
dade para reclamar. Isso, porque o cidadao pode postular diretamente na
Corte Europeia dos Direitos do Homem, dando mais efetividade aos seus
direitos. Entretanto, na América, o pedido deve ser dirigido a Comissdo
Interamericana dos Direitos Humanos e, somente se aceito, € que esta pe-
dira o julgamento da Corte Interamericana dos Direitos Humanos (Con-
vencdo Americana, art. 61°°)*’. Logo, no continente americano ha menor
efetividade, pois o cidaddo nao pode reclamar diretamente para a Corte.

que disposiciones apropiadas para fomentar el debido respeto a esos derechos; c) preparar los
estudios e informes que considere convenientes para el desempefio de sus funciones; d) solicitar
de los gobiernos de los Estados miembros que le proporcionen informes sobre las medidas que
adopten en materia de derechos humanos; e) atender las consultas que, por medio de la Secretaria
General de la Organizacion de los Estados Americanos, le formulen los Estados miembros en
cuestiones relacionadas con los derechos humanos y, dentro de sus posibilidades, les prestara el
asesoramiento que éstos le soliciten; f) actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones
en ejercicio de su autoridad de conformidad con lo dispuesto en los articulos 44 al 51 de esta Con-
vencion, y g) rendir un informe anual a la Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos’.

3 Convengdo Americana Sobre os Direitos Humanos, Artigo 52. 1:“La Corte se compondra de
siete jueces, nacionales de los Estados miembros de la Organizacion, elegidos a titulo personal
entre juristas de la més alta autoridad moral, de reconocida competencia en materia de derechos
humanos, que retinan las condiciones requeridas para el ejercicio de las mas elevadas funciones
judiciales conforme a la ley del pais del cual sean nacionales o del Estado que los proponga como
candidatos”

35 ANDREU-GUZMAN, Frederico. 30 afios de La convencién americana sobre derechos huma-
nos: Todavia hay mucho camino por recorrer. In “El sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos en el umbral del siglo XXI”. 2. ed., San José: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2003. p. 304.

3% Convengio Americana Sobre os Direitos Humanos, Artigo 61. 1: “1. Sélo los Estados Partes y
la Comision tienen derecho a someter un caso a la decisién de la Corte”

37 Sobre as atribui¢des de Corte e da Comissdo, Hélio Bicudo esclarece que: “En ese sentido, la
Comision es el unico ente facultado para llevar casos a la Corte de parte de las victimas, y asilo ha
venido haciendo” (Cumplimiento de las sentencias de la corte interamericana de derechos huma-
nos y de las recomendaciones de la comision interamericana de derechos humanos. In “El sistema
interamericano de proteccién de los derechos humanos en el umbral del siglo XXI”. 2. ed., San José:
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003. p. 229).
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Por fim, os paises integrantes da CADH deveriam cumprir as
recomendagdes da Comisséo e as sentengas da Corte*®. Porém, algumas
vezes, as recomendagdes das Comissdes sao desprezadas pelos paises,
como foi feito pelo Brasil no caso XIMENES que serd exposto no item
5.3 deste estudo.

4.2 PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE PARA A RECLAMA(}RO

Para peticionar perante a Comissao dos Direitos Humanos, ¢
necessario que exista:

a) O esgotamento da jurisdi¢do interna;

b) A ultrapassagem do prazo de 06 (seis) meses da
ciéncia da decisdo definitiva;

¢) A ndo provocagdo de outra instancia internacional
¢ a peti¢do qualificando a parte®.

Assim, nos termos do art. 46, 2, da Convenc¢do Americana®,

38 Sobre as atribui¢des de Corte e da Comissdo, Hélio Bicudo esclarece que: “Ahora bien, para que
llegue a sus fines, para que los cumpla, es fundamental que los paises acaten las sentencias de la
Corte y las recomendaciones de la CIDH. Mas eso es de la competéncia de los érganos politicos
de la OEA. Vamos a esperar que lo hagan” (Cumplimiento de las sentencias de la corte interame-
ricana de derechos humanos y de las recomendaciones de la comisién interamericana de derechos
humanos. In “El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos en el umbral del
siglo XXI”. 2. ed., San José: Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003. p. 234).

39 Convengdo Americana Sobre os Direitos Humanos, Artigo 46. 1: “Para que una peticién o
comunicacién presentada conforme a los articulos 44 6 45 sea admitida por la Comisidn, se re-
querird: a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a
los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos; b) que sea presentada dentro
del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus derechos haya
sido notificado de la decision definitiva; ¢) que la materia de la peticién o comunicacion no esté
pendiente de otro procedimiento de arreglo internacional, y d) que en el caso del articulo 44 la
peticién contenga el nombre, la nacionalidad, la profesion, el domicilio y la firma de la persona o
personas o del representante legal de la entidad que somete la peticion”

40 Convengio Americana Sobre os Direitos Humanos, Artigo 46. 2:“Las disposiciones de los in-
cisos 1.a. y 1.b. del presente articulo no se aplicaran cuando: a) no exista en la legislacion interna
del Estado de que se trata el debido proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que se
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os pressupostos do esgotamento e decurso do prazo de 06 (seis) meses,
podem ser dispensados, quando forem verificados, no pais infrator, os
aspectos, a saber:

a) Inexisténcia do devido processo legal,;
b) Embaracos ao direito de recorrer da vitima;
c¢) Demora injustificada na decisdo sobre os recursos.

Com isso, se houver o excesso de prazo razoavel, a parte podera
peticionar para a Comissdo e, somente se esta entender pertinente, ¢ que
levara a questdo para a apreciagao da Corte.

4.3 ARGUMENTOS DISCUTIDOS NO EXAME DAS CONDENA§6ES

A observancia do prazo razoavel esta inserida, principalmente,
no item 1 do art. 8*' que assegura o direito de a pessoa ser ouvida ju-
dicialmente em prazo razoavel, bem como pelo item 1 do art. 25%, que
impde o direito a recurso rapido e efetivo.

Vale ressaltar que a primeira condenagao do Brasil, por violagao
aos direitos humanos, pela Corte Interamericana, ocorreu no caso Xime-
nes Lopes, onde os fatos se passaram da forma, a saber®:

alega han sido violados; b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a
los recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos, y c) haya retardo injus-
tificado en la decisidn sobre los mencionados recursos.”

4 Conveng¢do Americana Sobre os Direitos Humanos, Artigo 8. (Garantias Judiciales) 1:“Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”

42 Convengdo Americana Sobre os Direitos Humanos, Artigo 25 (Proteccion Judicial) 1:“Toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamenta-
les reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea
cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones oficiales.”

3 Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf. Acessado
em 26.04.2011.
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a) Damido Ximenes Lopes - que possuia deficiéncia
mental -, faleceu no dia 1° de outubro de 1999, em razdo
de tratamento desumano e degradante praticado por casa de
repouso;

b) No dia 22 de novembro de 1999, a irma do falecido
(Irene Ximenes Lopes Miranda), apresentou reclamagdo na
Comissao Interamericana;

¢) No dia 8 de outubro de 2003, ap6s o procedimento
de praxe, a Comissdo Interamericana concluiu que o Brasil era
responsavel pela violagdo aos direitos consagrados nos artigos
4 (direito a vida); 5 (direito a integridade pessoal); 8 (garantias
judiciais) e 25 (protecdo judicial). Porém, como o Brasil ndo
adotou as medidas determinadas pela Comissdo, esta submeteu
o caso a Corte Interamericana, no dia 30 de setembro de 2004;

d) Por meio da sentenga proferida no dia 04 de junho
de 2006, a Corte reconheceu a responsabilidade do Brasil,
que foi condenado a pagar aos familiares da vitima faleci-
da, o valor equivalente a US$178.350,00 (cento e setenta ¢
oito mil, trezentos e cinquenta dolares americanos), sendo
US$53.350,00 (cinquenta e trés, trezentos e cinquenta dolares
americanos) a titulo de dano material e US$125.000,00
(cento e vinte e cinco mil dolares americanos), a titulo de
danos morais;

e) Na data em que a Corte reconheceu a responsabili-
dade do Brasil (04/07/06), ainda ndo tinha sido proferida sen-
tenca no processo penal iniciado no dia 27/03/00 (dentuincia
oferecida pelo Ministério Publico), bem como na agao civil
de reparacao de danos.

Nesse julgamento a Corte salientou os elementos que devem ser
considerados para a constatagdo do excesso de prazo razoavel, a saber:
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complexidade do assunto (a demora deve ser causada pela atividade ju-
risdicional e ndo pela dificuldade propria da questao submetida ao juizo);
atividade processual do interessado (o prejudicado ndo pode contribuir
para a demora); e a conduta das autoridades judiciais (velar pelo célere
término do processo).

Estes elementos (complexidade do assunto, atividade processu-
al do interessado e conduta da autoridade judicial), também foram usa-
dos para estabelecer o excesso de prazo razoavel em julgamento mais
recente, onde a Corte Interamericana condenou o Brasil no caso da guer-
rilha do Araguaia®.

Neste caso do Araguaia, a condenacdo se limitou a obrigar
o Brasil a retirar os empecilhos, inclusive de direito (como a coisa
julgada, por exemplo), que impecam a exata apuracdo dos fatos e
respectiva condenagdo, em prazo razoavel. No entanto, ndo teve

4 Corte Interamericana de Direitos Humanos, caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Ara-
guaia), de 24.11.2010: “A jurisprudéncia brasileira firme, inclusive placitada por decisdo recente
do mais alto 6rgao do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal, esbarrou em jurisprudéncia
tranquila desta Corte ao deixar de observar o jus cogens, ou seja, normas peremptorias, obrigatd-
rias aos Estados contidas na Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (também conhecida
como “Pacto de Sao José da Costa Rica’, doravante indicada também somente como “Conven-
¢d0”). Em apertada sintese, é por esta razao que o Pais esta sendo condenado nesta sentenca, pelas
violagdes & Convengao, a saber: a) desaparecimento forgado e os direitos violados das 62 pessoas
desaparecidas - violagao dos direitos a personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal e a
liberdade pessoal (artigos 3, 4, 5 e 7), as garantias judiciais e prote¢do judicial (artigos 8 e 25" em
combina¢do com a obrigagao de respeitar os direitos previstos e o dever de adotar disposigdes
de direito interno (artigos 1.1); b) aplicagdo da Lei de Anistia como empecilho a investigacao,
julgamento e punigdo dos crimes - violagdo dos direitos as garantias judiciais e a protegao judicial
(artigos 8.1 e 25), em combinagao com a obrigagao de respeitar os direitos previstos na Convengao
e o dever de adotar disposi¢des de direito interno (artigos 1.1 e 2), em detrimento dos familiares
das vitimas desaparecidas e da pessoa executada; c) ineficacia das agdes judiciais ndo penais — vio-
lagdo dos direitos as garantia judiciais e a protegdo judicial (artigos 8.1 e 25), em combinagdo com
a obrigagao de respeitar os direitos previstos na Convengao (artigo 1.1), detrimento dos familiares
das vitimas desaparecidas e da pessoa executada; d) falta de acesso a informagao sobre o ocorri-
do com as vitimas desaparecidas e executada - violagdo do direito a liberdade de pensamento e
expressao (artigo 13), em combinagao com a obriga¢do de respeitar os direitos previstos na Con-
vengdo (artigo 1.1), em prejuizo dos familiares das vitimas desaparecidas e da pessoa executada,
e e) falta de acesso a justica, a verdade e a informagao - violagdo do direito a integridade pessoal
(artigo 5), em combinagao com a obrigacgdo de respeitar os direitos previstos na Convengao (ar-
tigo 1.1), em detrimento dos familiares dos desaparecidos e da pessoa executada, pela violagdo e
sofrimento gerados pela impunidade dos responsaveis”
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condenag¢do em dinheiro®.

4.4 VALOR DAS CONDENAGOES

Diferentemente da Corte Europeia, a Corte Interamericana nao
tem a praxe de condenar a valores financeiros apenas em razao do exces-
so de prazo, como se verificou no caso da Guerrilha do Araguaia*.

Alids, mesmo no caso Ximenes, a condenacao apenas ocorreu,
porque houve um conjunto de situagdes excepcionais que geraram o dano
(idade avangada; incapacidade, demora na tramitagdo, dentre outros).

4.5 |NSER§RO DOS TRATADOS NO DIREITO BRASILEIRO

Inicialmente cumpre trazer o Enunciado do § 2° do art. 5° da
CF* assegura que os direitos e garantias constitucionais ndo excluem ou-

#5 Corte Interamericana de Direitos Humanos, caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Ara-
guaia), de 24.11.2010: “Este Tribunal salientou que o direito de acesso a justica deve assegurar,
em um prazo razodvel, o direito das supostas vitimas ou de seus familiares a que se faca todo
0 necessario para conhecer a verdade do ocorrido e, se for o caso, sancionar os responsaveis. A
falta de razoabilidade no prazo de andamento de um processo judicial constitui, em principio,
por si mesma, uma violagdo das garantias judiciais. A esse respeito, a Corte considerou quatro
elementos para determinar a razoabilidade do prazo: a) a complexidade do assunto; b) a atividade
processual do interessado; ¢) a conduta das autoridades judiciais, e d) a afetagiao provocada na
situagdo juridica da pessoa implicada no processo.”

46 Corte Interamericana de Direitos Humanos, caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Ara-
guaia), de 24.11.2010: “254.0s representantes solicitaram ao Tribunal que ordene ao Brasil a in-
vestigacdo dos fatos, o julgamento e a puni¢do de todos os responsaveis, em um prazo razodvel,
e que disponha que o Estado ndo pode utilizar disposi¢des de direito interno, como prescrigio,
coisa julgada, irretroatividade da lei penal e ne bis in idem, nem qualquer excludente de respon-
sabilidade similar, para eximir-se de seu dever. O Estado deve remover todos os obstaculos de
facto e de iure, que mantenham a impunidade dos fatos, como aqueles relativos a Lei de Anistia.
Adicionalmente, solicitaram a Corte que ordene ao Estado que: a) sejam julgados na justica ordi-
ndria todos os processos que se refiram a graves violagdes de direitos humanos; b) os familiares
das vitimas tenham pleno acesso e legitimagao para atuar em todas as etapas processuais, em
conformidade com as leis internas e a Convengdo Americana, e ¢) os resultados das investigagdes
sejam divulgados publica e amplamente, para que a sociedade brasileira os conhega.”

47 CF, art. 5°, § 2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigao nao excluem outros de-
correntes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”
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tros, inclusive quando advindos dos tratados internacionais. A proposito,
ja tivemos a oportunidade de trazer este tema em outra obra®.

Contudo, a questdo interessante ¢ sobre a hierarquia que este
tratado tera, apds ser introduzido no sistema juridico interno, ou seja,
sera equivalente a norma constitucional ou ndo. Por 6bvio, esta questdo
¢ importante, porque também repercute o ambito do controle de constitu-
cionalidade em relagdo ao tratado®.

Com o escopo de solucionar este impasse, a emenda constitu-
cional 45/2004 inseriu o § 3° no art. 5° da CF*°, impondo que o tratado in-
ternacional ingresse no sistema juridico interno, guardando equivaléncia
com a emenda constitucional, quando: a) versar sobre direitos humanos;
b) for aprovado por duas vezes em cada casa do Congresso (Camara dos
Deputados e Senado); ¢) tiver quorum qualificado de 3/5 dos votos nas
votacgoes.

No entanto ndo resolveu toda a questdo, porque esta norma cons-
titucional (CF, art. 5°, § 3°), omitiu a hierarquia do tratado, quando nada
dispuser sobre direitos humanos OU quando tiver sido aprovado antes
da EC 45/2004 (independentemente de versar sobre direitos humanos).

Este tema foi debatido pelo Supremo Tribunal Federal, nos au-
tos do recurso extraordinario 466.343%!, onde foi reconhecida a inadmis-
sibilidade da prisdo do depositario infiel prevista em tratado da qual o
Brasil ¢ signatario (Conven¢do Americana de Direitos Humanos - Pacto
de San José da Costa Rica, art. 7°, § 7°), mesmo havendo previsao cons-
titucional para esta prisdo (CF, art. 5°, inc. LXVII).

8 FRANZE, Luis Henrique Barbante. Curso de Direito Constitucional Sistematizado. 1. ed.,
Curitiba: Jurua, 2012. pp. 179-183.

4 (s - . « . A

oA propdsito, essa matéria convida a melhor reflexdo sobre a tradicional pirdmide proposta por
Hans Kelsen, onde as normas constitucionais ficariam posicionadas na maior hierarquia, isto é,
ficam no topo do sistema juridico.

%0 CE, art. 5°, § 3°: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serao equivalentes as emendas constitucionais”.

> Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, recurso extraordindrio 466.343, relatado pelo
Ministro Cezar Peluso, com ementa publicada no DJe n° 104, de 05/06/09.
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Sobre este julgamento, vale ressaltar o voto proferido pelo mi-
nistro Gilmar Ferreira Mendes, em que expds didaticamente as COR-
RENTES sobre a eficacia da incorporacao de tratado internacional, no
direito Brasileiro, quando versar sobre direitos humanos, concluindo
pela existéncia de 04 (quatro) correntes, a saber>*:

A primeira ¢ da supraconstitucionalidade destes tratados, e, por
isso, além de possuir “status” de norma constitucional, ndo poderiam ser
modificados nem mesmo por emenda constitucional. Segundo o referido
voto, o problema desse posicionamento € que ao afastar o controle de
constitucionalidade dos tratados, colidird com o principio da Supremacia
da Constitui¢do, adotado pelo Brasil*;

A segunda corrente defende o carater constitucional dos trata-
dos, com fundamento na recepcdo dos tratados sobre direitos humanos
(CF, art. 5°, § 2°) e na aplicabilidade imediata desses direitos (CF, art. 5°,
§ 1°). Para esta corrente, o conflito entre tratado e norma constitucional
sera resolvido pelo maior beneficio a vitima*;

A terceira sustenta o “status” de lei ordinaria aos tratados.
Embora essa fosse a corrente adotada pelo STF até o julgamento do
recurso extraordinario 466.343, como aponta o proprio voto de Gil-
mar Ferreira Mendes, deve ser revista, porque atualmente ¢ incom-
pativel com o a redagdo do § 3° do art. 5° da CF, além de contrariar
a tendéncia de maior alcance dos tratados e permitir que os tratados

52 Estas correntes também sio expostas por Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli
(Direito supraconstitucional - do absolutismo ao Estado constitucional e humanista de direito. 1.
ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. pp. 91-99).

>3 O voto de Gilmar Ferreira Mendes informa que esta corrente foi divulgada por Celso Duvivier
de Albuquerque Mello (O § 2° do art. 5° da Constituigdo Federal. “In”: Torres, Ricardo Lobo (Org.).
Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 25-26).

>* O voto de Gilmar Ferreira Mendes noticia que esta corrente foi divulgada por Anténio Augusto
Cangado Trindade (Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a protegdo dos direitos
humanos nos planos internacional e nacional. n. 113-118. Brasilia: Boletim da Sociedade Brasileira
de Direito Internacional,, 1998. pp. 88-89) e Flavia Piovesan (Direitos humanos e o direito consti-
tucional internacional. Sao Paulo: Max Limonad, 1996. p. 83).
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sejam descumpridos unilateralmente’?;

A quarta defende a supralegalidade quando o tratado versar so-
bre direitos humanos, de modo que ficara hierarquicamente acima das
normas infraconstitucionais, mas abaixo das constitucionais. Esta cor-
rente ¢ defendida pelo voto de Gilmar Ferreira Mendes.

Em seu voto, que integra o julgamento do mencionado recurso
extraordinario 466.343, o ministro Gilmar Ferreira Mendes — ao adotar
a tese da supralegalidade dos tratados, concluiu que nao foi revogada a
previsdo constitucional da prisao do depositario infiel (CF, art. 5° inc.
LXVII). Porém: “deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante
desses tratados em relagdo a legislacdo infraconstitucional que disciplina
a matéria, incluidos o art. 1827 do Codigo Civil de 1916 e o Decreto-Lei
n° 911 de 1° de outubro de 1969”.

Em nosso entendimento, o tratado internacional ingressara no
sistema interno com o ‘“‘status” de emenda constitucional, apenas quando
versar sobre direitos humanos (do contrario, ingressara como norma in-
fraconstitucional) e, por isso, integrard e complementara o rol dos direi-
tos previstos na Constitui¢ao’®. Por esta razao, Fabio Konder Comparato
adverte que, na colisdo entre regras internacionais e nacionais sobre di-
reitos humanos, prevalecera a norma mais favoravel ao sujeito de direito,
ja que a finalidade principal do sistema juridico ¢ a dignidade da pessoa
humana®’.

De qualquer forma, independentemente da corrente adotada no
Brasil, ¢ irrefutavel o carater constitucional da observancia do prazo ra-
zoavel, por for¢a do inc. LXXVIII do art. 5° da CF, que também foi inse-
rido pela EC 45/2008.

>> O voto de Gilmar Ferreira Mendes noticia que esta corrente foi divulgada no voto do Ministro
Relator Xavier de Albuquerque, proferido no Supremo Tribunal Federal, no recurso extraordina-
rio 80.004, publicado no DJU de 29.12.1977.

%6 Fste entendimento também ¢é trazido por Flavia Piovesan (Direitos humanos e o Direito Consti-
tucional Internacional. 11. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 58).

7 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos. 2. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. p.60.
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CONCLUSAO

Diante da andlise sobre a posicdo que se colocou ao prazo ra-
zoavel, aliado ao estudo de sua incidéncia na Corte Europeia, podem ser
extraidas as conclusdes, que seguem.

O excesso de prazo razoavel estara caracterizado quando for ul-
trapassada a soma de todos os atos processuais de um determinado feito.

Até mesmo por causa da importancia do fator “tempo” para o
jurisdicionado, € que o término do processo em prazo razoavel foi algado
como direito fundamental (CF, art. 5°, inc. LXXVIII). De nada adiante
apenas ingressar no judiciario, porque o importante ¢ que o jurisdiciona-
do saia - e ndo somente ingresse -, levando efetivamente o bem da vida
perseguido.

A solugdo para que os processos nao excedam o prazo razoa-
vel passa principalmente pela necessidade de investimentos por parte do
poder executivo, bem como pela gestdo que deve ser implementada pelo
proprio judiciario.

Na Europa, a demora tem levado alguns jurisdicionados a re-
clamarem diretamente na Corte Europeia dos Direitos Humanos, que
tem apurado, caso a caso, o prazo razoavel e, se ultrapassado este pe-
riodo, tem fixado indenizag¢des que geralmente variam entre 1.000,00 a
2.000,00 euros, para cada ano de excesso. Vale lembrar que, preocupada
com estas condenacgdes, a Italia fez a sua propria lei sobre o excesso de
prazo razoavel (Lei Pinto).

A Corte Europeia ndo tem competéncia sobre o nosso pais.
Entretanto, o Brasil firmou a Convengao Americana sobre os Direitos
Humanos (também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica),
que também assegura a observancia do prazo razoavel, tanto em seu art.
8°, item 1, como no art. 25, item 1.

Contudo, ao contrario do modelo Europeu, a reclamagao do ju-
risdicionado brasileiro deve ser feita primeiramente a Comissao Intera-
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mericana dos Direitos Humanos e, apenas se, concluir pela violagdo ¢
que ela tera legitimidade (e ndo o jurisdicionado), para fazer a dentncia
diretamente para a Corte Interamericana dos Direitos Humanos.

Embora o Brasil ja tenha algumas condenagdes pela Corte In-
teramericana, ndo tem sido usada a indenizacdo pelo nimero de anos
excedido ao prazo de razoavel duragdo do processo.

Certamente, esta condenagdo anual pelo excesso de prazo ra-
zoavel ndo solucionara o problema, mas serd um forte meio de chamar
a atengdo do judiciario brasileiro, para a necessidade de melhor gestao,
bem como do executivo, quanto a falta de investimentos.
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“So a velha consciéncia de si, como consciéncia do
valor proprio de cada um, é capaz de frear o trem
do destino infeliz dos humilhados. A ag¢do que surge

dai nega toda subserviéncia”.

(Marcia Tiburi - “Humilhagao”™)
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INTRODUGAO

O tema trata de assunto de grande complexidade e de repercussao
social, classico e sempre contemporaneo, sério € que conclama solugdes
urgentes, sendo melhor compreendido pelas lentes de estudos inter, multi
e transdisciplinares, que une diversas areas do conhecimento, as quais
entrelagadas pela Etica, apontam solu¢des mais dignas na efetivagdo do
combate as violéncias.

A violéncia se manifesta de variados modos no cotidiano dos
personagens que ocupam os cenarios socioambientais, € nestes se propaga
de maneira assustadora e alarmante. Identificar o homem, a sociedade € o
ambiente, a partir de pardmetros éticos, corrobora o combate a violéncia
porque impde atitude reflexiva voltada a considera¢do da dignidade
de cada ser, respeitando: a Terra como ambiente necessario a vida de
todos os seres; a Sociedade que existe a partir da unido harmoénica dos
homens; e a Condicdo Humana que busca diuturnamente desenvolver
suas potencialidades e realizar a liberdade, a vida e a paz mundial.

Alutados direitos humanos que busca conquistar a concretizagao
e efetivacdo de direitos fundamentais enfrenta varios desafios contra
as violéncias que se apresentam no cotidiano de todos. Enfrentar as
violéncias socioambientais contemporaneas ¢ desafiar a concretizagao
dos direitos humanos, que se manifestam pelos direitos fundamentais,
com a finalidade da realizagdo dos postulados da dignidade da Pessoa
Humana e da dignidade da Terra, preservando o ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado dos seres vivos, garantindo a existéncia das
presentes e das futuras geragoes.

O texto apresenta doutrinadores que expdem sobre as violéncias
do cotidiano, abarcando o homem, a sociedade e 0 ambiente, colocando em
destaque situagdes relevantes sobre a problematica enfrentada pela crianga
e pelo adolescente, apresentando seus principais direitos protegidos e a
maneira como estes se concretizam no cenario contemporaneo.
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1. VIOLENCIA CONTEMPORANEA E A LUTA DOS DIREITOS
HUMANOS EM PROL DA CONQUISTA E DA GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O habitante da sociedade contemporanea enfrenta diversos
sentimentos, como a ansiedade, o medo, a ira e o desejo de exterminar
a violéncia que desafia o cotidiano de sua existéncia, mas conhece as
dificuldades e limita¢des deste combate, que ¢ marcado pela dificuldade
da erradicagdo da violéncia, em razao da sua rapida proliferagao. Como
se pode extirpar a radicula de algo que ja ndo a possui, ou seja, se ja ndo
ha o embrido que origina a raiz primdria da violéncia, como ¢ possivel
combaté-la e elimina-la? Como se pode liquidar algo que, difusamente, se
dilui nos espagos socioambientais? Doutrinadores de diferentes areas do
conhecimento, investigam sobre a violéncia e os devastadores resultados
por ela produzidos ao se propagar.

Varias manifestagcdes de violéncia consternam o homem, a
sociedade e o ambiente. Pode-se pensar, por exemplo, no cerceamento
de direitos enfrentados por muitos; na ndo efetividade da justiga; na
desprote¢ao do idoso, da crianga e do adolescente; na opressao do mais
forte sobre o mais fraco; no consumismo exagerado imposto pelos meios
de comunicagao; no desrespeito as minorias, entre outras violéncias.

Pelo viés da multidisciplinaridade, lembra-se o economista e
filosofo Eduardo Giannetti que apresenta situagao de violénciarelacionada
ao consumo, lembrando noticia trazida pela revista americana Forbes
que ‘roniza os precos exorbitantes que os consumidores brasileiros
pagam por carros importados’, e conclui que ndo ha status em um Toyota
Corolla, Honra Civic ou Doge Durango, e que os brasileiros estdo sendo
furtados. Giannetti lembra que os brasileiros estdo dispostos a pagar
precos absurdos pelos carros importados, somente porque os referidos

bens lhes fornecem a ‘iluséria ideia de status’. Afirma que:
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[...] sdo bens ‘posicionais’ que hierarquizam a sociedade na
antiga formula quanto mais caro, mais exclusivo; quanto mais
exclusivo, mais status. ‘Primeiro ¢ um ténis de marca, depois um
carro importado, um iate, um jatinho, uma viagem a Marte. A
corrida sempre se renova’ [...] Para serem almejados, os objetos
devem continuar um privilégio de poucos, fora do alcance dos
plebeus. Nessa logica, o diamante s6 brilha se refletir nos olhos
dos outros. [...] Cita o poeta Petronio: ‘s6 me interessam 0s
bens que despertam no populacho a inveja de mim por possui-
los’ [...] Por que somos iludidos por esses bens posicionais?
[...] Estamos vivendo uma corrida armamentista do consumo,
pois o bem posicional sempre renova. No momento em que se
democratiza o acesso a um bem de consumo, outros novos sao
inventados. E como uma corrida armamentista: sempre teremos
novos e diferenciados objetos de desejo (GIANNETTI, 2012).

Pois ¢, a violéncia manifesta-se nos diversos ambientes e sob
diversas formas, alcancando, nas hipdteses relacionadas ao consumo,
homens que sonham ser diferentes a partir da aquisicdo de bens
posicionais, acreditando que referidos bens possam lhes garantir status
diferenciados na sociedade, tornando-os diferentes dos outros homens,
que ndo podem ter acesso a essa categoria de bens. Mas, se, por um
lado, essa violéncia assola parte das pessoas que vive para manter status
na sociedade, garantidos pela aquisi¢do de bens posicionais, por outro
lado, humilha os que ndo podem adquiri-los, provocando em todos uma
sensagao de vazio, de impoténcia e de ndo realizagdo pessoal.

A hermenéutica juridica, entendida como método apropriado de
estudo, coloca a interpretagdo doutrinaria a disposicao dos estudiosos e
aplicadores do direito, influenciando as realidades e as dinamicas da vida.
A sociologia, psicologia, geologia, antropologia, biotecnologia, teologia,
a economia, a historia, entre outras disciplinas e ciéncias, corroboram
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a busca interpretativa das razdes, causas e manifestagdes da violéncia,
facilitando as reflexdes a respeito da diminui¢do da propagacao da
violéncia.

Viarios doutrinadores investigaram e investigam sobre a
violéncia. Pode-se lembrar de Aristoteles e Platdo, de Kant, de Jacques
Maritan, de Gilles Lipovetsky, de Hannah Arendt, de Anthony Giddens,
de Ulrich Beck, de Zygmunt Bauman, de Edgar Morin, de Boaventura
de Sousa Santos, de Henrique Claudio de Lima Vaz, de Leonardo Boff,
entre outros.

Por primeiro, lembra-se a violéncia praticada nas escolas,
principalmente, na forma de bullying. A hipotese refere-se a pratica de
comportamento abusivo e agressivo, manifestado por palavras, gestos
ou qualquer outro meio (inclusive virtual), de maneira repetitiva e
intencional, que atenta contra a dignidade e integridade fisica e psiquica
de uma pessoa e lhe causa sofrimento, medo, inseguranca, angustia e
doengas psiquicas e fisicas. Essa violéncia, praticada na escola, tem
raizes, principalmente, no ambiente familiar e social em que a crianca
ou o adolescente vive. Frequentemente, a crianca e o adolescente
assistem aos jogos eletronicos que simulam lutas e guerras, além de
cenas violentas de filmes e de novelas oferecidos pela rede televisiva, e
por outros meios de transmissao de informagdes. O bullying ¢ fruto da
violéncia diaria vivida pela crianga e pelo adolescente que enfrentam,
muitas vezes, desestruturacdo ou desagregacdo familiar, desigualdades
sociais, preconceitos, falta de empregos, pobreza e fome, entre outros. A
crise atinente a violéncia ¢ fendmeno da pos-modernidade que transpassa
a educagao e a familia, refletindo desajustes e desequilibrios que trazem
a baila outras crises, entre as quais a do sentido da propria existéncia
do homem, pondo em duvida questdes seculares da ética humanizadora,
conforme manifestagdo da doutrina contemporanea.

Gilles Lipovetsky (2005, 161-165) apresenta a sociedade
espetacular que explora imagens drasticas do cotidiano, potencializadas
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por técnicas modernas, que exploram episodios tragicos de horror,
fazendo surgir idolatrias e formas de violéncias, como a pratica do
“bullying-cyberbullying”, que ocorre no mundo real e/ou virtual,
provocando episodios de violéncias cotidianas, que geram sofrimentos
e humilhagdes a dignidade de cada “ser”. Lembra o autor que as
manifestagdes de violéncia se revelam por comportamentos impulsivos
de agressdes, multiplicando-se de maneira difusa, e provocando
intranquilidade e desarmonia na sociedade. Argumenta sobre a “era
do vazio”, que afasta importantes valores humanitarios, permitindo
comportamentos egocéntricos do homem no palco do mundo do ‘ndo
sentido’, provocando-lhe a investigacao da sua dupla natureza, ou seja, a
de ser bom e de ser mau.

Zygmunt Bauman (1997, p. 43-45) denomina a sociedade
atual de sociedade da pos-modernidade, apresentando suas principais
caracteristicas e diferenciando-a do poOs-modernismo. Apresenta as
diversasturbuléncias enfrentadas pelohomem pés-moderno, apresentando
a reflexdo o conceito de liberdade que carrega em seu intimo a nogao de
vontade ampla e ilimitada. E dele a expressdo “modernidade liguida”,
que se refere a falta de solidez, seguranga e estabilidade, entre outros
males e violéncias, enfrentados pela atual sociedade.

Anthony Giddens (2002, p. 09) afirma que o mundo atual ¢ um
reflexo tardio da modernidade e da sua crise de sentido impregnada de
muitas formas de violéncia. E dele a conhecida expressio “modernidade
tardia” e a lembranca de que as sequelas da globaliza¢do e dos riscos
sociais sdo enfrentadas pelo individuo inserido nas coletividades.

Ulrich Beck (1999, p. 10-13) fala da “modernidade reflexiva”,
apontando a necessidade de se adotar atitude reflexiva, discutindo-se as
insuficiéncias e as antinomias da primeira modernidade, que marca a
“sociedade do risco”, sociedade atual que reflete as incertezas dos rumos
da tecnologia e os descontroles ambientais.

Por derradeiro, lembra-se o pensamento de Hanna Arendt (2007,

75



@OS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

p. 471) que faz mengao ao mal que ¢ banalizado porque ndo possui mais
raizes profundas. Diz que o “mal banal”, que ¢ praticado sem barreiras,
pode “crescer e devastar todo o mundo, porque ele se alastra como um
fungo sobre a superficie”.

A luta pelos direitos humanos vem combatendo a violéncia
sofrida pela humanidade. Todas as geracdes ou dimensdes desses
direitos buscam combater as violéncias surgidas no decurso da historia.
Os direitos humanos de primeira dimensao sao os civis e os politicos
que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais, que
fortalecem o principio da liberdade; os direitos de segunda dimensao
se reportam aos direitos sociais, econOmicos e culturais, abrangendo
as liberdades positivas ou concretas, que fortalecem o principio da
igualdade; os direitos de terceira dimensdo concretizam os direitos de
titularidade coletiva e/ou difusa, que se referem as categorias sociais
que consagram o principio da solidariedade, buscando a unido fraterna
dos homens. Atualmente, parte da doutrina vem apresentando outras
dimensdes dos direitos humanos, como a do direito a informacao e da
genética, entre outros.

A continuidade da luta dos direitos humanos que se efetiva
através dos direitos fundamentais, releva, neste contexto, o direito ao
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, que busca preservar e
proteger a dignidade da condicdo humana, das presentes e das futuras
geracdes, a inserc¢ao social dos excluidos, a educagdo socioambiental, a
realizagdo da liberdade e da vida, entre outros.

Nesse sentido, a autora do presente texto, ja se manifestou:

Os postulados da dignidade da condigao humana e do dever
de respeito a ecologia estdo protegidos constitucionalmente e
podem e devem ser efetivados, praticando-se a solidariedade.
Aliés, a concretizacdo desses postulados ¢ meta juridica a ser
eticamente alcancada por todos e para todos, observada a missao
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do direito de promover a efetividade da justica e da paz social,
que sdo desdobramentos desses postulados® (VILLAS BOAS,
2011, p. 209-241).

Se, de um lado, a doutrina contemporanea invoca o combate a
violéncia e cré que a propagacao destes comportamentos de violéncia sao
crescentes e sem controles, e que conduzem o homem ao desencantamento
e a falta de esperanga, de outro lado, conclama-se doutrinas em desfavor
desses pensamentos, € que acreditam em uma mudanga de postura dos
homens em favor do amor, da esperanga e da paz, entre outros.

Apresenta-se, por exemplo, o pensamento do filosofo Luc Ferry,
que comenta em seu livro a “Revolucdo do Amor”, langado em 2010 que
“vivemos uma desconstrucao dos valores tradicionais e uma constatagao
de que as revolugdes em curso, pelo menos no ocidente, prosseguem
e sem armas”. Diz que a “Revolucao do amor” que a sociedade hoje
vive ¢ a do “segundo humanismo”, referindo-se o primeiro “a lei e a
razdo do iluminismo e dos direitos humanos dos republicanos franceses
e de Kant”. Diz que a era contemporanea ndo ¢ a do desencantamento
do mundo, da liquidacdo do sagrado, mas, sim, a da encarnacdo pela
humanidade, reportando-se a um “humanismo pds-colonial e pds-
metafisico, da transcendéncia do outro e do amor”. E, acrescenta que:

A questdo que as geragdes futuras vao definir, como os
ecologistas ja compreenderam, ¢: que mundo vamos deixar
a nossos filhos? Essa nova questao politica ndo diz respeito
s6 a ecologia, mas a divida publica, ao futuro da protegao
social, na época da globaliza¢ao ou a regulagao financeira.
(FERRY, 2010).

Nesse contexto, invoca-se, também, a doutrina de Marcos

58
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Caetano”, diretor de Comunicagdo Corporativa do Itat BBA, que
distingue a geragao X (nascida entre os anos de 1946 ¢ 1964) da geragao
Y (nascida entre os anos de 1980 e 1995), afirmando que na escola da
geracdo X, nem aula de musica havia, ja que a grande preocupagdo da
época era trabalhar, ganhar dinheiro e cuidar cada vez mais do corpo.
Diz que, por isso, antropologos, socidlogos e “palpitélogos” afirmavam
que a humanidade ndo voltaria a ler, escrever e criar como fazia,
anteriormente, ideia totalmente equivocada, considerando-se que hoje,
os ocupantes da gerag¢ao Y, voltaram a conversar em diferentes linguas.
Eles estdo escrevendo, lendo, pintando e desenhando, diferentemente
do que apontavam as tendéncias. Essa geracdo tem a possibilidade de
receber aulas de mestres do mundo todo, podendo, inclusive derrubar
regimes politicos e redefinir sociedades, entre outros comportamentos
transformadores do mundo.

Marcos Caetano, ilustrando o assunto, afirma que os jovens
pertencentes a geragao Y, também conhecidos por millennials, comegcam
a ocupar os cargos de chefia e de responsabilidade no cendrio atual
do Brasil, e recorda que sdo eles os pensadores e projetistas do perfil
do governo, do povo e da nacdo. Lembra que eles se comunicam por
linguagem distinta da linguagem da geragao anterior (X), apresentando
gostos, habitos, idearios de familia, politicos, econdmicos, empresariais,
educacionais e de globalizagdao, também distintos dos ocupantes da
geracao X. (CALLARI, 2012)

Espelhando em seus filhos, alerta Caetano que:

[...] sdo eles dignos representantes da geracdo Y — lendo como
nunca em todos os tipos de blogs e portais, escrevendo e postando
textos nas mais variadas redes sociais, produzindo fotos e
trabalhando-as com recursos artisticos e tecnoldgicos, dirigindo

> CAETANO, Marcos. In: preficio da obra de CALLARI, Marcos e MOTTA, A. Cédigo Y - deci-
frando a geragdo que estd mudando o pais. Sio Paulo: Evora, 2012.
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filmes e divulgando-os ao mundo pelos sites de broadcast,
compondo musicas na web e desenvolvendo programas de
computador para moldar a vida do jeito que querem, eu passei
por uma grande transformacdo. Ora, se eles podem ser como
Leonardo da Vinci, por que eu ndo posso? (CALLARI, 2012).

Sdo duas, as abordagens realizadas pelas doutrinas
multidisciplinares sobre a sociedade contemporanea e as questdes sobre
a violéncia: de um lado, as que apostam na continuidade da violéncia,
manifestada pela falta de vinculos verticalizados entre as pessoas, pela
existéncia dos vazios, pela auséncia de raizes, pela auséncia de atitudes
reflexivas. De outro lado, as que acreditam no inicio da verticalizacdo e
das condutas reflexivas, que podem afastar manifestacdes de violéncias,
ao definirem e propagarem a busca de ideais humanitarios, que incluam o
amor a familia e aos proximos, além da necessidade de constante vigilancia
e protecao do direito a vida e a liberdade. Os direitos fundamentais aqui
defendidos, conquistados arduamente através das lutas pelos direitos
humanos devem ser respeitados e concretizados em homenagem a paz
socioambiental.

2. A PROTEGAO INTEGRAL E O CUIDADO ESPECIAL DIANTE DAS
VIOLENCIAS CONTRA CRIANCAS E ADOLESCENTES: UM DESAFIO
PARA A CONCRETIZAGAO DO POSTULADO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

A crianga e o adolescente® sdo pessoas em peculiar condig¢ao
de desenvolvimento fisico, psiquico, moral, social e espiritual, portanto,

€0 De acordo com o art. 1°. da Convengao sobre Direitos da Crianga, “considera-se como crianga
todo ser humano com menos de 18 anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei apli-
cavel a crianga, a maioridade seja alcangada antes.” No Brasil, o art. 2°. do Estatuto da Crianga e do
Adolescente estabelece que: “considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos
de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”
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dotados de imaturidade fisica e psiquica, o que justifica, por si so, a
destinagdo de protecao e cuidados especiais a crianca e ao adolescente.
E correto afirmar, dessa forma, que todo o sistema legal e juridico
de protecao especifica e integral a crianga e ao adolescente, estabelecido
pela ordem juridica internacional e pelo direito interno brasileiro, tem
fundamento em razdes bioldgicas, psicoldgicas, morais, culturais e de
conservagao e preservagdo da dignidade da pessoa humana dessa parcela
vulneravel da populagdo mundial. Nesse sentido bem afirma Bobbio:

[...] deixa-se assim claro que os direitos da crianga sdo
considerados como um ius singulare com relagdo a um ius
commune; o destaque se da a essa especificidade, através do
genérico, no qual se realiza o respeito a maxima sum couidque
tribuere. Logo, cuida dos direitos da crianga como uma
especificacdo da solugdo dada ao problema dos direitos do
homem (2004, p. 34).

A expressdo “prote¢do” tem como sentido e alcance o
fato de que o ser humano, em qualquer condi¢do ou situagdo,
especialmente, aquele em situacao peculiar ou de vulnerabilidade,
necessita de atenc¢ao, desvelo ¢ cuidado de outro ser humano,
portanto, proteger ¢ destinar cuidado especial a alguém. O
“cuidado se encontra na raiz primeira do ser humano, antes que
ele faca qualquer coisa” (BOFF, 2002, p. 34).

O termo proteg@o pressupde um ser humano protegido € um ou
mais seres humanos que o protegem, isto €, basicamente um ser humano
que tem necessidade de outro ser humano. Obviamente, este segundo ser
humano deve ser mais forte que o primeiro, pois deve ter capacidade para
protegé-lo. (PEREIRA, 2008, p. 24).

Nesse sentido, os direitos infanto-juvenis inseridos na
ordem juridica interna e internacional estdo disciplinados sob o
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manto da Doutrina da Prote¢do Integral, cujas normas especiais
de protecao buscam permitir as criangas ¢ aos adolescentes o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma
sadia e em condigdes de liberdade, igualdade e dignidade.

Como seres humanos em condi¢do especial de
desenvolvimento, seus direitos sdo ius especialissimos, emergindo
disso um sistema legislativo e juridico de protegdo especial
e integral a populagdo infanto-juvenil, cuja protecdo integral
e especial exige a participagdo ativa e conjunta da familia, da
sociedade e do Estado.

Tragcando um panorama legislativo internacional, o
primeiro documento que iniciou o reconhecimento dos direitos
da crianga como direitos especiais em relagdo aos direitos da
populagdo adulta foi a Declaracdo dos Direitos da Crianga de
Genebra, em 1924, reconhecida e adotada pela Liga das Nacgdes.

Mas, o avanco em termos de reconhecimento da
categoria de direitos especialissimos a exigir a destina¢do de
protecdo integral a crianca e adolescente adveio com a Declaracdo
Universal dos Direitos das Criangas (ONU, 1959) que contribui
para a concepgao de que a crianga deve gozar de protegao especial
com o fito de proporcionar o desenvolvimento integral (fisico,
psiquico, moral, intelectual, social e espiritual), merecendo todo
cuidado e protegdo por parte do Estado, da sociedade e da familia.

Na verdade, essa Declaracao foi muito mais enunciativa
do que vinculativa, razdo pela a Assembleia Geral das Nacdes
Unidas, em 20/11/1989, proclamou a Convengao sobre os Direitos
da Crianca (ONU) que implementou em matéria de direitos
da crianga e do adolescente a doutrina da protecao integral,
reconhecendo, definitivamente, a condicao de sujeitos de direitos,
ndo obstante a peculiar condi¢ao de pessoa em desenvolvimento.

A Convencao sobre os Direitos da Crianga, na esteia
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da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (ONU, 1948),
proclamou que a “infancia tem direito a cuidados e assisténcia

especiais”, e também na esteia da Declaragdo dos Direitos da
Crianga, proclamou que “a crianga, em virtude de sua falta de
maturidade fisica e mental, necessita de prote¢do e cuidados
especiais, inclusive a devida protegdo legal...”, cuja proclamagao
passou a nortear todo o sistema juridico-legal de prote¢ao integral
e especial a crianca e ao adolescente.

Logo, para se concretizar “o desenvolvimento
harmonioso da crianga”, num “ambiente de felicidade, amor e
compreensdo”, visando o “melhor interesse da crianga”, deve a
familia, a sociedade e o Estado acolher a doutrina da protecdo
integral, estabelecendo a prioridade absoluta no atendimento
e socorro a crianca e ao adolescente, visando o adequado
desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social dessa
parcela da populacdo. (CDC, Preambulo)

O Brasil foi um dos primeiros paises a ratificar a
Convengao sobre os Direitos da Crianga e a incorporar a Doutrina
da Protegdo Integral, considerando crianca e adolescente sujeito
de direitos e dotados de autonomia, abandonando por completo
a Doutrina juridica instituida pelo Codigo de Menores (Lei n.
6.697/79) que cuidava do menor em situacdo irregular e que
recebia por parte do Estado apenas um sistema protecionista e
de carater assistencialista, cujo sistema de prote¢do integral foi
inserido no art. 227 da Constitui¢do Federal®', regulamentado
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, Lei n.
8.069/90), cujo Estatuto da Crianga e do Adolescente declarou

81 “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar A crianca e ao adolescente, com absoluta

prioridade, o direito a vida, a salde, & alimentagéo, a educagio, ao lazer, a profissionalizagio,
a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de
colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragio, violéncia, crueldade
e opressdo.
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expressamente que a crianga e o adolescente gozam de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana. ( arts. 3°. e 4°.
do ECA).

Pode-se afirmar que diante dos primados da liberdade, da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, crianca e adolescente
tem os mesmos direitos humanos e, como extensdo desses
direitos humanos positivados, os mesmos direitos fundamentais
atribuidos a populacao adulta (art. 3°. ECA).

Vislumbra-se que o Brasil reconheceu os direitos humanos da
crianga ¢ do adolescente, atribuindo-lhes o carater de direitos
especialissimos em matéria de protecdo, promocao e defesa,
sobrepondo-se, inclusive, aos direitos fundamentais atribuidos
aos adultos, haja vista que exige prote¢do integral e especial e
plena efetivacdo ndo apenas por parte do Estado, mas também
por parte da sociedade e da familia; cuja protecao integral esta
assentada na trilogia liberdade, respeito e dignidade, constituindo
dever de todos (Familia, Sociedade e Estado) protegerem criangas
e adolescentes contra qualquer forma de tratamento violento,
desumano, vexatorio, degradante, aterrorizante ou constrangedor,
colocando-os a salvo contra todo tipo de crueldade e opressao,
coibindo o desrespeito, a omissao nos cuidados especiais e a
violagdo a direitos fundamentais e a dignidade humana da crianga
e do adolescente (art. 227 da CF e art. 18 do ECA).

A violéncia contra crianga e adolescente, qualquer que
seja a espécie e forma, representa flagrante violagdo aos direitos
e garantias fundamentais disciplinados pela ordem juridica, e ¢
certo que a violagdo a direitos fundamentais € 0 mesmo que negar
a dignidade a pessoa humana.

A dignidade, enquanto valor atribuido a pessoa humana equivale

a principio erigido a categoria de regra pela Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem (ONU, 1948) e pela Convengdo sobre os Direitos
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da Crianca, cujo sistema juridico e legislativo interno incorporou a
dignidade humana como principio-regra e fundamento da ordem juridica
constitucional (art. 1°, I11, da CF/88) que norteia todo o sistema legislativo
infraconstitucional.

A dignidade, antes de ser um principio-regra, ¢ um valor inerente
a toda pessoa humana reconhecida pelas Constituigdes dos Estados
Democraticos sob a inspiracdo da DUDH, mas ndo bastou, por si s, 0
reconhecimento da dignidade humana, foi elementar o estabelecimento
normativo dos direitos fundamentais, extensao da dignidade humana,
para a concretizagdo do primado dignidade humana, cujos direitos
fundamentais sdo disciplinados, protegidos, promovidos e defendidos
pelo Estado e até mesmo contra a atuagao Estatal.

Dignidade da pessoa humana ndo ¢ uma criagdo, ela nasce,
origina-se da propria esséncia da pessoa humana- nesse sentido, segundo
o postulado ético de Kant, o homem, como ser tinico, absoluto, composto
de unidade corpo e alma, dotado de liberdade e razio, “existe como um
fim em si mesmo, ndo simplesmente como meio do qual esta ou aquela
vontade possa servir-se a seu talante” (KANT, apud COMPARATO,
2010, p. 33).

Logo, como qualidade intrinseca da pessoa humana, nado
nasce do ordenamento juridico, pois € algo que integra a esséncia da
pessoa humana, dessa esséncia emergem direitos naturais e universais
(reconhecidos pela DUDH, ONU 1948), cujos direitos sdo anteriores
e superiores ao proprio Estado organizado, e que sdo elementares
para concretizagdo do postulado da dignidade humana, e ¢ certo que
tal postulado e direitos universais ndo podem ser retirados da pessoa
humana, todavia, pelo carater “intangivel” (SARLET, 2004, p. 126) pode
ser violada no que tange ao respeito, consideracao, defesa e promogao.
(SARLET, 2004, p. 69).

Diante do reconhecimento da dignidade da pessoa humana,
urgiu positivar direitos fundamentais que determinam uma prestagdo
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positiva por parte do Estado e no outro vértice uma conduta negativa
do Estado no sentido de nao violar ou nao se omitir para promogao,
conservagao ¢ defesa desses direitos, e por parte de terceiros-cidadaos
dever de observancia, respeito e consideragao. Logo, a negagdao ou
violagdo a direitos fundamentais constitui atentado a dignidade humana.

Nesse aspecto, a dignidade da pessoa humana e o pleno exercicio
dos direitos fundamentais impdem ao Estado e a sociedade o dever de
respeito e consideragdo (dever negativo) € ao mesmo tempo um dever
positivo, ou seja, de promover, conservar e proteger esses direitos para a
garantia de uma vida digna, a qual se perfaz pela destinacdo do minimo
existencial (garantia de direitos civis, politicos, econdomicos, culturais
e sociais). Assevera J. Gonzalez Pérez, em licdo exposta na obra La

Dignidad de La Persona:

[...] o principio da dignidade da pessoa humana impde ao
Estado, além do dever de respeito e protecdo, a obrigagao de
promover as condigdes que viabilizem e removam toda sorte de
obstaculos que estejam a impedir as pessoas de viverem com
dignidade (p. 59, apud SARLET, 2004, p. 111).

No que tange ao respeito e promocao dos direitos fundamentais
por parte da familia, Estado e sociedade, deve-se ponderar que os
direitos fundamentais devem ser considerados e respeitados pelo Estado
Brasileiro, Estados estrangeiros e organismos internacionais, bem
como pelos particulares, logo, para o pleno exercicio e plena eficicia
dos direitos fundamentais, os particulares também estao vinculados ao
dever de abstengao e mesmo de prestacdo, notadamente, em matéria de
promocgao, conservacao e defesa dos direitos da crianga e adolescente.

Segundo SARLET, a dignidade enquanto principio fundamental

faz emergir
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[...] direitos subjetivos a sua prote¢ao, respeito e promogao (pelo
Estado e particulares), seja pelo reconhecimento de direitos
fundamentais especificos, seja de modo autonomo, igualmente
havera de se ter presente a circunstincia de que a dignidade
implica também, em ultima ratio por for¢a de sua dimensdo
intersubjetiva, a existéncia de um dever geral de respeito por
parte de todos (e de cada um isoladamente) os integrantes da
comunidade de pessoas para com os demais e, para além disso
e, de certa forma, até mesmo um dever das pessoas para consigo
mesmas (2004, p. 114).

Feitas essas consideracoes acerca do sistema interno e
internacional de protegdo integral e especial a crianca e ao adolescente
e do reconhecimento dos direitos humanos infanto-juvenis, imperioso
trazer a baila a efetiva concretizagao dos direitos humanos da crianca e
adolescente, positivados sob a forma de direitos e garantias individuais e
fundamentais, diante dos reflexos maléficos das violéncias que acometem
toda a humanidade, além daquelas praticadas diretamente contra a
crianga e o adolescente, parcela da populagdo integrante da categoria das
minorias.

Dentro dessa visdo, forcoso admitir que nao basta o
reconhecimento dos direitos humanos e positivacdo dos direitos
fundamentais visando a concretizag¢do da dignidade da pessoa humana, o
desafio histdrico e atual ¢ a efetivagdo, defesa e promogdo da dignidade
humana no contexto de violéncia institucionalizada e estrutural, cuja
violéncia representa um fendmeno historico, cultural, econdomico,
politico, social, enfim, multicausal.

A crianga e o adolescente, ndo obstante um sistema juridico
nacional e internacional garantidor de protecao especial e integral através
do reconhecimento e implementac¢do dos direitos humanos e garantias
fundamentais, correspondem a parcela vulneravel da populacido que mais
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sofre com as mazelas da violéncia fisica e psiquica oriundas do abuso
e negligéncia, da exploragdo e abuso sexual, das drogas, da pedofilia,
submissao as piores formas de trabalho infantil, priva¢ao da convivéncia
familiar etc.

Além disso, criangas ¢ adolescentes sofrem as mazelas da
violéncia social, cultural e econOmica, originaria da desigualdade
e exclusdo social; corrupg¢do e desvio de recursos para promog¢do dos
direitos sociais ou falta de distribui¢do equitativa de recursos publicos
para promocdo dos direitos sociais e fundamentais com igualdade
regional; discriminagdo e desigualdade regionais; desemprego; falta de
educagdo ou deficiéncia de educacdo; falta de moradia etc.

Essas violéncias representam flagrante atentado a dignidade da
pessoa humana e a garantia do exercicio pleno dos direitos fundamentais
e que comprometem o pleno e harmonioso desenvolvimento da
personalidade infanto-juvenil, comprometendo, consequentemente, o
direito a uma vida feliz e digna. Na expressao de Sarlet:

[...]lamentavelmente cadavezmaisadignidade dapessoahumana
(de alguns humanos mais do que de outros) ¢ desconsiderada,
desrespeitada, violada e desprotegida, seja pelo incremento
assustador da violéncia contra a pessoa seja pela caréncia social,
econdmica e cultural e grave comprometimento das condi¢des
existenciais minimas para uma vida com dignidade e, neste
passo, de uma existéncia com sabor de humanidade (2004, p.
126).

CONCLUSAO

Entre outros, escolhe-se a doutrina de Flavio Antonio Pierucci
(2003, p. 7-9), apoiada em Max Weber, para argumentar-se que a
civilizacdo moderna, de fato, encontra-se desencantada com o mundo e
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com a historia da civilizacdo moderna, em razao do desaparecimento do
humanismo ético e do esvaziamento do significado de valores seculares,
que o acompanham, vindo a promover novos estilos de vida, que avangam
em meio as novas tecnologias, ainda indefinidas.

Apoiando-se nos pensamentos de Luc Ferry e de Marcos
Caetano, entre outros, pode-se argumentar, também, que um novo
humanismo comeca a surgir, revelando-se novas atitudes que exaltam
novos valores humanos, que buscam combater atitudes irreflexivas e
sem fundamentos humanitarios, no caminho da concretizacao de direitos
fundamentais, que se manifestam de acordo com os novos anseios do
homem contemporaneo, que guarda nos seus idedrios, valores que se
propagam, também, pelo amor.

A constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria é elementar
para a concretizacdao da dignidade da pessoa humana, manifestada pelo
respeito ao direito do idoso, do consumidor, do portador de necessidades
especiais, das minorias de uma forma geral, da crianca e do adolescente,
entre outros, além da dignidade da Terra-ambiente, acolhedora de todos
0s seres vivos € necessaria a manutencdo do ambiente ecologicamente
equilibrado, que promove a vida com qualidade.

Um dos caminhos para concretizagdo da protecdo integral e do
postulado da dignidade da pessoa humana, ¢ a destinagdo a populacao
infanto-juvenil de uma educacdo construtiva e preventiva, baseada em
Direitos Humanos e na Cultura da Paz, através da qual se ensina e se
aprende e apreende cidadania, baseada no conhecimento e gozo de
direitos fundamentais, assim como no respeito e consideragdo aos direitos
humanos e fundamentais do préximo, além do respeito e preservagao ao
meio ambiente como um todo, cujo processo educativo esta centrado na
figura da crianga e do adolescente, protagonistas do processo educativo,
como sujeitos de direitos, cidaddos plenos, detentores de liberdade e
autonomia, portanto, responsaveis pelo futuro que lhes pertence.
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Somente com atitudes de nao violéncia o homem, a sociedade
e 0 ambiente podem alcangar a meta principal da contemporaneidade: a
paz de todos.
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INTRODUCAO

Ao defender que aressocializag¢ao dos encarcerados ¢ um desafio
ao processo de desenvolvimento social e nacional, compreendendo
o problema do meio-ambiente urbano, do exercicio da cidadania e do
comprometimento de todos os setores da sociedade para sua equalizacao,
inclusive do setor empresario, viabilizando condi¢des de empregabilidade
dos egressos do sistema prisional, observamos sua dimensao de problema
de interesse geral.

A questdo a ser provocada ¢ a propria responsabilidade dos
agentes sociais no estado democratico de direito, no qual as empresas,
ou segundo setor, desempenham papel fundamental, seja na geragdo de
empregos ou de oportunidades, visando a efetivagdo constitucional no
referente a ineréncia dos direitos fundamentais a toda pessoa humana.

Reconhecemos que tanto aquele que precisa ser ressocializado
para viver com dignidade, quanto as demais pessoas de uma comunidade,
para viver com seguranga (e concomitantemente, como qualquer
membro da sociedade humana ou organizacao estatal, dada sua dimensao
transindividual), sdo, em ultima analise, destinatarios do direito que
aparentemente apenas alcangaria o publico do sistema prisional, o direito
fundamental a ressocializacdo, a integragdo, a preparacdo para o pleno
emprego, a cidadania e a dignidade.

1. DIREITO INDIVIDUAL

O direito dos encarcerados serem devidamente preparados para
uma nova adaptacdo social em seu regresso a liberdade € inerente a sua
qualidade de pessoa humana, razao pela qual a prisdo nao pode ser para
a sociedade livre, (nem mantida como), um setor improdutivo e custoso
ao Estado, mas como um espago social de restauragdo e produgdo. A
promogdo da ressocializagdo deve ser assegurada a cada um daqueles
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que vier a se encontrar, por qualquer motivo, no sistema prisional, vez
que o individuo ¢ célula de toda e qualquer sociedade.

Assim, verifique-se que como em seu Preambulo, a Constitui¢ao
Federal prevé que o Estado Democréatico instituido destina-se “a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a, como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos...”, a
previsao dos direitos individuais pelo art. 5° € ratificadora.

Isto decorre do fato de nossa Constituigdo também ratificar os
direitos individuais universais, os quais ganharam esta universalidade
apos a Revolugdo Francesa de 1.789, através do surgimento da Declaracdo
dos Direitos do Homem e do Cidadao, texto que, em dezessete artigos,
proclamou os principios da liberdade, da igualdade, da propriedade e da
legalidade e as garantias individuais liberais que ainda se encontram nas
declaragdes contemporaneas.

Também devemos lembrar da Declaragao Universal dos Direitos
do Homem, adotada pela Assembleia Geral da ONU, em dezembro de
1948, que representa a internacionalizacdo dos direitos fundamentais
iniciada no 2° (segundo) pos-guerra (1939-1944), cuja eficacia esta na
dependéncia de definicdo ao nivel da legislacdo de cada pais.

Nesses termos, considerando-se que:

a) incorporadas, porém, ao texto Constitucional, as
declaragdes de direitos tém aplicabilidade imediata, como ¢é
disposto pelo art. 5°, §1°, de nossa Lei Maior;

b) que a efetividade das mesmas ¢ assegurada,
contemporaneamente, através das garantias constitucionais
dos direitos fundamentais;

¢) que essas garantias estdo inscritas no texto constitucional

brasileiro no mesmo artigo quinto,
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Podemos afirmar que perseguimos mais que a protegdo dos
direitos do homem, mas sua efetivagdo, a agdo transformadora da
realidade social.

Lembre-se que, ao delinear seus principios fundamentais, a
Constituicao Federal prescreve em seu artigo primeiro que a Republica
Federativa do Brasil ¢ formada pela unido indissoliivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constituindo-se em um Estado
Democratico® de Direito que tem como fundamentos, dentre outros, a
dignidade da pessoa humana.

Semelhantemente, o art. 3° tutela a pessoa humana ao constituir
dentre os objetivos fundamentais da Republica, a promog¢ao do bem de
todos, “sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao”.

Compete-nos, destarte, verificar o direito a ressocializagdao
como uma prerrogativa fundamental da pessoa de cada encarcerado,
como enfoque de interesse individual, o qual, como diz Rodolfo de
Camargo Mancuso, ¢ suscetivel de “captagdo e fruicdo pelo individuo
isoladamente considerado®”.

Sabidamente, caracteristica geral atribuida aos
encarcerados e ex-detentos ¢ a marginalidade. Em razdo de sua
condicdo, sdo socialmente marginalizados em virtude de um problema
incomensuravel de ordem social, politica e juridica. E como o dizer
de Beccaria: “o meio mais seguro, mas ao mesmo tempo mais dificil
de tornar os homens menos inclinados a praticar o mal, ¢ aperfeigoar a
educagdo®”.

Destarte, cada pessoa privada de liberdade tem o direito
a ressocializagdo, ao retorno digno ao seio familiar, ao mercado de

62 Tal qual disse David HUME: “Democracies are turbulent” (As democracias sdo turbulentas).
HUME, David. Idea of a perfect Commonwealth. In: Knud Haakonssen, ed., Hume: Political
Essays, New York: Cambridge University Press, 1994. p. 17.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., p. 62.
% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sio Paulo: Atena, 1954. p. 103.
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trabalho, a vida politica e em comunidade, sem sofrer preconceitos ou
barreiras sociais prejudiciais ao seu reingresso a cidadania. Pois, como
se ja nao assegurasse a dignidade a todos, nossa Constituicdo Federal
veda qualquer pratica discriminatoria negativa ao estabelecer como
objetivo da Republica que se promova o bem de todos sem preconceitos
e quaisquer formas de discriminacao.

Isto implica na necessidade da criacdo de condicdes
experimentais das praticas sociais, mediante tutela e supervisao do
Estado, em forma de laboratorio permanente,® até que se atinjam os fins
da condenagao, afinal, se o individuo é condenado a perda temporaria da
liberdade ¢ porque para o Direito sua conduta era perigosa, nociva, ilegal
e antissocial, um risco geral.

No entanto, como pregado por Beccaria, “as penas que
ultrapassam a necessidade de conservar o depdsito da salvacao publica
sdo injustas por sua natureza” %, o que por certo implica em a pena ndo
poder exceder aos limites necessarios para a promo¢ao da seguranga
da sociedade e de seus membros. E ¢ a norma infraconstitucional que
consagra especificamente os direitos e deveres do condenado preso®” e da
sociedade, a qual, através da prisdo, restringe a liberdade do condenado a
fim de controlar seu comportamento e educar sua personalidade agressiva
aos limites admitidos para a convivéncia pacifica, pois, se foi impossivel
evitar o crime que a0 menos seja possivel evitar a reincidéncia.

65 Apud AZEVEDO MARQUES, Jodo Benedito de. Democracia, Violéncia e Direitos Humanos.
Bauru: EDIPRO, 2001. p. 50, o qual complementa este raciocinio ao dizer: “Nao serd através da
pena de prisdo e da policia nas ruas que iremos diminuir efetivamente os indices de criminali-
dade. Se ndo alterarmos a estrutura socioecondmica brasileira, a populacdo continuard indefesa,
diante do crescimento da criminalidade que em muito se assemelha a uma verdadeira revolta dos
marginalizados”

%6 BECCARIA, Cesare. Op. cit., p. 18.

87 Reflexdo pertinente aos deveres e direitos do condenado, ao tratar sobre o livramento condicio-
nal, é de Alberto Antdénio ZVIRBLIS. Livramento condicional e prdtica da execugdo pena. Bauru:
EDIPRO, 2001. p. 68: “Em um Estado democratico de Direito (Constitui¢ao Federal, art. 1°), ndo
hd como aceitar a agravagdo obrigatdria da pena pela reincidéncia”
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2. EDUCAGAO PARA O TRABALHO COMO FORMA DE DIGNIFICAGAO
PESSOAL

A ressocializagao do encarcerado ¢ a “finalidade moderna da
pena privativa de liberdade, que s, sob esse prisma, tem sua justificativa
hoje®®”: através da educacdo,” cujo respaldo constitucional reside no
artigo 205 da Lei Maior do Estado Brasileiro, o qual apregoa a educagao
como “direito de todos e dever do Estado”. E se acatarmos ser esta, ao
lado da profissionalizagdao e do trabalho, a tnica forma de socializagao
da pessoa humana, somos induzidos a constatar que mais ainda de
ressocializacgdo. E este é um assunto de Estado™.

Nosso propdsito € provocar o questionamento sobre ser ou nao
necessario tratarmos na Constitui¢ao brasileira o tema da reeducacao
do encarcerado de forma explicita, tal qual prescreve o artigo 27 da
Constituigao Italiana, a qual estabelece, além da previsao de que as penas
nao poderdo imputar tratamentos contrarios ao senso de humanidade, que
as mesmas “devem visar a reeduca¢ao do condenado”. Nestes termos,
pensamos em uma educacao para o trabalho, visando a vida pos-carcere.

Sobre essa questdo, remetemo-nos a pregacdo classica de
Cesare Beccaria: “o direito de punir ndo pertence a nenhum cidadao em
particular; pertence as leis, que sao 6rgao da vontade de todos. Um cidadao
ofendido pode renunciar a sua por¢ao desse direito, mas ndo tem nenhum

%8 SZNICK, Valdir Op. cit., p. 172.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. Sao Paulo: Moderna, 1998. p- 47:
“A educagdo é um processo de aprendizagem e aperfeicoamento, por meio do qual as pessoas se
preparam para a vida. Através da educagao obtém-se o desenvolvimento individual da pessoa,
que aprende a utilizar do modo mais conveniente sua inteligéncia e sua memdria. Desse modo,
cada ser humano pode receber conhecimentos obtidos por outros seres humanos e trabalhar para
a obten¢ao de novos conhecimentos. Além disso, a educagio torna possivel a associagdo da razao
com os sentimentos, propiciando o aperfeicoamento espiritual das pessoas”

7% COSTA PINTO, L. A.. Sociologia e desenvolvimento: temas e problemas de nosso tempo. Rio de
Janeiro: Civilizacao Brasileira, 1975. p. 114: “A educagdo ndo é um valor absoluto, nem a escola
uma instituicdo incondicionada. A educacio e a escola de uma sociedade em transi¢io também
refletem essa transi¢do e essa marginalidade caracteristica da estrutura de que fazem parte”
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poder sobre a dos outros’'”. No entanto, o direito a ressocializacdo dos
detentos ¢ um direito meta-individual, pertence a todos, e este sim pode
ser interpretado como um direito-dever.

O mesmo artigo 205, vale dizer, determina ser a educagdo
também um dever da familia, “grupo social primario ou basico no qual,
em geral, se realiza boa parte da socializagdo”, cuja organizacao resulta
na formacdo da personalidade da pessoa, “aspecto central da existéncia

2’ E de se esperar a reintegragdo do preso ao seio

presente e futura
familiar quando livre, assim como o zelo dos familiares durante e apds a
prisdo, para a ndo reincidéncia no crime’.

Por tais razdes ¢ que a educagdo do preso (e também de seus
familiares) deverd ser promovida mediante incentivo e colaboracdo da
sociedade. Mas isso depende de agdes e compromisso e ndo apenas do
cada vez mais aludido ndo preconceito ou atitude politicamente correta’.

Tanto que a educagdo ¢ dimensionada em sentido holistico
pelo ditame constitucional e visara o pleno desenvolvimento da pessoa.
O que implica em preocupacdo maior que fornecer escolaridade e
sim em oferecer oportunidades para todos com vistas a cidadania e
profissionaliza¢do, como meio de emancipagdo individual”.

Mas o individuo que se encontra em privacao de liberdade nao

costuma se compreender um reeducando, e sim um encarcerado, € ndo

71 BECCARIA, Cesare. Op. cit., p.62.

72 COIMBRA, Telma et. al. O menor e a atuagdo da FEBEM-SP - diagnéstico para novos rumos.
Sdo Paulo: FEBEM, 1976. p.31.

73 Para Francesco CARNELUTTI (As miseries do processo penal. Campinas: Conan, 1995. p. 24):
“O delito nao é mais que uma explosio de egoismo, na sua raiz. O outro ndo importa; o que im-
porta, somente, é o consigo. Somente abrindo-se para com outro, o homem pode sair da prisao.”

74 Entendemos que ndo obstante a existéncia de trabalhos sociais promovidos por ONGs e princi-
palmente por movimentos religiosos nas unidades prisionais, ¢ também devida assisténcia emo-
cional & familia do preso para que a mesma possa colaborar para a reinser¢do do mesmo a socie-
dade assim como para apagar o possivel espirito de revolta.

75 Telma COIMBRA et. al.. Op. cit., p. 36: “O trabalho, sob todas as suas formas sancionadas, é ine-
gavelmente o modo mais desenvolvido de emancipagao do individuo. A ocupagio, ou a profissio,
¢é um requisito essencial a defini¢do do cidadio. Ao lado do nome, idade, sexo, cor, estado civil, o
individuo se classifica, socialmente, inclusive pela profissio que tem ou pela ocupacdo que exerce”.

100



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

um marginalizado, mas um marginal. A sua condi¢do de preso parece
apenas elevar a sensa¢do da marginalidade e por si s6 ndo o faz enxergar
a possibilidade de perder a condicao de marginal. O que se aponta sdao
limitadas expectativas de futuro, por nos tripartidas:

1. Ser tratado e educado pelo Estado e pela familia de
maneira eficaz a sua ressocializagao, dimensionando uma
nova vida, inser¢ao comunitaria e eliminacao da condi¢ao de
marginalidade prévia. Situacdo ideal, devir.

2. Ter suas caracteristicas pessoais ignoradas pelo Estado
e pela familia tendo sua condi¢do de marginalidade inerte,
estacionaria perante o encarceramento, fazendo dessa
realidade apenas mais um fato ocorrido em sua existéncia
e a marginalidade sua condi¢do de pessoa. Ao deixar o
estabelecimento prisional o individuo ird procurar as mesmas
“atividades” anteriores, sabendo do risco de nova prisao, mas
crendo que seu caminho ¢ “esse mesmo”. Prejuizo para o
Estado, desconforto para a familia, ameaga social.

3. Tornar-se revoltado para com o Estado, a familia e a
sociedade de modo a agravar no sistema prisional sua
condi¢do de marginalidade, potencializando as caracteristicas
adquiridas ao longo de sua existéncia marginalizada, fazendo
do periodo de tempo em que estiver sob a custddia do Estado,
fase de aprimoramento de técnicas criminosas, escola de
marginaliza¢do social ou “universidade do crime”. Risco
iminente para todos, ja que inevitavel o retorno a comunidade
assim que cumprida a pena.
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3. PROPOSTAS PARA O DESENVOLVIMENTO DO PROCESSO
INDIVIDUAL DE RESSOCIALIZAGAO

Se ressocializar ¢ o mesmo que tornar o homem apto a viver
em sociedade novamente, consoante o “modus vivendi” da maioria,
pressupde modificacdo de conduta pessoal no intuito de harmonizar-se a
conduta moral e juridica no dmbito social’®.

Mas para que a mudanga de conduta seja definitiva ¢ mister que
se resgatem os valores inerentes a humanidade, ao licito e a convivéncia
harmonica, pois o agir ¢ apenas um elemento externo que exprime o
pensar e o sentir, além dos proprios valores e principios individualmente
consagrados. E o sistema prisional é o principal responsavel por esta
transformagao.

E sabido o quanto a Constituigdo Federal, por seus valores,
principios eregras, em especial ao prever os direitos individuais e coletivos
fundamentais, visa resguardar um minimo de existéncia digna a pessoa
humana e a sociedade, e que assumimos compromissos perante toda a

76 Por tal razdo, necessério o respeito aos principios da Boa Condigdo Penitenciaria, citados em
Michel FOUCAULT (Vigiar e punir: o nascimento da prisdio. Petrépolis: Vozes, 1987. pp. 224 -
225), da seguinte maneira: “[...] Ora, esses principios, de que ainda hoje se esperam os efeitos tdo
maravilhosos, sdo conhecidos: constituem, ha quase 150 anos, as sete maximas universais da boa
“condi¢éo penitencidria”

“1) Principio da correcao : “A detencio penal deve ter por func¢do essencial a transformacio do
comportamento do individuo [...];

“2) Principio da classificagdo: Os detentos devem ser isolados ou pelo menos repartidos de acor-
do com a gravidade penal de sue ato [...];

“3) Principio da modulagdo das penas: “As penas, cujo desenrolar deve ser modificado segundo a
individualidade dos detentos, os resultados obtidos, os progressos ou as recaidas |[...J;

“ 4) Principio do trabalho como obrigagio e como direito: “O trabalho deve ser uma das pegas
essenciais da transformacéo e da socializagdo progressiva dos detentos [...];

“5) Principio da educagéo penitencidria: “A educac¢io do detento é, por parte do poder publico, ao
mesmo tempo uma precaucao indispensavel no interesse da sociedade e uma obrigagao para com
o detento: “Sé a educagio pode servir de instrumento penitencidrio. A questdo do encarceramento
penitencidrio é uma questdo de educagdo (Ch. Lucas, De la réforme des prisons, 1838) [...]

“6) Principio do controle técnico da detengio: “O regime da prisao [...] deve ser [...] controlado e
assumido por um pessoal especializado que possua as capacidades morais e técnicas de zelar pela
boa formacio dos individuos [...J;

“7) Principio das institui¢des anexas: “O encarceramento deve ser acompanhado de medidas de
controle e de assisténcia até a readaptagio definitiva do antigo detento. [...]”
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humanidade, através de pactos internacionais pela protecdo da dignidade
do ser, o que obriga todas as demais normas juridicas, legisladores,
intérpretes e operadores do Direito a seguirem esta linha humanistica.
Notamos ainda que a Norma Constitucional se complementa pela Lei
de Execucdes Penais, norma infraconstitucional regulamentadora do
“Direito Penitencidrio”, prescritora das regras viabilizadoras da complexa
ressocializagdo do encarcerado.
E ¢ neste contexto, e sobre:

1. A Resolucao n® 14, de 11 de novembro de 1994, publicada no
DOU de 2.12.1994, resultante da decisdo do Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria, reunido em 17 de outubro
de 1994, com o proposito de estabelecer regras minimas para o
tratamento de Presos no Brasil;

2. A recomendagao, nesse sentido, aprovada na sessao de 26 de
abril a 6 de maio de 1994, pelo Comité Permanente de Prevengao
ao Crime e Justica Penal das Nagdes Unidas, do qual o Brasil é
Membro;

3. O disposto na Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de
Execugao Penal);

4. Os ditames Constitucionais previsores do direito a vida (art.
5°, caput, da CF/88); do direito a integridade fisica e moral (arts.
5°11, V, X e XLIII, da CF/88); do direito a propriedade (material
ou imaterial), mesmo estando o preso limitado ao exercicio de
alguns desses direitos como proprietario (art. 5°, XXII, XXVII,
XXVII, XXIX e XXX/88); do direito a liberdade de consciéncia
edeconviccaoreligiosa (art. 5°, VI, VII, VIII da CF/88); do direito
a instrucdo (arts. 208, I, e § 1°, da CF/88); do acesso a cultura
(art. 215 da CF/88); do direito e sigilo de correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas, de dados e telefonicas (art. 5°, XII,
da CF/88); do direito de representagdo e de peticao aos Poderes
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Publicos em face de abusos de autoridade (arts. 5°, XXXIV, a,
da CF/88); do direito a expedicao de certiddes pelas reparticdes

administrativas sobre sua pessoa, facilitando inclusive sua
ampla defesa (art. 5°, XXXIV, b, LXXII, a ¢ b, da CF/88); do
direito a assisténcia judicidria (arts. 5°, LXXIV, da CF/88); do
direito a praticar atividades culturais, artisticas, intelectuais,
tecnologicas e cientificas (art. 5°, IX e XXIX, da CF/88);
do direito a indenizagdo por erro cometido pelo Judicidrio,
assim como por prisao além do tempo fixado na sentenca (art.
5°, LXXV da CF/88), regras minimas para o tratamento do
preso no Brasil, que apoiamos sejam exigidas pela sociedade,
com o intuito de sedimentar o cultivo dos valores humanos
fundamentais para o processo individual de ressocializagdo da
pessoa privada de liberdade, providéncias estruturais basicas,
de baixo custo e que possibilitem o exercicio das prerrogativas
legalmente garantidas; que passamos a oferecer sob a forma de
sugestoes, as pontuacdes que se seguem:

a) E mister a adogdo, pelo Estado, de medidas eficazes para a
protecdo da vida e integridade pessoal de todos os encarcerados,
assim como de todas as pessoas que ingressem nas dependéncias
carcerarias, dentre elas os visitantes, os voluntarios, os agentes
penitenciarios e os advogados.

b) De acordo com as caracteristicas pessoais de cada preso
ao adentrar no sistema, deve ser possivel separa-lo de
criminosos de maior periculosidade para afastar influéncias.
Para tanto, de primeira importancia se cumprir a normativa
internacional”’, incorporada pelo sistema juridico patrio e tratada

77 Regras minimas para o tratamento dos reclusos, adotadas pelo Primeiro Congresso das Nagoes
Unidas sobre Prevengao do Delito e Tratamento do Delinquente, celebrado em Genebra em 1955,
e aprovadas pelo Conselho Econdmico e Social em suas resolugdes 663C (XXIV) de 31 de julho
de 1957 e 2076 (LXII) de 13 de maio de 1977, Nagdes Unidas, Escritério do Alto Comissiona-
do para os Direitos Humanos - Corte Interamericana de Direitos Humanos e Determinagdo da
Assembleia Geral da ONU, Resolugdo n° 2.858, de 20/9/71 reiterada pela Resolugdo n° 3.858,
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complementarmente por meio da Lei de Execucdes Penais, de
que presos provisorios e definitivos devem restar separados,
possibilitando ndo somente a divisdo entre provisorios e
apenados, mas também a separagdo dos presos definitivos de
acordo com o grau de periculosidade.

¢) Sendo, os recursos organizacionais do sistema prisional
constantemente aperfeigoados, os mesmos serdo ajustados
as normas internacionais de protecao aos direitos humanos
aplicdveis a matéria, as quais, incorporadas pela nossa
Constituicdo, viabilizam a permissao da participagdo de presos
em processos decisionais internos, como forma de aprendizado
da cidadania.

d) Devem ser implantados acompanhamentos psicologicos
e psiquiatricos de modo a atender ao menos duas vezes por
semana cada preso, na medida de suas caréncias pessoais,
compreendendo-se tal servico como questao de saude pessoal e
de interesse publico.

e) Os instrumentais pedagodgicos a serem aplicados nas
instituigdes prisionais devem atender as expectativas de formagao
integral da pessoa, tais quais arte e arteterapia, musicalizagao
e musicoterapia, teatralizacdo e praticas desportivas também
permitindo o aproveitamento integralizador desses recursos
como terapia, cultura e profissionalizacdo, permitindo aos
presidiarios inclusive o trabalho (laborterapia) nessas proprias
atividades, j4 que em varias de suas vertentes, de formagao
breve, e para que se viabilize a liberdade de “expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica ¢ de comunica¢ao”
na medida do que ¢é possivel mediante a auséncia de liberdade

de 6/11/74, consequentes ao IV Congresso das Nagdes Unidas sobre a Prevengdo do Delito e do
Tratamento do Delinquente, realizada em Kioto, no Japao, em 1970, fixando os limites do poder-
-dever de punir.
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de locomogdo’™. O atendimento integral, entdo, devera ser
fomentado tanto por questdo terapéutica quanto cultural e
para a descoberta de talentos ocultos a serem desenvolvidos e
valorizados, com a possibilidade de profissionalizagao e resgate
da dignidade individual.

4. O PROBLEMA DO ACESSO AO TRABALHO

Diante do contingente de excluidos em propor¢des alarmantes
em todo o globo, uma vez que o trabalho humano a cada dia torna-se
mais desnecessario e competitivo, falar-se em dar emprego ou contratar
a mao de obra de uma pessoa que desviou-se da conduta correta, para
ocupar o posto de trabalho de outra que ndo cometeu nenhum delito e por
esta razao talvez tenha condi¢des de ser considerada mais merecedora
desta oportunidade, pode parecer algo impensavel.

Contudo, é inquestionavel o fato de que o trabalho, (diversamente
do que propagava Aristoteles), dignifica o homem e esta chance pode
fazer a diferenca para aqueles a quem a vida ja tirou quase todas™. Tal
qual propagado por Egmont Hiller:

E indispensavel ao homem realizar-se pelo uso dos dons que Ihe
foram concedidos. A discrepancia entre a atividade costumeira
e as capacidades latentes provoca, ndo somente muitas tensdes
na vida profissional, mas também varias situacdes de conflito
interior, por atuar inconsciente e incontroladamente em todos
os setores da vida. O subdemandado tende a resignagdao. Nao

78 Aliberdade de expressao intelectiva é prevista pelo art. 5°, IX da CF/88 e resiste, na medida do
possivel, a auséncia de liberdade fisica, j& que a transcende.

7 Veja-se em Graciliano RAMOS (Memoérias do Cdrcere, vol. 1., Rio de Janeiro e Sao Paulo: Re-
cord, 1996. p. 151): “Inutil, ocioso, a vagar a toa, ouvindo a parolagem dos grupos, tentando fami-
liarizar-me - e o trabalho abandonado. Nunca me vira sem ocupagio: enxergava na pregui¢a uma
espécie de furto. Necessdrio escrever, narrar os acontecimentos em que me embaragava. Certo nio
os conseguiria desenvolver: faltava-me calma, tudo em redor me parecia insensato.”
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possuindo mais consciéncia de seus dons e capacidades, acabara
alheando-se de si mesmo®.

A implementagdo de projetos que possibilitem capacitagao
e estdgio profissional, em conformidade com a Constitui¢do Federal,
com a normativa internacional ¢ com a Lei de Execucdes Penais, em
todas as institui¢des carcerdrias tem poder transformador e integrativo.
81 E, cabe dizer, para assegurar o seu direito ao trabalho, o encarcerado
pode impetrar Mandado de Seguranga em face a omissao ou a ato ilegal,
arbitrario ou abusivo cometidos pela autoridade do presidio, dentro do
que preceitua o artigo 5°, LXIX, da Constitui¢do Cidada, lei maxima dos
Estados Brasileiros.

CONCLUSAO

Na busca pela compreensdo das dimensdes individuais e
supraindividuais da responsabilidade social sobre a tarefa de ressocializar
aqueles que desviam suas condutas, tivemos, por meio deste trabalho,
como preocupagdo central, a condi¢do humana, a igualdade juridica
entre as pessoas, a dignidade do homem, a conquista e a efetivacao de

80 HILLER, Egmont. Humanismo e técnica. Sio Paulo: EPU, 1973. p. 64.

81 FOUCAULT, Michel. Op. cit., pp. 202 e 203: “O trabalho é definido, junto com o isolamento,
como um agente da transformagao carceraria. E isso desde o cédigo de 1808 [...] O trabalho nao é
nem uma adi¢do nem um corretivo ao regime de detengao: quer se trate de trabalhos for¢ados, da
reclusao, do encarceramento, ¢ concebido, pelo préprio legislador, como tendo que acompanha-la
necessariamente. Mas uma necessidade que justamente nao é aquela de que falavam os reforma-
dores do século XVIII, quando queriam fazer da prisdo ou um exemplo para o piblico ou uma
reparagdo util para a sociedade. No regime carcerario, a ligagao do trabalho e da punigdo é de
outro tipo. Varias polémicas surgidas na Restauragdo ou durante a monarquia de julho esclarecem
a fung¢do que se empresta ao trabalho penal. Discussdo em primeiro lugar sobre o saldrio. O traba-
lho dos detentos era remunerado na Franga. Problema: se uma retribuigdo recompensa o trabalho
em prisdo, é porque este ndo faz realmente parte da pena; e o detento pode entdo recusa-lo. Além
disso, o beneficio recompensa a habilidade do operdrio e ndo a regeneragio do culpado: “os piores
elementos sdo quase em toda parte os mais habeis operdrios; sdo os mais retribuidos, consequen-
temente os mais intemperantes e os menos aptos ao arrependimento”” (citagio de Foucault a JJ
Marquet Vasselot).
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direitos, e o dever comum para com o Estado: a cidadania em seu sentido
mais amplo, a qual ¢ sentida pela pessoa que trabalha e contribui para o
crescimento de seu pais.

Partindo da premissa de que a ressocializagdo, tal qual a
socializacdo, ¢ um direito-dever, ja que inerente a cidadania, sustentamos
que embora direito individual, a ressocializacdo dos encarcerados ¢ ao
mesmo tempo direito de todos e dever do Estado e como dever do Estado,
dever de todos.

Este raciocinio apenas evidencia que agdes de responsabilidade
social visando a reintegracao dos encarcerados no meio social através de
seu trabalho sdo necessarias.

Um imperativo de mudanca se faz com relagdo as medidas pro-
ressocializacdo, pois até o momento, conforme Frances Hesselbein,
Marshall Goldshmith e Richard Beckhard:

Estamos nos tornando cada vez mais dolorosamente
conscientes do perigoso enfraquecimento de nossa estrutura
social. Drogas, gangues, analfabetismo, pobreza, crime,
violéncia, dissolugdo da familia — isto tudo continua em uma
espiral descendente. Os lideres do presente come¢am a admitir
que tais problemas sociais colocam em risco todos os aspectos
da sociedade. Os lideres do futuro percebem que os setores
dos quais tradicionalmente se esperavam solugdes para esses
problemas estdo muito distantes da capacidade de trata-los —a
saber, os setores governamental e social®?.

Ao trabalhar o encarcerado ndo apenas se prepara para a
reintegra¢ao ao meio social, como também resgata sua autoestima e passa
a ser visto pela perspectiva do setor produtivo, saindo da marginalidade

82 HESSELBEIN Frances; GOLDSHMITH, Marshall; BECKHARD, Richard. O lider do Futuro.
Sao Paulo: Futura, 1996. p. 167.
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e da pratica da violéncia como meio de vida. O trabalho engrandece a
alma humana, resgata a honra de quem a tenha perdido e possibilita o
desenvolvimento integral da pessoa como cidada. Sob o aspecto social
e empresarial, o crescimento do pais depende da relacdo criada entre os
empregadores, o governo, os clientes e, internamente, mas de maneira
vital, de seus empregados e prestadores de servigos, trabalhadores que
direta ou indiretamente compdem o setor produtivo.
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INTRODUGAO

Em 03 de novembro de 2012 completara vinte anos do julga-
mento do caso Mauerschiitzen, marcado por profundos debates tedricos
que estao em consonancia com todas as discussoes jusfilosoficas promo-
vidas principalmente apds o fim da Segunda Guerra Mundial.

Robert Alexy, teorico alemao da Escola de Kiel, comentador de
outros casos® publicou em 1993 o artigo “Derecho Injusto, Retroatividad
Y Principio da Legalidade Penal. La doctrina del Tribunal Constitucional
Federal aleman sobre 16s homicidios cometidos por 16s centinelas del
Muro de Bérlin” analisando o caso Mauerschiitzen, realizando algumas
consideragdes sobre a Formula de Radbruch, direito injusto, ignorancia
moral, culpabilidade, direito suprapositivo entre outras questdes que en-
volveram o caso.

O presente artigo tem por objetivo, inicialmente, apresentar o
que chamamos de “atual paradigma juridico”, construido a partir de uma
analise critica do direito oriundo das teorias classicas, em que buscare-
mos demonstrar a necessaria (re)aproximagao do direito e a moral, que
culminara na necessidade de se estabelecer uma ética do discurso diante
do atuagdo criativa do hermeneuta.

Em seguida, apresentaremos o caso dos sentinelas do muro de Ber-
lim (caso Mauerschiiten), pontuando as condi¢des faticas da noite de 14 de
fevereiro de 1972, bem como o direito que vigorava na extinta Republica
Democratica Alema, e os fundamentos das decisdes do Tribunal Territorial
Alemao, Tribunal Supremo Federal e a Corte Constitucional Alema.

Finalmente apresentaremos as considera¢des de Robert Alexy
sobre os fatos e seus desdobramentos juridicos, em que poderemos ob-
servar a preocupagao do filosofo de Kiel sobre a moralizagao do Direito,

83 Entre os casos mais emblematicos analisados por Alexy encontra-se o caso Liith, que represen-
tou um verdadeiro divisor de dguas para as construgdes das teorias da argumentagdo, das quais
desaguaram em consideragdes sobre a for¢a normativa dos principios, o carater objetivo das nor-
mas constitucionais, os métodos da ponderagdo entre outros elementos.
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ou seja, a captura do mundo juridico pela moral de forma exacerbada e

irracional, o que culminard numa instabilidade do sistema juridico.

1. BREVES APONTAMENTOS SOBRE O ATUAL PARADIGMA
JURIDICO: UMA NECESSARIA (RE)APROXIMAGAO ENTRE DIREITO
E MORAL

O direito, segundo uma concepcdo contratualista, portanto,
pensado a partir das tradigdes culturais do homem ocidental, branco
e cristdo, foi criado historicamente (portanto fora de uma concepgao
metafisica ou pré-estabelecido) para promover a paz e a seguranga social.

Fruto da idade das luzes, da cientificidade e da pretensdao
humana de atribuir racionalidade a todo o conhecimento, o direito sofreu
consequéncias significativas, desde a delimitagao de seu objeto, das suas
fontes até a forma de interpretagdo e aplicagdo das leis. Fugindo do periodo
das Trevas, das monarquias absolutistas, das intervencdes maximas do
Estado/rei nas relagdes privadas, o direito surgiu como um levante a estes
abusos, marcado pelo seu reducionismo a lei e ao silogismo e técnica de
interpretagdo da subsuncio, o direito satisfez muito bem a pretensdo da
sociedade burguesa do século XVIII e XIX.

Ocorre, todavia, que, em decorréncia desse reducionismo
legalista do direito, cujos elementos de validade (e ndo legitimidade — que
para este momento ndo seria discutido) recaiam sobre o procedimento
legislativo (a partir de um processo formalista de elaboracdo da lei),
permitiu-se que qualquer contetido se institucionaliza-se, tornando-se
direito qualquer elemento, inclusive os imorais.

Assim, para cumprir a tarefa de legitimar o direito,
independentemente de seu conteudo, surge o formalismo juridico. Para
Thomas da Rosa de Bustamente o formalismo juridico apresenta algumas

caracteristicas, oriundas do positivismo juridico (mas que com esse nao
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se confunde®), que impede a comunicagdo do direito com qualquer
outra area do conhecimento, reduzindo o interprete/julgador em mero
descobridor do sentido da lei. Estas caracteristicas sdo: a) o direito ¢
um sistema completo e coerente, capaz de dar uma resposta correta a
cada questdo juridica; b) s6 os legisladores, e ndo os tribunais, podem
criar direito; ¢) o direito possui um carater essencialmente estatico; d) o
Direito valido, o verdadeiro Direito, consiste em regras gerais, tais como
aparecem formuladas nos “livros juridicos”; e) o direito ¢ mais perfeito
quanto maior for o seu grau de generalidade e abstracao; f) os conceitos
juridicos possuem uma “logica interna” que permite se deduzirem
solugdes sem necessidade de se recorrer a argumentos extrajuridicos;
g) as decisoes judiciais s6 podem justificar-se dedutivamente (silogismo
juridico); h) a certeza e a predictabilidade sdo os méximos ideais
juridicos®.

Observa-se, portanto, que houve um afastamento entre o direito
e a moral, provocando uma esterilidade do direito, conforme entende
Bustamante:

A neutralidade e a autonomia absoluta da ciéncia juridica,
ao longo de décadas, vinham produzindo uma espécie de
esterilidade do Direito, que, por ja ndo possuir mais condigdes
de se legitimar, perde também sua forca social integradora.
Um direito garantido unicamente pela forca, definido de forma

84 para Bustamante “Percebe-se, portanto, o equivoco de se identificar o positivismo com o forma-
lismo, pois é perfeitamente possivel ser positivista sem ser formalista, como fazem o positivismo
analitico - incluindo-se sua vertente normativista - e o realismo juridico. A teoria pura do direito
de Kelsen, por exemplo, confere ao intérprete do direito uma ampla margem de atuagio e criati-
vidade” (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Argumentagio Contra Legem: a teoria do discurso e
a justificagdo juridica nos casos mais dificeis. Sdo Paulo: Renovar. 2005. p. 24). E segue o autor “A
confusdo entre ‘formalismo’ e ‘positivismo’ sé aconteceria se se entendesse o positivismo como
sendo a hoje superada concepgio que a atividade de aplicagdo do direito seria definida em termos
puramente dedutivos: o raciocinio juridico basear-se-ia unicamente no silogismo pratico” (Id.,
ibid.).

85 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Argumentagio Contra Legem: a teoria do discurso e a justi-
ficagdo juridica nos casos mais dificeis. Sao Paulo: Renovar. 2005. p. 21-22.
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absolutamente independente de um contetido moral e incapaz de
prover qualquer critério para as valoragdes juridicas fatalmente
ndo conseguiria dar conta das expectativas sociais, nem muito
menos fornecer a racionalidade necessaria para reverter o
quadro de descrenca nas instituigdes por que passa o final da
Idade Moderna®.

Neste sentido, uma das criticas sofridas pelo direito, apos
a segunda grande guerra, foi quanto a questdo de sua legitimidade,
apresentada na forma de uma critica da legalidade. A aplicacao do direito
pautada tdo s6 na formalidade e no respeito estrutural do ordenamento
juridico, desvinculada das pretensdes €ticas e morais das demais ciéncias
sociais, culminou nas atrocidades revestidas de legalidade cometidas,
por exemplo, pelo nazi-fascismo®’.

A pretensdo de alguns estudiosos do Direito em torna-lo uma
Ciéncia desvinculada de pressupostos externos, tais como valor, ética e
moral, buscando objetividade cientifica, promoveu o rechagamento do
direito natural e a ascensdo do positivismo juridico.

Segundo Franz Neumann:

O sistema legal do liberalismo, no entanto, era considerado
como hermético e sem fendas. Tudo o que o juiz tinha a fazer
era aplica-lo. O pensamento juridico de entdo era chamado de
positivismo ou normativismo, e a interpretacao das leis pelos
juizes era chamada de dogmatica (na Alemanha) e de exegética
(na Franga) [...]%

8 1d., Ibid., p. 29.

87 Nota-se aqui a relevancia de uma discussdo acerca do tema do Estado de Excegdo, proposta
pelo jusfilésofo italiano Giorgio Agamben, contudo, este ndo é o objeto do presente trabalho.

8 NEUMANN. Franz. Estado democritico e estado autoritdrio. Trad. Luiz Corg¢do. Rio de Janeiro:
Zahar Editores. 1969, p. 46.
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Para Aylton Barbieri Durdo:

Quando, nao obstante, diminuiu a confiang¢a na subordinagao do
direito a autonomia moral do sujeito, os teéricos do direito civil
tiveram que aceitar a fundamentacdo dos direitos subjetivos a
partir da vontade do legislador expressa no direito objetivo. Por
conseguinte, a pretensdo idealista presente nos historiadores
do direito romano implicou a reagdo do positivismo juridico
a finais do século XIX que eliminou qualquer possibilidade
de sustentar uma justificacdo moral do direito subjetivo. O
direito passou a ser entendido, com Kelsen, por exemplo,
como resultado dindmico de um procedimento de produgdo
de normas a partir de uma norma fundamental hipotética
(silogismo constitucional) que autorizava a produgdo de normas
da legislacao ordindria, originando todo o direito objetivo como
conjunto de normas cuja legitimidade provinha da legalidade
estabelecida pelas condi¢des do procedimento. Esta manobra
possibilitou o positivismo desvincular o direito da moral e
eliminar qualquer fundamentagdo moral do direito subjetivo,
na medida em que o direito passou a ser justificado a partir de
um procedimentalismo formal, o qual pode permitir ao sujeito
dispor de liberdades subjetivas de acdo materializadas na forma
de direitos subjetivos, entendido como mera autorizagao para o
exercicio de liberdades individuais pelo direito objetivo.*

Ainda, Lénio Streck, debrugando-se sobre o tema, observa que:

[...] a crise possui uma dupla face: de um lado, uma crise de
modelo de direito (preparado para o enfretamento de conflitos

%9 DURAO. Aylton Barbieri. O paradoxo da legitimidade a partir da legalidade segundo Habermas.
Ethic@. Floriandpolis. v. 7. n.2, Dez. 2008, p. 238.
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interindividuais, o direito nao tem condigdes de enfrentar/
atender as demandas de uma sociedade repleta de conflitos
supraindividuais), problematica de ha muito levantada por
autores como José Eduardo Faria; de outro, a crise dos
paradigmas aristotélico-tomista e da filosofia da consciéncia, o
que significa dizer, sem medo de errar, que ainda estamos reféns
do esquema sujeito-objeto.

Fundamentalmente, essa crise de dupla face sustenta o modo
exegético-positivista de fazer e interpretar o direito.”

Nao obstante, diante da agressdo promovida aos direitos
fundamentais no século XX, inicia-se uma preocupac¢do da humanidade,
assombrada pela barbarie promovida em nome da legalidade, cujo
o objetivo ¢ revisitar de forma critica os pilares da Teoria do Direito,
pretensdo esta que vai desde a alteracdo das técnicas legislativas,
ampliagdo das fontes dos direitos e mudanga de postura dos julgadores,
sempre com a pretensao de concretizacdo dos direitos fundamentais e a
prote¢do da humanidade®'.

Este novo panorama juridico representa o novo direito
constitucional ou neoconstitucionalismo, que promove um conjunto
amplo de transformacdes ocorridas no ambito do Estado de Direito,
tais como a formag¢do do Estado constitucional de direito; a
centralidade dos direitos fundamentais, diante do assim chamado
poOs-positivismo, com a reaproximac¢do entre Direito e moral; o
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo; a expansdo
da jurisdi¢do constitucional; ¢ o desenvolvimento de uma nova

90 STRECK. Lénio Luiz. A atualidade do debate da crise paradigmatica do Direito e a resisténcia
positivista ao neoconstitucionalismo. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos — Divisao Juridi-
ca. Bauru/SP: Edite, v.40, n. 45, jan/jun 2006, p. 257/258.

91 Neste sentido, é de se notar o advento da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e a
inser¢do do dever de observancia do principio da dignidade da pessoa humana em diversas cons-
titui¢oes do ocidente.
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dogmatica da interpretagdo constitucional®.

Consciente da impossibilidade de exaurir todas as solucdes
possiveis frente uma hipotese de incidéncia fatica, o legislador passou
a adotar como enunciados normativos cldusulas gerais e elementos
indeterminados ampliando a protecdo dos direitos genericamente
positivados. Para tanto passou a reclamar uma atuagdo incisiva do
magistrado, substituindo sua funcdo tecnocrata de verificacdo das
hipoteses legais e a aplicagdo das consequéncias juridicas previstas, por
uma func¢ao criativa, de andlise critica e racional dos comandos normativos
positivados em valores e principios, desaguando na concretizagdao dos
direitos fundamentais diante da apreciagdo do caso concreto.

Diante desta constatagdo observa-se que ao mesmo tempo
em que surge ao magistrado essa fung¢do criativa lhe restara o 6nus da
fundamentagdo racional, calcada na norma constitucional que contém
principios e valores, que necessariamente norteardo a decisdo como
requisito de legitimidade. Tratando-se de clausulas gerais e de elementos
indeterminados que estabelecem um conteudo prima facie dos direitos
fundamentais, serd a analise interpretativa transversal da lei diante do
caso concreto que dara o contorno aos direitos colidentes.

Assim, a partir da reviravolta hermenéutico-linguistica-
pragmatica®, o que determinou uma guinada na Filosofia ¢ na Filosofia
do Direito do pressuposto metodologico do “eu penso” para “eu
argumento”, esse Onus argumentativo do juiz/interprete, que dard os

92 Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagio do Direito (O triunfo tardio do direito constitucio-
nal no Brasil) Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador, Instituto Baiano de
Direito Publico, n. 09, margo/abril/maio 2007. Disponivel na internet: HTTP://www.direitodoes-
tado.com.br/rere.asp. Acessado em 15 de fevereiro de 2012, p. 04.

93 Segundo Duarte “A reviravolta hemenéutico-linguistico-pragmdtica foi uma revolugio herme-
néutico-filoséfica operada na Filosofia, com repercussdes em toda a Teoria do Conhecimento. Ela
possibilitou a transi¢do do paradigma da Filosofia da consciéncia para o da Filosofia da linguagem,
representando uma guinada na busca pela intelecgdo de novas condigées de possibilidade e valida-
de para o conhecimento”. (DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira Duarte. Direito a Saiide e Teoria
da Argumentagdo: Em Busca da Legitimidade dos Discursos Jurisdicionais. Belo Horizonte: Arraes
Editores. 2012. p. 8).
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contornos dos direitos humanos, devera ser guiado por uma ética do
discurso, adquirindo uma racionalidade, que segundo Karl-Otto Apel:

[...] prefiro de fato falar hoje em “ética do discurso” — e isso
por dois motivos principais: por uma lado, esse titulo refere-
se a uma forma particular de comunicacdo — o discurso
argumentativo — como meio de fundamentagdo concreta de
normas, € por outro lado, refere-se a circunstancia de que o
discurso argumentativo —e ndo qualquer forma de comunicagao
no mundo vivo — conte também o a priori da fundamentagdo
racional do principio da ética.’

No interior dessas construgdes discursivas, para fundamentagao
das normas juridicas, vislumbra-se a distin¢ao entre enunciado normativo,
norma (principio e regra) e valor. O enunciado normativo representa a
fonte positivada dos direitos, que possivelmente prevé uma hipotese de
incidéncia fatica e uma consequéncia juridica.

No caso das clausulas gerais o enunciado normativo nado tera
a hipotese de incidéncia e/ou a consequéncia juridica exaustivamente
prevista, logo a fun¢do do magistrado, para cuja delimitagdo do direito
ira extrair principios e regras (que ndo estardo necessariamente prescritos
no enunciado) serd de determinar no caso concreto quais as hipdteses de
incidéncia e as consequéncias juridicas, sempre alinhado com iluminuras
da ética e da moral ao proferir sua decisdo racionalmente fundamentada.
O ato eticamente vinculado do magistrado nao resulta em estabelecer a
consequéncia juridica x diante de hipotese de incidéncia fatica y, mas sim
em um proceder (ato de decidir) racional, devidamente fundamentado.

E pontualmente na anélise interpretativa dos principios, no
caso concreto, que chegaremos a construcdo das normas de direitos

9% APEL, Karl-Otto. Etica do discurso como ética da responsabilidade. Cadernos de traducéao n.
3 do departamento de Filosofia da USP. Tradug¢do de Maria Nazaré de Camargo Pacheco Amaral.
1998. p. 08.
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fundamentais, concretizando seus correspondentes direitos subjetivos.
Referidas normas de direitos fundamentais sdo denominadas por Robert
Alexy como normas de direitos fundamentais atribuidas e decorrem
justamente do sopesamento dos principios. E o que observamos na
seguinte passagem:

[...] como resultado de todo sopesamento que seja correspondente
do ponto de vista dos direitos fundamentais pode ser formulada
uma norma de direito fundamental atribuida, que tem estrutura
de uma regra e a qual o caso pode ser submetido. Nesse
sentido, mesmo que todas as normas de direitos fundamentais
diretamente estabelecidas tivessem a estrutura de principios — o
que, como ainda serd demonstrado, ndo ocorre -, ainda assim
haveria normas de direitos fundamentais como a estrutura de
principios e normas de direitos fundamentais com a estrutura
de regras®.

Os enunciados normativos que refletem principios nao
apresentam imediatamente a solucdo ao caso que se aprecia (ha um caso
a ser analisado, sendo possivel a aplicagdo de normas distintas previstas
em cldusulas gerais). Para solugcdo destes casos serdo necessarias
valoragdes que ndo sdo dedutiveis diretamente do material normativo
preexistente (enunciado normativo). Logo, a racionalidade do discurso
juridico depende em grande medida de se saber se e em que medida essas
valoragdes adicionais sdo passiveis de um controle racional®.

Diante deste novo contexto tedrico em que se inserem os agentes
do direito, parece claro que o hermeneuta tem agora fun¢do criativa e
delimitativa das normas de direitos fundamentais. A grande questao que
surge diz respeito a possibilidade de fundamentagdo racional de juizos

95 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 102.
% Idem, ibidem, p. 548.
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praticos ou morais. Robert Alexy faz a seguinte constatagao:

Desde ha muito tempo a discussdao acerca dessa questdo ¢
prejudicada por uma contraposi¢@o infrutifera de duas posi¢des
basicas, que reaparecem com frequéncia sob novas versoes; de
um lado ficam as posi¢des subjetivistas, relativistas, decisionistas
e/ou racionalista. Nao ha razdes, no entanto, para uma postura
baseada no tudo-ou-nada. A recente discussdo no campo da Etica,
influenciada, no plano metodoldgico, pela moderna Légica, pela
filosofia da linguagem e por teorias da argumentagao, da decisao
e da ciéncia e, no plano substancial, fortemente orientada por
ideias kantianas, demonstrou que, embora ndo sejam possiveis
teorias morais substanciais que fornegam a cada questao moral
uma Unica resposta com certeza intersubjetiva conclusiva, sao
possiveis teorias morais procedimentais, que elaborem as regras
e as condi¢des da argumentagdo e da decisdo racional pratica.
Uma versdo especialmente promissora de uma teoria moral
procedimental ¢ a teoria do discurso pratico racional®’.

Do apresentado permite-se concluir que Alexy nao traz
solucdo univoca para a dialética estabelecida entre enunciado e caso
concreto, estabelecendo um resultado pronto a ser extraido das normas
de direitos fundamentais. Traz critérios éticos de procedimento, do
decidir racionalmente, vinculando a atuagdo do magistrado a um
proceder ético, sistematicamente teorizada e regulamentada. Sendo o
procedimento discursivo compativel com resultados os mais variados
sera necessario associar a teoria da moral (procedimento discursivo)
com a teoria do direito, no ambito de um modelo procedimental
em quatro niveis: o discurso pratico geral; o processo legislativo; o

97 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p- 549.
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discurso juridico; e o processo judicial®.

O discurso pratico geral embora estabelega um codigo geral da
razdo pratica ndo conduz a apenas um resultado em cada caso. A solucao
dos conflitos sociais clama um resultado inico, o que torna necessario
um procedimento institucional de criagdo do direito, ndo s6 no ambito
da argumentacdo, mas também da decisdo. Esta necessidade sera
parcialmente suprida pelo processo legislativo do Estado Democratico
constitucional, o qual ¢ definido “por um sistema de regras que, diante
das alternativas faticas possiveis, garante um grau significativo de
racionalidade pratica e que, nesse sentido, é passivel de fundamenta¢do
no dmbito do primeiro procedimento”™”.

Ocorre, todavia, que mencionado procedimento ndo ¢ possivel
determinar de antemdo e para cada caso, uma Unica solu¢do. Surge
entdo o discurso juridico, que se encontra vinculado a lei, ao precedente
e a dogmatica, o que permite uma reducao da incerteza quanto ao
resultado do discurso pratico geral. Porém, diante da necessidade de uma
argumentacdo pratica geral, a incerteza quanto ao resultado ainda ndo ¢
eliminada,'®.

Surge assim o quarto procedimento, o processo judicial, no
qual, da mesma forma que ocorre no processo legislativo, ndo apenas
se argumenta, mas também se decide. A racionalidade desse ultimo
procedimento sera alcangada mediante o respeito dos trés primeiros
processos. Insta ressaltar que, embora o enunciado normativo deixe
em aberto as questdes valorativas que no procedimento judicial serdo
objeto de argumentacdo e decisdo (delimitacdo do contetido valorativo
que servira de parametro para o hermeneuta estabelecer qual a hipdtese
de incidéncia e qual as consequéncias juridicas), serd revestida de

%8 Idem, Ibidem, p. 549/550.
% Idem, Ibidem, p. 550.
100 1dem, Ibidem, p. 550.
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racionalidade'!

, J& que havera o Onus da argumentacdo racional e a
vinculagao a lei, ao precedente e a dogmatica, sob pena de ilegitimidade.

Alegitimidade da decisdo, que estabelecera o alcance dos direitos
fundamentais, sera determinado mediante o respeito aos procedimentos
acima mencionados. Para o magistrado que prolatard esta decisdo
restard tal Onus, e mais, deverd observar o procedimento sistematizado e
racionalizado para lidar com os principios oriundos das cldusulas gerais,

sistema criado por Alexy.

2. O CASO DOS SENTINELAS DO MURO DE BERLIM — CASO
MAUERSCHUTZEN

Ap6s os conflitos travados na Segunda Guerra Mundial os
Estados Unidos da América (EUA) e a Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas (URSS) ascenderam como as duas maiores poténcias mundiais,
buscando a hegemonia militar, tecnoldgica, cientifica e territorial. As
duas poténcias politico-militares travaram conflitos durante grande parte
da segunda metade do século passado a fim de colocar em evidéncia um
dos sistemas econdmicos defendidos pelos respectivos paises, venceu o
sistema capitalista.

Como demonstracdo de influéncia politica e de forca militar
a capital do Terceiro Raich, Berlim, foi dividida em duas partes, uma
que pertenceria @ dominag¢do norte-americana (Republica Federal da
Alemanha — “Alemanha Ocidental”) e outra que se sujeitaria a dominacao
soviética (Republica Democratica Alema — “Alemanha Oriental”).

Conforme nos ensina Roberta Magalhdes Gubert durante os
anos que se estendem de 1949 a 1961, mais de dois milhdes e meio de
pessoas fugiram da Republica Democratica Alema (RDA) em diregdo a
Republica Federal da Alemanha (RFA), sendo que, em alguns periodos,

101 1dem, ibidem, p- 551.
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foram registradas quase duas mil fugas diarias'®.

Em agosto de 1961 iniciou-se a constru¢ao de um muro na cidade
de Berlim, com o objetivo de bloquear o nimero crescente de fugitivos
e ao fortalecimento da segurancga, instalando-se minas terrestres, minas
de fragmentacdo e postos de vigilancia em toda a extensdo da fronteira
interna entre as duas Alemanhas'®.

Muitas pessoas morreram no periodo de vinte e oito anos que se
seguiram a constru¢ao do muro e ao refor¢o da seguranga no territdrio de
fronteira entre os dois paises, todas tentando escapar em dire¢ao ao oeste.

Apds a queda do muro de Berlim, em 09 de novembro de
1989, decorrente da dissolu¢do da Republica Democratica Alema e da
reunificacdo da Alemanha, os tribunais foram incitados a se manifestar
acerca das mortes ocorridas na fronteira interna. Entre os casos esta o “o
caso dos atiradores do muro”, conhecido como “caso Mauerschiitzen”,
que ganhou grande notoriedade no mundo juridico, julgado pelo Tribunal
Supremo Federal alemao (Bundesgerichshofi) em 3 de novembro de
1992, este processo ficou marcado por sua controversa tematica e pela
fundamentagdo jusfilosofica de sua decisdo, demonstrando o eterno
embate travado entre o positivos juridico e o jusnaturalismo’™.

Robert Alexy, jusfilosofo alemao, analisando o caso
Mauerschiitzen publicou, em 1993, o artigo O caso dos atiradores do
muro. Acerca da relagdo entre direito, moral e punibilidade, dedicado a
analise dos elementos que compde o julgamento deste caso!®.

102 GUBERT, Roberta Magalhies. Mauerschiitzen (o caso dos atiradores do muto) e a preten-
sdo de corregio do direito na teoria de Robert Alexy: aportes hermenéuticos ao debate acerca
da relagdo entre direito e moral. Disponivel em bdtd.unisinos.br/tde_busca/processaArquivo.
php?codArquivo=345. Acesso em 17 de set. 2012.

103 1dem, Ibidem, p. 16.

194 14em, ibidem.

105 Na tradugio do texto original para o espanhol: Derecho Injusto, Retroatividad y Principio da
Legalidade Penal. La doctrina del Tribunal Constitucional Federal alemén sobre l6s homicidios
cometidos por 16s centinelas del Muro de Bérlin. Disponivel em mail.ecdl2006.org/servlet/.../
Doxa23_09.pdf. Acessado em 17 de set. 2012.
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2.1 OS FATOS OCORRIDOS NA NOITE DE 14 DE FEVEREIRO DE 1972

Os fatos que serdo aqui narrados foram extraidos diretamente do
artigo “DERECHO INJUSTO, RETROATIVIDAD Y PRINCIPIO DA
LEGALIDADE PENAL. La doctrina del Tribunal Constitucional Federal
aleman sobre 16s homicidios cometidos por 16s centinelas del Muro de
Bérlin” de autoria de Robert Alexy, cuja tradugdo para o portugués foi
livre dos autores deste artigo.

Conforme consta no célebre artigo, na noite de 14 para 15 de
fevereiro de 1972, o guarda fronteirigo K.-H. W., sentinela chefe da
patrulha da fronteira (composta por ele e por outro soldado), ficou
destinado a guardar Reichstag € Rudower Chausse, fronteira que seguia
o curso do rio Spree’”.

Entre as dez e meia da noite, Manfred Weylandt, de 29 anos,
natural de Berlim Oriental, havia saltado no rio com a intencao de cruzar
a nado a costa de Kreuzberg para chegar na zona ocidental da cidade.
Quando os guardas fronteiricos o descobriram, havia alcangado metade
do rio. Como nao atendeu a adverténcia dos soldados, estes, a0 mesmo
tempo, dispararam a uma distancia de quarenta metros, mediante fogo
continuo, em dire¢ao ao fugitivo'®’.

Os dois soldados eram conscientes de que podiam ferir
mortalmente o fugitivo, pois assumiram afirmativamente este fato.
Depois dos disparos ja nao podiam socorrer o nadador, ja que havia sido
atingido por um disparo na cabe¢a e morrido afogado. Nao se conseguiu
determinar qual dos soldados deu o disparo letal, porém ambos atuaram

com o objetivo de cumprir a ordem recebida quando das trocas da

106 ALEXY, Robert. Derecho Injusto, Retroatividad y Principio da Legalidade Penal. La doctrina
del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre 16s homicidios cometidos por 16s centinelas del
Muro de Bérlin. Disponivel em mail.ecd12006.org/servlet/.../Doxa23_09.pdf. Acessado em 17 de
set. 2012. p. 198.

197 1dem, ibidem.
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guarda'®. As metralhadoras estavam em posi¢ao de fogo continuo, K.-H.
W. apertou o gatilho trés vezes e seu colega, duas.

As instrugdes recebidas antes da incorporagdo ao servico da
fronteira estabeleciam, de acordo com o numero 89 do regulamento de
servico 30/10 do Ministério para a Defesa Nacional do ano de 1967, que
“a patrulha [...] vigiara a fronteira estatal com a missao de nao permitir
que nada atravesse a linha fronteiriga e de deter provisoriamente ou,
dependendo do caso, abater, aqueles que passem ilegalmente a fronteira,
assim como de garantir qualquer circunstancia da protecao da fronteira
estatal”!?.

Ambos os soldados foram nesta mesma noite exonerados do posto
de vigilancia, porém no dia seguinte outorgaram-lhes uma distingao por
meérito de servigo e um prémio de 150 marcos. Foi comunicado a vitva do
falecido, quatro semanas mais tarde, que havia se tratado de um suicidio
e que o cadaver havia sido incinerado.

As condenagdes do Tribunal de Berlim foram fundamentadas
na conclusdo de que — frente ao principio do Estado de Direito, de forma
geral, e do principio da proporcionalidade, em especifico — as condutas
ndo estavam justificadas pelo artigo 27 da Lei de Fronteiras da RDA, que
autorizava o uso de disparos de arma de fogo para impedir o cometimento
de crimes, sendo a tentativa de fuga crime punivel com pena privativa de
liberdade de 1 a 8 anos, conforme previsao do paragrafo 213, inciso 3°,
do Cédigo Penal da RDA!™®,

198 14em, ibidem.

109 1dem, ibidem. Tradugéo Livre dos autores do texto em espanhol.

10 GUBERT, Roberta Magalhies. Mauerschiitzen (o caso dos atiradores do muto) e a preten-
sdo de corregio do direito na teoria de Robert Alexy: aportes hermenéuticos ao debate acerca
da relagdo entre direito e moral. Disponivel em bdtd.unisinos.br/tde_busca/processaArquivo.
php?codArquivo=345. Acesso em 17 de set. 2012. p. 18.

129



@OS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

2.2 As DECISOES QUE APRECIARAM O CASO MAUERSCHUTZEN

Os soldados do muro de Berlim que realizaram os disparos
mortais foram julgados pelo Tribunal Territorial de Berlim, pelo Tribunal
Supremo Federal e pela Corte Constitucional Alema, cujas decisdes serdo
rapidamente apresentadas neste topico.

Nos termos do § 2.3 do Codigo Penal, esta questao deveria ser
resolvida pela aplicagdo da lei mais favoravel aos réus. Pontua Alexy
que, em primeiro lugar, deveria se verificar se o fato cometido pelos
sentinelas fronteiricos era, hd época de seu cometimento, punivel de
acordo com o direito da Republica Democratica Alema. Caso contrario,
ambos os soldados deveriam ser absolvidos'''.

O crime de homicidio doloso estava previsto tanto no
ordenamento juridico da Republica Democratica Alema, quanto na
Republica Federal da Alemanha, assim o fato somente nao seria punivel
se estivesse presente alguma causa legal de justificagao''.

2.3 O DIREITO VIGENTE A EPOCA DOS FATOS

O fato objeto do caso Mauerschiitzen, ocorrido na extinta
Republica Democratica Alema (sob a vigéncia de seu ordenamento
juridico), foi cometido por membros da RDA contra outro membro da
RDA.

O Tratado de Reunificacao da Alemanha, de 03 de outubro de
1990, em seu artigo 8°, tornou vigente em todo territorio de Berlim o
direito federal aplicado na Republica Federal da Alemanha, salvos
previsdes legais em contrario constantes no Tratado de Reunificacdo e

"1 ALEXY, Robert. Derecho Injusto, Retroatividad y Principio da Legalidade Penal. La doctrina
del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre 16s homicidios cometidos por 16s centinelas del
Muro de Bérlin. Disponivel em mail.ecd12006.org/servlet/.../Doxa23_09.pdf. Acessado em 17 de
set. 2012. p. 199.

12 1dem, ibidem.

130



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

seu Anexo ',

Dentre as excecdes previstas estd o ja citado § 2° do Cddigo
Penal, que prevé o principio da retroatividade da lei penal mais benéfica
aos fatos ocorridos na RDA. Assim, a conduta somente poderia ser
punida se houvesse disposi¢ao legal neste sentido ha época dos fatos''.

O crime de homicidio era previsto no § 112 do Codigo Penal da
RDA, sendo que o fato poderia deixar de ser punivel em caso da presenga
de alguma causa de justificacdo. Dentre estas, existia a previsao do § 27
da Lei de Fronteiras da RDA que autorizava a utilizagdo de armas de
fogo como ultimo recurso (extremo) para impedir o cometimento de um
crime grave ou a fuga de um suspeito de crime grave, mas que somente
poderia ser empregada quando nenhum outro meio pudesse ser utilizado
com sucesso'".

Vale registrar que a vida humana era expressamente protegida
pela Constituigdo da RDA de 6 de abril de 1968, devendo a causa de

justificagdo ser interpretada segundo o principio do Estado de Direito''.

a) A decisdo do Tribunal Territorial de Berlim

Deacordocomaredacdodadapeloart. 315.1 daLeide Introdugao
ao Codigo Penal, constante do anexo I do Tratado de Unificacdo, em
relagdo com o § 2 do Cddigo Penal, a morte de um fugitivo somente
poderia ser punida penalmente quando, ao tempo do cometimento do
fato, o direito vigente estabelecesse tal puni¢ao'’’. A questdo era saber

113 GUBERT, Roberta Magalhaes. Mauerschiitzen (o caso dos atiradores do muto) e a preten-
sdo de corregdo do direito na teoria de Robert Alexy: aportes hermenéuticos ao debate acerca
da relagdo entre direito e moral. Disponivel em bdtd.unisinos.br/tde_busca/processaArquivo.
php?codArquivo=345. Acesso em 17 de set. 2012. p. 20.

14 14em, ibidem.

15 1dem, ibidem.

116 1dem, ibidem.

17 ALEXY, Robert. Derecho Injusto, Retroatividad y Principio da Legalidade Penal. La doctrina
del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre 16s homicidios cometidos por 16s centinelas del
Muro de Bérlin. Disponivel em mail.ecd12006.0rg/servlet/.../Doxa23_09.pdf. Acessado em 17 de
set. 2012. p. 199.
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qual a legislacdo deveria se aplicar, a vigente na Republica Democratica
Alema ou a Federal agora vigente.

Lembra Alexy que havia entrado em vigor a Lei de Fronteiras
da Republica Democratica Alema em 25 de margo de 1982, e segundo
o § 20.3 da Lei sobre as fungdes e competéncias da policia popular
alema, de 11 de junho de 1968, os membros do exército popular estavam
autorizados a “executar as competéncias reguladas por esta lei em
complemento das fungdes militares de vigilancia, ordem e seguranca
conforme as instrugdes do Ministro para a Defesa Nacional”!'8,

Segundo o § 17.2.a da Lei sobre as fungdes e competéncias
da policia popular alema, os militares podiam abrir fogo para evitar o
iminente cometimento ou continua¢do de um fato punivel'”.

O Tribunal Territorial Alemao interpretou o § 27 da Lei de
Fronteiras da Republica Democratica Alema de acordo com os “principios
do Estado de Direito”, vinculando sua decisdo, em especial, ao principio
da proporcionalidade. Este principio proibia “sacrificar a vida, como bem
juridico supremo, frente a outros interesses e, em qualquer caso, frente a
interesses de menor valor”, aqui a seguranca da fronteira e com ela, em
definitivo, a razao do Estado da RDA!'%,

Alegou, ainda, o Tribunal Territorial que ao tempo dos
fatos, nos termos das disposi¢cdes do ordenamento juridico da RDA,
ndo havia nenhuma causa de justificacdo que estivera a disposi¢ao
dos soldados, posto que haviam praticado um fato punivel nos
termos do direito entdo vigente. O § 17.2.a da Lei sobre as funcdes
e competéncias da policia popular alemd ndo havia justificado o
homicidio no presente caso, vez que ndo havia concorrido nenhum
dos pressupostos decisivos para a utilizagcdo legitima de armas de
fogo (como estar diante de uma violéncia grave, ja que o crime

118 1dem, ibidem. p. 200.
119 1dem, ibidem.

120 1dem, ibidem. p. 201.
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praticado representaria tdo somente uma travessia ilegal)'?!.

O Tribunal Territorial condenou o soldado (menor de idade ha
¢época dos fatos) por homicidio, hd uma pena para menores de um ano e
dez meses, pena esta que foi suspensa condicionalmente'?.

b) A decisdo do Tribunal Supremo Federal

Para o Tribunal Supremo Federal, diferentemente do
entendimento do Tribunal Territorial, entendeu que as condutas dos
soldados encontravam-se dentro dos limites legais estabelecidos
pela causa de justificacdo previsto no § 27,2 da Lei de Fronteiras
(correspondente ao § 17.2.a da Lei sobre as fungdes e competéncias da
policia popular alema)'*.

Entenderam que os disparos foram a unica forma de prevenir a
pratica do crime que se desenvolvia. Além do que a fuga pela travessia
representava crime grave, cuja pena chegava a 8 (oito) anos de pena
privativa de liberdade.

Logo o Tribunal Federal ndo conseguiu estabelecer uma puni¢ao
aos soldados com base no direito entdo vigente. Assim, passaram a
questionar se a causa de justificacdo entdo vigente ndo poderia ser
suprimida por um direito suprapositivo'?*. Assim escreveu Alexy:

En cuanto a le primeira cuestion, se trata de determinar si la
justificacion otorgada entonces por el derecho positivo puede
ser eliminada mediante un dereccho supra-positivo. Esto es lo
que Tribunal Supremo Federal afirma recurriendo a la Férmula
de Radbruch, la cual el proprio tribunal habia ya esgrimido

121 14em, ibidem.

122 14em, ibidem.

123 ALEXY, Robert. Derecho Injusto, Retroatividad y Principio da Legalidade Penal. La doctrina del
Tribunal Constitucional Federal aleman sobre 16s homicidios cometidos por 16s centinelas del
Muro de Bérlin. Disponivel em mail.ecd12006.0rg/servlet/.../Doxa23_09.pdf. Acessado em 17 de
set. 2012. p. 202.

124 1dem, ibidem, p. 204.
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en su jurisprudencia sobre el derecho injusto del nacional-
socialismo, y cuya aplicacion a las muertes en la frontera
interor alemana sostiene con ahinco, enfrentando asi — por lo
demads, com pleno acierto — abundantes voces criticas de la
doctrina. La Formula de Radbruch es expresion de un concepto
no positivista del derecho. Segun este concepto, 16 ge sea
derecho viene determinado no solo por la positividad valida y
formalmente establecida y por la eficacia social, sino también
por su contenido [de justicia material]. Lo que tiene de especial
la Férmula de Radbruch es que postula uma conexidon necesaria
entre derecho y moral, pero sin pretender un solapamiento total
entre ambos. Asi, por razones de seguridad juridica, el derecho
positivisado y eficaz no deja de ser derecho aunque tenga
contenidos desproporcionados o injustos. La Formula introduce
unicamente un limite excepcional en el [concepto de] derecho.
Segun Ella, el derecho positivo solo pierde su validez (Geltung)
cuando, como dice Radbruch “la contradiccion de la ley positiva
con la justicia alcanza uma medida de tal modo insoportable,
que la ley, em tanto que <<derecho injusto>> (‘unrichtiges
Recht’), ha de ceder ante la justicia™'®.

E segue dizendo que “el derecho extremadamente injusto no es
derecho”!?.

Nestes termos, para se permitir a aplicacdo da Formula
de Radbruch era necessario determinar se a causa de justificacdo
representava ou nao uma grave injustica, devendo ceder diante da
concepgao moral (transcendental) de Justica. Embora houvesse duvida
quanto a determinacdo da injustica da lei, haja vista que havia conflitos
politicos (estavam em plena Guerra Fria), este fato ndo seria suficiente

125 1dem, ibidem, p. 204-205.

126 1dem, ibidem.
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para impedir a aplicacdo da formula. Porém, para se determinar uma
injusti¢ca extrema nao € suficiente se basear em experiéncias da evidéncia,
serd necessario utilizar um método racional'?’.

Pois, conforme disserta Gubert:

Evidéncias podem ser destituidas em discursos racionais,
através dos argumentos levantados, e o que ndo era evidente
antes do discurso racional pode, depois dele, se tornar evidente.
Somente as evidéncias e as ndo-evidéncias que se submetem a
comprovagao de um discurso racional podem constituir critério
para a determinagdo da existéncia de injusti¢a extrema'?s,

Sendo assim, a decisdo do Tribunal Supremo Federal foi de
encontro com as construgdes tedricas desenvolvidas por Gustav Radbruch
que defendia a prevaléncia de um conjunto de direitos adquiridos pela
humanidade ao longo da historia, que jamais poderiam ser revogados por
qualquer direito positivo que seja, devendo este inclusive ser expurgado
quando em confronto com aquele.

O Tribunal entendeu que a condenagdo dos soldados ndo fere
o principio da irretroatividade da lei penal, ja que o § 27, 2, da Lei de
Fronteiras da RDA, permite uma “interpretacdo favoravel aos direitos
humanos”. O Tribunal defendeu a interpretagao do § 27, 2, a luz do artigo
30, §§ 1 e 2, da Constituicdo da RDA, que, respectivamente, protege a
vida e admite somente excegdes proporcionais, concluindo que a causa
de justificagdo ndo se sustentava frente ao ordenamento entdo vigente,

autorizando a condenagdo dos guardas'®’.

127 GUBERT, Roberta Magalhaes. Mauerschiitzen (o caso dos atiradores do muto) e a preten-
sdo de corregdo do direito na teoria de Robert Alexy: aportes hermenéuticos ao debate acerca
da relagdo entre direito e moral. Disponivel em bdtd.unisinos.br/tde_busca/processaArquivo.
php?codArquivo=345. Acesso em 17 de set. 2012. p. 25.

128 1dem, ibidem.

129 1dem, ibidem, p. 27.
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Quanto a culpabilidade dos guardas o tribunal se manifestou no
sentido de que “o homicidio de um fugitivo desarmado, mediante fogo
ininterrupto, nas circunstancias existentes, foi um ato a tal ponto horroroso
e excluido de razoabilidade que a infragdo contra a elementar proibi¢ao
de matar, também para uma pessoa doutrinada, era compreensivel e, por
consequéncia, evidente”!?°,

¢) A decisdo da Corte Constitucional Alemd

As cortes alemas foram provocadas a julgar demandas similares
ao caso Mauerschiitzen, nao apenas contra os soldados responsaveis
pela seguranga da fronteira, mas também contra os superiores e os altos
membros do Governo''.

Apds a condenagdo dos soldados do muro, em novembro de
1992, pelo Tribunal Supremo Federal, a jurisprudéncia manteve o mesmo
entendimento dos julgamentos posteriores, utilizando, reiteradamente
como fundamento a Formula da injustiga legal de Gustav Radbruch'2.

O Tribunal Constitucional Federal, em 24 de outubro de 1996,
manifestou-se sobre os casos e declarou que a referida jurisprudéncia
estava de acordo com a Constitui¢do da Alemanha, resolvendo, pelo
menos no ambito interno do ordenamento alemio, a controvérsia a
respeito da punibilidade dos soldados da fronteira e dos membros do
Governo responsaveis pela questao'®.

3. ROBERT ALEXY E 0 CASO MAUERSCHUTZEN

Robert Alexy ao analisar os julgados que derivaram do caso
Mauerschiitzen, inclusive o proprio caso Mauerschiitzen, concluiu que

130 1dem, ibidem.

131 1dem, ibidem, p. 32.

132 1dem, ibidem.

133 1dem, ibidem.
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nas decisdes encontra-se uma singular miscelanea de critério de justica
com base no Direito Internacional que se caracteriza pela aplicagdo da
Formula de Radbruch.

Afirma Alexy que isto encerra o perigo de que a Férmula de
Radbruch pde sobre amesa, a saber, se estamos diante de um direito injusto
e insuportavel ao extremo, que venha a substituir inadvertidamente pela
questdo de haver sido lesionado o direito internacional positivamente
vigente!34,

O Tribunal Supremo Federal deixa clara que invocou a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de
1948, como “ponto de referéncia” para a “concretizagdo” do “lo que es
estendido como conviccion juridica comun a todos los publos sobre el
valor y la diginidad de las personas”. E que esse entendimento coaduna
com o Formula de Radbruch que afirma que “el trabajo de siglos ... ha
producido um solido acervo, u lo ha reunido em las [lamadas declaracines
de derechos del hombre y del ciudadano com um acuerdo tan amplio,
que tan solo um provocado escepticismo puede mantener la Duda em
relacion com algunos de ellos”'®.

Segundo Alexy o Tribunal Superior Federal apresenta argumento
insuficiente ao avaliar o direito positivo da extinta Reptublica Democratica
Alema com base no direito suprapositivo, baseado nos direitos humanos,
previstos na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Alexy afirma
que ao utilizar-se do direito suprapositivo, realizando uma interpretagao
a favor dos direitos humanos, o Tribunal Superior Federal realiza uma
retroatividade oculta do direito penal, desrespeitando o art. 103.2 da Lei
Fundamental Alema que prevé o principio da irretroatividade da lei penal.

Para Alexy a questdo consiste em saber se a aplicacdo da

134 ALEXY, Robert. Derecho Injusto, Retroatividad y Principio da Legalidade Penal. La doctrina
del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre 16s homicidios cometidos por 16s centinelas del
Muro de Bérlin. Disponivel em mail.ecd12006.0rg/servlet/.../Doxa23_09.pdf. Acessado em 17 de
set. 2012. p. 206.

135 1dem, ibidem.
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Formula de Radbruch sobre as causas de justificagdo (possibilidade
de utilizagdo da arma de fogo para coibir crimes), em regime injusto,
colide com a proibicao da retroatividade da lei penal (prevista no art.
103.2 da Lei Fundamental). Caso a resposta seja afirmativa a Formula
de Radbruch naufraga, frente ao principio da nullum crimen, nulla poena
sine lege. Alexy alerta que se a questdo for aberta ao debate, muitos serdo
os elementos a se considerar!?®

Conforme explica Gubert, na medida que a causa de justificagao
permitiu a realizagcdo da injustica extrema ja ndo se trata mais de direito
(nos termos da Férmula de Radbruch), mesmo na época dos disparos
(ndo se alterou retroativamente o panorama juridico), mas se determina
qual era o panorama ao tempo do fato (ndo se determinando uma novo
pano de fundo juridico, o que ocorre ¢ mera declaragdo da inexisténcia
da lei extremamente injusta)'’.

O Estado Democratico de Direito ndo representa direitos
somente em sentido formal, representando também direitos em sentido
material, de tal modo que a interpretagao restritiva proposta ¢ compativel
com a dimensdo objetiva da disposicao do art. 103.2, da Constitui¢ao
Alema. Além de que, a aplicagdo da Formula de Radbruch ndo ensejaria
a criagao de novo direito, ela simplesmente culminaria na declaragao e
consequente extirpacao da lei declarada absolutamente injusta, com base
no direito suprapositivo.

A ultima questdo enfrentada por Alexy e pelo Tribunal
Supremo Alemao, confirmada pela Corte Constitucional ao reconhecer a
constitucionalidade da decisdo, diz respeito a culpabilidade dos militares.

Uma das teses de defesa dizia respeito a potencial consciéncia
da ilicitude dos militares, que somente cumpriam ordens emanadas

136 GUBERT, Roberta Magalhdes. Mauerschiitzen (o caso dos atiradores do muto) e a preten-
sdo de corregdo do direito na teoria de Robert Alexy: aportes hermenéuticos ao debate acerca
da relagdo entre direito e moral. Disponivel em bdtd.unisinos.br/tde_busca/processaArquivo.
php?codArquivo=345. Acesso em 17 de set. 2012. p. 28.

137 Idem, ibidem, p. 29.
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do seus superiores hierarquicos. As razdes finais da decisdo foram no
sentido de que “o homicidio de um fugitivo desarmado, mediante fogo
ininterrupto, nas circunstancias existentes, foi um ato a tal ponto horroroso
e excluido de razoabilidade que a infrag¢do contra a elementar proibi¢ao
e matar, também para uma pessoa doutrinada, era compreensivel e, por
consequéncia, evidente”!®,

De forma diversa da compreensao adotada pelo Tribunal, Alexy
entende que o caso dos guardas do muro se caracteriza como um caso de
cegueira moral, j4 que muitos ficaram sob a guarda do sistema autoritario
que manipulou a consciéncia de grande parte da populacao, promovendo
a manuten¢do do poder. Diante disso, muitos jovens careciam das
condi¢des comunicativas para uma formacao racional e moral de seu
proprio juizo, sendo inalcancavel para estes compreender os disparos,
inclusive protegidos pelo ordenamento vigente, como injusti¢a extrema'*.

Robert Alexy conclui que os soldados do muro deveriam ser
absolvidos, ao invés de apenados brandamente, como decidiu o Tribunal
Supremo Federal, pois do contrario seria desconhecer que a complexa
relacdo entre direito e moral ndo esta, todavia, sopesada quando, como
se segue da Férmula Radbruch, a moral impde limites ao direito, sendo
somente quando a moral ndo exige, motivacional e cognitivamente,
aqueles que estdo submetidos ao direito'*,

CONCLUSAO

A necessidade de se promover a protecao dos direitos humanos,

a irradiacdo dos valores constitucionalmente previstos em todo o

141

ordenamento juridico'*!, a consequente extirpagao de todo movimento

138 1dem, ibidem. p. 31

139 1dem, ibidem.

140 1dem, ibidem.

"1 Inclusive com preocupagio de se abordar os mais diversos ramos do direito a partir de um viés
constitucional, chegando a construgdes como a Constitucionalizagdao do Direito Processual, tem
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de retrocesso e reducionismo dos direitos fundamentais (clausula de
proibi¢ao de retrocesso que vincula inclusive o Poder Constituinte, visto
até pouco tempo como o detentor da absoluta liberdade) apresenta-se como
o brado dos constitucionalistas e estudiosos do direito contemporaneo.
Certo ¢ que o direito dos homens, posto mediante um processo
legislativo (legitimo ou ndo), sempre apresentou embate direto com as

concepgdes jusnaturalistas'

, cuja fundamentacdo de legitimidade esta
centrada na esséncia humana, doutrina filosofico-juridica que sustenta
a existéncia de normas de direito natural anteriores ao ordenamento
juridico histérico-temporal ou positivo.

Mesmo em Antigona, obra do dramaturgo helénico Sofocles,
escrita quatro séculos antes do nascimento de Cristo, j& se observava

profunda discussdo quanto ao embate pratico entre direito natural e

sido esta uma das preocupagdes dos estudiosos do direito. O CoDiP - grupo de pesquisa Consti-
tucionalizagdo do Direito Processual do UNIVEM, vislumbrando essa necessaria e, hoje, natural
comunicagdo entre Direito Constitucional e Direito Processual vem desenvolvendo estudos nestes
sentido, abandonando a tradicional cultura juridica dogmatica/tecnocrata avalorativa.

142" Giusnaturalismo: dottrina filoséfico-giuridica Che sostenne lesistenza di norme di diretto
naturali anteriori a agni norma giuridica positiva. Nacque com Ugo Grzio (De jure belli ac pacis,
1965) nel Seicento e continud nel Settecento fino a Rousseau (Contratto socieale, 1762), Kant (Me-
tadicia dei stumi, 1974), Fichte (Fondamenti del diritto naturale, 1796). La sua importanza storica
consiste nella lacicizzanione dell'idea di Stato, nell'aver dato fondamento umano al potere di chi
governa, nellaver vincolato lattivita del legislatore ad alcuni principi univesali, al di fuori dei
quali non esiste legge ma solo arbitrio. La douttrina presuppone lesistenza di uno stato di natura
come condiozione originaria del'uomo, anteiore a uma convivenza organizzata de leggi positive.
Lo stato di natura ¢, nel contempo, Il sostrato comune di tutte le societa e la condizione naturale
dell'uomo, anteiore a ogni artificio. Tranne Che per Hobber (Che considero 16 stato di natura
come uno stato di guerra prpetua derivante dal diitto di tutti su tutto) e per Rousseau (Che vide
nello stato di natura uma condizione puramente animale), per i gusnaturalisti 16 stato di natura
riconosce alcuni diritti originari e incoercibili (vita, liberta, porprieta), ma in Esso non esiste uma
forza a tutela di questi diritti. Diventa cosi necessdrio instituire um potere capace di garantire la
civile convivenza, istituendo norme e pene per le trasgressioni. Questo potere nasce atraverso
um patto, mediante Il quale gli uomini rinunciano alla liberta anarchica dello stato naturale e si
limitano reciprocamente, in vista della tutela dei diritti di ciascuno. Sulla natura del patto i giusna-
turaslsisti divergono: per Hobbes Esso hd luogo tra individui, e Il sovrano ¢ svincolato da qualsiasi
patto perché & Il solo detentore della forza. Per Locke e Pufendrf, Il patto vincola Il sovrano e i su-
dditi, limitando Il potere del primo; per Rousseau, com Il contratto Il popolo stesso si fa sovrano, e
11 potere gli appartiene. CAIANIELLO, Silvia; SIRTORI, Vittorio. Dizionario dei termini filosofici.
Antonio Vallardi Editore/Milano. 1999. p.115.
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direito positivo'*

. Discussdes estas que permitiram construgdes tedricas
que fundamentaram a desconstru¢do de todo o ordenamento juridico
nazifascista, o que culminou na condenacdo dos membros do partido
nacional-socialista.

Percebe-se, portanto, que houve uma grande preocupagdo dos
juristas em realizar uma (re)aproximacao do direito a moral, realizando o
devido controle do direito positivo a partir de um paradigma suprapositivo
(construgdes tedricas de Gustav Radbruch externalizada na formula de
Radbruch). Sendo, inclusive, esta a posi¢do do Tribunal Supremo Federal
da Alemanha ao apreciar o caso Mauerschiiten abordado neste artigo.

A grande preocupagdo que se apresenta diz respeito, portanto,
a auséncia de critérios racionais quando da (re)aproximacdo do direito
e a moral, j& que conforme salientado por Alexy, ha uma tensdo pela
moralizagdo do direito (posi¢do de Radbruch, para qual o direito estd
inserido na moral, servindo este como braco armado daquele), cujas
construcdes juridicas ficam a deriva das dedugdes morais.

A moral deverd se apresentar quando da elaboragdo das normas
juridicos, impedindo assim que estas sejam carregadas de elementos
injustos, imorais, que promovam a mitiga¢do dos direitos humanos.
Quando da aplicagdo do direito existente a partir de elementos morais
ndo positivados, mesmo que represente uma grave injusti¢a, havera uma
grande instabilidade do sistema juridico posto.

Assim, os soldados na RDA estavam inseridos em sistema
politico que primava pela manuten¢do do Estado, talvez em detrimento
dos direitos humanos. Porém, todo estabelecimento de uma razao de
Estado serd pautado em construgdes ideoldgicas que buscam inverter
a realidade dos fatos, que insere os subalternos numa zona cinzenta
que ofusca a realidade fatica, retirando-lhes a consciéncia dos atos
praticados em seu favor, principalmente aqueles que cumpriam ordem

143 RAMIRO, Caio Henrique Lopes; SOUZA, Tiago Clemente. Sobre Hermenéutica, Direito e Lite-
ratura: Itinerarios filoso6ficos, politicos e juridicos de Antigona. Artigo apresentado no II Simpdsio
Internacional de Critica ao Direito da UENP, a ser publicado nos anais do evento.
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diretamente (sentinelas do muro de Berlim).

Quem sabe o maior imoralidade nao se estabeleceria ao atribuir
toda as escolhas politicas/juridicas injustas de um Estado a dois meros
instrumentos de toda a maquinaria institucional?
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INTRODUGAO

A crianga e o adolescente recebem ampla protecdo da legislagado
nacional e internacional.

No Brasil, o Estatuto da Crianga e do Adolescente considerou
como “criangas” as pessoas com até 12 (doze) anos incompletos, e como
“adolescentes” as pessoas com 12 (doze) a 18 (dezoito) anos incompletos.

Consideradas pessoas em desenvolvimento, as criangcas e
os adolescentes precisam de ampla protecdo para que tenham um
desenvolvimento fisico normal, sem os prejuizos adquiridos do exercicio de
atividades degradantes e lesivas ao desenvolvimento fisico, psiquico e moral,
em especial no que se refere a exploragao sexual da crianga e do adolescente,
que representa ndo s6 uma forma degradante de trabalho, como também uma
grave violagdo aos Direitos Humanos dessas pessoas em desenvolvimento.

Contrariando a determinacdo legal, o Brasil ainda apresenta um
elevado indice de trabalho infantil, presenciado ndo apenas zona urbana,
mas também na rural. As criangas e os adolescentes brasileiros desenvolvem
suas atividades nas carvoarias, no plantio e colheita de sisal, nas atividades
de rua, no trafico de drogas, no trabalho doméstico e no comércio “do
sexo”, por exemplo. Uma das piores formas de trabalho infantil e de
violagdo aos Direitos Humanos, infelizmente ¢ a exploragao sexual.

O nosso estudo objetiva abordar a prevencdo e a erradicagdo da
exploracdo sexual da crianca e do adolescente, na busca da concretizagao
da protecao integral.

1. CRIANGCA E ADOLESCENTE E O PRINCIPIO DA PROTEGAO
INTEGRAL

Crianca, na acep¢do geral, ¢ “o individuo da espécie humana
na fase da infincia (menino ou menina)” (Dicionario Enciclopédico

Koogan Larousse Selegdes, 1981) e na acepgao juridica e cientifica, a
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fase infantil (crianca) compreende o nascimento até a puberdade, ao
passo que adolescente ou adolescéncia € a “idade da vida compreendida
entre a puberdade e a idade adulta” (Dicionario Enciclopédico Koogan
Larousse Selegdes, 1981) enquanto adulto ¢ a pessoa que atingiu a
maturidade fisica e psiquica, significando na acepc¢ao juridica que atingiu
a maioridade civil, respondendo, portanto, per si pelos atos da vida, pois
hé presung¢do de pleno discernimento e capacidade de autodeterminagao
na fase adulta.

A crianga e o adolescente ' s3o pessoas em desenvolvimento
fisico, psiquico, intelectual, moral, social e espiritual, que se distinguem
dos adultos em razdo da personalidade infanto-juvenil integrar um
processo de desenvolvimento paulatino que somente na fase adulta
culminara com a maturidade e o discernimento como forma de expressao
da vontade livre e consciente.

Diante da condicdo de pessoas em peculiar condi¢do de
desenvolvimento, a crianga e o adolescente devem usufruir de proteg¢ao
especial ou cuidados peculiares através de normas especificas que lhes
garantam protegdo integral e que lhes permitam o desenvolvimento
fisico, psiquico, intelectual, social, moral e espiritual de forma sadia e em
plenas condi¢des de liberdade e dignidade. Portanto, a prote¢ao especial
a crianga e ao adolescente tem razdes de ordem bioldgica, psicologica,
moral e cultural.

Bobbio, reportando-se a Declaracdo dos Direitos da Crianca
(ONU, 1959) que instituiu a protecao especial a crianca ao declarar que
“a crianga por causa de sua imaturidade fisica e intelectual, necessita
de uma protecdo particular e de cuidados especiais”, afirmou que “os
direitos da crianca sdo considerados como um ius singulare com relagao

145 Conforme art. 1°. da Convengao sobre Direitos da Crianca, “considera-se como crianga todo
ser humano com menos de 18 anos de idade, a no ser que, em conformidade com a lei aplicavel
crianga, a maioridade seja alcangada antes” No Brasil, o art. 2°. do ECA esclarece que: “considera-
-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente
aquela entre doze e dezoito anos de idade”
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a um ius commune;” (BOBBIO, 2004, p. 34) dando énfase, portanto,
a especificidade de direitos, cujos direitos da crianca resultam “de um
processo de especificacdo do genérico, no qual se realiza o respeito a
maxima sum couidque tribuere” (BOBBIO, 2004, p. 34).

Com a evolucdo e o reconhecimento dos direitos humanos,
novos direitos ou novas geracdes de direitos foram emergindo em razao
de condicdes peculiares em que se situam ou se colocam as pessoas, tais
como o idoso, a crianca e o adolescente, o consumidor etc., sendo que,
para efetivacdo dos direitos humanos e garantias fundamentais, criou-
se um sistema de especificacao de direitos dentro dos direitos humanos
reconhecidos a todo cidaddo, como foi o caso da Convengao sobre os
Direitos da Crianga (ONU, 1989), o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n.8.069/1990), o Estatuo do Idoso (Lei n. 0.741/2003), o Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei n.8.078/1990).

Dentro desse sistema de especificacdo de direitos e de protecao
a pessoa humana em condigdes peculiares e at¢ mesmo em condi¢des
fisicas, psicologicas e materiais inferiores, a ordem juridica nacional e
internacional houveram por bem criar um sistema normativo de protecao
a essas pessoas em condicdes de vida ou posi¢des na vida especiais.

Crianca e Adolescente sdo titulares de direitos humanos
consagrados pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(ONU, 1948), entretanto, os direitos humanos consagrados as criangas
recebem uma estruturagao diferenciada em relag¢do aos direitos humanos
consagrados a populacdo adulta, cuja estruturagdo diferenciada se
manifesta através da especificacao de direitos humanos, cuja especificacao
passou a integrar documentos internacionais que expressam um arcabouco
de protegdo especial e integral a crianca e ao adolescente, tendo em conta
sua peculiar condicao de pessoa em desenvolvimento e o reconhecimento
da crianga e do adolescente como sujeitos de direitos na orbita juridica
internacional.

As Constituigdes Modernas, inclusive a Constitui¢ao Brasileira
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de 1988 em consonancia com as normas internacionais, reconheceu a
crianga e o adolescente como sujeitos de direitos e merecedores de ampla
protecao do Estado, da sociedade e da familia, com absoluta prioridade
e de acordo com o principio do melhor interesse da crianga, impondo
ao Estado o dever de assegurar por meio de lei e por outros meios 0s
direitos humanos consagrados como direitos fundamentais e sociais
pelos documentos internacionais e nacionais, como forma de permitir o
pleno desenvolvimento da capacidade fisica, psiquica, moral, espiritual e
social, bem como a salvaguarda da dignidade humana dessas pessoas em
formagao.

O Brasil, através do art. 227 da CF/88, buscou estabelecer
uma sintese da Convengao sobre os Direitos da Crianga (ONU, 1989)
que exalta a concepcdo da crianga como sujeito de direito e a doutrina
da protecao integral e estabeleceu a prioridade absoluta em matéria de
protecao (art. 27, CDC), considerada o documento mais importante no
ambito internacional de protecao a crianga em razdo do elevado nimero
de paises ratificantes.

Na verdade, a Convengdo sobre Direitos da Crianga tem por
fundamento a Declaragao Universal dos Direitos da Crianga (ONU,
1959) que ja mencionava a necessidade de protecdo integral para o
desenvolvimento integral da crianca (fisico, psiquico, moral, intelectual,
social e espiritual) por parte do Estado, sociedade e da familia,
estabelecendo a universalidade e indivisibilidade dos direitos da crianga
e do adolescente, além de enfatizar a importancia de se intensificar
esfor¢os nacionais e internacionais para a promocdo e a defesa aos
direitos da crianca, inclusive em matéria de exploragdo sexual.

A protegdo integral a crianca e ao adolescente instituida
pelo art. 227 da CF foi regulamentada pelo ECA (Lei n. 8069/90) que
consagrou, internamente, a doutrina da prote¢do integral e instituiu os
direitos e garantias fundamentais e especiais da crianca e do adolescente,
demonstrando uma adesdo a concep¢dao moderna de direitos humanos
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interdependentes e indivisiveis.

Protecdo integral, no sentido real, significa que um ser humano
necessita de cuidado de outro ser humano e, no caso da crianca e do
adolescente, esse cuidado se estende a familia, a sociedade e ao Estado,
cujo cuidado também tem como fundamento uma relagao de desigualdade
de ordem fisica, psiquica, intelectual etc.

O termo protegdo pressupde um ser humano protegido e um ou
mais seres humanos que o protegem, isto €, basicamente um ser
humano que tem necessidade de outro ser humano. Obviamente,
este segundo ser humano deve ser mais forte que o primeiro, pois
deve ter capacidade para protegé-lo. (PEREIRA, 2008, p. 24)

Os direitos humanos e fundamentais da crianca e do adolescente,
dentro do sistema de protegdo integral, gozam de prioridade absoluta, erigida
a categoria de principio constitucional (art. 227 da CF) e regulamentada
pelo art. 4°. do ECA que estabeleceu como prioridade absoluta em matéria

de crianca ¢ a adolescente a:

-primazia em receber prote¢do € socorro em qualquer
circunstancia;

-precedéncia no atendimento por servico ou 6rgdo publico de
qualquer poder;

-preferéncia na formulacdo e execucdo das politicas sociais
publicas;

-destinacao privilegiada de recursos publicos as arearelacionadas
com a protecao da infancia e da juventude.

Dessa forma, a protecdo integral representa a defesa do melhor

interesse da crianca e a institui¢ao da primazia ou prevaléncia dos direitos
da crianca e do adolescente em relacdo aos direitos das demais pessoas,
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além de impor ao Estado, a familia e a sociedade o dever de protecdo
integral a crianca ¢ ao adolescente como forma de facilitar o pleno
desenvolvimento fisico, psiquico, intelectual, social, moral e espiritual.

2. EXPLORAQRO SEXUAL DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE: UMA
DAS PIORES FORMAS DE TRABALHO INFANTIL

A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) reconheceu a
exploracao sexual como uma das piores formas de trabalho infantil.

De acordo com a Convencao n. 182 da OIT, entende-se como
exploragdo sexual “a utilizagdo, o recrutamento ou a oferta de criancas
para a prostitui¢ao, a producao de pornografia ou atuagdes pornograficas”
(art. 3°, D).

No Brasil, segundo os dados relatados por Guilherme Guimaraes
Feliciano (2010),

De um total de 3.328 denuncias de abuso e exploracao sexual

infanto-juvenil recebida pela ABRAPIA entre fevereiro de 1997

e janeiro de 2003, 69% (a maioria) referiam-se a prostituicao

infantil; 25% referiam-se a abusos pela Internet; 3% referiam-

se a “turismo sexual”; 2% referiam-se a confec¢ao ¢ venda de
material pornografico com objeto infanto-juvenil; 1%, enfim,
referia-se ao trafico de pessoas com finalidade sexual. Sdo, em
geral, situagdes que envolvem o jogo trabalho vs. remuneragao
(= consentimento da vitima + finalidade economica) e que, por
isso, subsumem-se bem as piores formas de trabalho infanto-
juvenil elencadas no artigo 3°, «b», da Convengdo n. 182.

Daquele total, por fim, 11,50% referiam-se a exploragdo sexual

infanto-juvenil sob o jugo familiar, sendo que, em 8,50% dos

casos, o agente explorador era a propria mae.

Como se vé€, a nog¢ao de «exploragdo sexual» vai além do mero

abuso ou da propria prostituicao infanto-juvenil (o que explica
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os termos mais gerais % “prostitui¢do, produgdo de pornografia
ou atuacdes pornograficas” % utilizados pelo artigo 3°, «b», da
Convencao n. 182 da OIT).

Muitas vezes de iniciativa dos proprios pais, que buscam a
complementagdo da renda familiar através da prostituicao dos filhos
que, em grande maioria, sdo meninas entre 02 (dois) e 12 (doze)
anos de idade.

O turismo sexual, por sua vez, também vem crescendo no pais
e ganhando repercussdo internacional, ndo sendo raras as viagens
de estrangeiros, sobretudo para a Amazonia e para diversas cidades
litoraneas do norte e nordeste do pais com essa finalidade.

Entre os fatores que levam a realizagdo do turismo sexual
encontram-se a falta de planejamento turistico, a exclusdo social, o
desemprego, a auséncia de moradia, de escolaridade, dentre outros.
Entre os problemas dessa pratica, encontram-se a miséria, o alcoolismo,
as drogas, as agressoes fisicas e o abuso sexuais frequentes (SILVA;
AVILA, 2010).

Virias acdes ja foram implementadas para combater a exploragao
sexual infantil nas diversas regidoes do Brasil, envolvendo varios setores,
como o Ministério Publico, a Policia Rodoviaria Federal, o Poder
Judiciario, ONGs, CEDEDICAs, entre outros.

Na cidade de Ilhéus, Estado da Bahia, por exemplo, o projeto
“Sentinela”, que faz parte da Secretaria de A¢do Social e Trabalho do
Municipio, oferece atendimento as criangas e adolescentes vitimas de
violéncia sexual.

O projeto foi implementado em 2001 e at¢ o ano de 2010
acompanhou cerca de 508 casos, dos quais 48 (quarenta e oito) foram
de exploracdo e 112 de abuso sexual. Dois dos casos acompanhados
foram de trafico de pessoas para fins de prostituicdo. De acordo com os
dados do projeto, as meninas que partem para a prostituicdo ou para o
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turismo sexual normalmente foram abusadas pelos proprios familiares.
A prostitui¢ao e o turismo sexual na regido normalmente sao realizados
por intermédio de taxistas, proprietarios de barracas de praia, donos de
pousadas, bares e restaurantes (SILVA; AVILA, 2010).

Atualmente, a legislacdo brasileira responsabiliza penalmente
os envolvidos na exploragdo sexual de criangas e de adolescentes. A
propria Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu como dever da familia,
da sociedade e do Estado ‘“assegurar a crian¢a e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satude, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao” (art. 227 da CF). Sem duvida, uma das formas de
violéncia e de crueldade € a exploragdo sexual.

O paragrafo 4° do referido artigo dispde que “lei punira
severamente o abuso, a violéncia e a exploracao sexual da crianca e do
adolescente”.

O Estatuto da crianga e do Adolescente considera a submissdo
de crianca ou adolescente a prostitui¢do ou a exploragdo sexual como
pratica delituosa, nos artigos abaixo transcritos:

Art. 244-A— Submeter criancga ou adolescente, como tais definidos
no caput do art. 2° desta Lei, a prostituicdo ou a exploracao sexual:
Pena: reclusdo de quatro a dez anos, e multa.

§ 1°- Incorrem nas mesmas penas o proprietario, o gerente ou o
responsavel pelo local em que se verifique a submissdo da crianca
ou adolescente as praticas referidas no caput deste artigo.

§ 2°- Constitui efeito obrigatorio da condena¢do a cassacao da
licenga de localizagdo e de funcionamento do estabelecimento

Art. 240 — Produzir ou dirigir representacao teatral, televisiva ou
pelicula cinematogréfica, utilizando-se de crianga ou adolescente
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em cena de sexo explicito ou pornografica:
Pena: reclusdao de um a quatro anos, ¢ multa.
Inclui quem contracena com a crianga.

Art. 241 — Fotografar ou publicar cena de sexo explicito ou
pornografica envolvendo crianga ou adolescente.
Pena: reclusdo de um a quatro anos.

A responsabilidade também recaird sobre os pais dos menores
explorados, os quais poderdo responder pelas penalidades previstas nos
artigos 245, 246 e 247 do Cddigo Penal, por exemplo, que compreendem,
respectivamente, ao crime contra a assisténcia familiar, caracterizado pela
entrega do filho menor de 18 (dezoito) anos a pessoa em cuja companhia
saiba ou deva saber que o menor fica moral ou materialmente em perigo;
crime de abandono material, caracterizado quando os pais deixarem de
prover a instru¢do primaria de filho em idade escolar; e crime contra a
assisténcia familiar, na hipdtese dos pais permitirem que o menor resida
ou trabalhe em casa de prostituicio (NASCIMENTO; ALKIMIN, 2011).

3. DIREITOS HUMANOS E A EXPLORAGAO SEXUAL DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE

E inegavel que a exploragio sexual da crianca e do adolescente
em qualquer nivel ou modalidade constitui grave violacdo aos direitos
humanos dessas pessoas em desenvolvimento fisico, psiquico, social,
intelectual, moral e espiritual.

Tal pratica viola direitos inerentes a pessoa humana tais como a integridade
psicofisica e a liberdade individual e sexual, cujos direitos se situam na orbita
dos direitos naturais, dai o carater inerente a toda pessoa humana; assim como
viola os documentos internacionais e internos que representam a positivagao
da protecdo integral e prioritaria a crianca e ao adolescente.
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Sem duvida a exploracdo sexual viola a liberdade,
autodeterminacao, integridade psicofisica da crianca ¢ do adolescente,
compromete seu desenvolvimento e amadurecimento sadio e equilibrado,
retira-lhe o direito de ser e de se sentir crianga, direito esse que transcende
os direitos reconhecidos e protegidos pelo Estado, trata-se de um direito
natural, integrante da esséncia de toda crianga.

Os direitos humanos, direitos que nascem com o homem,
com ele evoluem e somente com ele, homem, poderdao perecer, foram
reconhecidos e difundidos para toda a civilizagdo por intermédio da
Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem (ONU, 1948).

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem consagrou a era
dos direitos humanos e instituiu a concepg¢ao contemporanea dos direitos
humanos através da internacionalizacdo desses direitos, o que conduziu
a formagdo de uma cultura mundial de direitos humanos norteada por
documento escrito sobre os direitos humanos, € que tem como trago
marcante a universalidade e indivisibilidade ou interdependéncia
(BOBBIO, 2004) desses direitos, e que também representa o instrumento
que serve de fundamento basilar para o ordenamento juridico no mundo
inteiro, em especial, nos paises ratificantes.

Os direitos humanos, segundo Bobbio, tém origem na filosofia
jusnaturalista, portanto, inerentes a condi¢do humana e independente
da vontade do Estado (BOBBIO, 2004, p. 68), foram reconhecidos em
funcdo tnica e exclusiva da pessoa humana, portanto, o homem como
ser racional, ou seja, aquele que detém autodeterminagdo em suas agdes
no meio em que vive constitui o fundamento Gnico para promocao e
protecao aos direitos humanos por parte do Estado-Nacao.

Pode-se afirmar que os direitos humanos tém como fim
unico a pessoa humana, ser dotado de razdo e dignidade, e, nesse
sentido, Kant, referindo-se a pessoa humana, afirmou que “de um
modo geral, todo ser racional, existe como um fim em si mesmo, nao
simplesmente como meio do qual esta ou aquela vontade possa servir-
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se a seu talento” (COMPARATO, 2010, p. 33).

A dignidade da pessoa humana, numa primeira fase, assumiu
o carater principiologico e naturalista, pois todos os homens nascem e
morrem com algo que lhe é inerente que ¢ a dignidade humana, a qual
corresponde a um atributo natural e indissocidavel do ser humano, de
“carater Unico e insubstituivel de cada ser humano” (COMPARATO,
2010, p. 42), e, ap6s o reconhecimento e a positivagdo dos direitos
humanos, portanto, com status de norma, o Estado avocou o dever de
protecao e abstengdo em relacao a toda e qualquer forma de violagao a
dignidade da pessoa humana.

Como bem afirmou Bobbio, os direitos humanos, embora
originarios do direito natural, ndo foram reconhecidos e garantidos
todos de uma so6 vez (2004, p. 209), na verdade, a evolucao dos direitos
humanos acompanhou a evolucao da propria sociedade, tornaram-se uma
conquista da humanidade que ao longo de sua histdria ficou subjugo da
vontade do Estatal.

Segundo Celso Lafer (1988, p. 124), mesmo apds a positivacao
das declaragdes internacionais sobre direitos humanos nao ocorreu
uma estabilizagdo no elenco de direitos humanos contemplados nas
Constitui¢des e documentos internacionais, pois a medida que a sociedade
evolui e se transforma novas necessidades e, consequentemente, novos
direitos surgem, pois “¢ dificil atribuir uma dimensao permanente, ndo
variavel e absoluta a direitos que se revelaram historicamente relativos”
(LAFER, 1988, p. 124).

Dentro dessa evolug¢ao historica da humanidade e do
processo de construgao e reconstrucao dos direitos humanos, foram
surgindo e sendo proclamados novos direitos e geracdes de direitos,
dentre eles foram proclamados os direitos humanos da crianga como
forma de protegdo especial a essas pessoas com imaturidade fisica e
psiquica e como meio de reconhecer a crianga e o adolescente como
sujeitos de direitos.
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Na verdade, ao tratarmos dos direitos humanos da criang¢a nao
queremos nos afastar da representacdo dos direitos humanos como uma
unidade, ou seja, como um corpo Unico, constituindo-se em unidade
interdependente e indivisivel, pois os direitos civis e politicos estdo
interligados com os direitos econdmicos, sociais e culturais, um nao se
sustenta sem o outro, logo, havendo violagdo, por exemplo, a direitos
civis e politicos, havera reflexos nos direitos sociais, econdmicos e
culturais, pois os direitos humanos constituem uma unidade harmoénica e
indivisivel.

Tratam-se os direitos da crianga, conforme apontado alhures, de
ius singulares, carater que adveio da Declarac¢ao dos Direitos da Crianga
(ONU, 1959) e que enfatizou a necessidade de protecdo particular
e cuidados especiais a crianga por causa da sua imaturidade fisica e
intelectual, tendo a Convengao sobre os Direitos da Crianca (ONU,
1989) primado pela garantia do desenvolvimento integral da crianga,
com absoluta prioridade, atribuindo-lhe a condi¢@o de sujeito de direito,
considerando sua peculiar condicdo de pessoa em desenvolvimento
fisico, psiquico, social, moral e espiritual.

O Brasil, como pais membro ratificante da Convengdo sobre
os direitos da crianga, introduziu na CF/88 dispositivos que regulam
os direitos humanos da crianga, reconhecidos como direitos e garantias
fundamentais e especiais da crianga e do adolescente em razao da sua
peculiar condi¢do de ser humano em desenvolvimento, impondo um
sistema de garantias e protecdo mais amplo e que exige a participacdo
do Estado, da familia e da sociedade (art. 227 da CF/88 e ECA, Lei n.
8.069/90).

A exploracdo sexual contra a crian¢a e o adolescente como
instrumento de lucro, meio de garantia de subsisténcia ou como forma
degradante de trabalho humano viola flagrantemente os direitos humanos
da crian¢a e do adolescente consagrados pela Convengao sobre os direitos
da crianga, bem como as normas internas de prote¢do que preveem
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expressamente a protecao contra a exploragdo e abuso sexual, bem como
viola os direitos e garantidas fundamentais reconhecidos e positivados
no ambito internacional e nacional, em especial, o direito “a liberdade,
ao respeito e a dignidade” (arts. 16-18 do ECA).

A Convengao sobre os Direitos da Crianca, em seu art. 19 impoe
aos Estados Partes a ado¢do de medidas legislativas, administrativas,
sociais e educacionais apropriadas para proteger a crianca contra todas
as formas de violéncia, inclusive, a proveniente de abuso sexual.

No ambito internacional, ainda, € no que ser refere a exploracao
economica ¢ sexual da crianga, foi adotado em 25 de maio de 2000 o
ProtocoloFacultativoa Convencao dos Direitos da Crianga, pelaResolucao
A/RES/54/263 da Assembleia Geral, sob a denomina¢ao de Protocolo
Facultativo sobre a Venda de Criangas, Prostituicio e Pornografia
Infantis, impondo aos Estados Partes a obrigagao de proibirem a venda
de criangas, bem como a prostitui¢ao e pornografia infantis, exigindo,
também que os Estados Partes promovam a criminalizacdo dessas
condutas. Os direitos humanos da crianga ¢ do adolescente
consagrados pelo ordenamento internacional e interno, tal como os
direitos humanos consagrados pela DUDH, sdo absolutos, inaliendveis,
indivisiveis e interdependentes, sendo certo que a violagdo através da
exploracdo sexual da liberdade, da dignidade, do respeito, da satude,
enfim, reflete em violacdo aos demais direitos das criancas, enquanto
sujeito de direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais.

A indivisibilidade e interdependéncia desses direitos indicam
que a garantia, o respeito, a defesa e a promogao dos direitos humanos
devem abranger todos de uma vez, pois a defesa da liberdade sexual e da
dignidade da crianca pressupde a defesa e garantia da satide, convivéncia
familiar e social, cultural, o lazer etc., logo, ¢ inconcebivel defesa
individualizada dos direitos humanos da crianca ¢ do adolescente.

Pode-se afirmar que ndo basta o reconhecimento dos Direitos
Humanos, ha necessidade de sua efetivagdo e proteg¢do para consolidar
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a dignidade da pessoa humana. Como bem afirmou Bobbio, ndo
basta proclamar os Direitos Humanos, “o problema real que temos de
enfrentar, contudo, ¢ o das medidas imaginadas e imaginaveis para a
efetivacao desses direitos” (BOBBIO, 2004, p. 37).

O combate a exploracdo sexual de crianca e adolescente ¢
um problema de raizes profundas, cuja forma de violagdo a direitos
da crianga e adolescente constitui um sério problema na humanidade e
que acompanha o desenvolvimento globalizado, tendo como origem o
problema da exploracdo sexual a miséria, a fome, as condigdes de vida
subumanas, enfim, a prostitui¢cao infanto-juvenil ¢ fruto da pobreza, da
exclusdo e da desigualdade de oportunidades, cujos aliciadores muitos
vezes sao os proprios genitores ou parentes.

Para o estabelecimento de um sistema de protecdo integral
efetivo, eficaz e com resultados satisfatorios, nao ¢ possivel a abstragao
do problema da exploracao sexual do problema que assola a populagdo
mundial que ¢é a fome, a pobreza, o desemprego etc.

4. CONCRETIZAGAO DA PROTECAO INTEGRAL EM MATERIA DE
EXPLORAGAO SEXUAL: PREVENGAO E ERRADICACAO

Visando a concretizagdo da protegao integral da crianca e
do adolescente, deve-se buscar o cumprimento e plena efetivagao da
prioridade absoluta e da prevaléncia do melhor interesse da crianga
e do adolescente, através da criagdo, implantacdo e fortalecimento
de mecanismos e programas nacionais e internacionais de prote¢ao
e defesa da crianca e do adolescente, em especial, aquelas em
situacdo de vulnerabilidade ou de risco, como ¢ o caso da crianca
ou adolescente vitimado pela exploracdo sexual, em cujos programas
devem ser inseridas e engajadas as familias das criangas e adolescentes
vitimados, além de contar com a participagdo direta e ativa de toda
sociedade civil (art. 204, CF).
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A exploragado sexual da crianga e do adolescente ¢ um problema
complexo e multicausal e para erradicacdo desse problema que fere
gravemente os direitos humanos dessas pessoas em desenvolvimento, ndo
basta um sistema legislativo repressivo, estar-se-4 buscando combater o
efeito e ndo a causa; assim como, ndo adianta a aplicacdo das medidas de
protecdo a crianga e ao adolescente e a seus representantes (ECA, artigo
98), elementar, a titulo de preven¢do e erradicacdo, atentar as causas
desse tipo de violéncia contra a crianca e o adolescente, sendo certo que
a causa reside, em grande parte dos casos, na pobreza, na desigualdade
de classe social, de raca, de género até mesmo regional.

O poder publico e politico, em toda a esfera de atuagdo, ou seja,
nacional, estadual e municipal, deve estar comprometido na adocao de
politicas publicas que visem a concretizacdo e realizagdo dos direitos
humanos da crianga e do adolescente, envolvendo nao apenas metas
e diretrizes que busquem resultados no presente e no futuro, como
também na elaboragao de projetos orgamentarios que priorizem recursos
necessarios para efetivacao dos direitos da crianga e do adolescente, além
de controle e fiscalizagdo eficientes, tanto por parte do poder publico,
como por parte da sociedade.

A Convengao sobre os Direitos da Crianga impde aos Estados
Partes, portanto, ao Brasil, a ado¢ao de medidas publicas, envolvendo
medidas legislativas, orcamentarias, administrativas e de qualquer
natureza no sentido de implementacdo e efetivagdo dos direitos da
criancga e do adolescente, conduzindo-os ao pleno desenvolvimento das
capacidades fisica, mental, social, moral e espiritual, na mais absoluta
condic¢do de liberdade e de dignidade. Nesse sentido esta disposto no art.
19, 2, da CDC:

Essas medidas de protecdo deveriam incluir, conforme

apropriado, procedimentos eficazes para a elaboragdo de

programas sociais capazes de proporcionar uma assisténcia
adequada a crianga e as pessoas encarregadas de seu cuidado,
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bem como para outras formas de prevencao, para a identificacao,
notificacdo, transferéncia a uma instituicdo, investigacao,
tratamento e acompanhamento posterior dos casos acima
mencionados a maus-tratos a crianga e, conforme o caso, para a
intervengao judiciaria.

Deve-se enfatizar a importancia de se intensificar no ambito
nacional e internacional os esfor¢os, a a¢ao politica e publica para a
promogdo, garantia e defesa dos direitos e garantias fundamentais da
crianga, priorizando o combate, a prevencao e erradicagdo essamodalidade
de violéncia que ¢ a exploragdo sexual da crianga e do adolescente.

Nesse aspecto, para a concretizagdo da prote¢do integral da
crianca e do adolescente urge o comprometimento do poder publico
(executivo, legislativo e judicidrio) e o estabelecimento de um sistema
de protecao integral por parte do Estado, da familia e da sociedade, cuja
tutela integral, deve ser considerada sob trés dimensdes: promocao,
controle e garantia (BOBBIO, 2004).

Atendendo as diretrizes das Nacodes Unidas, o Brasil criou
o CONANDA (Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente) ¢ o CONDECA (Conselho Estadual dos Direitos da
Crianga e do Adolescente), cujos Orgaos, respectivamente, no ambito
federal e estadual, tém funcdo deliberativa ¢ controladora em matéria
de atendimento aos direitos da crianca e¢ do adolescente, entretanto,
em matéria de efetivagdo ou concretizacdo da protegdo integral com a
prevencao e erradicagdo da exploragao sexual, elementar o envolvimento
de todos os segmentos da sociedade e um trabalho coordenado e intenso
de todos os setores da sociedade no ambito nacional, estadual e municipal.

Na verdade, o Estado ¢ responsavel pela politica publica de
garantia e preservacdo da dignidade e personalidade da crianga e do
adolescente, entretanto, ndo menos responsavel ¢ a sociedade, nela
compreendidos empresas, igrejas, associagdes, ONGs, poderes do
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Estado etc., pela adogao de politicas ou acdes privadas de prevencdo e
erradicagdo da exploragdo sexual, pois, no Estado Democratico de Direito,
toda a sociedade civil deve assumir a sua cota de responsabilidade para
que se garanta o desenvolvimento sadio ¢ harmonioso da crianga e do
adolescente, a quem pertence o futuro da nacao.

A prevengdo de todo tipo de violéncia, em especial, a que
envolve a exploracdo sexual de crianga e adolescente requer um trabalho
educativo, de conscientizacdo, inclusao, e com a formacao calcada em
valores €ticos e de consideracao e respeito ao proximo, com envolvimento
da familia do menor vitimado.

Para erradicagdo da exploragdo sexual da crianca e do
adolescente, elementar, portanto, a adog¢do de metas e mecanismos
através das politicas publicas, como por exemplo, a a¢do publica
manifestada através do “Plano Nacional de Enfrentamento da Violéncia
Sexual Juvenil” que tem como propdsito conhecer e conscientizar sobre
o problema da violéncia sexual infanto-juvenil; fortalecer articulagdes e
comprometer a sociedade civil para o enfrentamento; rever a legislagao
sobre 0 assunto e combater a impunidade; garantir atendimento prioritario
as vitimas e estabelecer agdes preventivas com a participacdo ativa de
criancas e adolescentes pela defesa de seus direitos.

Entretanto, para o resultado efetivo dessas agdes e politicas
publicas, ¢ elementar, além da articulagdo entre todos os segmentos da
sociedade, a previsao or¢amentaria e destinacdo de recursos economicos
para campanhas educativas e de conscientizac¢do, além de acompanhamento
individualizado e familiar por equipe interdisciplinar; destinagao de curso
profissionalizante ao menor ¢ membros da familia; bem como, criacao de
mecanismos de apoio e estimulo as dentncias contra exploragao sexual.

O Brasil foi advertido, por intermédio de recomendac¢ao da ONU
(Recomendagdo da ONU sobre Crianca e Adolescente de 1°/10/2007), que
para garantia da prote¢do integral a crianca e ao adolescente nao adianta
aumentar os investimentos federais na area da infincia e juventude,
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elementar ¢ a qualificacdo desse investimento, ou seja, uma distribuicdo
justa e que atenda as camadas mais pobres e vulneraveis, tendo-se em
conta a latente e onipresente desigualdade de raga e regional existente no
Brasil, o que pode comprometer a concretizagdo da protegao integral.

Todas as agdes e politicas publicas envolvendo prote¢do a
crianga e ao adolescente devem envolver todos os segmentos da sociedade
e também deve haver um monitoramento, acompanhamento, fiscaliza¢ao
e avaliagdo por parte de 6rgaos como CONANDA, integrantes de ONGs,
da sociedade e daqueles para quem sao destinadas as politicas publicas e
0s recursos, que sao as criangas e adolescentes, as quais devem participar
da adogdo de medidas de protegdo e de destinacao de recursos publicos,
permitindo-lhes ocupar espago de cidadania.

E peculiar do Estado Democratico o pleno exercicio da
cidadania, a qual se consolida através da participagdo nas decisdes
politicas que dizem respeito a atuagdo estatal em todas as suas esferas,
municipal, estadual e federal; inclusive no que tange ao poder de
fiscalizar a administra¢do publica. Sem cidadania ndo ha democracia e
sem democracia ndo ha cidadania (SIQUEIRA JUNIOR; OLIVEIRA,
2009). Portanto, a participacdo da sociedade, inclusive da crianga e
do adolescente nas politicas publicas voltadas para concretizagao da
protecao integral, ¢ a garantia de exercicio da cidadania, a qual constitui
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e do Estado
Democratico de Direito.

Quanto acrianga e adolescente vitimados pela exploragao sexual,
elementar uma politica assistencialista e de atendimento voltada para
protecao integral, portanto, que promova a sua recuperagao e reinsercao
familiar e social, através de uma educagao especial e qualificada, servigos
de satde e atendimento psicologico adequado, cujo atendimento deve
ser continuo e extensivo a familia da vitima, pois a protecdo implica a
manuteng¢do da crianga no seio da familia, locus privilegiado para o pleno
e integral desenvolvimento da crianga e do adolescente.
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CONCLUSAO

A ordem juridica nacional e internacional reconhece a crianca
e o adolescente como sujeitos de direitos, bem como a condi¢do de seres
humanos em peculiar condicao de desenvolvimento fisico, psiquicos,
social, moral, intelectual e espiritual, razdo pela qual impde a familia, ao
Estado e a sociedade a destinacdo de protegdo integral e cuidado especial
que os coloquem a salvo de forma de lesdo a direitos humanos, inclusive,
da exploracdo sexual.

A exploracdo sexual da crianca e do adolescente ¢ uma grave
violacao a direitos humanos dessa camada populacional, fere a liberdade, a
personalidade, a saude fisica e psiquica desses seres em desenvolvimento,
atinge em cheio a dignidade humana, comprometendo o desenvolvimento
sadio e equilibrado da crianga e do adolescente vitimados pela violéncia
e exploracdo sexual, tornando-os, muitas vezes, adultos excluidos ou
com sérios transtornos de personalidade e de convivio social.

Deve-se ponderar que os documentos internos e internacionais
que revelam uma efetiva preocupacao com a protecao integral da crianca
e do adolescente, embora sejam a mais pura expressao de reconhecimento
e protecao aos direitos humanos especiais das criancas e dos adolescentes
ndo representam o bastante para a concretizagdo da protecdo integral,
elementar uma aco coordenada entre o Estado Nacional, Orgios e
Organismos internacionais, bem como de toda a sociedade civil através
das escolas, igrejas, ONGs, empresarios, entidades de classe, poderes
do Estado (judiciario, legislativo e executivo) no sentido de mobilizar
acdes concretas de defesa e protecao concreta aos direitos da crianga e do
adolescente.

Incumbe ao Estado a implementacdo de politicas publicas
que visem prevenir ¢ erradicar a exploracdo sexual contra crianca e
adolescente, estabelecendo planos e a¢des de educagdo profissionalizante
e de formacdo ética e cultural, buscando coibir e prevenir através da
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conscientizacdo a pratica sexual envolvendo crianca e adolescente, como
forma degradante de trabalho ou para qualquer outra finalidade.

Em matéria de crianga e adolescente a politica assistencialista
deve ser destinada com prioridade absoluta e visar o melhor interesse da
crianga e do adolescente, razdo pela qual o Estado deve manter dotagao
orcamentdria suficiente visando a destinag@o de recursos para manutengao
de condi¢des minimas e dignas de vida, enfim, ¢ elementar além do apoio
educacional, psicologico e social, também o apoio econdmico a crianga €
ao adolescente e a sua familia.

Justifica-se a protecdo extensiva a familia, pois a crianga e
adolescente, na maioria das vezes, ¢ fruto do ambiente em que vive, e €
certo que ndo adianta proteger e cuidar da crianga, isolando-a do /ocus de
convivéncia; ¢ importante, também, visando a protecdo integral, cuidar
do meio em que ela vive, logo, envolve o cuidar da familia da crianca e
do adolescente.
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“O homem tornou-se, definitivamente, “senhor e
possuidor da natureza”, inclusive de sua propria,

ao adquirir o poder de manipular o patrimonio
genético”’.

(Comparato, 2010, p. 562).
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INTRODUCAO

O Direito ¢ a principal forma de garantia que o ser humano
possui a fim de ter seus interesses respeitados. Assim, por intermédio das
Constitui¢des Sociais, presentes em Estados Democraticos de Direito,
temos a protecao da vida e a valorag¢ao do ser humano como fundamentos
e principais objetivos a serem alcangados.

A saude como um direito esta presente em todo o constitucional,
bem como em diversas leis infraconstitucionais, ndo apenas como um
direito fundamental de cada ser humano, mas também, como um direito
social, a fim de tornar passiveis de garantia o bem estar ¢ melhores
condi¢des de vida.

Nesse pensar, ganha relevancia investimento em pesquisas
cientificas, no intuito de encontrar melhores formas de tratar, curar e
prevenir doengas, aumentando a expectativa de vida da populagao.

Todavia, a busca por melhores condigdes de vida humana
por meio da pesquisa cientifica ndo se sobrepde a garantia aos direitos
fundamentais do homem.

1. PESQUISAS CIENTIFICAS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

A saude ¢ um direito social fundamental para que haja vida
com dignidade. Contudo, inimeras ainda sao as questdes que limitam o
aprimoramento de tal direito e consequentemente o acesso de um nimero
crescente de pessoas para a amenizacao de seus males.

Investir no desenvolvimento social de um Pais ¢é possibilitar a
toda a populagdo uma boa qualidade de vida, com a satisfacdo de suas
necessidades basicas como alimentacdo, trabalho, educacao, satde,
saneamento basico entre outros, de forma a respeitar a dignidade humana
de todos os seus habitantes.

A efetivag@o de direitos fundamentais e sociais por intermédio
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de politicas publicas ja ¢ uma realidade no Brasil, mas, para que um
problema individual de nascimento a implementacgdo de acdes do poder
publico, o caminho ¢ longo, conforme Vazquez; Delaplace (2004,
p. 37). Por primeiro, ¢ necessario o surgimento de um problema que
ganhe contornos sociais, que atinja um nimero consideravel de pessoas,
pois nem todo problema, embora afete muitas pessoas ¢ um problema
social; via de consequéncia, nem sempre poderd ser considerado de
carater publico. Assim, apds um problema ganhar contornos de publico,
sdo pesquisadas e elaboradas possiveis solugdes para tanto. Depois de
reconhecido e estruturado o problema publico, escolhida o caminho para
soluciona-lo, implementa-se a politica publica, que, posteriormente, sera
avaliada.

A principal forma de se efetivar direitos relacionados a satde ¢é
por meio de politicas publicas bem estruturadas e de qualidade.

Nao havera desenvolvimento social em locais onde ndo haja uma
prestacao de saude publica de qualidade, por exemplo, que ndo possua
nem ao menos atendimento basico para doengas simples, facilmente
diagnosticadas e tratadas.

Muito tem se falado em evolugdo e aprimoramento de técnicas
e pesquisas na area da saude, mas milhares de pessoas ainda ndo tém
acesso a medidas basicas de prevencao e cura.

Mesmo em tal cendrio, ndo se deve permitir, por certo,
deliberadamente, o desenvolvimento de estudos que possam colocar em
risco todas as formas de vida do planeta.

O direito e a tarefa do jurista situam-se em relagdo a moral e a
seus valores. Porém, os seres humanos sdao confrontados com o
concreto das situagdes, com a organizacao das sociedades, com
as forcas a conciliar, com as contradi¢des a superar. Os politicos
promulgam leis, instituem procedimentos e estabelecem sangdes
para ordenar os poderes que movem as vidas humanas. O direito
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e a tarefa do jurista levam também em conta a politica e suas
relagdes de forca (Lustiger, 1997, p. 27).

Nas palavras de Azevedo (2003, p. 56) “é preciso que a
tecnologia pare um pouco, para que possa o técnico pensar se ndo esta
aniquilando a obra de Deus”.

Nao basta apenas a lei regular o desenvolvimento cientifico para
preservar o ser humano, ¢ preciso mais do que isso, ¢ preciso que todos
tenham acesso as tecnologias ja disponiveis.

Nos dizeres de Kliksberg (1998, p. 12):

Contudo, o imenso potencial de capacidades produtivas nado
esta se transformando em melhorias nas dificeis condigdes de
vida de amplos setores do planeta. Existe uma brecha enorme
entre esse potencial e a vida cotidiana. Igualmente, existe uma
defasagem entre os progressos em matéria de democratizagao,
da obteng¢do por parte dos habitantes dos paises de “cidadanias
democraticas”, que lhes possibilitam, potencialmente, niveis
de participagdo, e da situacdo de exclusdo social, que resulta
em ‘“cidadania social” degradada de muitos deles, o que cria
inimeras impossibilidades para uma participagao organica.

Emboraexistamtecnologias de elevado avango, com perspectivas
de aprimoramento tdo grande, a ponto de o Direito ter que intervir para
limitar essa evolucdo com o objetivo de evitar fins desastrosos para toda
a raca humana, ainda existem milhdes de pessoas em todo o planeta que
experimentam as agruras da fome, da sede, da auséncia de saneamento
basico e padecem de enfermidades cujo diagnostico simples pode levar
a cura imediata.

Segundo Kliksberg (1998, p. 15): “Existe uma distancia aguda
entre os €xitos alcancaveis pela tecnologia médica moderna e as taxas de
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mortalidade infantil em areas pobres. Um tergo das criancas dos paises
em desenvolvimento ¢ mal nutrido”.

O jurista do novo século tem a dificil missdo de atuar de
forma proporcional na medida em que casos diversos, capazes de gerar
consequéncias perigosas a saude humana se apresentam. O biodireito e
a bioética terdo papel fundamental na manutencdo de pesquisas éticas e
justas, evitando violagdes a dignidade da pessoa humana.

2. DIREITO A SAUDE COMO UM DIREITO SOCIAL

O direito a saude é fundamental a todo ser humano, cabendo
ao ente estatal garantir-lhe acesso, sendo também do Estado o dever de
fiscalizacdo a fim de evitar danos ao particular e a coletividade, podendo
valer-se, para tanto, do poder de policia.

Em ¢épocas passadas, o simples fato de estar com saude
significava a existéncia de um equilibrio alcangado pelo organismo;
hodiernamente gozar de boa saude vai muito além do fato de sentir ou
ndo alguma dor. Vale lembrar que a Organizacio Mundial da Saude
conceitua satde como sendo “[...] estado de perfeito bem estar fisico,
mental e social, e ndo apenas a auséncia de doeng¢a ou enfermidade”.

O ordenamento juridico brasileiro confere ao individuo
instrumentos para que o direito a saude seja postulado e concretizado,
até por meio da atuagdo intervencao do Poder Judiciario, caso deficiente
a prestacdo do servico pela Administracao Publica.

O direito a satide esté previsto na Constitui¢ao Federal de 1988
em diversas passagens, especialmente nos artigos6° e 196.

Melhorar a qualidade de politicas que visem a satude publica
¢ meta nacional e internacional, sendo inclusive um dos oito Objetivos
do Milénio, criados pelas Nagdes Unidas para ser implementacao pelos
Estados signatarios nas primeiras décadas do século XXI.

Diniz (2006 p. 167-168) acredita que com a norma constitucional
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vigente, considerada a satide como direito de todos e dever do Estado, a
medicina passa a ser vista como ciéncia de interesse coletivo, municiando
os entes federados para a prestacao de um servigo de satde qualificado.

O atendimento a saude ¢é notadamente universal, ja que
titularizado por toda e qualquer pessoa. A satude transpds os limites da
biologia; passou a ser objeto de discussdo e pesquisa por outras ciéncias
como, no caso do presente ensaio, o Direito.

Para que os preceitos do direito a saude sejam respeitados,
mister se faz a existéncia de prestagdes estatais positivas, ou seja, politicas
publicas que visem a tornar mais digna a vivencia de toda a populacio e,
via de consequéncia satisfagam os preceitos legais pertinentes.

Conforme os dizeres de Silva, (2006, p. 170-171),

As politicas publicas sao a materializagao do Estado por meio de
diretrizes, programas, projetos e atividades que tenham por fim
atender as demandas da sociedade. Sao chamadas publicas para
distinguir do privado, do particular, do individual, considerando-
se a dtica de que o termo publico tem uma dimensdo mais ampla
e abrange o estatal e o ndo estatal.

As politicas publicas ndo se circunscrevem aos Orgaos
estatais, pois, implementadas, refletem, ainda, em agentes econdmicos,
organizagdes da sociedade civil, na educacdo e no meio-ambiente do
trabalho (Massa-Arzabe, 2006, p. 58).

O ente estatal ndo pode fugir de sua responsabilidade
constitucionalmente prevista, uma vez que ¢ agente de construcao
e efetivacdo da universalizacdo de direitos e politicas sociais, a
fim de melhor contribuir “[...] para a constru¢do da cidadania dos
excluidos e, dessa forma, para um efetivo Estado Democratico de
Direito, conforme a vontade expressa na Constitui¢do, ndo podendo
transferir tais responsabilidades para o terceiro setor ou os proprios

176



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

excluidos”. (Silva, 2006, p. 175).

Leis como a 8.080/90 e 8.142/90 sao determinantes para a
efetivacao do direito a saude. No entanto, ndo se pode descurar que,
embora seja papel do ente estatal propicid-lo, cabe a cada cidadao
contribuir para que realmente haja respeito e aplica¢ao de seus preceitos.

3. DIGNIDADE HUMANA E O DIREITO A SAUDE

O precursor do discurso acerca da dignidade humana foi
Giovanni Pico dela Mirandola, 1457, na obra “A dignidade do homem”.
Da leitura de seu ensinamento extrai-se que a dignidade humana ¢ “[...]
valor que compreende a esséncia do ser humano, e, portanto, se perfaz
na existéncia e na defesa da igualdade e na liberdade, uma vez que o ser
humano nasce livre e igual” (Morgato, 2011, p. 91).

Ao longo dos anos o principio da dignidade humana passou
de mera utopia para se tornar, no século XX, objetivo maior de muitos
Estados, preceito fundamental elencado e defendido internacionalmente.

Na Constituicdo Federal de 1988 a dignidade humana esta
inserida como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
(art. 1°, inciso III). Entretanto, “[...] € preciso primeiro saber quem ¢
pessoa, o sujeito a quem a norma se refere e se a dignidade tem um
sentido bem amplo de respeito, prote¢do e tutela das pessoas, dando
condi¢des para que elas desenvolvam ao maximo suas capacidades e
aptiddes”, conforme ressalta Dantas (2008, p. 87).

Uma vez que o direito a satide se efetiva por agdes positivas do
ente estatal, ¢ de extrema relevancia que se reconheca a dignidade como
direito coletivo, e que omissdo no atendimento do direito a satude, sejam
realmente punidas. Pozzoli (2011, p. 225) ensina: “[...] o ser humano
nao pode ser objeto de exploragdo pelo proprio ser humano, deve seguir-
se pelo seu proprio arbitrio, ndo se confrontando com coisas que tém
preco”. O ser humano ndo deve ser tratado como objeto, muito menos ter
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traduzidas em valor as partes que compdem seu corpo.

A auséncia de respeito pela vida e pelas integridades fisica
e moral de todos, com condi¢gdes minimas para uma existéncia digna,
conduzira a uma situagdao em que “[...] ndo havera espago para a dignidade
da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, poderd ndo passar de
mero objeto de arbitrio e injusticas” (Sarlet, 2008, p. 35).

E atribuiciio da ciéncia do direito estabilizar as relacdes
sociais e permitir a manutengao do vinculo social, de forma que possa
corresponder as expectativas dos individuos em relagdo a protecdo
juridica. (Dobrowolski, 2002, p. 134).

4. GERACE)ES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

De forma majoritaria, refere-se a existéncia de, pelo menos,
quatro geragdes de direitos que foram surgindo conforme as necessidades
da espécie humana. O surgimento de novos ideais ndo significa que os
anteriores ja estivessem totalmente efetivados.

A primeira geragdo de direitos engloba os direitos civis e
politicos; sdao os chamados direitos de liberdade, abrange direito de o
Estado ndo agir, ndo oprimir, ¢ a prote¢cdo do homem como cidaddo, “[...]
ligam-se, portanto, a liberdade fisica, de consciéncia, de manifestacao,
de culto, e a privacidade, a intimidade, a vida, a seguranca” (Queiroz,
2001, p. 42). Sao os chamados direitos de cunho negativo.

A segunda geragao de direitos, datada do século XIX, ¢ marcada
pelo surgimento dos direitos sociais; o Estado deveria passar a ter efetiva
participag@o nas conquistas dos individuos. Nessa época surge o estado
social (WelfareState). Sao os chamados direitos de cunho positivo. A
saude ¢ um direito de segunda geragdao, uma vez que para ser efetivada
necessidade acdes positivas do ente publico.

Os direitos fundamentais de terceira geragao surgem no século
XX sao os direitos coletivos. O ser humano nao mais € considerado em
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sua individualidade, mas membro de uma coletividade. Questdes como a
degradacao ambiental e as relagdes de consumo entram em pauta.

Direitos de quarta dimensao nasceram com a evolugdo da
sociedade e consequentemente da necessidade de aprimorar, ndo s6 o
direito, mas todos os ramos da ciéncia, trazendo a necessidade de prote¢ao
aos direitos de manipulagdo da genética, a democracia participativa, ao
direito a informagao e o direito ao pluralismo.

Conforme explana Morgato (2011, p. 29) o biodireito esta
inserido na quarta dimensdo dos direitos fundamentais e trata das
relacdes das ciéncias da satide com o respeito aos direitos fundamentais.
“Assim, representa a passagem do discurso bioético para o juridico, que
¢ responsavel por adequar as experiéncias biotecnologicas com respeito
ao ser humano”.

5. PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO

Existem diversas ciéncias, areas e subareas que tém se dedicado
a estudar os organismos vivos de forma a entender o funcionamento de
cada célula e gene, no intuito de buscar melhorias a raga humana.

Para Hall (2011, p. 03) ¢ com fisiologia que se torna possivel
explicar os fatores fisicos e quimicos que originam e desenvolvem
a vida, seja ela animal ou vegetal, podendo a fisiologia ser dividida
em virdtica, bacteriana, celular, vegetal, humana, entre outras. “Na
fisiologia humana, tentamos explicar as caracteristicas € 0s mecanismos
especificos do corpo humano que fazem dele um ser vivo”. A unidade
viva do organismo ¢ a célula, sendo que cada 6rgdo ¢ um agregado de
muitas células diferentes, unidas por estruturas de suporte intercelular.
Cada célula ¢ adaptada para realizar uma ou algumas fungdes, sendo
que o corpo humano possui em média 100 trilhdes de células. Os genes,
localizados no ntcleo de todas as células do corpo sdo os responsaveis
por controlar a hereditariedade dos pais para os filhos, além de serem os
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responsaveis por reger e controlar funcionamento do corpo.

Com pesquisas genéticas, conhecidas como terapia génica,
sao estudadas as cé€lulas-tronco, células que possuem capacidade de se
dividir ilimitadamente. As células-tronco adultas podem ser obtidas,
exemplificativamente, da medula dssea, do sangue, do figado, do cordao
umbilical e da placenta. Ainda ¢ muito discutida a utilizagdo de células-
tronco embriondrias em pesquisas, uma vez que o inicio da vida e sua
tutela juridica ainda nao encontraram consenso.

No Brasil, a Lei 11.105/05 regulamentou a utilizagdo dos
embrides excedentes em pesquisas que envolvam a terapia génica,
embora ainda existam muitas discussdes a respeito. Assim, a pesquisa
com células-tronco embriondrias pode ser realizada com a utilizagdo de
embrides excedentes, congelados hd mais de trés anos em clinicas de
reproducao assistida, depois da devida autoriza¢ao dos genitores (art. 5°
da referida lei).

Existem atualmente diversos estudos e resultados positivos com
relag@o a pesquisas com células-tronco, sejam embrionarias ou adultas.

De acordo com Tranquilim (2008, p. 2011), a chamada terapia
génica humana consiste na transferéncia de material genético para as
células de um individuo, com o objetivo de curar ou prevenir uma doenga,
causada por alguma anomalia genética. A transferéncia genética pode
ocorrer em células reprodutivas (germinais/ embriondrias) ou somaticas
(adultas).

Conforme Morgato, (2011, p. 105),

Ao contrario da terapia genética em células germinais humanas,
a terapia genética realizada em células somaticas ndo implica a
alteracdo definitiva do genoma do paciente, visto que consiste no
tratamento das células responsaveis por determinadas patologias,
por meio da introdu¢do no organismo doente de células sadias
(chamadas células-tronco). Assim, apds a terapia, as células
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inaptas, por falhas na heranga ou na informacdo genética, a
cumprir sua fungao propria, passarao a fazé-lo.

A falta de previsdo quanto aos resultados obtidos tem
deixado muitos governos, cientistas e filosofos com receio em apoiar
o desenvolvimento de tais estudos. Alguns preferem manter repulsa
pelas pesquisas com células-tronco embrionarias, pelo fato de tratar-se
de embrides ja fecundados, que ao invés de serem implantados no ttero
materno, permanecem congelados ou sdo destruidos durante a pesquisa.

Para cada casal que busca clinicas de reprodugdo assistida sao
geradas varias fecundagdes e apenas alguns sdo utilizados, os demais
sdo descartados. A fim de evitar o descarte desmedido, a lei 11.105/05,
permite a utilizacdo de tais materiais no desenvolvimento de pesquisas,
com vistas a beneficios para toda a humanidade. Entretanto, as discussoes
ainda estao longe de encontrar um ponto de equilibrio.

6. LIBERDADE DE PESQUISA

Depois dos horrores trazidos com a II Guerra Mundial e as
desenfreadas experiéncias em seres humanos realizadas por médicos
nazistas, em 1947 foi aprovado o primeiro Codigo Internacional de Etica,
denominado Cddigo de Nuremberg.

Desde entdo, ficou esclarecido que, embora o pesquisador tenha
liberdade e autonomia para desenvolver suas pesquisas, ¢ necessario que
respeite algumas normas éticas, no intuito de evitar danos a toda a raga
humana e a todas as formas de vida do planeta.

Ainda que seja assegurado o livre exercicio profissional (art.
5°, inciso IX, da Constituicao Federal), tal preceito ndo ¢ absoluto, ainda
mais quando ha valores e bens juridicos a ser tutelados, tais como a vida,
integridade fisica e psiquica entre outros.

Qualquer pesquisa no pais que envolva individual ou
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coletivamente seres humanos, visando a cura ou prevencao de moléstias,

“[...] reger-se-4 por principios consignados na Resolu¢do CNS n.

196/96 e pelos quatro referenciais basicos da bioética: autonomia, ndo

maleficéncia, beneficéncia e justica”, para que possa haver experiéncias

cientificas envolvendo seres humanos € necessario que o paciente esteja

ciente de todos os maleficios e possiveis beneficios, sendo que a instituicdo

que desenvolve a pesquisa se responsabiliza por quaisquer maleficios

que extrapolem o previsto. Além disso, deve estar presente a finalidade

terapéutica (ndo podem ser realizadas em pessoas sadias ou no proprio

cientista) e ndo pode ocorrer qualquer forma de onerosidade. Ressalte-se,

ainda, que para a experimenta¢do em seres humanos, a pesquisa ja deve

ter sido realizada antes em animais (Diniz, 2010, p. 444-8).

Ensina Bockenforde, (2008, p. 70):

O interesse do pesquisador ¢ indiscutivelmente legitimo,
estando apoiado no direito fundamental a liberdade de pesquisa.
Mas, como este direito fundamental ndo pode justificar a morte
de um homem, ele também ndo ¢ capaz de legitimar o consumo
de um embrido, isto é, o ato de mata-lo, em razdo de ser ele
(o embrido) um homem in nuce. E tampouco pode o direito a
saude prestar-se a i1sso. No interesse da pesquisa, ndo se cuida
de modo algum da vida presente ou da saude atual de um ou
varios seres humanos, mas, sim, de experi€éncias completamente
incertas; de experiéncias mediante pesquisa com células-tronco,
que, talvez, algum dia, resultem na descoberta de meios de cura
para doengas até entdo incuraveis. [...] Nao podemos justificar,
portanto, a obtencao de células-tronco pela morte de embrides.

E preciso muita responsabilidade de todos os envolvidos, em prol

da manutencdo de todas as formas de vida do planeta, “[...] o principio

da responsabilidade do pesquisador foi erigido como fundamental,
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assinalando a supera¢do do quanto tragicamente experimentado pela
humanidade no periodo nazista” (Rocha, 2004, p. 140).

E importante que haja pesquisas; entretanto, é inaceitavel que o
ser humano seja tratado como mero objeto para tanto. O respeito a vida,
a sintegridades fisica e moral, bem como o respeito a dignidade humana

devem sempre prevalecer.
7. CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS X CELULAS-TRONCO ADULTAS

Conforme ja explicitado, existe grande discussdo sobre as
pesquisas com células-tronco. Embora para muitos seja a promessa de
cura, preven¢do e tratamento de muitas doencas, ndo se sabe até que
ponto tais pesquisas podem beneficiar a humanidade.

Para Cassiers (2008, p. 206) o embrido, ndo apresenta suficientes
caracteristicas humanas, a fim de que seja considerada uma pessoa
inteira, e, por isso, ndo obstante haja uma possibilidade viavel de se
tornar pessoa, o embrido humano pode ser destinado as pesquisas, sem
que haja transgressao do tabu do assassinato.

Aponta Rocha, (2004, p. 21):

O Comité Nacional de Etica francés definiu, em 1994, que, em
suas duas primeiras semanas de existéncia, o embrido seria uma
“pessoa humana em potencial”. A referéncia assim feita tem
gerado mais e mais discussdes. Se ¢ potencial, pessoa humana
o embrido ainda ndo ¢é. E, ndo sendo pessoa, estaria sujeito nao
apenas a pesquisas, mas a manipulagdes que, se descuidadas
ou ndo cuidadas, poderia conduzir ao aterrorizante fantasma
da eugenia com a sele¢ao de embrides segundo suas perfeitas
condig¢des, segundo critérios que aproximam o ser humano de

um produto sem vicios, como outro qualquer.
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Ainda que o tema seja marcado pela polémica, existem
posicionamentos e leis- no Brasil e em outros paises - autorizando
pesquisas com células-tronco. A polémica ¢ gerada tendo em conta o
dissenso quanto ao real e efetivo inicio da vida.

8. INiclOo DA vIDA

Existem diversas teorias que procuram explicar o momento exato
em que a vida se inicia e, via reflexa, a partir de quando seria considerado
crime a sua interrupgdo. Cassiers (2008, p. 196) aponta que uma das
caracteristicas do ser humano ¢é ser original, inico e indivisivel. Nesse
passo, ha quem defenda (McCormick) que até o momento em que cada
célula do embrido, destacada das outras, seja capaz de dar a ela mesma,
sozinha, um novo embrido, o conjunto ndo deveria ser considerado um
verdadeiro individuo (cerca de 14 dias).

De modo diverso, Singer ¢ Khuse, entendem que “[...] um
traco necessario ao sujeito humano é que ele seja capaz de um minimo
de percepgdo, o que demanda a presenca de um comeco, ao menos, do
sistema nervoso”, entre o 14° e o 28° dia.

Existe ainda a teoria defendida por B. Body onde a vida teria
inicio a partir das primeiras manifestagdes cerebrais, o que ocorre por
volta de seis semanas apoOs a concepgao.

Segundo Bolzan, (1998, p. 12),

A fecundacdo ou fertilizagdo (processo de unido dos gametas
para formar o zigoto) em geral ocorre na terceira parte superior
das Trompas de Falopio da mulher, 12-24 horas apo6s a ovulagdo
(expulsao do ovulo maduro do ovario) constituindo-se num
processo que dura aproximadamente 24 horas [...] uma vez
produzida a unido dos gametas (ou gametos) e a mistura do
material genético contido em cada uma delas, fica formado o
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zigoto (6vulo fertilizado) o qual possui uma dotagdo genética
unica e irrepetivel que lhe confere identidade — individualidade
— propria.

Ressalte-se que cada célula do corpo humano, com excegao dos
gametas, possui 23 pares de cromossomos. Os gametas, diferentemente,
possuem apenas 23 cromossomos.

Até mesmo na doutrina juridica existem divergéncias quanto a
origem da vida.

Pela teoria da concepgao, a vida deve ser protegida desde que
o espermatozoide fecunda o o6vulo, reconhecendo o nascituro como
sujeito de direitos, com status de pessoa; tal teoria ¢ a adotada pelo
direito positivo brasileiro, sendo que, o nascimento com vida ¢ fator
preponderante para se adquirir personalidade, “desta maneira, a partir
do momento em que ha um ser (embrido, feto, zigoto) no corpo materno
em gestagdo progressiva, dada a potencialidade efetiva de se tornar uma
pessoa, sua vida esta plenamente assegurada no ordenamento juridico
patrio” (Morgato, 2011, p. 80-1).

Maria Helena Diniz, defensora da corrente, acredita que a
vida se inicia na concepg¢ao, devendo o feto ser considerado detentor de
direitos: “o feto dorme e acorda. As vezes fica enfadado quando tudo
estd do mesmo jeito, mas pode ser ensinado a ficar atento a um sinal
diferente” (Diniz, 2010, p. 77).

Bolzan (1998, p. 11-14) também acredita que a vida humana
se inicia na concepgao, uma vez que o zigoto ja possui capacidade de se
dividir, advém da unido irreversivel de células humanas, assim sendo,
todo homem ¢ humano desde a concepgao, embora existam entendimentos
diversos, principalmente entre cientistas.

Para Rocha, (2004, p. 22), a vida tem sua origem, também
com a concepgao; “o embrido ¢ ser. Nao se estd embrido. Ele ¢é. Nem se
poderia, como ¢ inegavel, por em questdo a sua humanidade. O que se
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pde em debate ¢ a sua personalidade, vale dizer, a condi¢do de pessoa
reconhecida nesta condi¢ado pelo direito”

Com a possibilidade de vida extrauterina trazida com a
fecundagdo in vitro, o tema ficou ainda mais polémico: a vida se inicia
no momento da concep¢ao ou no momento em que o 6vulo fecundado ¢
implantado no Utero e passa a ter condi¢des de fato para se desenvolver?

Morgato, (2011, p. 85) acredita que a tutela juridica se inicia
com a implantagao no utero materno, embora juristas e religiosos ainda
discordem:

[...] se houvesse evidéncias cientificas do momento em que o
embrido passa a ser reconhecido como ser humano, ou mesmo
do momento em que se pode afirmar a presenca de identidade
individual, atividade mental ou racional, independentemente de
estar implantado no ttero ou ndo, deste ponto devera receber
protecdo legal, assim como no Direito atual ¢ assegurado ao
nascituro.

Portanto, conforme o explanado, para tal teoria, a vida
humana comega com a concepgao, sendo que desde tal momento ha um
humano que pede respeito ao seu direito a vida. O feto ja possui a sua
individualidade, ndo podendo ser confundido com seus genitores; com
poucos dias ja possui seus 6rgaos formados, que apenas aumentardo de
tamanho; dai ser digno de prote¢ao juridica.

Pela Teoria Natalista, ninguém tem poder sobre o inicio da
propria vida, uma vez que a concep¢ao € o nascimento sao frutos da
vontade alheia. E o nascimento com vida que marca o inicio da condig¢io
humana efetiva, com a aquisi¢do de personalidade juridica e da aptidao
para ter direitos e obrigacdes (Barroso; Martel, 2012, p. 21).

Assim, para os adeptos de tal teoria, a vida se inicia com a
personalidade civil, a partir do nascimento com vida, uma vez que, antes
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disso, o produto da concepg¢do € apenas parte do corpo da mulher.

Existe, ainda, a Teoria Condicionalista, para a qual “o nascimento
com vida ¢ uma condigdo suspensiva, contudo, alguns direitos ja estdo
assegurados desde a concepgao, como, por exemplo, o direito a nascer”
(Neves, 2012, p. 35).

Ha os que defendem, ainda, a Teoria da Atividade Cerebral para
que haja vida, deve-se ser considerado o momento em que tém inicio
as atividades encefélicas uma vez que a vida termina com a cessagao
das ondas cerebrais (artigo 3° da Lei 9. 434/97), para fins inclusive de
transplantes de 6rgaos (Neves, 2012, p. 39).

Diversas sdo as teorias sobre o inicio da vida. A que tem prevalecido
no ordenamento juridico brasileiro ¢ a teoria que defende a existéncia da
vida a partir da concepgao. Mas, ndo resta pacificado se os embrides ainda

nao implantados no utero ja estariam sobre a protecao da lei.
CONCLUSAO

Para que haja desenvolvimento social ¢ preciso ndo apenas
investir em pesquisas cientificas. S3o necessarias agdes conjuntas entre
orgaos publicos e privados e toda a sociedade no intuito de que o estado
da técnica biologica possa alcancar a todos os individuos em prol da
dignidade da pessoa humana.

A premissa acima ¢ verdadeira desde que se tenha como pacifico
que jamais as pesquisas cientificas poderdo estar a frente da protecao do
ser humano e do meio que o cerca, sob pena de se “coisificar” a raga
humana, transformando-a em mero em objeto.

A dignidade humana deve prevalecer mesmo diante das mais
avancadas técnicas de reproducdo assistida e até mesmo o embrido deve
receber prote¢do do Direito e do Estado, devendo ser encaminhado para
utilizagdo em pesquisas cientificas apenas no caso previsto em lei.

Os direitos fundamentais sociais existem para tornar a vida
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da populagdo menos sofrida, de forma que caminhe, de fato, para a
concretizagao de um Estado Democratico de Direito, sem distingdes de
qualquer natureza.
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INTRODUGAO

Qualquer relacionamento humano estd sempre fundado na ética.
Logo, todo o problema humano: social, econdmico, juridico etc., pode
ser abordado com base na ética.

Em verdade, a Etica tem como propdsito: orientar a convivéncia
social, isto ¢, direcionar a pratica das boas acdes, sendo seu objetivo
primordial a realiza¢do (da convivéncia humana) do homem no contexto
em que vive. Eis ai a ideia de que todo discurso sobre Etica seja sempre o
resultado de uma dada compreensao do que € ético e, mais especificamente,
da significa¢ao de importantes conceitos e denominagdes das quais cuida
a Metaética.

Observemos, pois, que, diversos sao 0s conceitos propostos
pelas teorias éticas: amor, respeito, felicidade, prazer e os atributos da
condi¢do humana, tais como, perfeicao, bondade, prudéncia, disciplina,
conhecimento, crenga, autocontrole, razao, prosperidade, liberdade,
equidade, igualdade social, realizacao pessoal, sucesso, equilibrio moral
etc. Temos ai uma diversidade de fatores que torna relativo e muitas
vezes subjetivo o carater dos valores humanos, causa do ceticismo e do
relativismo ético.

Logo, reafirmamos que um dos maiores problemas desta area de
conhecimento ¢ que suas concepg¢des nem sempre sao universalmente
aceitas. A significacdo e compreensao dos construtos éticos nem sempre
¢ univoca. Dai a ideia de que as “agdes” “boas” e “justas”, por exemplo,
parecem ser muito variadas e vagas, a ponto de se poder considerar
a sua existéncia apenas convencional, e ndao natural. Os “bens”
parecem igualmente vagos, pois para muitas pessoas eles podem ser
até prejudiciais. E louvavel aqui admitir também que “as virtudes, os
principios e as consequéncias para o bem-estar humano foram propostos
como o foco mais importante da compreensao ética. Entrelacadas a esse
foco estdo as preocupacdes com a racionalidade, a imparcialidade e a

195



@OS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

liberdade moral”. (ARISTOTELES. 1992. p. 18)
Todavia, a €tica se usa de conceitos abstratos, aspecto que limita a

interpretacao e extensao dos principios e regras durante a pesquisa e solucao
de problemas praticos. Assim, por exemplo, “bondade ndo ¢é o tipo de
propriedade cuja presenga ou auséncia possa ser estabelecida empiricamente,
muito embora (de uma forma um tanto obscura em sua teoria) a observagao
das caracteristicas empiricas de uma coisa seja sem duvida importante para
a apreensao da bondade”. (WILLIAMS, 2005, p. 62)

Ha, por exemplo, obras onde o vocabulo (“ética”) considera-se
sinénimo do “Bom” e do “Justo”. Contudo, agdes boas ¢ justas (agdes
moralmente positivas) parecem ser éticas. A grande dificuldade de esse
argumentar derivaria concretamente da compreensdo do que ¢ bom,
justo ou moralmente positivo (correto, oportunos, prudente etc.). Dai
o surgimento de inevitaveis definigdes e teorias que t€m como cerne a
significacdo dos conceitos basicos da ética e da moral. Tais filosofias
ou doutrinas nem sempre foram univocas, razdo pela qual, inumeras
concepgoes se apoiaram na logica e na razdo humana para demonstrar
suas verdades.

Em seu sentido mais abrangente, afirma-se que a ética trata das
questdes que definem aquilo que se tem razdo para fazer, assim como
a logica, em seu sentido mais amplo, trata de questdes sobre aquilo em
que se tem razdo para crer. E a teoria normativa da conduta, assim como
a logica ¢ a teoria normativa da crenga. Devido a sua preocupagdo com
a acdo e as razdes para a agdo, a €tica também se ocuparia do carater,
na medida em que se refere a acdo e as razdes para agir. (SKORUPSKI,
2002, p. 198 - 199).

Poisbem, como nem sempre temos amesmarazao, logica e crencas
as nossas afirmagdes nem sempre sdo universalmente aceitas. Assim, por
exemplo, se “bons administradores” sdo definidos simplesmente como
agentes ou profissionais eficientes (ou titulados), entdo, conforme a
logica nao sera verdadeira a proposicdo: “Administradores honestos sdo
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bons administradores”.

Ainda assim, diversas reflexdes conflitantes sobre a ética tém sido
um componente vital de todas as tradi¢des filosoficas conhecidas. China,
Grécia, India e Europa medieval e moderna, todas elas propuseram
questdes éticas basicas, tais como: O que é o bem? Em que consiste
uma vida virtuosa? Quais sdo as virtudes do ser humano? Existe um
esquema bom ou um esquema unificado de virtudes? Quais sdo os
deveres de uns em relagcdo aos outros? etc. questdes para as quais nao
se reservam respostas objetivas. Todavia, reflexdes sobre o que € ética:
Ciéncia? Disciplina? Filosofia? ou uma parte da filosofica? etc. sdo de
ordem superior e com frequéncia denominadas metaéticas. Questdes de
Etica Profissional nos negdcios, na medicina ou no jornalismo possuem
igualmente papel dominante, com base na natureza da profissdo, em seu
lugar na vida social e na consequente aplicagao a ela de principios éticos
gerais. (SKORUPSKI, 2002, p. 197 — 198).

As transformagdes que imprime a dindmica da vida moderna tém
estimulado novos discursos acerca da relagdo possivel entre a moralidade
administrativa e a ndo cidadania. A nio efetivacdo dos direitos sociais
e a erosdao de importantes conceitos, tais como, Etica, Administracio e
Cidadania sao, entre outros, alguns dos principais desafios que enfrenta
0 pensamento politico e juridico contemporaneos.

Atualmente preocupam a falta de eficiéncia do poder publico e
as consequéncias negativas da corrupgao. Todavia, se procuram formas
para inibir o uso indevido do poder publico: o desvio dos recursos e da
riqueza nacional.

Destarte, responsabilizar o Poder Publico pela insatisfagao das
necessidades sociais nas sociedades contemporaneas exige o estudo das
causas que motivam tal insatisfagdo e, nesse sentido, caracterizar os
indicadores que incidem, por exemplo, no aumento da informalidade, da
criminalidade, das desigualdades, da exclusdo social e da pobreza. Assim,
pensamos que a caracterizagdo de tais indicadores permitira discutir, com
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bases cientificas, as razdes da Etica Publica: a moralidade administrativa
e sua conexao com a cidadania.

Para tanto, privilegiamos o desenvolvimento de pesquisas
doutrinarias e empiricas, estudos que, separadamente nos permitem a
analise critica e a formulagdo de oportunas conclusdes, objetivando a
constru¢cdo de um novo discurso acerca da conexao observada entre a
Etica Publica e a Cidadania.

Examinamos, pois, a dimensao ética da Administracdo Publica,
propiciando, essencialmente, a discussdo acerca da melhor forma de
disciplinar a atividade desenvolvida pelos agentes publicos: pessoa que
investida de poder (autoridade), ¢ encarregada do exercicio de alguma
funcdo estatal. Sabe-se de cinco espécies ou categorias, a saber: agentes
politicos, agentes administrativos, agentes honorificos, agentes delegados
e agentes credenciados, que, por sua vez, se subdividem em subespécies
ou subcategorias. (MEIRELLES, 2005, p. 75)

Procuramos, ainda, difundir um modelo que propicie a melhor
protecao dos direitos dos cidadaos consagrados na Constituicdao Federal,
abordamos a moral pelo direito e julgando, contudo, inadequado reduzir
o direito a um formalismo fechado onde somente opera a técnica e a
logica quer cléssica quer dedntica.

Em suma, neste trabalho observamos a necessaria conexao do
direito positivado com outras tantas dimensdes onde vigora ndo sé o
normativismo, mas também as valora¢des morais. Trataremos, pois,
de “uma nova leitura funcionalista”, que revela as insuficiéncias do
esquematismo e que orienta o desenvolvimento de uma consciéncia
social: juridica e moral fundada num raciocinio que tem como ponto
de partida a “Convivéncia Condicionada” e como ponto de chegada a
“Justi¢a Social”.
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1. ETICA PUBLICA

A Etica Publica pode ser significada como uma extensio da Etica
que se ocupa dos problemas coletivos, isto ¢, uma Etica que define os
processos que objetivam a formagao e o desenvolvimento da consciéncia
social cidada.

Conforme explica Manuel Villorira Mendieta (2000, p. 18-19),
Etica Publica é a ética que resulta dos processos que orientam a conduta
para um melhor desenvolvimento da convivéncia e uma maior expansao
da autonomia e da liberdade do ser humano, processos dos quais
devem participar todos os cidaddos, as organizagdes e instituicdes do
Estado: entidades econdmicas, empresariais, organizacdes, associacoes,
atividades profissionais e a opinido publica.

Neste sentido, qualquer discurso sobre Etica Publica devera
reconhecer os seres humanos como seres sociais, entes destinados a
conviver numa sociedade em que necessariamente vigore um sistema
equitativo de cooperagdo, de respeito aos direitos fundamentais e sociais
e de tutela permanente das liberdades basicas cidadas. Dai a procura
por regras de condutas que permitam uma convivéncia que hoje se sabe
condicionada, ¢ que se funda na necessidade de se aceitarem normas
juridicas e morais muitas vezes contrarias aos desejos e interesses
individuais e grupais e favoraveis ao desenvolvimento humano e ao bem-
estar social.

Admitamos, pois, que os problemas dos quais cuida a Etica
Publica se albergam na correlacdo dialética, permanente e universal
existente entre os valores, a consciéncia e a conduta humana. Logo, ao
falarmos em Etica Publica procuramos deixar de lado a moral privada,
moral que opera no ambito individual, onde cada individuo ou agente
define fins, evoca valores e regras de conduta conforme a sua propria
concepgdo de “bem”.

Eis que, diferentemente do que prescreve a moral privada, a Etica
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Publica difunde o que ndo ¢ conveniente para a coletividade, a partir de um
modelo moral basico de carater universal e baseado no carater racional dos
fins, dos valores e das prescrigdes. Trata-se, pois, de um modelo compativel
com a propria busca razoavel do “bem comum”, ¢ precisamente por isto
que a Etica Ptblica abrange a conduta dos individuos quando membros de
uma sociedade. (VILLORIA, 2000, p. 18).

1.1 A ETICA PUBLICA COMO ETICA PRATICA OU APLICADA

A Etica, conforme ensina Robert Henry (2000, p. 18), ¢
frequentemente considerada uma disciplina ou uma ciéncia, a exemplo
da Fisica, do Direito, da Biologia, da Sociologia, da Psicologia ou da
Economia Politica, pelo seu objeto de estudo, porém confunde-se, a
maioria das vezes seu esfor¢o aplicado no estudo e na reflexdo com os
elementos empiricos a serem observados e explicados.

Observamos que a Etica, como area de conhecimento, tem a ver
com as boas escolhas, com o bom carater e com as boas agdes.

Concebemos, assim, a Etica como uma éarea do saber humano
que nos orienta a agir conforme a valores e a principios. Na realidade, a
Etica se define por um conjunto de concepgdes e prescri¢des que auxiliam
a individuos e grupos humanos na identificacdo do que ¢ moralmente
correto e incorreto, o que deve ser feito e o que deve ser evitado. Contudo,
a Etica consta de fins, valores e de prescri¢des cujo conteudo concreto
configura os diversos sistemas morais idealizados pelo ser humano: ética
humana. (VILLORIA, 2000, p. 17)

Existe, entretanto, outra importante reflexdo acerca da Etica,
quando, por exemplo, € vista como aplicada ou pratica, isto ¢, como um
conjunto de teorias e regras colocadas ao servico de um agir especifico,
de uma profissdo, de uma pratica. De acordo com John Haldane (2002,
p. 718 - 722, 723), a ética aplicada ¢ uma extensdo da ética que tem
como aspecto central a aplicagdo mais ou menos sistematica de uma
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teoria moral a problemas morais especificos. E uma denominagio que
abrange questdes morais especificas de cada ramo do saber humano,
a saber, ética médica (questdes sobre aborto e eutanasia), ética nos
negocios (ética administrativa e empresarial), ética ambiental, ética
de géneros sexuais, ética jornalistica etc. Com efeito, afirma o citado
autor, chegou-se a um ponto em que ha pouquissimas areas da atividade
humana que ndo sdo objeto de algum ramo da ética aplicada. Assim,
por exemplo, importantes questdes de direitos civis, de ética sexual,
da moralidade da guerra e de bioética tornaram-se temas proeminentes
do debate publico. Todavia, o desenvolvimento dos meios eletronicos
usados para coletar, processar e registrar dados suscitou preocupagdes
cada vez mais intensas sobre a privacidade. A tecnologia reprodutiva,
igualmente, despertou preocupagdo com os limites de controle sobre a
criacdo da vida. Comegou-se a pensar na preservacao dos direitos do ser
humano levantando-se, assim, a questao de como agir perante problemas
especificos de cada area.

Usa-se, igualmente, a denominacdo “ética pratica” para indicar
aquela parte da ética que orienta a aplicacdo dos principios e regras
ético-normativa a questdes morais cotidiana. Desta forma, a partir de
principios supostamente validos (por exemplo, o do respeito a autonomia
das pessoas), podemos discutir problemas bioéticos tais como aborto,
eutanasia etc. (DALL’ AGNOL, 2005, p. 9). Trata-se de uma ética que
deixou de ser especulativa para se transformar em objetiva e orientadora.

Ora, a ética que aqui nos ocupa tem, por um lado, a moral coletiva
como objeto de estudo e, por outro, os valores, a consciéncia e a conduta
humana, indicadores ideais e empiricos que incidem sobre esse objeto.
Trata-se, pois, de uma ética que coloca os valores a servigo da humanidade.
Uma ¢ética que coloca a consciéncia como elemento mediador entre o
valor e a conduta para oferecer as alternativas que permitam construir
uma sociedade justa e solidaria. Eis que “do mundo dos fatos ndo ha
nenhum caminho que conduza para o mundo dos valores”. (ROHDEN,
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2005, p. 36). Dai, consideramos importancia destacar o papel da razdo e
da consciéncia na realizacao dos valores.

1.2 PRESSUPOSTOS EPISTEMOLOGICOS E FILOSOFICOS DA ETICA PUBLICA

Até aqui ficou claro que a Etica Publica é uma ética orientadora
das nossas agdes quer das pessoas comuns quer dos agentes que dirigem
as institui¢des publicas e privadas, uma ética que procura resolver o
conflito geralmente nascido do confronto de interesses individuais e
coletivos, uma ética universal (comum a todos), aplicavel a tudo, que
convém a todos.

Eis aqui a nossa tese: O ser humano é um ser livre, mas sua
liberdade encontra limites na propria natureza e na convivéncia social.
Os limites sdo aferidos pela razdo, mas acatados pela consciéncia. Dai,
a probidade do ser humano depende da razdo e da consciéncia sendo
que, as normas sociais: juridicas e morais entrariam em jogo quando tais
limites ndo sdo respeitados. Para além da critica, hé, contudo, uma coisa
sobre a qual se chegou a um consenso.

Espera-se que em todo tempo e lugar o ser humano, por ser
diferente dos animais irracionais, se conduza conforme a um sentido de
justica, respeito, honestidade, solidariedade, lealdade etc. Tais sao valores
essenciais e proprios da espécie humana, instintos sociais que, de fato,
podem ser exaltados e, gracas as faculdades intelectuais, difundidos por
meio de um sistema educacional que privilegie ndo somente a ciéncia,
mas também a consciéncia: o significado social das diversas regras de
conduta, assim, por exemplo, como a conhecida Regra de Ouro da Etica:
“no hagas a los demas lo que no quieres que te hagan a ti”. (VILLORIA,
2000, p. 19)

Vé-se, assim, que varias sdo as razdes da Etica Publica. Em
verdade, a Etica Publica, quando aplicada a convivéncia humana, se
estende a tudo, isto é, ao Direito, a Politica, a Economia, a Administragao
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Publica, pois se preocupa com conhecidos problemas sociais, tais como:
a) as violagdes dos direitos humanos; b) a informalidade e a violéncia; ¢)
os conflitos bélicos; d) a exclusdo social; e) o desenvolvimento social; f)
o desmatamento; g) o aborto; h) a pena de morte etc.

2. ETICA PUBLICA E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E SOCIAL

Se o desenvolvimento econdmico favorece ou ndo a conduta ética
dos administradores publicos e da sociedade em geral ¢ uma questao
complexa levantada em qualquer discurso sobre ética administrativa.
Neste topico se poderia deduzir que o desenvolvimento econdmico
¢ um fator a considerar, mas ndo o mais importante. Mais do que o
desenvolvimento econdmico coloca-se em destaque a existéncia de
um avancado estado de bem-estar que ¢, em definitivas, o que reduz as
possibilidades de corrupgdo. Diz que os paises menos corruptos sao os
que mantém um estado de bem-estar avangado. Tampouco sdo os paises
de menos desenvolvimento os que tém maior nivel de corrupg¢do. Entao,
desde uma perspectiva economica, a desigualdade seria o elemento chave
que deve ser considerado quando se fala de ética publica e administrativa.
A desigualdade econdémica existe no mundo tudo, ainda nos paises
chamados de socialistas - comunistas, isto faz inviavel a demonstrag¢ao da
hipotese de que: a igualdade absoluta inibe a corrupgao e gera eticidade.
No obstante, a desigualdade extrema dificulta a ética administrativa, se
bem que o conceito desigualdade ¢ dificil de definir univocamente, pois
adquirir distintos significados. (VILLORIA, 2000, p. 104)

Todavia adenominagao desigualdade social ndo deve sempre estar
associada a denominagdo desigualdade econdmica (de ingressos) e sim
a desigualdade real de oportunidades. Eis que o alcance da desigualdade
real de oportunidade com o qual o cidadao se depara nao pode se deduzido
imediatamente da magnitude de desigualdades de ingressos, pois o que
podemos ou ndo podemos fazer ou realizar ndo depende unicamente de
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nossos ingressos, mas também da diversidade de caracteristicas fisicas e
sociais que afetam a vida (VILLORIA, 2000, p. 104).

A desigualdade engendra incerteza. Assim, numa sociedade
desigual o relacionamento entre os cidaddos para o desfrute dos bens
coletivos ¢ ndo equitativo, pois 0os mais agraciados economicamente
desfrutam muito mais dos bens comuns, tais como, aeroportos, estradas,
cultura, saude, seguranga publica etc. De igual forma, sua relagdo com
a justica se realiza em termos de nao equidade, pois eles podem pagar
caros advogados, dilatar o processo e, incluso, influir nos juizes. Todavia,
a capacidade de relacionamento com o poder politico e de financiamento
de partidos origina a obtencao do favorecimento regulamentar que facilita
um lugar privilegiado no mercado. Logo, os mais ricos podem desfrutar
de maiores privilégios surgindo disso um comportamento oportunista.
Considera-se oportunismos como sendo um comportamento definido
pela procura de interesses pessoais com asticia. E, 0 oportunismo, uma
escolha adversa, um risco a moral. (VILLORIA, 2000, p. 106)

Assim, podemos concluir que tanto a reducdo das desigualdades
regionais e sociais assim como os demais principios reguladores da
ordem econdmica, estdo condicionados ou se fazem depender da criacao,
aplicacdo, eficacia e eficiéncia de legislagdes futuras, isto ¢, da atividade
do legislador e, portanto, estdo vinculados ao principio de legalidade,
ou a atuagdes dos Poderes Publicos ou dos agentes da ordem econdmica
e social em geral. Sua eficacia e aplicabilidade dependem muito de seu
enunciado e de sua conexdo com outras normas. Poder-se-ia dizer que
as declaragdes dos direitos fundamentais do homem, do século XVII,
postularam a realizagdo dos valores juridicos da seguranc¢a, da ordem e da
certeza, enquanto as declaragdes constitucionais dos direitos economicos
e sociais pretendem a realizacdo do valor-fim do Direito: a justica social,
uma aspira¢do do nosso tempo, em luta aberta contra as injusticas do
individualismo capitalista (SILVA, 2004, p. 144.), justica social que, na
nossa opinido, ¢ eficicia limitada.
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A desigualdade economica ¢ fator chave da corrupgdo, pois
atores que podem utilizar com facilidade um financiamento da vontade
politica. Neste agir a democracia perde suas razoes ao serem quebrados
alguns dos critérios nos quais se baseia seu funcionamento, dificultando-
se a compreensdo das politicas existentes, de suas alternativas e
consequéncias possiveis. Os agentes privilegiados ndo permitem a troca
de informagdes e a chegada aos centros de poder de opgdes alternativas;
tampouco podem os cidadaos controlar realmente a agenda do sistema,
pois esta esta influenciada de forma privilegiada pelos economicamente
mais poderosos. E nesse sentido que a desigualdade extrema atenta
contra a igualdade politica. Assim, desde uma perspectiva econdmica, a
desigualdade ¢ ineficiente, pois ndo maximiza a utilidade das riquezas,
incrementa os custos de transacdo e a desconfianga, reduze a atmosfera
que permite o bom funcionamento do mercado e distancia o mercado da
sociedade. (VILLORIA, 2000, p. 110)

Nesse contexto, os funcionarios sentem grande dificuldade para
desempenhar seu trabalho com ética, pois sabem que a objetividade e o
interesse geral nao sdo respeitados nos niveis superiores do sistema politico
e administrativo. Todavia, sabem das penalidades que pode supor intentar
sancionar condutas inadequadas dos provedores vinculados aos grandes
grupos de poder econdmico ou da incapacidade para incorporar a voz dos
carentes a formagdo de politicas. Isto ¢ fator que estimula a opgdo pelo
interesse imediato e egoista na conservagao de cargos e carreiras. Logo, a
procura por uma equidade social no nivel de implanta¢do de programas,
a luta pela adaptagdo normativa aos interesses da comunidade, devem
ser o roteiro da conduta. Quanto maior for a desigualdade, maior sera a
participagdo dos empregados publicos na reparacao do desastre moral e
social que isto implica. A pratica nos demonstra o grande empenho de
diversos funcionarios em minimizar as desigualdades na procura pela
equidade e a justiga. Assim, conclui-se que a Administragdo publica ¢
uma forma de fazer politica, a fim de respeitar a dignidade dos individuos

205



@OS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

e salvaguardar seus direitos, em ultima instancia para a defesa da
democracia. (VILLORIA, 2000, p. 109-110)

Pensar que ariqueza € fruto do proprio esforco € inadmissivel. Toda
riqueza econdmica ¢ fundamentalmente social. Pessoas se enriquecem na
sociedade em que vivem e gragas a mecanismos sociais, fora do contexto
social ndo poderiam produzir nem vender, sem um aparato estatal ndao
se ¢ garantida a seguranga nas transagdes, sem uma socializa¢do basica
os cidadaos nao seriam capazes de estabelecer intercambios econdomicos
nos moldes da modernidade. (VILLORIA, 2000, p. 107)

Ora, o intercambio econémico ¢ movido pelo egoismo, mas a
economia ndo ¢ somente intercambio. Sem a cooperagdo nas empresas €
sem a confiancga, os custos de transacdo sdo altos. Dai que se precise da
acdo combinada de: 1) codigos de condutas internos para os participantes
na economia ¢ no mercado, como parte integrante do funcionamento
econdmico ou recursos sociais da comunidade e; 2) instituigdes que
apoiem e promovam as atividades economicas. Eis que quase todos os
paises desenvolvidos, para facilitar a moralidade no ambito econdmico,
elaboram “codigos de bom governo” para as empresas ou sociedades
mercantis. (VILLORIA, 2000, p. 108)

3. A ETICA ADMINISTRATIVA COMO CONDICAO DA CIDADANIA

Falamos, assim, da Etica Administrativa como condi¢io da
cidadania. A cidadania supde direitos e obriga¢des cidadas. Neste sentido
a cidadania:

[...] credencia o cidaddo a atuar na vida efetiva do Estado como
participe da sociedade politica. O cidaddo passa a ser pessoa
integrada na vida estatal. A cidadania transforma o individuo
em elemento integrante do Estado, na medida em que o legitima
como sujeito politico, reconhecendo o exercicio de direitos em
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face do Estado. E de extrema relevancia o aperfeicoamento dos
meios e instrumentos visando ao justo e proficuo relacionamento
entre Estado e cidaddo. A pessoa natural se relaciona com a
sociedade politica, que chamamos de Estado. Cidadania, por isso,
pode ser definida como estatuto que rege, de um lado, o respeito
e a obediéncia que o cidadao deve ao Estado e, de outro lado, a
protecdo e os servicos que o Estado deve dispensar, pelos seus
meios possiveis, ao cidadao. (SIQUEIRA, 2007, p. 241)

Assim, ser cidaddo ¢ ter responsabilidade e possibilidade de
participar da administracdo da coisa publica: ter direito a participar dos
processos de producdo, distribui¢do, intercambia e consumo.

3.1 CIDADANIA COMO FUNDAMENTO DA DEMOCRACIA
A democracia implica cidadania. Eis que,

O ideal democratico supde cidaddos atentos a evolucao da coisa
publica, informados dos acontecimentos politicos, ao corrente
dos principais problemas, capazes de escolher entre diversas
alternativas apresentadas pelas forcas politicas e fortemente
interessadas em formas diretas ou indiretas de participacao.

No Estado Democrético os direitos humanos sdo reconhecidos a
todos. O cidaddo ¢ aquele que participa da dindmica estatal, sendo que
atua para conquistar, preservar ou proteger seus direitos. A cidadania
¢ esse efetivo exercicio politico. A cidadania ¢ o apice dos direitos
fundamentais quando o ser humano se transforma em ser politico no
sentido amplo do termo, participando ativamente da sociedade em
que esta inserido. A cidadania ¢ o 4pice das possibilidades do agir
individual, ou seja, liberdade. (SIQUEIRA, 2007, p. 241)
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Em verdade, a Etica Administrativa vincula questdes relativas a
cidadania e ao bem-estar social, separando o que ¢ bem individual do que
¢ bem coletivo.

Assim, o bem-estar de um individuo compreende tudo que seja
consideravel como desejavel por esse individuo. Ora, questdes sobre o
que ¢ desejavel, para as pessoas em geral, ou para uma pessoa particular,
sdo questdes sobre as finalidades da vida. (SKORUPSKI, 2002, p. 201)

O bem-estar social ¢ um bem comum, o bem almejado pela
sociedade em geral, expresso sob formas de satisfacao das necessidades
comunitarias. Nele se incluem as exigéncias materiais e espirituais dos
individuos coletivamente considerados; sdo as necessidades vitais da
comunidade, dos grupos, das classes que compdem a sociedade. O bem-
estar social é o escopo da justica social, prescrito na Constituigdo Federal
(art. 170), que so6 pode ser alcangado por meio do desenvolvimento
nacional. Para propiciar esse bem-estar social o Poder Publico pode intervir
na propriedade privada e nas atividades econdmicas das empresas, nos
limites da competéncia constitucional atribuida a cada uma das entidades
estatais, por meio de normas legais e atos administrativos adequados
aos objetivos da intervencdo. O que se exige ¢ que essa intervengao se
contenha nos lindes constitucionais e legais que amparam o interesse
publico e garantem os direitos individuais. Trata-se de um Estado
orientador e incentivador da conduta individual no sentido do bem-estar
social. Para atingir esse objetivo o Estado de Bem-Estar intervém na
propriedade e no dominio econdomico quando utilizados contra o bem
comum da coletividade. (MEIRELLES, 2005, p. 579).

A competéncia para intervir na propriedade e atuar no dominio
econdmico ndo se distribui igualmente entre as entidades estatais. A
legislacaosobredireitodepropriedadeeintervengdonodominioecondmico
¢ privativa da Unido (arts. 22, Il e II1, e 173). Aos Estados e Municipios
s6 cabem as medidas de policia administrativa, de condicionamento do
uso da propriedade ao bem-estar social e de ordenamento das atividades
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econdmicas, nos limites das normas federais. A interven¢ao no dominio
econdmico pelos Estados e Municipios so podera ser feita por delegagao
do Governo Federal, que ¢ o detentor de todo o poder nesse setor. Nao
se confunda, porém, a legislagdo civil sobre o direito de propriedade
e sobre os atos de intervencdo no dominio econdmico (privativos da
Unido) com as normas administrativas e as medidas regulamentares de
condicionamento e uso da propriedade e de ordenamento das atividades
econdmicas, que sdo da competéncia concorrente dos trés niveis de
governo. Tais normas e tais atos administrativos decorrem do poder de
policia, inerente a todas as entidades estatais, para a regulamentagdo das
atividades que se realizam em seus territorios e sob sua fiscalizagao.
(MEIRELLES, 2005, p. 580).

Diversos sao os meios de intervengao na propriedade e de atuagao
no dominio econdmico. Tais meios abrangem tanto o apoderamento de
bens e servigos particulares por meio da desapropriagao ou da requisi¢ao
como as medidas mais atenuadas da serviddo administrativa, da limitagao
administrativa e da ocupagdo tempordria, a repressao ao abuso do poder
econdmico e das medidas de controle de abastecimento ¢ de fixacao de
precos.

3.2. ACERCA DO LIMITE DA VONTADE EM FACE DA CONVIVENCIA HUMANA

Em verdade, os conceitos éticos mudam com o tempo, porém
0 que ndo muda ¢ a condi¢do do ser humano. Eis que todo homem ¢
um ser social e, portanto, sente a necessidade de viver em “sociedade”
(convivéncia social). A convivéncia social pressupde a existéncia de
regras. Devemos, pois, considerar que “no pode haver sociedade sem
regras morais”. Logo, a ética se faz presente e necessaria em toda e
qualquer sociedade, pois ela tem como objeto a convivéncia humana
(convivéncia social) e ndo apenas uma vaga ou incerta (utdpica)
“felicidade” ou “bem-estar” como unicas coisas desejaveis, isto €, como
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fins almejados pelo homem isolado de qualquer grupo humano.

O homem vive em sociedade, em convivéncia € em constante
troca, fato que torna necessario a institucionaliza¢do de um conjunto de
normas aptas a preencher os fins sociais. Dai ser necessaria uma ordem
para a convivéncia humana.

A convivéncia humana impde aos homens limites (legais e
ético-morais) procurando-se, isso, atingir um dado estado (ambiente)
de harmonia e¢ de paz. E assim que a ética se mostra como condigio
para tal harmonia (convivéncia social): ndo roubar, ndo matar, ndo
furtar, sdo alguns dos imperativos morais e legais que objetivam garantir
a convivéncia ou harmonia social. Mentir, enganar e confundir a fim
de obter beneficios do proximo, por exemplo, ¢ agir sem observar a
convivéncia social.

Em verdade, a ética ndo trata unicamente da questdo de
conveniéncia. Ela, mais especificamente nos alerta sobre determinadas
condigdes para a sobrevivéncia da sociedade (ARRUDA, 2003, p. 22).
Eis o que justifica a necessidade de agir, observando determinados
valores, principios e normas éticas.

Vemos, entdo, a “convivéncia social” como uma condicao,
isto ¢, como uma lei que informa que o ser humano, como ser social
nasce, cresce € vive em sociedade e, portanto, deve agir observando
valores, principios e normas sociais. Toda a¢do humana deve ser
conforme a essa lei.

Com efeito, o ser humano age conforme a um “jogo de interesses
e necessidades”. E, com base nesse jogo que o homem pensa, projeta,
prescreve e assume atitudes perante determinados problemas, dando
maior valor ao que considera ser momentaneamente um beneficio. Eis
outra leitura por meio da qual nos referimos ao ser e ao estar, por meio
da qual se indica o que é. Trata-se de uma orientagdo diferente das ja
vistas nas concepgdes subjetivista, relativista, e utilitarista e para a qual
indicamos a necessidade de um dever ser, isto €, de agir observado o
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“justo equilibrio moral”, principio que, em nossa opinido, merece um
espago no mapa €tico-intelectual.

Certamente o ordenamento juridico nacional descansa em
numerosos preceitos centrados na moralidade, que tém como funcao
indireta colocar limites a liberdade (vontade) do ser humano. Por outro
lado, a doutrina em face da legislagdo acompanha e explica importantes
conceitos e denominagdes que cooperam para tais limites.

Em fim, a moralidade cidada ¢ uma das causas que legitimam
a interven¢do administrativa. Assim, a Administracdo Publica se apoia
numa série de limitagdes impostas a atividade dos particulares, com a
finalidade de manter a ordem, a moral, os bons costumes etc.

Moralidade e juridicidade, além de serem principios orientadores
da atividade estatal, encontram-se necessariamente interligados. Assim,
podemos afirmar que todo ato ou decisdao administrativa imoral também
sera considerado antijuridico. Noutras palavras: ndo observar o primeiro
(moralidade administrativa) é ndo observar os segundo (juridicidade).
Ainda assim, pensamos, moralidade e legalidade ndo sdo principios
condicionados. Por momento, um ato legal nem sempre ¢ moral. Dai
torna-se necessario distinguir a moralidade da ilegalidade.

A moralidade publica tem autonomia quando pensada em termo
de realizagdo de valores e nao necessariamente quando atrelada a
formalidade legal. E moral o ato ou a agiio consciente e conforme valores
vigorantes em um determinado contexto social-cultural e historico. E legal
o0 ato (ou agdo) amparado legalmente, isto ¢, tutelada pelo ordenamento
juridico vigorante. Assim sendo, deve ser considerado ilicito e imoral o
ato administrativo nao praticado conforme o interesse social.

Como consequéncia, o ato administrativo ndo tera que
obedecer somente a lei juridica, mas também a lei ética da propria
institui¢do, porque nem tudo que ¢ legal é honesto, conforme ja
proclamavam os romanos: “non omne quod licet honestum est”
(MEIRELLES, 2005, p. 89).
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Nem todo que ¢ legal ¢ moral, mas nem todo que ¢ moral ¢
juridico. Contudo, ambos os principios sdo premissas da interpretacgao,
da argumentacao e da integracao do direito. O Direito ndo ¢ norma (lei),
a lei é um instrumento do Direito que se faz valer através do uso de
procedimentos (métodos): logico (raciocinio l6gico) que encontra na
moral e nos principios recursos para a integragao do Direito.

Do ponto de vista formal, moralidade e legalidade, como
principios, formalmente coexistem, por expressa disposicao
constitucional. A moralidade e legalidade administrativa sdo principios
que coexistem, porém ndo sdo necessariamente idénticos.

Diferentemente da moralidade comum, a moralidade
administrativa tem como referéncia os valores subjacentes a
Administragdo Publica e atende o conhecido desvio de poder conferido
legitimamente ao agente, eis aqui onde residem moralidade e legalidade.
A moral comum ¢ imposta ao homem pela sua conduta externa; a moral
administrativa ¢ imposta ao agente publico para sua conduta interna,
segundo as exigéncias da institui¢do a que serve e a finalidade de sua
acao: o bem comum. (HAURIOU, 2005, p. 89)

Podemos, assim, concluir que a liberdade moral ¢ pressuposta
em atribuicdes de responsabilidade moral. Assinala-se, por exemplo, que
o fato de que eu estava livre para fazer o que quisesse nao basta para
mostrar que eu estava moralmente livre, pois a propria vontade pode ter
sido t3o obsessiva a ponto de minar minha liberdade moral. Viciados em
drogas ndo sdo moralmente livres mesmo quando eles fazem o que seus
desejos os compelem a fazer. (SKORUPSKI, 2002, p. 2003). Contudo,
a liberdade (autonomia e livre iniciativa) ndo justifica as agdes imorais.

A moralidade da Administragdo Publica é, de fato, influenciada
pelas liberdades cidadas e resultado de um estimulo as atividades que
visam a finalidade dos servigos publicos.
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CONCLUSAO

A Etica Piblica estuda a moral coletiva, as relacdes e as condutas
de pessoas e agentes que participam da convivéncia social. Trata-se
de um sistema proposicional que expressa a relagdo dialética entre os
valores, a consciéncia e a conduta social. A Etica Publica reside no nivel
cognitivo. Eis por que o ser humano pode tomar decisdes €ticas com base
nos codigos, na razao e na consciéncia.

A Etica Publica desempenha um papel importante na definigao
do sistema de valores e normas que compdem a moralidade publica.
A Etica Ptblica tem como objeto a moral coletiva, assim a justificagio
final de uma a¢do de qualquer cidaddo ou agente publico esta acima dos
seus interesses particulares. A justificacdo final de dita agdo baseia-se em
conceitos, codigos, regras, valores ou principios universais. (VILLORIA,
p. 40 —41).

Principios, normas e codigos ndo sdo suficientes para a uma
adequada compreensdo e resolucdo dos dilemas morais. Eis que o
agente publico e em geral, todo ser humano, perante um conflito ou
dilema, desenvolve uma reflexdo individual e, com base nos valores
privilegiados, assume uma postura propria (muito pessoal). A vista disso,
as reflexdes humanas se desenvolvem de forma ndo univoca. E, assim,
que a participagdo nos debates ¢ feita com base em conclusdes pessoais
procurando-se chegar a um consenso.

No marco da Etica Publica os principios de legalidade e de
moralidade coexistem na interpretagdo e na aplicacdo normativa. A
aplicagdo da norma ndo implica a negacdo da moralidade. Nesses
processos ambos os principios alcangam um significado peculiar: o que é
legal ¢ valido, pois a legalidade se situa no plano da validade normativa
(postura positivista); o que ¢ moral € justo, pois a moralidade se situa no

plano da Justi¢a (postura jus-naturalista ou moralista).
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A moralidade vigora paralelamente com a legalidade, mas a
distingdo ¢ chave e necessaria. Se o principio da legalidade ¢ resultado da
producao normativa estatal, o principio da moralidade se assenta numa
atividade responsavel (responsabilidade social), com uma ética que tem
como principio basico a “conveniéncia social”.

Na esfera da Etica Administrativa a legalidade nem sempre
justifica a moralidade. A legalidade ¢ consequéncia e resultado da
producao normativa. A moralidade se assenta na responsabilidade (no
respeito e no bem-estar). A legalidade opera quando o agente quebra, de
forma consciente a relagdo necessaria existente entre a conduta do agente
e o sistema de valores referenciado.

A legalidade ¢ um dos pressupostos de validade do ato
administrativo, pois a legalidade justifica o poder conferido ao agente. A
imoralidade administrativa se funda no desvio de “poder’” injustificado.
Logo, deve-se inibir (combater, coibir) o desvio de “poder”. Importa,
entdo, investigar os meios de combater do desvio de “poder” (problema).

Na relagdo existente entre a moralidade administrativa e a
ndo cidadania, muitas vezes o formalismo l6gico-dedutivo ¢ colocado
ao servico da injustica e destinado a preservar interesses individuais
classistas, politicos ou grupais, atitude incompativel com os anseios da
sociedade em geral.

Eis por que o confronto entre legalidade e moralidade publica
clama por uma maior interven¢do do Estado em questdes econdmicas,
juridicas e administrativas, muitas vezes também ligada ao setor privado.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 algou os direitos sociais a
categoria de direitos fundamentais.

Tal constatagao ¢ facilmente verificavel no texto constitucional,
aosevolverosolhosao TituloIl, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais™,
daquele diploma normativo.

Tais direitos, diferentemente dos direitos individuais, que
surgiram no contexto das Revolugdes Liberais, impregnados por uma
acepg¢do egoistica, que caracterizou ideologicamente o Estado Burgués,
nos séculos XVIII e XIX; vieram a lume somente no século XX, a partir
do esgotamento desse modelo econdmico liberal. Ligados, portanto, em
sua génese, ao aparecimento do Estado Social, esse imantado por uma
perspectiva emancipatdria do homem, a partir de sua dignificagao.

Em tal perspectiva, os direitos sociais, forjados por um modelo
estatal intervencionista, necessitam para sua existéncia, de uma base
conceitual que justifique e possibilite a existéncia desse modelo de
Estado, sem o qual, perdem-se na provincia das intenc¢des cristalizadas
em diplomas normativos.

Assim, a esséncia desses direitos somente ¢ verificavel no seu
ambito de protegdo, o qual depende da atuacao do Estado.

De outra ponta, a agdo estatal ¢ direcionada pelo facho ideologico
que rege aquele modelo de Estado. Além disso, as politicas estatais estao
conformadas pelos limites orgamentarios que ditam o regime financeiro a
balizar sua atuagdo politica. Assim, considerando a esséncia dos direitos
sociais, conclui-se que os mesmos nao podem prescindir de um carater
politico a ombrear com a sua natureza juridica.

E, ao se evidenciar o papel da ideologia estatal, como norte a
volver os olhares do governo, na direcdo do solidarismo; a presencga da
fraternidade, em cotejo com as finalidades buscadas pelo Direito, vai
além, permitindo o reconhecimento do homem como ser humano, a partir
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de sua inser¢do organica na estrutura estatal, que, como uma grande
familia, realiza o ideal de humanidade, promovendo uma igualdade de
dignidade entre todos.

De outra parte, a fraternidade almeja um progresso geral da
moralidade, que adstrita a imperatividade juridica daquela, imputa, a
cada qual, o dever inerente a tal condigao.

Se, portanto, em uma primeira analise, a fraternidade se trata,
tdo somente, de uma categoria ética e religiosa, associada a nogao de
consanguinidade, tendo sua significacdo imantada a identificagdo de
pessoas constituintes de um grupo familiar. A partir de uma investigacao
mais acurada, verifica-se, que em nossa realidade, a fraternidade fora
alcada a pratica politica, mas por imposi¢do juridica, mesmo que possa
ser derivada de uma mesma base religiosa, a partir da seculariza¢do do
cristianismo.

Portanto, a defesa do carater imperativo dos direitos sociais,
somente faz sentido se fundada no carater juridico da fraternidade,
enquanto elemento fundante da solidariedade.

A partir dessa conjugacao de fatores, tem-se o alicerce
sobre o qual se possa conceber um conceito dinamico de dignidade,
voltado a uma igualdade material que se constitua na dimensao real
da justica social.

1. A FRATERNIDADE COMO CATEGORIA JURIDICA

A natureza juridica do principio da fraternidade ¢ uma discussao
que se ocupam os juristas ha pouco tempo. Tal situagao explica-se, ante
0 obscurantismo que fora impingido a tal tematica.

Ocorre que a fraternidade, logo em seu nascedouro, fora a primeira
vitima do individualismo burgués, com sua légica voltada a utilizacao
egoista do bem privado e orientada a acumulacdo desmedida de bens.

Tal constatagdo ¢ apontada por Alexandre José Costa Lima
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(BAGGIO, 2009, pp. 78 € 79), o qual explica que:

Ora, a disputa por bens, associada a acumulacdo desenfreada
tornou-se uma ldogica excludente, que relegou a ideia de
fraternidade ao conjunto dos conceitos ultrapassados e
dispensaveis, como se fosse um elemento de fundo que ndo
merecesse voltar ao primeiro plano. [...] A moral burguesa
resume-se a crenca de que o cuidado em proteger o interesse
privado promove o interesse publico, pretensdo inconcebivel,
para os antigos, cuja ideia de liberdade pressupunha o plano
politico, e ndo apenas a vida privada, como pensa o burgués.
O Estado burgués existiria para garantir a inteira liberdade de
comércio, alids, a Unica fun¢do imagindvel numa sociedade
na qual os bens naturais e os artificiais se tornam mercadorias,
meros artigos intercambiaveis no mercado.

Entretanto, com a evolugao historica, a feicao do Estado burgués
se modifica, e a natural concepcao do Direito se volta a0 homem, em sua
dimensao fraterna.

Assim, Alexandre Jos¢ Costa Lima (BAGGIO, 2009, p. 81)
explica que no plano politico, o século XVIII reconhece a evidéncia do
principio solene da igualdade e da liberdade de todos os homens nas
sociedades ocidentais. No século seguinte, vislumbra-se a aboli¢do
da escravidao e, finalmente, no século XX, da-se a universalizacao da
Declaragao dos Direitos do Homem.

Assim, a presenca da fraternidade, em cotejo com as finalidades
buscadas pelo Direito em sua dimensao atual, ¢ inconteste. Dir-se-ia, até
mesmo, imprescindivel, apesar de varias brumas terem-lhe obstado uma
conclusdo plausivel sobre a sua juridicidade, e a sua consideracdo como
categoria constitucional.

O primeiro Obice resulta do carater espontaneo que emerge
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da fraternidade, natureza essa que acompanha tal conceito ao longo da
histéria humana. Carater oposto a coatividade que alimenta o fendmeno
juridico.

Desse modo, questiona-se, em primeira analise, se a fraternidade
se trata, tAo somente, de uma categoria ética e religiosa, associada a nogao
de consanguinidade, tendo sua significagdo imantada a identificacdo de
pessoas constituintes de um grupo familiar. Ou, avangando-se, ao longo
dos séculos, a fraternidade como a identificar um séquito religioso, ornado
pela mesma fé. E, finalmente, vicejando, por obra do Novo Testamento
Cristdo, numa ideia que remete a no¢ao de uma familia universal, na qual
todos sdo reconhecidos como filhos de um mesmo pai.

No entanto, ante o desenrolar do processo de secularizagdo do
Cristianismo, o que se v€, apesar do passado historico remeter a realidade
relatada, ¢ a fraternidade algada a pratica politica, por imposicao juridica,
mas com a mesma base religiosa.

Pondera, nesse sentido, Giuseppe Tosi (BAGGIO, 2009, p. 44),
expressando-se do seguinte modo:

Desse ponto de vista, seria ilusorio pensar em conseguirmos
nos livrar definitivamente da influéncia do pensamento cristao,
de seus valores, de suas coordenadas conceituais: embora
secularizado, o cristianismo continua sendo o paradigma
fundante do espirito do Ocidente.

Hans Blumenberg respondeu a Lowith afirmando que, se ¢é
verdade que os conceitos modernos encontram suas raizes no
cristianismo e na teologia crista, desde as sinteses patristicas
até o nominalismo tardo-medieval, é verdade também
que tais conceitos se emanciparam definitivamente dessa
tradicdo, adquirindo uma legitimidade propria e ocupando
um lugar novo e diverso, € uma nova fun¢do hermenéutica
(cf. Blumenberg, 1992).
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Assim, a fraternidade passa a representar uma igualdade de

dignidade entre todos os homens, independentemente de qualquer

convencao externa, de qualquer natureza.

De um aspecto filoséfico, uma acepgdo defensavel de uma

significag¢do fraterna se insere em um postulado que defende o dever de

impedir a infelicidade na maior medida possivel e do maior numero de

pessoas.

Tal acepgao de justica social, chamada por Arthur Kaufmann

(2010, pp. 260 e 261) de utilitarismo negativo, ¢ apresentada a partir da

seguinte derivacao:

Devemos impedir a infelicidade na maior medida possivel
e do maior nimero possivel de pessoas. E a infelicidade ou,
mais rigorosamente, a aspiragdo que cada pessoa tem de nao
ser exposta a infelicidade, ¢ algo que se pode universalizar.
[...] Vejamos o que escreve Tammelo: “Para mim, o mais alto
mandamento do ordenamento da justi¢a consiste na supressao
ou na maior redugdo possivel da miséria. O principio do
utilitarismo positivo, segundo o qual se deve procurar a maior
felicidade possivel do maior nimero de pessoas, tem que ser
posto em causa. A felicidade ¢ apenas uma questao de sorte...
A minha preocupacdo dirige-se também para os infelizes...
Acresce que a felicidade da maioria ¢ muito frequentemente
conseguida a custa do sofrimento das minorias”.

A fraternidade, como expressao de sua génese, representou,

portanto, o amalgama entre a tradi¢ao politica, religiosa e filosodfica,
como explica Giuseppe Tosi (BAGGIO, 2009, p. 50):
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cosmopolitismo estdico, em nome da fraternidade universal,
sem distingao entre “barbaros ou gregos, judeus ou romanos,
escravos ou livres” (Paulo, CI 3,11). O cristianismo opera,
assim, uma sintese entre as duas tradi¢des; lei natural e decalogo
identificam-se. O decalogo expressa o contetido fundamental da
lei natural, explicita e sanciona as normas universais escritas
por Deus no coragao de todos os homens e que todos, inclusive
0s pagaos, podem conhecer e devem respeitar, como afirma Sao
Paulo numa passagem famosa.

De outra parte, a fraternidade e o direito ndo sdo necessariamente
excludentes.

Assim, a fraternidade, enquanto valor, vem sendo proclamada
em algumas Constituigdes modernas, ao lado de outras categorias
historicamente consagradas, como a igualdade e a liberdade.

Considerando que tanto para Kant como para Hegel, o direito
¢ o lugar da liberdade, e que a humanidade, porquanto, sobre o direito
constroi o seu progresso técnico (ANDRADE, 2010, p. 34), a fraternidade
tem como premissa o reconhecimento da igualdade entre todos os seres
humanos, consistente, a priori, em uma igualdade de dignidade.

E por toda a significagdo vaga e ambigua que circunscreve
o principio da igualdade, tem-se que a ascendéncia da fraternidade
sobre a igualdade, traz matizes enunciativos que aproximam-na de
uma vertente justa.

Nesse sentido, Marcelo Neves (2008, p. 170) pondera que:

O principio da igualdade, entretanto, ndo se restringe a
integragdo igualitaria no sistema. A nocao de acesso igualitario
aos procedimentos pode ser lida a partir de duas perspectivas
diversas e, entretanto, inseparaveis. Do ponto de vista
sistémico, a questdo refere-se a neutraliza¢do de desigualdades
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facticas na consideragdo juridico-politica de pessoas e grupos.
Mas, por outro lado, ¢ imprescindivel que na esfera publica
pluralista tenha-se desenvolvido a ideia de que as diferencas
sejam reciproca e simetricamente respeitadas. [sso exige que os
procedimentos constitucionais apresentem-se como sensiveis
ao convivio dos diferentes e, dessa maneira, possibilitem-lhes

um tratamento juridico-politico igualitario.

Assim, a fraternidade preconiza a dignidade de uma perspectiva
dindmica e ndo estatica. No¢do, a partir da qual se pode observar o
individualismo se realizando por consideragdo ao coletivismo, em um
contexto relacional.

A fraternidade alcanca a extensdo da propria humanidade,
visto que exige necessariamente a presen¢a do outro com quem se
fraterniza e de tantos quantos sejam necessarios a expressao ‘“uns aos
outros”, progressivamente alcando o necessario ao todo (ANDRADE,
2010, p. 34).

Assim, evidencia-se o carater compromissario da fraternidade
ao dever de solidariedade universal de um homem em relagdo ao outro.

Nesse sentido, Marcio Aquini (BAGGIO, 2008, p. 134) explica
que: “Nesse novo panorama, a evocagdo dos deveres evidencia o
significado da contribui¢do prestada por todo ser humano na constru¢ao
da sociedade, local e nacional em primeiro lugar, mas também
internacional”.

A fraternidade remete, portanto, a uma nocao de equilibrio entre
direitos e deveres, consubstanciada na ideia de solidariedade confiada ao
proprio sujeito.

Essa nocdo, portanto, transcende a oOrbita Estatal, ndo se
restringindo a acdo da autoridade do Estado, como explica Filippo
Pizzolato (BAGGIO, 2008, pp. 113 e 114):
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Nesse sentido, podemos também dizer que a fraternidade
parece uma forma de solidariedade que interpela diretamente
o comportamento individual e o responsabiliza por sorte do (s)
irmado (os). Por essa especificacdo, portanto, somos induzidos a
considerarafraternidadeumadas facetascomas quaissemanifesta
o principio de solidariedade, de firme arraigamento juridico,
também na Itdlia. Assim, podemos identificar a fraternidade
com aquela solidariedade que chamaremos horizontal, uma
vez que surge do socorro mutuo prestado entre as pessoas, €
que se coloca ao lado daquela outra forma de solidariedade,
ligada a fraternidade por um vinculo de subsidiariedade, e que
chamaremos vertical, baseada na intervencao direta do Estado
(e dos poderes publicos) em socorro das necessidades.

A fundamentac¢ao da fraternidade, assim, transcende ao monismo
associado a base normativa estatal. Sua significagdo juridica é de base
axioldgica, imanente a dignidade humana, transcendendo as opg¢des
realizadas pelo legislador, para, ao disciplinar as condutas, estabelecer
regras de convivéncia social.

Percebe-se, nesse viés, ao longo da histéria da humanidade,
um conjunto de direitos, os quais ndo sdo suscetiveis de se submeterem
exclusivamente ao alvedrio do Estado. Assim, por exemplo, a Constitui¢ao
Federal, ao estabelecer a justica social, como um de seus objetivos
fundamentais, propugna a cada um de seus destinatérios, o dever juridico
de praticar a solidariedade, ou melhor, o imperativo juridico de vivenciar
a fraternidade.

Tal constatagdo ¢ apresentada por Wagner Balera (2004, pp. 23
e 24), o qual, em sua doutrina, ensina que:

A reducdo das desigualdades sociais — tarefa que exige
esforco colossal da comunidade — prepara o terreno onde se
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assenta uma sociedade mais justa.

Advirta-se, porém, que a redu¢do das desigualdades sociais ndo
pode ser fruto, simplesmente, de programas de governo.

Ela s6 se dara a partir da mudanga radical de perspectiva dos
atores sociais. Exige-se, ao fim e ao cabo, que cada qual pratique
a solidariedade com os demais.

No ambito internacional, por seu turno, a fraternidade se
apresenta como direito humano, a partir do momento em que passa a
ser estabelecida no teor da Declara¢ao Universal Dos Direitos Humanos
(MAZZUOLL, 2005, p. 520).

Declaracdo, essa, com o seguinte teor: “Todas as pessoas
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razao
e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de
fraternidade”.

Tal concepgao revela-se, entretanto, mais que um enunciado
conceitual, buscando se apresentar como principio ativo a determinar o
comportamento da humanidade.

Nesse pormenor, a explicar a expressao universal da fraternidade,
Marcio Aquini (BAGGIO, 2008, p. 133) pondera que:

A fraternidade, todavia, ndo se apresenta apenas como
enunciagdo de um conceito, mas como principio ativo, motor
do comportamento, da acdo dos homens, com uma conotacao
essencialmente moral. Assim, ela deve ser considerada — a meu
ver- estreitamente ligada ao mesmo tempo ao Preambulo, nas
partes em que evoca a ideia da familia humana e considera a
Declaragao um ideal comum a ser alcangado por todos os povos e
nagoes, € ao Artigo 29, que introduz a ideia dos deveres que todo

ser humano tem para com a comunidade.
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Tais razdes corroboram a origem comum, advinda da base
conceitual do Cristianismo, da fraternidade, igualdade e liberdade.
Assim, esses conceitos s6 podem alcancgar sua significagdo plena, a partir
da sua necessaria conjugagao.

Nesse sentido, Giuseppe Tosi (BAGGIO, 2008, p. 133) explica que:

Se isso ¢ verdade, podemos afirmar que ndo s6 a fraternidade mas
também a igualdade e a liberdade sao conceitos que encontram
suas raizes no cristianismo: os Direitos Humanos sdo parte da
tradi¢do historica-conceitual do cristianismo, e a prova direta
disso € que assim sao percebidos pelas tradigdes ndo ocidentais,
que acusam os Direitos Humanos de ndo serem universais, mas
justamente ocidentais e cristaos.

O Direito, sob a perspectiva da fraternidade, visa, neste aspecto,
como uma categoria juridica, ao lado da liberdade e da igualdade,
contribuir para melhor realizacdo dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, presentes no artigo 3° da Constitui¢cao
Federal de 1988, especialmente no que diz respeito a constru¢do de uma
sociedade “livre, justa e solidaria”.

Tal derivag¢dao nasce da concepgao de que qualquer sociedade,
em que conformacao seja, deve pretender-se antes fraterna; aspecto esse,
essencial a sua génese e desenvolvimento.

Nesse sentido, Antonio Maria Baggio (2009, p. 127) pondera que:

A fraternidade fornece, portanto, a base categorial para o
desenvolvimento de um pensamento da cidadania que possa
ser aplicada a comunidade humana; o que nao exclui as outras
comunidades, mas serve-se delas, realizando a “comunidade
de comunidades”, [...] Conhecemos, porém, se assim podemos
dizer, em sentido kantiano, a forma: qualquer que seja a
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estrutura desejada para si por uma sociedade, tal estrutura deve
ser fraternal; e a condicdo dos irmaos ¢ viver em igualdade
entre diferentes. Parece, portanto, que uma condicao basilar de
qualquer sociedade fraterna seja levar a liberdade e a igualdade
a conviverem, uma vez que a fraternidade se revela como

condic¢do e principio regulador de ambas.

Nessa mesma toada, conclui-se, portanto, que a fraternidade
estd a servico da eficacia do Direito. Assim, ¢ crivel considerar que o
principio da fraternidade ¢ quem melhor realiza os fins do Direito por
estar intimamente relacionado ao principio da dignidade humana, nucleo
central do constitucionalismo contemporaneo, dos direitos fundamentais
e do Estado Democrético de Direito.

Nesse desiderato ainda, destaca-se a importancia do principio
da fraternidade como fundamento da ordem normativa constitucional, na
medida em que representa um importante critério interpretativo sobre o
conteudo de certas normas para que se aplique a melhor solugdo do caso
concreto.

Nesse sentido, Felippo Pizzolato (BAGGIO, 2008, p. 124)
explica que:

Assim, a fraternidade age no ordenamento como solidariedade
que nasce da ponderagdo entre as esferas de liberdade, e que
¢ confiada ndo a intervencdo do Estado enquanto sujeito
ativo da relagdo juridica, mas sim a ag¢do do Estado enquanto
ordenamento juridico. Portanto, os mecanismos (legislativo
e juridico) de balanceamento visam a evidenciar dire¢des de
desenvolvimento das liberdades individuais que salvaguardem,
alids, que promovam as razdes da comunidade e, dentro dela, as

relagdes dos mais fracos.

230



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

2009, p.

Tal tematica ¢ abordada, ainda, por Giuseppe Tosi (BAGGIO,
58), o qual explica que:

Nesse sentido, seria preciso abandonar uma postura antimoderna
e abrir um didlogo critico com a Modernidade: ndo se trata de
colocar a fraternidade contra a liberdade e a igualdade, mas com
elas, articulando dialeticamente os trés conceitos e retomando
a antiga tradi¢do do humanismo cristdo. A fraternidade podera
desempenhar um papel politico se for capaz de interpretar e
transformar o mundo real em que vivemos, mostrando assim
um valor heuristico e uma eficacia pratica.

Evidencia-se, ainda, que sob a 6tica da fraternidade, os incisos do

Art. 3° da Constituicao Federal, conclamam a uma atuacdo promocional

da pessoa humana, a partir de uma premissa fundamental, sem a qual,

tais objetivos fundamentais jamais poderao ser perseguidos; quais sejam,

o reconhecimento da igualdade entre todos os seres humanos, além da

igualdade em dignidade.

Nesse sentido, Daniel Sarmento (2006, p. 295), ao se debrucar

sobre o tema, pondera que:

Na verdade, a solidariedade [aqui também ¢ possivel referir-
se a fraternidade] implica reconhecimento de que, embora cada
um de nés componha uma individualidade, irredutivel ao todo,
estamos também juntos, de alguma forma irmanados por um
destino comum. Ela significa que a sociedade ndo deve ser um
locus da concorréncia entre individuos isolados, perseguindo
projetos pessoais antagonicos, mas sim um espaco de didlogo,
cooperagdo e colaboracdo entre pessoas livres e iguais, que se
reconhegam como tais.

Portanto, a recusa de qualquer distingdo entre os seres humanos
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requer da sociedade um esforgo para a promogao dos menos favorecidos,
a fim de que sejam erradicadas a pobreza e a marginalizagao e reduzidas
as desigualdades sociais e regionais, conforme o texto constitucional.

O principio da fraternidade, desse modo, estd ligado aos
principios da liberdade e igualdade, apresentando-se como imperativo a
constru¢dao de uma comunidade politica coesa, implicando, portanto, na
expansdo da cidadania.

Tal panorama ¢ apontado por Domingo Ighina (BAGGIO, 2009.
pp- 33 e 34), o qual explica que:

O principio da fraternidade, entendido como principio que

implica na constru¢do de uma comunidade politica coesa e,

portanto moderna, reconhece, como sabemos, origens antigas

[...]. De fato, o principio da fraternidade permite supor um

cidadao equivalente a outro, um cidadao capaz de assumir sua

situagdo politica em paridade com seu proximo, de tal modo
que a polis se torne algo que supere qualquer compartimento de
casta ou de classe. Sobre esse principio, explicito ou ndo, foram
construidos os Estados nacionais modernos, ao longo do século

XIX.

A fraternidade exige, com certeza, uma forte articulacdo com os

principios da liberdade e da igualdade, sem os quais ¢ impossivel

pensar na equivaléncia politica dos habitantes de uma nacao.

Ainda, Domingo Ighina (BAGGIO, 2009. p. 38), ao
contextualizar historicamente e geograficamente a fraternidade, teorizou
sobre a situagdo colonial da América Latina, apresenta-a como alternativa
a opressao. Assim, ponderou que:

A consciéncia dessa situagdo colonial leva Ingenieros a

reivindicar liberdade politica e justi¢a social, principios que
desaparecem em uma situagdo colonial. Nessa situacdo e nessa
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caréncia, Ingenieros percebe implicitamente a possibilidade
da fraternidade, pois esta torna-se tarefa conjunta, projetiva,
destinada a reverter a condicdo dos oprimidos. O principio
politico da fraternidade surge, entdo, como requerimento contra
a opressdo, por articular o principio da liberdade — que ele
denomina liberdade politica — e o da igualdade, expresso na
justica social.

Assim, a sociedade, em qualquer de suas formas organizativas,
somente se justifica se fundada no reconhecimento subjetivo do ser
humano no outro, e ndo na certeza de si, de modo a excluir tudo aquilo
que nao seja ele mesmo (ANDRADE, 2010, p. 216).

Tal acepcdo fundada no reconhecimento do outro como igual
a si, de modo a permitir a conjugacao da liberdade e da igualdade no
campo social, somente pode ser concebida a partir da fraternidade.

Portanto, os direitos sociais tém sua conformacdo adstrita
ao principio da fraternidade, e a sua tematica libertaria e igualitaria.
Tal adstricdo ¢ justamente o estofo que da sentido as bases dogmaticas
humanitarias que propugnam pela existéncia de um direito fundamental
a um minimo existencial.

Tal tematica ¢ abordada por Fabiana Okchstein Kelbert (2011,
pp. 22 e 23), que apresenta a fundamentagdo fraternal a concepgao
de um direito fundamental a um minimo existencial. Nesse sentido,

explica que:

Peter Krause salienta que ¢ preciso registrar que a literatura
pré-revolucionaria derivava os direitos fundamentais sociais na
Franga do principio da “fraternidade”, pois se alguém que se
alimenta por meio do proprio trabalho e esforco ficar impedido
de trabalhar em razao de doenga, idade ou acidente, entdo a
comunidade precisa substitui-lo em seu socorro. Aponta, ainda,
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a inclusdo de um direito fundamental ao minimo existencial no
projeto de constituicdo de Emmanuel Sieyés (1748-1836), que
partia da ideia de um individuo que busca o bem-estar e utiliza
todos os meios que estao a sua disposi¢ao, devendo receber apoio
do Estado.

Portanto, o resgate da significacdo plena dos direitos sociais,
inseridos em uma dialética entre a subjetividade e alteridade, somente
¢ possivel a partir de uma insercdo axiologica, representada pela
consideragdo do principio da fraternidade.

Tal circunstancia ¢ apontada por Giuseppe Tosi (BAGGIO, 2009,
p. 59), ao explicar que:

A tese central pare-me ser a seguinte: ao enfatizar a liberdade
e a igualdade em detrimento da fraternidade, a Modernidade
acentuou os aspectos individualistas e egoistas dos Direitos
Humanos, esquecendo o carater social, fraterno e solidario desses
mesmos Direitos, que ndo sdo simplesmente do individuo e dos
grupos ou classes, mas também dos “outros”, do mais pobre, do
mais desfavorecido. Se a liberdade remete ao individuo a sua
singularidade, e a igualdade abre para uma dimensao social que,
no entanto, permanece no ambito da identidade de certo grupo ou
classe social contra outros, a fraternidade remete a ideia de um
“outro” que ndo sou e nem meu grupo social, mas o “diferente”
diante do qual tenho deveres e responsabilidades, e ndo somente
direitos a opor.

Tal derivagdo remete a um aspecto ainda mais obscurecido da
fraternidade, o qual reside na nocdo de que essa se imanta na justica. No
entanto, estd acima dela, atuando em uma esfera particular, que nesse
jaez, tem uma efetividade propedé€utica que se insere na pretensao do
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progresso geral da moralidade.

Abordando as limitagdes da justica, quanto ao seu papel
restaurativo, Michael J. Sandel (2005, p. 60) sobre a fraternidade,
pondera que:

Quando a fraternidade se desvanece, pode bem fazer-se mais
justica, mas podera ser necessario muito mais para restabelecer
o status quo moral. Para além disso, nada garante que a justi¢ca e
as virtudes rivais sejam perfeitamente comensuraveis. O colapso
de certos vinculos pessoais e civicos pode bem constituir um
perda moral de tal magnitude que nem uma dose consideravel
de justica a possa compensar. Serd certo que uma ruptura no
tecido dos entendimentos e dos compromissos implicitos de
uma comunidade ficard devidamente restaurada a partir do
momento em que cada um “cumpra o seu dever” dai em diante?

Portanto, a fraternidade apresenta uma natureza juridica. Pode ser
situada internacionalmente, na Declaracdo dos Direitos do Homem de
1948. E, por sua vez, no plano interno, situa-se delimitada no texto da
Constitui¢ao Federal, como categoria constitucional.

A partir de tais constatagdes, conclui-se, por fim, que o principio
da fraternidade apresenta um contetido imperativo. Representa deveres
sociais, juridicamente consagrados, de uma pessoa em relagdo a outra.
Promove o resgate dos direitos sociais, possibilitando-lhes uma maior
densificacdo, na medida em que lhes insere um carater axioldgico
interpessoal; apontando uma dialética entre a subjetividade e alteridade,
como requisito de sua existéncia.

2. DA NATUREZA JUSFUNDAMENTAL DOS DIREITOS SOCIAIS

O problema da jusfundamentalidade dos direitos sociais evoca
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um dos mais acirrados debates que permeiam o Direito Constitucional,
visto a essencialidade que representam a concretizagdo do conceito de
vida humana digna.

A conformagdo dos direitos sociais liga-se, portanto, a uma
tematica de acdo. O Estado ndo pode se limitar a assistir a estagnacao
dos mandamentos constitucionais, petrificados pela auséncia de politicas
tendentes ao bem-estar de seu povo.

Desse modo, uma nog¢ao inaugural logo se apresenta: o Direito
somente se justifica ontologicamente como mecanismo provocador de
transformagoes sociais.

A demonstrar tal acepcao, Nagibe de Melo Jorge Neto (2009, p.
19) pontua que:

O Direito, ja ha algum tempo, ndo ¢ mais visto como mero

instrumento de pacificacao de conflitos, assumiu definitivamente

o lugar de instrumento de desenvolvimento econdmico e social,

instrumento de constru¢do da sociedade com base nos valores

idealizados e positivados na Constituicao.

De mais a mais, acalentar direitos sociais viceja na exigéncia
de um caminhar no sentido de guia-los, esses direitos concebidos nas
paginas dos diplomas constitucionais, a realidade social.

Tal ponderagdo ¢ apresentada por Virgilio Afonso da Silva
(2010, p. 77), o qual assevera que:

Se “proteger direitos sociais” implica uma exigéncia de acdes
estatais, a resposta a pergunta “o que faz parte do ambito de
protecao desses direitos”? tem que, necessariamente, incluir
acles. “Proteger direitos”, nesse ambito, significa “realizar
direitos”. Por isso, pode-se dizer que o “ambito de proteg¢ao de
um direito social € composto pelas agoes estatais que fomentem

a realiza¢do desse direito”.
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Assim, com o surgimento do constitucionalismo democrético,
no segundo pos-guerra, vem a lume a universalizagdo do judicial review,
bem como, a afirmacao de leis fundamentais que passam a impor limites
a regra da maioria.

De outra medida, a Constitui¢do, a par de todas as argumentacoes
que possam ser lancadas em supeddneo a sua for¢a normativa,
simplesmente por ser uma lei, dever ser cumprida, ante o seu carater
imperativo de norma juridica.

Tal derivacao ¢ apontada por J. J. Gomes Canotilho (2003, p.

623), ao asseverar que:

A for¢a normativa da constituicdo visa exprimir, muito
simplesmente, que a constituicdo sendo uma lei como lei deve
ser aplicada. Afasta-se a tese generalizante aceite nos fins do
século XIX e nas primeiras décadas do século XX que atribuia a
constituicdo um “valor declaratério”, “uma natureza de simples
direcdo politica”, um carater programatico despido de forca
juridica atual caracterizadora das verdadeiras leis.

A dramaticidade de tal discussdo reflete questdes que perpassam
pela propria existéncia desses direitos, uma vez que, deslocando-se a sua
ontologia a uma acep¢ao politica, a op¢ao por sua implementacgao no seio
social, fica a depender das ideologias de um governo em particular.

Por outro lado, ao se pontuar a natureza juridica desses
direitos, a questdo fundamental que se apresenta, ainda quanto a
sua existéncia, repousa em saber em qual medida se poderia obrigar
judicialmente o Estado a fornecer o acesso a bens econdmicos,
sociais e culturais aos carentes.

Tal tematica ¢ abordada por Jorge Reis Novais (2010, p. 33), o
qual pondera que:
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O “problema” dos direitos sociais €, antes, como se vera em todo o
desenvolvimento, uma questao competencial ou de separagdo de
poderes: uma vez reconhecidos, mais ou menos controversamente,
como verdadeiros direitos fundamentais, coloca-se a questio
decisiva de saber a quem compete fixar o seu comando normativo
definitivo, a quem cabe a tltima palavra sobre o seu sentido, o seu
conteudo e alcance.

Assim, o ambito de protecdo desses direitos implica
fundamentalmente na sua realiza¢do, que se concretiza por meio das
acoes Estatais.

Portanto, o foco de acdo do Poder Judiciario deve volver-se a
obrigatoriedade de atuagdo do Estado, quanto a execugdo de politicas
publicas tendentes a concretizacao dos direitos sociais.

Tal paradigma ¢ desenhado por Jorge Reis Novais (2010, p. 33),

o qual assevera que:

Enquanto problema juridico-constitucional, tudo se resume
em uUltima andlise, em saber se o juiz, designadamente o juiz
constitucional, pode, com fundamento nas normas sobre direitos
sociais, € em caso afirmativo, em que medida e com que alcance,
impor aos Governo/maioria democratica a invalidacdo das
respectivas decisdes ou o cumprimento positivo de deveres, ainda
que contra a vontade ou a op¢ao politica desses titulares do poder
politico.

Ocorre que, a partir da estagnacao do Estado Liberal, veio a lume
o Estado Social, marco inaugural dos direitos sociais, quando o Estado
assume a responsabilidade de efetivagdo desses direitos, caracterizados,
nessa acepcao, como fundamentais. Razao, pela qual, ndo pode o Estado,
a partir desse momento, afastar-se dos encargos que justificam a sua
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propria razdo de existir.

Por ouro lado, ao se defender a natureza dos direitos sociais como
adstrita ao género dos direitos fundamentais, ¢ necessario elucidar a
significagdo desses direitos, para entdo apresentar razdes que justifiquem
a inclusdo daqueles direitos nesse rol.

Assim, tratando-se especificamente do tema, concebe-se o0s
direitos fundamentais a partir da tradicdo cristd e das construgdes
doutrinarias emanadas da dogmatica do jusnaturalismo.

Entretanto, como explica o professor José Afonso da Silva (2007,
pp. 172 e 173), a evolugdo historica dos direitos naturais se deu através
das vérias concepgdes doutrindrias, as quais moldaram a acepg¢ao desses
direitos, tendo como mote as reivindicagdes e lutas sociais.

Tal processo, ligado a génese e evolugao dos direitos fundamentais,
¢ apontado por Lafayette Pozzoli e Otavio Augusto Custddio de Lima
(2009, p. 16), nos seguintes termos:

Identificados os valores pertinentes a dignidade da pessoa
humana, inicia-se um processo — ainda que gradativo — de
codificagdo de respectivos valores e direitos, cujo principal
objetivo nada mais ¢ do que fazer valer, de forma respeitosa,
tais direitos inerentes a cada ser humano face a sociedade e suas
institui¢cdes. Dai a importancia de um elemento como o Estado,
de pleno conhecimento contemporaneo.

Portanto, os direitos fundamentais do homem constituem-se em
situagOes juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo
(Carta Constitucional), em prol da dignidade, igualdade e liberdade da
pessoa humana, ligados, umbilicalmente, ao fendmeno estatal.

De forma ainda mais clara, direitos fundamentais, nas palavras
de Jos¢ Afonso da Silva (2007, p.178): “sdo aquelas prerrogativas
e instituicdes que o Direito Positivo concretiza em garantia de uma
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convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas”.

Portanto, direitos fundamentais possuem como caracteristica
essencial estarem consagrados no texto constitucional.

Tal situagdo se verifica em nossa constitui¢ao, quanto aos direitos
sociais, esses previstos, de forma ampla, nos artigos 6° ¢ 7° de seu
texto. Nessa medida, portanto, os direitos sociais se caracterizam como
fundamentais.

De outra medida, a doutrina constitucional, majoritariamente,
reconhece trés niveis de direitos fundamentais. Assim, a partir da chamada
teoria das geracdes de direito, como explica George Marmelstein (2011,
p. 41.); esses sdo nominados de direitos de primeira, segunda e terceira
geracdo (dimensao).

Portanto, os direitos de primeira geracdo correspondem aos direitos
e garantias individuais e politicas cléssicas, surgidos institucionalmente
a partir da Magna Carta, de 1215, espraiando-se nos séculos posteriores,
através de documentos historicos, como por exemplo, a Paz de Westfalia,
em 1648; o Habeas Corpus Act, de 1679; o Bill of Rights, de 1688 e as
Declaragdes Americana, de 1776 e Francesa, de 1789.

Constituem-se em direitos de defesa frente ao Estado. Sao direitos
que surgem frente da ideia de submissdo do Estado a uma constituicao.
Portanto, tratam-se de direitos que representavam uma ideologia de
afastamento do Estado das relagdes individuais e sociais.

Considerando, nesses termos, tais ponderagdes, ao Estado caberia
simplesmente ser o guardido das liberdades, permanecendo longe de
qualquer interferéncia no relacionamento social.

Tais direitos sdo nominados de “liberdades publicas negativas”
ou ainda, de “direitos negativos”, ja que, como mencionado, exigem uma
postura de abstencao do Estado.

A clarificar tais ponderacdes, manifesta-se Paulo Bonavides
(2009, p.563), nos seguintes termos:

240



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

Os direitos da primeira geragdo sdo os direitos da liberdade, os
primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional,
a saber, os direitos civis e politicos, que em grande parte
correspondem, por um prisma histérico, aquela fase inaugural do
constitucionalismo do Ocidente.

Se hoje esses direitos parecem ja pacificos na codificacdo
politica, em verdade se moveram em cada pais constitucional
num processo dindmico e ascendente, entrecortado nao raro de
eventuais recuos, conforme a natureza do respectivo modelo
de sociedade, mas permitindo visualizar a cada passo uma
trajetoria que parte com frequéncia do mero reconhecimento
formal para concretizagdo parciais e progressivas, até ganhar
a maxima amplitude nos quadros consensuais de efetivagdo
democratica do poder.

Quanto aos direitos de segunda geracdo, os mesmos representam
uma etapa de evolucdo na protecdo da dignidade da pessoa humana.
Assim, uma vez conquistados os direitos de primeira geragdo, 0 homem
passa a lutar pelos direitos de segunda geracdo; redundando no surgimento
do denominado Estado Social.

Sua inspiragdao remonta a Revolu¢ao Industrial Europeia, a partir
do século XIX, por conta das péssimas condi¢des de trabalho impostas aos
operarios. Entretanto, os direitos sociais somente sdo institucionalizados
no inicio do século XX, com o fim da 1* Guerra Mundial.

Tais direitos tém como essénciaa preocupacio comas necessidades
humanas. E nesse viés, buscam a satisfacao das necessidades primordiais
das pessoas, a fim de que se possam alcangar patamares minimos de
existéncia, desfraldando, em sua marcha, a bandeira da dignidade da
pessoa humana, com intento de buscar uma significacdo maior a vida,
que uma sucessao de misérias.

No presente contexto, portanto, ante o imperativo da dignidade
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da pessoa humana, ao Estado nao ¢ dado se abster. Ao revés, devera agir,
atuando no sentido de se buscar a superagdo das caréncias individuais e
sociais, por principio institucional.

Tal paradigma ¢ apontado por Gilmar Ferreira Mendes (2007, p.
06), o qual explica que:

Vinculado & concepcdo de que ao Estado incumbe, além da
ndo intervencdo na esfera da liberdade pessoal dos individuos,
garantida pelos direitos de defesa, a tarefa de colocar a disposicao
0os meios materiais e implementar as condi¢des faticas que
possibilitem efetivo exercicio das liberdades fundamentais, os
direitos fundamentais a prestagdes objetivam, em ultima analise,
a garantia ndo apenas da liberdade-autonomia (liberdade perante
o Estado), mas também da liberdade por intermédio do Estado,
partindo da premissa de que o individuo, no que concerne a
conquista e manutencdo de sua liberdade, depende em muito de
uma postura ativa dos poderes publicos.

Por tal razdo, os direitos de segunda geragdo sdo denominados
direitos positivos. Possuem, também, a denominagdao de “direitos de
crenga”, na medida em que trazem, em seu bojo, a esperanga de uma
participagdo ativa do Estado.

Portanto, resta evidenciado que os direitos fundamentais
representam um construto dogmatico coeso e inseparavel, de modo que
uma gerac¢ao de direitos ndo implica na superacao da anterior. Assim, a
significagdo dos direitos de primeira geragao somente podera existir se
levar em consideracdo, na sua aplicagdo, a essencialidade determinante
do carater existencial da pessoa humana, signo dos direitos de segunda
dimensao.

A partir de tal construgdo dogmadtica, concluiu-se, portanto,
pelo carater fundamental que emerge dos direitos sociais, visto que se
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agregam ao plexo de direitos naturais do ser humano, viabilizando uma
existéncia digna.

Assim, o carater jusfundamental dos direitos sociais, além do
desejavel; ¢ admissivel, fundamentando-se tanto doutrinariamente,
adstritos ao rol de direitos naturais do ser humano, como positivamente,
constando do texto escrito da Constitui¢dao Brasileira.

Enfim, por sua relevincia axioldgica, ante a percepgdo de sua
ontologia imantada na concrecao da dignidade da pessoa humana; os
direitos sociais sdo vetores das politicas publicas que impulsionam o
Estado na dire¢do do bem-estar e da justica social; profetizando, em suas
derivagdes, a sociedade do porvir.

CONCLUSAO

Os direitos sociais apresentam um carater jusfundamental. Por
sua conformacdo existencial, posicionam-se muito proximos a uma
ontologia que da significa¢do a dignidade da pessoa humana.

Tal conclusdo, por si sO, representa, para o Estado e para
sociedade, um comprometimento com a sua existéncia; plasmado no
ambito de protecao desses direitos.

Assim, a realizacdo das politicas publicas viabilizadoras
da concregdo dos direitos sociais deriva dos compromissos
constitucionalmente assumidos pelo Estado.

Desse modo, o Estado ndo pode se furtar ao cumprimento de seu
desiderato. Postulado que leva a conclusdo de que a auséncia de acdo
estatal, representada pela falta de politicas publicas necessarias, a partir
da justificativa de auséncia de lastro econdmico ndo poderd prevalecer,
apoditicamente.

Ao revés, a atuacdo do Estado, na seara social ¢ a regra, por
todos os imperativos axiologicos, constitucionalmente fulcrados, que
foram expostos. Excepcionalmente, o turbilhdo da realidade de um pais
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com graves problemas orcamentérios podera atropelar a utopia de uma
sociedade calcada no bem-estar e na justica social. Para esses momentos,
entretanto, sempre deve-se valer, o ordenador de despesas, do principio
da proporcionalidade.

Portanto, o conceito de reserva do possivel, por si s6, ndo é razao
crivel a justificar a inoperabilidade estatal em garantir um piso existencial
minimo.

A partir desse paradigma, a fraternidade, de uma perspectiva
juridica, vem contribuir para a efetivagao dos direitos fundamentais
e a promocao da dignidade humana, na medida em que abre novos
horizontes para a satisfacio das demandas sociais, propugnando pelo
comprometimento de todos, Estado e sociedade, no cumprimento de tal
desiderato.

Assim, a fraternidade e o direito ndo sdo auto excludentes. Ao
revés, a fraternidade, enquanto valor, vem sendo proclamada nos diplomas
constitucionais modernos, figurando como elemento teleoldgico para
o qual derivam outras categorias historicamente consagradas, como a
igualdade e a liberdade.

E nesse sentido, a fraternidade apresenta como eixo essencial, o
reconhecimento da igualdade entre todos os seres humanos, consistente
em uma igualdade de dignidade.

E mais, a fraternidade, em sua axiologia, pretendendo um
progresso moral incondicional da humanidade, configura uma virtude,
que transcende o bem da justiga.

E, porquanto, a fraternidade preconiza a dignidade, uma
perspectiva dindmica e nao estatica. Nogado, a partir da qual se pode
observar o individualismo se realizando por consideracao ao coletivismo,
em um contexto relacional, no qual o homem se reconhece no outro.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de discorrer sobre a relagdo
entre o desenvolvimento econdmico e o desenvolvimento humano a
partir da perspectiva tedrica de que sdo temas interdependentes. O proprio
titulo do artigo ja antecipa a convic¢do de que os temas propostos sao
indissociaveis. Porém, por uma questdo meramente didatica, apresento-
os separadamente para uma melhor compreensdo. A abordagem exige
a analise prévia de assuntos correlacionados ao tema central deste
artigo, a exemplo do histérico do direito ao desenvolvimento no
Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais e as
relacdes necessarias entre Estado e as medidas governamentais que
sdo indispensaveis as politicas de desenvolvimento. Por fim, abordo o
desenvolvimento econdmico e o desenvolvimento humano na ordem
economica da Constituicao de 1988.

1. NOGOES PROPEDEUTICAS
1.1 DIRETO AO DESENVOLVIMENTO

A expressdo desenvolvimento equivoca. Pode significar
desenvolvimentohumano,desenvolvimentoecondomico,desenvolvimento
social, desenvolvimento politico, desenvolvimento sustentdvel, dentre
outras expressdes compostas e correlatas. Contudo, uma vez que o tema
deste trabalho associa o desenvolvimento econdmico a liberdade e a
igualdade, as expressoes citadas se tornam interdependentes.

Haé diversas concepgoes da expressao direito ao desenvolvimento.
A doutrina tem entendido que o direito ao desenvolvimento pertence a
classificagdo da terceira gerardo de direitos, dentre os quais se insere o
direitos de solidariedade. Este pressupde o dever de colaboragdo de todos
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os Estados e ndo somente a atuagdo isolada de cada ente estatal'#¢. O direito
ao desenvolvimento exerce duas fun¢des quando referidas ao Estado:
nos ambitos internacional e interno. No plano internacional, o direito
ao desenvolvimento significa mais uma reivindicagdo do Estado em vez
de um direito dos individuos. Desta forma, € um Direito do Estado mais
que um direito humano. No plano interno, o direito ao desenvolvimento
impde ao Estado o dever de concretizagdo dos direitos fundamentais
individuais e coletivos que garanta prote¢do a pessoa humana desde a
infancia até a idade adulta e lhe assegure o acesso a educagdo, saude,
formacdo profissional e a cultura'?’. José Horacio Meirelles Teixeira faz
um estudo estimulante sobre a liberdade e o Estado de Direito. Apds
diferenciar as liberdades formais das liberdades substanciais, Teixeira
aduz que o significado da liberdade no sentido positivo releva a acdo
estatal ndo somente no sentido de isencao de restri¢des ou abstencao, mas,
também, a criagdo de oportunidades para o desenvolvimento individual a
serem criadas pelo direito e pelo Estado'*.

1.2 DIREITO AO DESENVOLVIMENTO NO PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS
CIVIS E POLITICOS E O PACTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS ECONOMICOS,
SOCIAIS E CULTURAIS

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais entraram
em vigor apenas dez anos depois (1976) de serem aprovados, em 1966,
pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, porque somente nessa data

alcancaram o numero de ratificagdes necessarias para sua aprovacao.

146 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2005. p. 362.

147 ISRAEL, Jean-Jacques. Manuel de droit des libertes fondamentales. Paris: L.G.D.J, 1998. pp.
21-22.

148 TEIXEIRA, José Hordcio Meirelles. Curso de direito constitucional. Texto revisto e atualizado
por Maria Garcia. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 666.
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Apesar da elaboracdo de dois pactos diversos, a Organizagdo das
Nacoes Unidas - ONU reafirmava a indivisibilidade e unidade dos
direitos humanos. O direito de autodeterminacdo dos povos também
foi reconhecido de forma idéntica, no artigo 1° de ambos os pactos,
por ser a unidade essencial do sistema de direitos humanos afirmada
pela Resolugdo n. 32/120 da Assembléia Geral da ONU, em 1968, e
confirmada pela Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de 1993,
na Declaracao de Viena. Neste sentido, a Assembléia Geral das Nagdes
Unidas ao levar em consideracao que a base na unidade essencial dos
direitos humanos, no plano nacional e internacional, ¢ o direito ao
desenvolvimento, considerou na Resolug¢ao de 04 de dezembro de 1986
o desenvolvimento “um amplo processo de natureza econdmica, social
e politica” e manifestou sua preocupacdo com “a existéncia de sérios
obstaculos ao desenvolvimento e a completa realizagdo dos seres humanos
e dos povos, obstaculos esses constituidos, inter alia, pela denegagdo dos
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais” ao entender que
“todos os direitos humanos e as liberdades fundamentais sao indivisiveis
e interdependentes e deve-se, a fim de promover o desenvolvimento, dar
igual aten¢do e considerar como urgente a implementacdo, promog¢ao e
protecao dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais”.
Nos termos do artigo 2°, alinea 3, dessa Resolucdo, “os Estados tém o
direito e o dever de formular politicas apropriadas para o desenvolvimento
nacional, com o objetivo de aumentar constantemente o bem-estar de
toda populacdo e de todos os individuos, na base de sua participacao
ativa, livre e consciente no desenvolvimento e na justa distribui¢do dos
beneficios deles resultantes™'*.

O Pacto de Direitos Civis e Politicos proclamou o dever dos
Estados membros em assegurar os direitos nele previstos a todos os
individuos que estivessem sob a sua jurisdi¢ao e incluiu, ainda, a prote¢ao

149 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 4. ed. Sio Pau-
lo: Max Limonad, 2000. p. 160-162.
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contra violagdo de seus direitos por entes privados. Portanto, cabe ao
Estado-parte estabelecer um sistema legal para assegurar a observancia
dos direitos civis e politicos. Neste sentido, o Pacto desenvolveu uma
sistematica peculiar de monitoramento e implantagdo internacional.
Ao ratificar o Pacto, os Estados partes, passaram a ter a obrigacdo
de encaminhar relatorios periddicos sobre medidas legislativas,
administrativas e judiciarias adotadas nos termos do art. 40, que dispde
que o Estado-parte deve esclarecer o modo pelo qual dara cumprimento
as obrigagdes assumidas no plano internacional. Esses relatorios sdao
apreciados pelo Comité de Direitos Humanos, instituidos pelo Pacto
Internacional de Direito Civis e Politicos, € devem ser encaminhados
em um ano a contar da ratificacdo do Pacto e sempre que solicitado
pelo Comité. O pacto estabelece ainda a sistematica das comunicagdes
interestatais. Por este mecanismo, um Estado-parte pode alegar a
violacdo, por outro Estado-parte, dos direitos humanos enunciados no
Pacto (art. 41). Ressalte-se, outrossim, que o acesso a esse mecanismo
¢ opcional e esta condicionado a elaboragdo pelo Estado-parte de uma
declaragdo em separado que reconhega a competéncia do Comité para

receber as comunicacdes interestatais.'>’

1.3 O ESTADO E O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO

O Estado ¢, sem duvida, o principal personagem no plano da
efetivacdo dos direitos coletivizados, o que lhe impde a criacdo de
condi¢des materiais para que os individuos exer¢am, na plenitude, a
solidariedade, ndo mais considerada a tensdo dicotomica individuo-
Estado, mas, e isso ¢ relevante pontuar, o Estado solidarista'', postado

150 PIOVESAN, Flévia. Ob. cit., pp. 163-166.

151 BIDENGARAY, Christian eEMERI, Claude, afirmam que o estado solidarista ndo é socialista,
mas é o mediador entre os grupos sociais que a despeito dos interesses antagonicos, sao subme-
tidos ao arbitramento democritico. (La definition constitutionnelle des droits et des libertés en
France. In Droit constitutionnel et droits de I’homme. Paris: Economica, 1987. p. 22).
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ao lado dos individuos e que seja responsavel por fazer existir e
— fundamentalmente — prover as condigdes materiais, por meio de
politicas publicas, a fim de tornar disponiveis os meios a subsisténcia
material indispensaveis a cidadania concreta. Indissociavel do direito ao
desenvolvimento ¢ o reconhecimento de outros direitos, coadjuvantes do
desenvolvimento dos Estados e individuos, que sdo os direitos pertinentes
ao exercicio da democracia, a informagdo e ao pluralismo. Também no
que diz respeito ao federalismo brasileiro, a Constitui¢do estabelece
que o legislador infraconstitucional devera “estabelecer as diretrizes
e bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o
qual incorporara e compatibilizara os planos nacionais e regionais de
desenvolvimento (§ 1° do art. 174). A politica urbana de competéncia das
municipalidades objetivara o pleno desenvolvimento das fungdes sociais
da cidade e do bem estar dos seus habitantes (182).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto entende que o Estado de Direito
oferece dois novos paradigmas gerais inerentes a pés-modernidade e que
sdo fundamentos do Estado Democratico de Direito, quais sejam: os
direitos do homem e a democracia substantiva.

O advento do pds-modernismo possibilitou a reabilitacdo da
pessoa humana na condi¢ao de protagonista da politica e do direito
e, consequentemente, promoveu a revisao do estatuto moderno dos
direitos do homem. Nessa perspectiva, o estatuto pdés-moderno dos
direitos fundamentais assumiu duas dimensdes. A primeira resgata o
sistema de valores substantivos, que ¢ sintese dos valores liberais,
porém revisitados por valores sociais indissociaveis da solidariedade
de dos valores adjetivos configurados em garantias de direitos publicos
subjetivos. O Estado tem um papel fundamental nessa nova perspectiva
de garantidor do estatuto p6és-moderno de direitos, pois incorporou aos
velhos vinculos de legalidade do Estado de Direito, novos vinculos de
legitimidade, que faz aflorar o novo modelo de Estado Democratico
de Direito, caracterizado pela primazia dos principios da democracia
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material, a eficiéncia, da participagdo e do controle'>.

J.J. Gomes Canotilho doutrina que a experiéncia das revisoes
constitucionais em Portugal conduziu a formag¢do de uma doutrina
constitucional que concretiza um modelo de democracia econdmica,
social e cultural em que hd uma distingdo entre democracia politica e
democracia econdmica. Social e cultural. Esta tem por objetivo realizar
os postulados inerentes as exigéncias dos principios democraticos e do
Estado de Direito. A democracia econdmica, social e cultural realiza-se
também com os sentimentos dos principios democratico e do Estado de
Direito, mas tem duas dimensdes peculiares: ¢ um objetivo a realizar no
contexto de um processo publico aberto que impde deveres de efetivagao
por parte dos 6rgaos do Estado!'*.

2. DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E DESENVOLVIMENTO
HumANO

O capitulo com a justaposi¢do do desenvolvimento econdomico
com o desenvolvimento humano nao ¢ aleatéria. Pretendo com a
agregacao dos dois modelos de desenvolvimento afirmar que ndo ¢
possivel um Estado ter elevado grau de desenvolvimento econdmico
sem que os seus cidaddos ou parte significativa destes ndo detenham
elevado indice de desenvolvimento humano. Dai ser extremante
relevante observar que dentre os fatores citados por Weber Barral
como componentes do desenvolvimento econdémico no século XXI se
inserem indices relacionados a formacgao educacional (capital humano),
a liberdade econdmica e politica, aos fatores fomentadores da tecnologia
e da inovagdo, aos mecanismos de politica econdmica que resultem na
diminui¢do dos custos da produgcdo combinada com metas de protegao
ao meio ambiente. Agregam-se, ainda, a esses indices, elevado nivel de

152 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-
-moderno: legitimidade: finalidade: eficiéncia: resultados. Belo Horizonte: Forum, 2008. pp.19-20.

153 CANOTILHO, JJ. Direito constitucional. 3. ed. Coimbra: 1998. p. 325.
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civilismo e de comprometimento com a comunidade (“capital social”).
Porultimo, requer-se, ademais, como motor fundamental para a realizacao
de todos os fatores de desenvolvimento econdOmico, a existéncia de
instituigdes dotadas de credibilidade'*.

Ha que se falar ainda no desenvolvimento sustentavel que, a
despeito de ser estudado separadamente do desenvolvimento econdmico
e do desenvolvimento humano fazem parte do nucleo central da plenitude
de qualquer modelo de desenvolvimento. Ora, como nao € possivel separar
dicotomicamente desenvolvimento economico e desenvolvimento
humano, o mesmo raciocinio se aplica ao desenvolvimento sustentavel,
que exige que as politicas de desenvolvimento tecnologico e as politicas
privadas e governamentais de investimentos que afetam o uso de recursos
naturais renovaveis e ndo renovaveis venham acompanhadas de politicas
de prote¢do ao meio ambiente por meio de medidas de impacto ambiental
e da criacao de mecanismos de restauragao do ambiente degradado. Desta
forma, surge o ecodesenvolvimento que comegou a ser delineado na
Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Meio Ambiente em Estocolmo,
no ano de 1972. Esta Conferéncia teve o mérito de possibilitar que
houvesse a diminui¢ao dos abismos entre as politicas de desenvolvimento
econdmico e a preocupagdo com um desenvolvimento sustentavel, ou
seja, os Estados passaram incluir na agenda do desenvolvimento politicas
de prote¢do ao meio ambiente!’.

A sustentabilidade ambiental se fundamenta no principio da
solidariedade em dois sentidos: a imperatividade ética da solidariedade
sincronica com a presente geragdo e solidariedade diacrOnica com as
futuras geragdes'*. O principio da solidariedade implica numa visdo

154 BARRAL, Welber. Direito e desenvolvimento: um modelo de anélise. In BARRAL, Welber.
Direito e Desenvolvimento. Andlise da ordem juridica brasileira sob a dtica do desenvolvimento. Sio
Paulo: Singular, 2005. pp. 42-43.

155 FERREIRA, Gustavo Assed. Desenvolvimento sustentével. In BARRAL, Welber. Direito e
desenvolvimento. Andlise da ordem juridica sob a dtica do desenvolvimento. Sao Paulo: Singular,
2005, p. 73.

156 VEIGA, José Eli da. Desenvolvimento sustentdvel e o desafio do século XXI. Rio de Janeiro:
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ecologicamente sustentdvel que pressupde a consciéncia de que as
politicas econdmicas ndo podem ser projetadas isoladamente, mas devem
assumir um compromisso com as geragoes futuras.

2.1 DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

A expressdo “desenvolvimento” associada a “econdmico” tem sua
origem numa relacao aos paises ndo-industrializados do final da Segunda
Guerra Mundial e em particular refere-se as novas nagdes que eram antigas
coldnias das poténcias européias. Estas na¢des receberam a qualificagao
de paises subdesenvolvidos, paises em vias de desenvolvimento ou paises
atrasados e se diferenciam dos paises desenvolvidos que sdo organizados
economicamente. Desta forma, a expressdo desenvolvimento espelha o
fendomeno de crescimento econdmico em relagdo aos paises onde a pobreza
alcanca a maior parte da populagdo'”’. Em estudo que Carla Abrantkoski
Rister faz das teorias sobre o desenvolvimento, hd pluralidade de
concepgdes que apontam as causas do subdesenvolvimento e as possiveis
solucdes para que se alcance um mercado bem sucedido. As teorias
propdem desenvolvimento equilibrado, com modifica¢des uniformes ou
regulares de procura da produgdo, comércio externo e emprego. Contudo,
para que o desenvolvimento se iniciasse, haveria necessidade de romper
com os circulos da pobreza que resultam do fato de que nos paises pobres
a produtividade e os rendimentos serem baixos. Seria necessario eliminar
a existéncia de estrangulamentos em alguns pontos do sistema econdomico
para que sejam rompidos os circulos da pobreza. Em certas hipoteses, tais
estrangulamentos resultariam das limitagdes do mercado interno ou do
efeito-demonstragdo, espécie de imitagdo de certos padrdes de consumo
dos paises ricos. Esses estrangulamentos sdo limites para as economias
subdesenvolvidas marcadas por limita¢des relacionadas a insuficiéncia

Garamond, 2008. p. 171.

157 RISTER, Carla Abrantkoski. Direito ao desenvolvimento. Antecedente, significados e consequén-
cias. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 14.
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do mercado interno, industrializagao por imitacdo do padrao de consumo
das nacdes desenvolvidas e insuficiéncia do processo de acumulagao de
capital, o que torna inevitavel a dependéncia econdmica. Enfatizam que
os investimentos nos paises subdesenvolvidos aumentam o rendimento
e, por consequéncia, faz crescer o consumo, mas reduz a capacidade
para poupar e realizar novos investimentos. Outras teorias propdem o
desenvolvimento desequilibrado e aduzem que o desenvolvimento ndo
se realiza linearmente, por meio de modificagdes regulares de procura, da
producao, do investimento, do emprego e do comércio externo, mas sim
mediante saltos bruscos que produzam impactos graduados na economia
em desenvolvimento.

Hé, ainda, as teorias evolucionistas que defendem que o
desenvolvimento somente podera realizar-se mediante a adogdo de
fases e ¢ crucial existéncia de uma fase intermédia (fake-off), ou seja,
“o levantar do v60” para uma economia evoluida, até que seja atingida
a fase de desenvolvimento. Segundo outra visao de desenvolvimento,
¢ fundamental que seja estabelecida uma tipologia de acordo com o
qual o desenvolvimento pode ser intrinseco ou expansionista, conforme
seja realizado ou ndo com recursos proprios; dominante ou satélite, em
fungdo da importancia do comércio externo; autonomo ou induzido,
em razdo da importancia da planificacao central. Por ultimo e a mais
relevante, ¢ importante resgatar o conceito de desenvolvimento cunhado
Celso Furtado. Este autor identifica o desenvolvimento a partir de dois
sentidos. O primeiro relaciona-se a evolugdo de um sistema de produgao
que se viabiliza mediante a acumulagdo e o progresso das técnicas que
eleva a produtividade do conjunto da forga de trabalho. O segundo sentido
correlaciona o desenvolvimento ao grau de satisfacao das necessidades
humanas e, nesse caso, haveria certo grau de ambiguidade com o primeiro
sentido, pois quanto mais se afasta do plano darealizacdo das necessidades
humanas elementares, a exemplo de alimentagdo, vestuario, habitacao,
impor-se-ia a referéncia a um sistema de valores, pois as necessidades
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158 A contribui¢do de Celso Furtado

humanas perderiam o seu sentido
¢ relevante porque, segundo Rister, Furtado entende a concepgdo de
desenvolvimento indissociavel da satisfacao das necessidades humanas
e muda o enfoque tradicional que estava centrado quase exclusivamente
na questdo pertinente a eficiéncia econdmica. Desta forma, a opcao
metodologica de Furtado permite uma andlise axiologica do sistema
econdmico fundado nas exigéncias elementares da pessoa humana'*’.

Nao se pode falar das teorias desenvolvimentistas sem enfrentar
a questdo sempre recorrente da globalizagdo da economia. De plano, a
globalizacdo procura incutir nas pessoas a ideia de que o mundo estd
inteiramente interligado e que as nagdes estdo em constante didlogo e
transformagdo econdmica, social, cultural e politica, o que seria capaz
de forjar um mundo em permanente muta¢do gragas a ruptura das
fronteiras regionais. Domenico de Masi, com veeméncia realistica,
desenha a imagem do mundo globalizado. Sao globalizados: os meios
de comunicacdao de massa, a ciéncia, o dinheiro, a cultura. Todos os
telejornais transmitem imagens e sons por todo o mundo. Os laboratorios
de ciéncias se comunicam mundialmente e os mercados monetarios
mudam de proprietarios em fun¢do das transagdes interminaveis nas
bolsas de agdes. Ou seja, a vida inteira se “globalizou” porque todas as
pessoas comegaram a escutar as mesmas musicas, a assistirem os mesmos
filmes e a consumirem uniformemente. O resultado desse modelo de
globalizagdo resultou no achatamento da diversidade'®.

158 RISTER, Carla Abrantkoski. Ob. cit., pp. 13-19.

159 RISTER, Carla Abrantkoski. Ob. cit., p- 19. No mesmo sentido que Furtado, entende C.B.
Macpherson que o tema democracia e desenvolvimento “introduziu uma nova dimensio ética,
vendo a democracia sobretudo como meio de desenvolvimento individual” (MACPHERSON,
C.B. A democracia liberal. Origens e evolugdo. Rio de Janeiro: Zahar, 1977, p. 28). Segundo Barral,
“meio século depois que Celso Furtado desenvolveu suas ideias e promoveu a implementagdo das
politicas publicas a ela correlacionadas, pode-se avaliar que, por mais sofisticada que seja 0 mode-
lo de capitalismo dependente, este modelo falha ao mitigar a relevancia dos fatores institucionais
- e, portanto, da ordem juridica - no desenvolvimento econémico.” (BARRAL, Welber. Direito e
desenvolvimento: um modelo de andlise. In BARRAL, Welber. Direito e desenvolvimento. Andlise
da ordem juridica sob a ética do desenvolvimento, p. 39.)

160 DE MASI, Domenico. Ocio criativo. Rio de Janeiro: Sextante, 2000. pp.140-141.
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A economia global ou o capitalismo global corresponde a um
paradigma de expansao ordenada de processos de producdao que se
identificaria com o surgimento de uma crescente competicao global e o
aparecimento de novos centros de producao advindo dos paises recém
industrializados. Agrega-se, também, a proliferacdo expansionista de
corporacdes transnacionais, bem como o crescente desenvolvimento de
novas tecnologias, principalmente nas areas de comunicagao e transporte.
Ainda no processo de uma economia global sobressai a globalizagao
de um mercado financeiro e as formas supranacionais de integragao
econdmica regional. Acompanhadas dessas caracteristicas resulta o
crescimento das desigualdades mundiais que ocorrem tanto entre as
regides como nos paises'®’. Alejandro Pérez Hualde estuda o impacto
provocado pela globalizacdo dos mercados nos direitos fundamentais.
Apesar de reconhecer que a globalizagao € um acontecimento inevitavel,
o processo de globaliza¢do provocou no contexto internacional a atragdao
de grandes interesses econdmicos, a exemplo dos setores de financeiros,
da industria farmacéutica, de armamentos, petréleo e comunicagdes.
Todos esses interesses se impdem numa luta contra o Estado nacional
e forjam uma visdo ideoldgica do papel do Estado e do mercado que
ndo ¢ aceita universalmente nos paises desenvolvidos, mas ¢ imposta aos
paises subdesenvolvidos'®.

Com relagdo aos Estados, a globalizagdo criou uma divisao entre
os paises centrais e aqueles situados nas periferias. Estes tém acesso
privilegiado as matérias primas a precos vilipendiados em detrimento

161 GARRETON, Manuel Anténio et. al. América Latina no século XXI. Tradugdo de Ximena
Simpson. Rio de Janeiro: FGV, 2007. p. 38-39. No mesmo sentido entende PIOVESAN, Flavia,
para quem “a globalizagdo econdmica tem agrado ainda mais as desigualdades sociais, aprofun-
dando-se as marcas da pobreza absoluta e da exclusdo social. Os mercados tém se mostrado in-
completos, falhos e imperfeitos” (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, globalizagdo econdmica
e integragdo regional. In: GRAU, Eros Roberto e CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Estudos de direito
constitucional em homenagem a José Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 640).

162 HUALDE, Alejandro Pérez. Neoconstitucionalismo y servicios publicos. In: QUARESMA,
Regina .OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula e OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de. (Org.) Neocons-
titucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.760.
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dos paises periféricos que vivem ainda em condi¢des inaceitaveis de
privacao dos bens materiais fundamentais. Desta forma, a globalizacao
se for entendida como agao homogénea também no que diz respeito a um
modelo de politica economica global podera conduzir a um processo de
enfraquecimento dos Estados nacionais'®.

Porém, se ¢ indiscutivel que a globalizagdo conseguiu encurtar
as distancia e fomentar profundas transformagdes no campo das ciéncias
e das tecnologias, também ¢ verdade que tais avangos ndo conseguiram
produzir uma globalizag¢do solidaria. Ou, nas palavras de Fabio Konder
Comparato, uma mundializa¢ao solidaria que seja capaz de libertar a
humanidade da condi¢do de objeto ou massa de manobra do poder do
mais forte e se torne sujeito ativo de direitos e agente responsavel pela
condug@o da historia'®. Perfilhado ao lado de Comparato, Milton Santos
entendia que a “tirania do dinheiro e a tirania da informagao sao os pilares
da producao historica atual do capitalismo globalizado™. Essa associagao
conduz, segundo Santos, ao aceleramento de processos hegemonicos que
se legitimam por um pensamento Uinico que deixa pequena margem para
a variedade, criatividade e a espontaneidade'®.

2.2 DESENVOLVIMENTO HUMANO

A terminologia desenvolvimento humano estd associada a plena
realizacdo da pessoa humana por meio do principio da dignidade da
pessoa humana. Este, por sua vez, exige que o sujeito tenha condi¢des de
realizar-se econdmica, social, cultural e politicamente. A ONU criou o
indice de Desenvolvimento Humano (IDH), que ¢ uma metodologia para
comparar os paises em trés dimensoes: riqueza, educagdo e expectativa

163 BENAYON, Adriano. Globalizagio versus desenvolvimento: o jogo das empresas transnacionais
-ETNs - e a periferizagdo por meio dos investimentos diretos estrangeiros — IDEs. Brasilia: LGE,
1998, p.77.

164 COMPARATO, Fébio Konder. Etica. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 431.
165 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo. 11. ed. Rio de Janeiro: Record, 2004. p. 35-120.
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média de vida. A ideia ¢ identificar o desenvolvimento economico do pais
a qualidade de vida de sua populagdo. Desta forma, o desenvolvimento
econdmico esta associado umbilicalmente a realizag¢ao do individuo'*®.

Amartya Sen contribui significativamente para correlacionar
desenvolvimento econdmico e desenvolvimento humano por meio da
realizagdo da liberdade. Segundo o autor, no mundo ha um inimero
imenso de pessoas que se tornam vitimas da mais varias formas de
privacdo da liberdade. A relacdo entre fome ¢ liberdade ¢ pontual, porque
as manifestacdes coletivas da fome subtraem a liberdade de milhdes de
pessoas que estdo excluidas das necessidades essenciais a sobrevivéncia.
Consequentemente inexiste para grande parcela dos excluidos servigos
de satide e saneamento bésico, o que enseja morte prematura dessas
populagdes marginalizadas.

Em segundo lugar, além da negacdo dos bens materiais basicos,
assiste-se a auséncia dos direitos politicos e civis, que sdo consectarios da
auséncia da liberdade e da privacdo material. A relagdo entre seguranca
econdmica e direitos € notoria. Em grande parte dos casos, a inseguranga
econdmica estd intimamente correlacionada com a inexisténcia de
direitos e liberdades economicas.

A perspectiva da liberdade vincula-se aos processos e
oportunidades da liberdade, que se desdobram em dois papéis vivenciados
pela liberdade. As liberdades substantivas tém o papel substancial
quando se avalia o nivel de qualidade de vida de uma sociedade. Afirma
Sen, em primeiro lugar, que se deve ter mais liberdade para fazer as
coisas que sdo justamente valorizadas e que visem ao favorecimento de
oportunidades de as pessoas obterem resultados valiosos. Em segundo
lugar, a liberdade substantiva deve ser compreendida no sentido de que
ndo ¢ apenas a base de avalia¢do de €xito ou fracasso, mas, também, de
um determinante principal da iniciativa individual e da eficacia social.

166 Cf. ALMEIDA, Josimar Ribeiro de. Desenvolvimento humano: conceito e media¢do. In MAR-
CIAL, Danielle; ROBERT, Cinthia e SEGUIN, Elida. Direito ao desenvolvimento. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000. p. 41.
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As analises tradicionais da economia levam em consideragdo sistemas
de avaliacao baseados na concentragdo econdmica que, por sua vez,
funda-se na primazia da renda e na riqueza. O autor propde como novos
paradigmas as liberdades substantivas.

A pobreza ¢ a privagdo das liberdades basicas e ndo significa
apenas baixa renda. A privagdo das capacidades bésicas se refletird na
morte prematura, subnutrigdo, morbidez persistente, analfabetismo,
dentre outras caréncias materiais. A desigualdade ira propiciar diversas
discriminacoes odiosas entre racas, sexo, condi¢dao social numa mesma
sociedade. A liberdade, a capacidade e a qualidade de vida estdo
interligadas. Nao ¢ suficiente garantir o acesso aos bens materiais, mas,
também, pensar as escolhas da qualidade de vida, no modo como as
pessoas vivem. Assim, deve-se dar enfoque na qualidade de vida e nas
liberdades substantivas e ndo apenas na renda e na riqueza.

A partir da correlagdo estabelecida por Amartya Sen entre
desenvolvimento e liberdade, o desenvolvimento passa a ser um processo
de expansao das liberdades reais que as pessoas desfrutam. As liberdades
podem ser consideradas o fim primordial a ser alcangado por meio do
desenvolvimento. Desta forma, pode-se chamar de o papel constitutivo
e o papel instrumental da liberdade no desenvolvimento. As liberdades
instrumentais sdo: (1) liberdades politicas; (2) facilidades econdmicas; (3)
oportunidades sociais; (4) garantias de transparéncia; (5) oportunidades
sociais. As liberdades instrumentais t€ém o objetivo de contribuir para
a capacidade geral para a pessoa viver livremente e completar umas as
outras. As liberdades instrumentais se caracterizam por terem uma inter-

relagdo e complementaridade!®’.

167 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugio de Laura Teixeira Motta. Revisio
técnica de Ricardo Doninelli Mendes. 4. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000. p.17-26;
51-54.
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3. DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E DESENVOLVIMENTO
HUMANO NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

A Constituicdo brasileira de 1988 estatui no artigo 170 os
fundamentos e os principios norteadores da ordem econdémica. O
principio da dignidade da pessoa humana constitui fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, III) e €, ao mesmo tempo, um dos
fundamentos (existénciadigna) que sustentam a propria ordem economica.
Por conseguinte, ¢ o nucleo essencial dos direitos fundamentais e vincula
a atividade econdmica do Estado. Ou seja, a ordem econdmica € um
meio para prover outros bens materiais porque as relacdes economicas
ou atividade economica deverdo estar direcionadas a assegurar as
pessoas existéncia digna.'®® Desta forma, o desenvolvimento econémico
¢ indissociavel da promogdo da existéncia digna, ou seja, do mais amplo
desenvolvimento humano. Quanto aos valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, que sdo sustentaculos do desenvolvimento econdmico
e fundamentos da Republica (Cf. 1, 1V), a Constituicdo tornou-os
subordinados a valorizagao do trabalho humano (art. 170, caput)'®.

Desta forma, a despeito da ordem econdmica consagrar a livre
iniciativa como principio norteador das relagdes do mercado, ndo
desconsiderou, contudo, que a liberdade de mercado deve ser pautada
pelo interesse da coletividade!” e da valorizagdo do trabalho em uma
sociedade livre, justa e solidaria, (art. 3, I) em que haja a erradicagdo
da pobreza, da marginalizacdo e a redu¢do das desigualdades sociais
e regionais (3°, III). Assim, o desenvolvimento humano pressupde o

168 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 1988.
p- 49.

169 Razdo assiste a SILVA, Guilherme Amorim Campos de, quando afirma que a ordem econd-
mica vincula o desenvolvimento das riquezas nacionais e dos bens de produgdo nacionais deve
compatibilizar-se com a qualidade de vida das pessoas. (Direito ao desenvolvimento. Sao Paulo:
Método, 2004. p. 62).

170 Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo 4.. Direitos fundamentais. 3. ed.
Coimbra: 2000. p. 518.
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rompimento do processo de subdesenvolvimento no qual a pessoa humana
esta imersa e aprisionada a pobreza, a marginalizagdo e as desigualdades
sociais e regionais, que provocam a exclusdo da dignidade humana.

A Constituicdo brasileira de 1988 adotou um modelo de Estado
intervencionista.!”! A leitura dos artigos 170 e 174 permitem uma exegese
axioldgica de cunho intervencionista. De acordo com o artigo 174, o
Estado, “como agente normativo e regulador da atividade econdmica,
exercera, na forma da lei, as func¢des de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado”. Porém, a interpretacao do artigo 174 deve ser feira
de acordo com a axiologia do artigo 170, em que os fundamentos da
valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa tém por finalidade
assegurar as pessoas existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a
social. Ademais, o modelo intervencionista tem o compromisso de
garantir que a atividade econdmica se submeta aos principios da soberania
nacional, propriedade privada, fun¢do social da propriedade, livre
concorréncia, defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e
de seus processos de elaboracdo e prestacdo, redugdo das desigualdades
regionais e sociais, busca do pleno emprego e tratamento favorecido para
as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede ¢ administragdo no pais.
Deve-se observar que a Constituicdo de 1988 vincula, indissociavelmente,
o exercicio da atividade econdmica a realizacdo do desenvolvimento
humano. Porém, os fundamentos e principios norteadores da ordem

171 No sentido amplo, o vocibulo “intervencdes” designa, a0 mesmo tempo, as medidas adotadas
pelas pessoas publicas, em relagdo aos agentes econdmicos privados, as empresas privadas (é o
sentido estreito das palavras “intervenc¢ao’, “intervencionismo”) e, também, esta forma de inter-
vencao que é a responsabilidade sobre as atividades econdmicas assumida pelas pessoas publicas,
elas mesmas. Em outras palavras, a gestao do que se chama correntemente de setor publico indus-
trial e comercial (empresas publicas). Somos, assim, conduzidos a distinguir o intervencionismo
de diregdo e o intervencionismo de gestdo (ou de exploragao). A distingdo desses dois tipos de
intervengdo publica, lato sensu, continua mais importante. Cf. DEVOLVE, Pierre. Droit public de
[économie. Paris: Dalloz, 1998. p. 19.

265



@OS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

econdmica nao sao um modelo formal, mas, ao revés, constitui-se em um
sistema de normas materiais flexiveis e apropriados ao contexto sécio-
econdmico, que segundo Giampiero Di Plinio, deve ser interpretado de
acordo com o principio da igualdade substancial'’>.

Para Linda Weiss, professora do Departamento de Governo e
Relagdes Internacionais da Universidade de Sydney, ¢ contestavel o
discurso que entende dever o Estado atuar a margem da economia e
que a atuacao pautada pela neutralidade estatal se deu para a atragao de
investimentos e que o melhor governo seria aquele de reduz impostos e
o processo de regulagdo. Segundo Weiss, o primeiro paradoxo estd no
fato de que a desregulamentacao prova a re-regulamentacgdo, a exemplo
dos casos de privatizagdo que exige, por consequéncia, uma posi¢ao
ativa estatal na area regulatoria. Esta atuagdo regulatéria importa no
aumento e no envolvimento do Estado que cria novas agéncias. No que
diz respeito a area de inovagdo e tecnologia, na OMC (Organizagdo
Mundial do Comércio), os paises lideres criaram normas que lhes
capacitam a incrementar, por meio de politicas de subsidios a ciéncia
e a tecnologia, a sua industria nascente, mas reduziram essa mesma
margem para os paises em desenvolvimento. Ou seja, para Weiss ha
politicas governamentais de intervengao muito direcionadas dos Estados
Unidos, Europa e Japao perceptiveis nos setores de alta tecnologia, que
inclui comunicagao, informagao, novos materiais e novas energias. Desta
forma, ocorre o que a autora denomina de ativismo estatal. Na Asia, por
exemplo, ha forte atuacdo do Estado no incremento da politica industrial
com amplo apoio da populagdo. Nos Estados Unidos, a despeito de
ndo haver consenso quanto ao ativismo estatal, percebem-se elevados
investimentos no setor militar decorrentes da existéncia de um setor de
encomendas publicas de inovagdes em nome da seguranca nacional.
Na China também o Estado estd presente no setor de software e utiliza

172 Cf. DI PLINIO, Giampiero. Diritto pubblico delleconomia. Milano: Giuffré editore, 1998. p.
125.
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o modelo econdmico aprovado nos Estados Unidos denominado Buy
American, que significa que uma empresa americana tem que ter pelo
menos 50% de capital americano. Por conseguinte, por meio do modelo
Buy American, os chineses tém usado um modelo correlato para a sua
estratégia de compras governamentais com o objetivo de construir a sua
propria industria de alta tecnologia. Neste aspecto ¢ importante ressaltar
que no Brasil a Emenda Constitucional 6/1995 eliminou a distin¢do entre
empresas de capital nacional e capital estrangeiro.

Outro dado relevante apontado por Weiss ¢ que houve um
crescimento do Estado de Bem Estar Social. Segundo dados da
Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico— OCDE,
que reune cerca de 30 paises industrializados, os gastos aumentaram em
média 26% para 40% do PIB entre os anos de 1965 e 2006. Na equagao,
o componente social foi majorado de 15% para 22% em 30 anos.

E relevante pontuar que o sistema financeiro nacional, que esta por
vontade da Constituicao vinculado a ordem econdmica, compromete-se
com o desenvolvimento humano, conforme se depreende da inteligéncia
do artigo 192 da Constituicao Federal: o “sistema financeiro nacional,
estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do
Pais e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que
o compdem, abrangendo as cooperativas de crédito, sera regulado por
leis complementares que dispordo, inclusive, sobre a participacao do
capital estrangeiro nas instituicdes que o integram.” Ou seja, o sistema
financeiro nao ¢ compativel com uma politica financeira exclusivamente
especulativa, mas estd compromissada os interesses da coletividade
quanto a aplicagao dos recursos financeiros arrecadados pelo Estado.

CONCLUSAO

A separacao entre desenvolvimento econdmico e desenvolvimento
humano parece estar superada. Nao € possivel sustentar, hodiernamente,
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a defesa de uma teoria econdmica sem levar em consideragdo os indices
de desenvolvimento humano e os impactos das tecnologias no meio
ambiente. Nesse sentido, o Estado tem um papel fundamental ao intervir
no processo econdomico para fomentar o desenvolvimento. Nao € possivel
pensar a conducao das politicas econdmicas sem a participacao estratégica
do Estado a objetivar o estabelecimento de metas governamentais que
promovam investimentos economicos por meio de novas tecnologias que
visam, na condi¢ao de objetivo final, ao oferecimento de bens e servigos
para a sociedade. Em paralelo ao investimento econdmico devem ser
criadas politicas publicas de desenvolvimento humano que sejam
capazes de melhorar a qualidade de vida das pessoas e, principalmente,
criar transferéncias de rendas para setores sociais excluidos para estes
que possam adquirir ndo somente a capacidade econdmica, mas também,
a autonomia individual e a dignidade pessoal. Ao desenvolvimento
econdmico também deve ser incorporado um amplo programa de
desenvolvimento sustentavel que concilie o emprego de novas tecnologias
com a preservacao da integridade do meio ambiente.

A economia global corresponde a uma ideologia que justifica a
expansdo ordenada de processos de produ¢do e que procura criar um
modelo de produgdo de riquezas que nao corresponde as necessidades
dos paises subdesenvolvidos ou emergentes, que ainda estdo por
consolidar tardiamente a industrializagcdo ou a ampliagdo do mercado de
novas tecnologias, o que poderia refrear o processo de dependéncia com
os paises desenvolvidos. Além dos desafios pertinentes a industrializacdo
e as inovagdes tecnoldgicas, os paises da periferia tém que enfrentar
os enormes déficits sociais, uma vez que a geracao de riquezas dos
mercados internos nao corresponde ao desenvolvimento humano, que
estd associado a plena realizacdo da pessoa humana, que exige acesso
aos bens individuais e coletivos integrantes do ntcleo da dignidade da
pessoa humana.

268



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

REFERENCIAS

ALMEIDA, Josimar Ribeiro de. Desenvolvimento humano: conceito e
mediacdo. /n MARCIAL, Danielle; ROBERT, Cinthia e SEGUIN, Elida.
Direito ao desenvolvimento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.

BARRAL, Welber. Direito e desenvolvimento: um modelo de analise.
In: Analise da ordem juridica brasileira sob a otica do desenvolvimento.
Sao Paulo: Editora Singular, 2005.

BENAYON, Adriano. Globalizag¢do versus desenvolvimento: o jogo
das empresas transnacionais —ETNs — e a periferiza¢do por meio dos
investimentos diretos estrangeiros — IDEs. Brasilia: LGE, 1998.
BIDENGARAY, Christian; La definition constitutionnelle des droits et
des libertés en France. In Droit constitutionnel et droits de |”homme.
Paris: Economica, 1987.

CANOTILHO, J.J. Direito constitucional. 3. ed. Coimbra: 1998.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2005.

COMPARATO, Fabio Konder. Etica. Sio Paulo: Companbhia das Letras, 2006.
DEVOLVE, Pierre. Droit public de I'économie. Paris: Dalloz, 1998.

DI PLINIO, Giampiero. Diritto pubblico dell’economia. Milano: Giuffre
editore, 1998.

FERREIRA, Gustavo Assed. Desenvolvimento sustentavel. In: Andlise

269



@)S HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

da ordem juridica sob a dtica do desenvolvimento. Sdo Paulo: Editora

Singular, 2005.

GARRETON, Manuel Anténio et. al. América Latina no século XXI.
Tradugdo de Ximena Simpson. Rio de Janeiro: FGV, 2007.

GRAU, Eros Roberto. A ordem economica na Constituicdao de 1988. Sao
Paulo: Malheiros, 1988.

HUALDE, Alejandro Pérez. Neoconstitucionalismo y servicios
publicos. In: QUARESMA, Regina. OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula
e OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de. (Org.) Neoconstitucionalismo.
Rio de Janeiro: Forense, 2009.

ISRAEL, Jean-Jacques. Manuel de droit des libertes fondamentales.
Paris: L.G.D.J, 1998.

MACPHERSON, C.B. 4 democracia liberal. Origens e evolugdo. Rio de
Janeiro: Zahar, 1977.

MASI, Domenico. Ocio criativo. Rio de Janeiro: Sextante, 2000.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Direitos
fundamentais. 3. ed. Coimbra: 2000.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito
administrativo pos-moderno: legitimidade: finalidade: eficiéncia:

resultados. Belo Horizonte: Forum, 2008.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. 4. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2000.

270



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, globalizacio econdmica e
integragao regional. /n: GRAU, Eros Roberto e CUNHA, Sérgio Sérvulo
da. Estudos de direito constitucional em homenagem a José Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

RISTER, Carla Abrantkoski. Direito ao desenvolvimento. Antecedente,
significados e consequéncias. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo. 11. ed. Rio de Janeiro:
Record, 2004.

SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradu¢ao de Laura
Teixeira Motta. Revisdo técnica de Ricardo Doninelli Mendes. 4. ed. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2000.

TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitucional.
Texto revisto e atualizado por Maria Garcia. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 1991.

VEIGA, Jos¢ Eli da. Desenvolvimento sustentavel e o desafio do século
XXI. Rio de Janeiro: Garamond, 2008.

271



@)S HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

11

Os DILEMAS DA PRODUGCAO DO CONHECIMENTO NO BRASIL:
PROGRESSISMO, INOVACAO, PROPRIEDADE INTELECTUAL
E PATENTES

Francisco CARDOZO OLIVEIRA

Doutor e Mestre em Direito pela UFPR, Professor no Programa de Mestrado em

Direito Empresarial e Cidadania do UNICURITIBA e na Graduagdo em Direito
do UNICURITIBA, em Curitiba, e de Direito Civil na Escola da Magistratura do
Parana, em Curitiba, Juiz de Direito no Parana. E-mail: xikocardozo@msn.com.

MARIANA MENDES CARDOSO OTKAWA

Mestranda no Programa de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania no UNI-
CURITIBA, em Curitiba, advogada em Curitiba,
e-mail mariana.oikawa@gmail.com.

Sumario: Introdugdo. 1. Os ideais da producdo cientifica: progresso,
desenvolvimento e tecnologia. 2. O papel da inovagdo na Universidade
Brasileira em meio a guerra das patentes. 3. Os horizontes normativos da
inovagdo e dos direitos de propriedade intelectual no Brasil. Conclusdo.

Referéncias.

272



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

INTRODUGAO

Aprodugdo do conhecimento e a instituigdo das universidades sao
dois componentes indissocidveis do processo de evolucdo social. Logo,
nao ¢ possivel tratar a pesquisa cientifica e a produg¢ao de conhecimento
separada do contexto social e econdmico. Com a modernidade
aprofundou-se o carater econdmico e instrumental do conhecimento. A
conexao entre conhecimento e utilidade econdmica se torna mais estreita
no momento em que a ciéncia assume a tarefa de produzir inovagdo e
assegurar ganhos. Para compreender o alcance da rela¢do entre produgdo
de conhecimento, pesquisa universitaria € inovagdo, na atualidade, ¢
necessario situar o modo como, ao longo do tempo, essa relacao alterou-
se de acordo com as mudangas na vida social ¢ economica.

Nesse percurso, o ponto de partida e de irradiagdo de efeitos
para a reflexao pode ser situado na investigagdo do modo como os ideais
da producao cientifica, pelo menos desde a modernidade, transitaram
desde a inspiragdo no progresso, passando pela ideia de desenvolvimento
até o momento em que confrontados com as exigéncias de pesquisa
tecnologica, voltada para a inovagao e para a produgao de bens e servigos.

Associar-se a producdo do conhecimento ao progresso, ao
desenvolvimento e a producdo de tecnologia ajuda a situar a tarefa da
universidade no contexto da realidade brasileira, de economia dependente e
periférica e, a partir dai, a compreender o alcance que pode ter, em termos de
melhoria de condigdes sociais € econdmicas, a preocupagao com uma pesquisa
voltada para a inovagao e para o aumento de pedidos de patenteamento.

A inser¢do do Brasil no processo de globalizagdo econdmica,
apoiada em fluxos financeiros, pode ser determinante para uma
associacao entre producdo cientifica nas universidades voltada para
inovagado nos mercados, na medida em que consideradas as necessidades
de investimento em pesquisa, o encarecimento da educacao e a redugdo
da capacidade financeira do Estado, em decorréncia das politicas
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neoliberais, de arcar com os custos do sistema universitario.

O desafio ¢ verificar até que ponto a regulagdo juridica da
produgdo cientifica no Brasil pode contribuir para que o conhecimento
mantenha aberta a promessa de promocdo da pessoa nos termos da
Constitui¢ao de 1988.

1. Os IDEAIS DA PRODUGCAO CIENTIFICA: PROGRESSO,
DESENVOLVIMENTO E TECNOLOGIA

O surgimento das universidades na Europa a partir do século
XII, em especial com a fundagdo da Universidade de Bolonha, pode ser
adotado como marco para tratar da relacdo entre universidade e ciéncia
porque permite fixar o momento em que se estabelece um contraponto
especifico no modo produgdo do conhecimento; de um lado a tarefa de
transmissao do conhecimento reservado as universidades e, de outro, o
debate sobre novas ideias fora do sistema universitario. Peter BURKE
assinala que o Renascimento e a Revolugdo Cientifica acentuaram a
oposi¢do entre um saber convencional, praticado nas universidades, e
um movimento pela inovagao que se espalhou por academias na Europa.
O Iluminismo no século XVII, de acordo com Peter BURKE, marca a
inflexdo no fomento de instituigdes de pesquisa; houve incentivo ao ensino
técnico e a criagdo de academias de ciéncias. O que se observa, segundo
Peter BURKE, ¢ a consolidagdo de um processo de ciclos de inovacao
e de rotinizacdo, desde que as universidades substituiram os mosteiros
como centros de saber: os grupos criativos, marginais e informais de um
periodo se tornam as organizagdes formais, dominantes e conservadoras
da préxima geragdo; para o individuo marginal ¢ mais facil produzir
novas ideias brilhantes, mas para coloca-las em pratica ¢ preciso fundar
instituigdes'”. A dialética implicada nesse processo fornece a chave para

173 BUKER, Peter. Uma histéria social do conhecimento - de Gutemberg a Diderot. Rio de Janeiro,
Jorge Zahar Editor, 2003. pp. 51-53.
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pensar a correlacdo entre produg¢do do conhecimento nas universidades,
inovagao, progresso, desenvolvimento e tecnologia e, na sequéncia, para
estabelecer o sentido e o papel da inovagao no contexto da producao atual
de conhecimento no Brasil, e 0 modo como a questao produz reflexos no
campo normativo.

A inovagdo se torna determinante na modernidade para o
desenvolvimento da tecnologia, a0 mesmo tempo em que revela o poder
econdmico e politico do conhecimento; o avango econdmico pressupoe
a produgdo de conhecimento cientifico e, principalmente, de inovagao.
Pedro Goergen afirma que, em razdo das exigéncias econOmicas,
o pensamento cientifico relevante ¢ o que se traduzia em um sentido
pratico'™. O conhecimento passa a ser instrumentalizado pela técnica para
a elaboragao de produtos e mercadorias integrados ao processo de trocas
nos mercados. O progresso € a inven¢ao constituem o pressuposto para o
aperfeigoamento pessoal e social. Adam Smith coloca a liberdade como
principal elemento para o progresso da sociedade; Marx estuda a dindmica
dos sistemas econdmicos na historia. A producdo de conhecimento e de
inovacao constitui a forga motriz da histéria e ganha sentido econémico,
com a consequente alteracdo do papel da universidade.

A importancia do conhecimento cientifico no mundo moderno
resulta da mudanca de paradigmas que ocorre na forma de compreensao
do homem e do mundo. Segundo Immanuel Wallerstein, a seculariza¢ao
representou o traco marcante do sistema-mundo moderno, que se
expressa no processo de mudanca dos fundamentos do conhecimento em
dois movimentos: o da rejei¢do da teologia como modo de conhecimento
exclusivo e dominante, que acaba substituida pela filosofia; ¢ o do
dominio da ciéncia sobre a filosofia, por for¢a da prevaléncia do estudo
da realidade empirica e da busca da verdade - racionalismo e empirismo

174 GOERGEN, Pedro. Ciéncia, sociedade e universidade. Educagdo e Sociedad. v. 19, n. 63, Cam-
pinas, Ago. 1998. Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S01017
3301998000200005&Ing=en&nrm=iso. Acessado em 10.08.2012.
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- em detrimento da preocupag@o com o bem e a moral'”.

Tornou-se necessario, portanto, superar os fundamentos
teoldgicos na explicagdo do homem e do mundo para que o conhecimento
pudesse assumir a tarefa de garantir o progresso do homem e da sociedade.
Em fungdo dessas circunstancias, introduziu-se nas universidades uma
nova metodologia de ensino voltada para a valoriza¢do da ciéncia. De
acordo com Robert Nisbet abandona-se o estudo da teologia e incorpora-
se o estudo da ciéncia pela observacao direta e pela experimentagao;
opera-se a redugdo do estudo das humanidades, com o respectivo
aumento de disciplinas como matematica, quimica e geografia; cursos
profissionais ocupam o lugar do estudo de linguas e literatura'”. A
ciéncia passa a constituir o paradigma de construcdo da socialidade. A
sistematizagdo do estudo cientifico nas universidades permitiu o dominio
da técnica e a manipulacdo da natureza; a organiza¢ao da economia, do
estado e da vida social incorporou modelos e metodologia propostos pela
ciéncia. Na medida em que a ciéncia fornecia os fundamentos para a
organizacao da sociedade, ela também se tornava depositaria dos anseios
pela busca de melhores condicdes de vida; o progresso passou a depender
da expansdo do conhecimento capaz de promover inova¢do, de manter
a acumulacgao de capital e de fornecer meios para o exercicio do poder e
para a organizagao da vida social.

A partir desses pressupostos, consolidou-se na modernidade
a relacdo entre ciéncia, inovagdo e progresso. O impulso objetivo do
mundo para o progresso, € consequentemente para o futuro, ndo apenas
no plano econdomico, mas também no plano social e politico, dependera,
doravante, dos avan¢os no conhecimento e na inovagao.

O progresso apoiado pelo avanco do conhecimento cientifico e

175 WALLERSTEIN, Immanuel. As estruturas do conhecimento ou quantas formas temos nds de
conhecer? In Conhecimento prudente para uma vida decente. Boaventura de Sousa Santos (Org)..
Sao Paulo: Editora Cortez, 2004. pp. 123-129.

176 NISBET, Robert. Histéria da ideia de progresso. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1980. p. 142.
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da inovagdo traduzia a perspectiva de futuro da sociedade moderna. Em
torno da relagdo entre ciéncia, inovagao e progresso surgiu um objetivo
claro: o de que a produgdo de conhecimento ndo tem um fim apenas
contemplativo; compete a ciéncia tornar possivel o avango das condigdes
materiais de vida em sociedade. O conhecimento cientifico assume um
nitido carater instrumental, que ¢ o de mudar as condi¢des de vida na
realidade social. Dai o sentido politico e social da rela¢do entre ciéncia,
inovagao e progresso.

A énfase a inovagao também acirra disputas sobre a titularidade
e as possibilidades de mercantilizacdo do conhecimento. A produgdo
de conhecimento faz emergir os interesses em torno dos direitos de
propriedade ao mesmo tempo em que, conforma assinala Peter Burke, a
invengao da prensa tipografica incentiva a publicagdo do conhecimento
produzido, mediante a comercializa¢do de livros, jornais e revistas'”’.
Os direitos de propriedade intelectual se tornam relevantes a partir do
momento em que a produg¢do do conhecimento assume uma feicao
individualista e ela mesma toma a forma mercadoria.

Do ponto de vista politico, conforme enfatiza Celso Furtado,
em torno da ideia de progresso resolveram-se os problemas de
representatividade, incentivou-se a utilizagao de recursos para educagao
das pessoas e, principalmente, articularam-se interesses para a acumulagao
de riqueza necessaria para superar antagonismos € propiciar bem-estar.
Sobre o sentido social, econdmico e politico da ideia de progresso, Celso
FURTADO assinala que,

Ora,aideiadeprogresso permitiriatraduziranovavisaodomundo
em termos de solidariedade social, de forma a contrabalancgar os
efeitos das forgas desestabilizadoras. Como ndo compreender
que somente na acumulacdo poderia ser encontrada solugdo

177 BUKER, Peter. Uma histéria social do conhecimento - De Gutenberg a Diderot. Rio de Janeiro,
Jorge Zahar Editor, 200. pp. 139-158.
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permanente para os problemas da grande massa da populacdo?
Toda a tentativa de satisfazer as reivindicagoes das massas sem
passar por uma intensa acumulagdo estaria necessariamente
condenada a malogro: implicaria desarticulacdo do sistema
econdmico, baixa produtividade, desemprego. Acumular
interessava, evidentemente, aos grupos que tutelavam a estrutura
de poder, mas nem por isso deixava de ser fundamental para

todos os grupos sociais que aspiravam aos frutos do progresso'’s.

A ideia de progresso, portanto, aglutinou interesses antagdnicos
na sociedade moderna porque continha uma promessa inclusiva pelo
acesso a tecnologia e a melhores condigdes de vida para todos. A
conjugagdo entre ciéncia, inovagdo e progresso esteve confrontada com
um horizonte de geragdo de beneficios propiciados pela tecnologia que
precisava ter efeitos amplos e que, de algum modo, atingisse todas as
pessoas. E desse modo que a produgio de conhecimento pode, a0 mesmo
tempo, dar suporte a acumulagdo de riqueza e a um projeto de inclusdo
social.

E necessario enfatizar que o processo de industrializago,
no século XIX, apoiado na producdo cientifica e na inovagao, teve de
confrontar revoltas populares mediante a mitificacdo do inventor heroico,
da invenc¢ao individual, que, como acentua Francois JARRIGE, permitiu
dissimular a complexidade do processo inventivo e as falhas nos estagios
de inovacgao'”.

O contexto social e econdmico do mundo moderno, portanto,
imp0s a regulagdao normativa dos direitos de propriedade intelectual, uma
vez que a inovacao assumia feicdo individualista, atrelada ao dominio
da técnica, sem relagdo direta com o conhecimento produzido nas

178 FURTADO, Celso. Criatividade e dependéncia na civilizagio industrial. Sio Paulo: Cia. das
Letras, 2008. p. 101.

179 JARRIGE, Fracois. Le martyre de Jacquard ou le mythe de I'inventeur héroique (France , XIX

siecle), in Tracés — Revue de Sciences humaines n.° 16, Lion, 2009. pp. 99-117.

278



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

instituigdes universitarias. Nesse sentido, o progresso esteve associado
a um esfor¢o individual e ndo institucional em torno do conhecimento e
da inovacao.

Conforme adverte Robert Nisbet a ideia de progresso passa a ser
atacada no decorrer do século XX, a0 mesmo tempo em que se reduziu
a fé no papel civilizatorio do ocidente, somadas as desilusdes com os
efeitos do crescimento econdmico; o sistema econdmico, diz ele, passou
a apoiar-se apenas no dinheiro, que tem o poder de atomizar o individuo
e estimular a retragdo dos relacionamentos e das obrigacdes'®. E nesse
cenario que se estreita a relacdo direta entre inovagao e tecnologia voltada
para a producdo de bens e servigos mercantis.

Assim, a medida que a inovagao passou a ser concebida como
fundamento indispensavel o incremento de mercadorias, o papel da
producdao de conhecimento nas universidades associou-se ao nivel de
evolucdo de pedidos de patentes. A busca por inovagdo consolidou-se
em torno das instituigdes universitarias, cada vez mais necessitadas
de aportes de recursos para a producdo de conhecimento voltado para
a geracdao de produtos e servigos mercantis. A dialética implicada na
relacdo entre conhecimento institucional e criatividade marginal e
informal evoluiu para um outro padrao de institucionalizagdo sistémica,
que envolve financiamento a pesquisa, producao cientifica universitaria
e atividade empresarial em relacdo de complementaridade funcional, o
que acabou por acirrar conflitos em torno de patenteamentos e de direitos
de propriedade intelectual, notadamente no atual contexto de tecnologia
digital e de informacdo, que continuam a ser regulados em perspectiva
individualista. A figura do inventor heroico e romantico substituiu-se pela
dos idolos capazes de transformar inovagdo em empresas milionarias.

A partir desse quadro, pode-se pensar o modo de inser¢ao
da produ¢do de conhecimento no Brasil, na atualidade da economia

180 NISBET, Robert. Historia da ideia de progresso. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1980. pp. 338-341.
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globalizada, mediante o acimulo de patentes, que caracteriza a dinamica
das tecnologias informatico-comunicativas.

2. O PAPEL DA INOVA(;I'SO NA UNIVERSIDADE BRASILEIRA EM
MEIO A GUERRA DAS PATENTES

No Brasil, a conjugacdo entre ciéncia, inovagdo e progresso
precisou confrontar as especificidades de uma economia retardataria e
dependente. Ao mesmo tempo em que se tornava necessario, no século
XX, incorporar demandas tipicas do mundo moderno, fazia-se urgente
superar obstaculos decorrentes do atraso social e econdmico, que exigia
uma perspectiva diferenciada de compreensdo da dinamica do progresso.
Impunha-se incorporar os paradigmas do progresso, na medida em que
eles traduzissem um ideal de futuro promissor; todavia, as assimetrias
sociais e econdmicas, tipicas da realidade brasileira, restringiam as
possibilidades de articulagdo de interesses necessarios a viabilizacao
da producao de riqueza, nos moldes do que ja se consolidara em paises
economicamente mais adiantados. A modernidade no Brasil consistiu, a
bem na verdade, no esfor¢o de adaptagao a realidade local dos canones ja
consolidados em outros lugares, de tal modo que a inovagao e a tecnologia
tiveram reduzidos os efeitos sobre o conjunto da sociedade. Enquanto
a inovagao e a tecnologia permitiram consolidar a industrializagdo e dar
solidez a ideia de progresso inclusivo no mundo moderno, no Brasil
o arranjo entre tecnologia e a ideia de desenvolvimento serviu para
aprofundar o perfil de dependéncia economica e, consequentemente,
para manter a exclusdo de parcelas significativas da populacao do acesso
a melhores condicoes de vida.

Segundo Celso Furtado a ideia de desenvolvimento requer
um rapido transplante de técnicas industriais de modo a intensificar
a acumulagdo de capital, que acaba implementado mediante pactos
entre grupos nacionais € internacionais, numa visdo estreitamente
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economicista, que ndo leva em conta as aspiragdes e os conflitos do
conjunto da sociedade'®!.

O transplante acelerado de técnicas que aideia de desenvolvimento
reclama reduz o espago da inovacdo que, assim como a natureza
do proprio avanco econOmico, engendra um aprofundamento da
dependéncia de perfil tecnoldgico. Nesse contexto, no Brasil, antes de
preocupar-se com a inovacao tipicamente voltada para fins mercantis,
a universidade precisou produzir conhecimento necessario a solugdo
dos graves problemas sociais. Em um primeiro momento, portanto, nao
houve um compromisso direto com a inovagao por parte da universidade
brasileira, ja que o desenvolvimento econdmico se apoiava na premissa
de importacdo de tecnologia ou na complementacdo de processos
tecnoldgicos ja consolidados em outros paises. Ndo quer dizer que nao
houve producdo de inovagdo na universidade brasileira; a inovagao
produzida pela universidade no Brasil ndo se revelou capaz de alterar
as assimetrias sociais e econdmicas. Onde a inovagdo se mostrou
relevante ela acabou intensificando processos de acumulacio de capital
sem potencial de inclusdo social, embora necessarios a consolidagdo do
agronegocio e de mercados oligopolizados.

No Brasil, afigura do inventor marginal e criativo, em um ambiente
social de pouca escolarizagdo, ndo chegou a representar contraponto
significativo ao conhecimento formal produzido pelas universidades que,
nesse sentido, ndo se viram questionadas na preservacdo dos canones,
o que facilitou a adesdo a uma producdo de tecnologia complementar e
dependente, necessaria a ampliacdo do processo de transplante acelerado
de técnicas exigido pela ideia de desenvolvimento.

Sob o signo da dependéncia tecnologica, a regulagdo dos direitos
de propriedade intelectual no Brasil preocupou-se mais com a preservagao
de titularidades proprietarias do que propriamente com o incentivo a

181 FURTADO, Celso. Criatividade e dependéncia na civilizacdo industrial. Sdo Paulo: Cia. das
Letras, 2008. pp. 103-110.
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inovagao ligada a produgdo do conhecimento pelas universidades. A
legislacdo voltada especificamente para a inovagao ¢ recente; trata-se da
Lei n.° 10973/2004; embora, como lembra Antonio Chaves, em relagao
ao trabalho de professores e alunos nas universidades, a Lei n.° 11 de
1827 ja disciplinasse no art. 7.° uma forma rudimentar de publicagdo do
conhecimento produzido.'®? A fé no desenvolvimento, todavia, conforme
anota Newton Silveira, em face da necessidade de promog¢ao da industria
brasileira, depois de 1945, fez surgir o Codigo de Propriedade Intelectual
(Dec. 7903), seguido de trés outros Codigos, até a edicdo da Lei n.°
5772/1971 que, segundo ele, teve como tonica assegurar a autossuficiéncia
do Brasil em tecnologia; com esse objetivo, foram reduzidos os prazos
de vigéncia de patentes, a exigéncia de exploragdo efetiva, sob pena de
caducidade por falta de uso, tornou-se mais rigida chegando-se, inclusive,
a ampliar a proibi¢ao da concessdo de patentes de produtos farmacéuticos
¢ alimenticios para atingir processos de fabricagdo'®. A preocupacdo
com o desenvolvimento economico conduziu o Brasil a aderir ao sistema
internacional de patentes no momento em que o objetivo era o de fortalecer
empresas e reservas de mercado; de acordo com Nuno Tomaz Pires de
Carvalho, o sistema de patentes servia ao fortalecimento das empresas e
ndo aos interesses dos paises em desenvolvimento'®. Como se verifica,
a protecao dos direitos de propriedade intelectual no Brasil, ao longo do
século XX, pelo menos até a edi¢do da Constituicao de 1988, teve como
objetivo assegurar o desenvolvimento numa perspectiva empresarial de
producao de tecnologia, sem preocupagdao mais acentuada com o papel
da universidade na producao de conhecimento.

182 CHAVES, Antonio. Direitos de autor e patentes de invengdo dos professores e dos estudantes
universitarios. In: Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados, vol. n. 33, ano 9. Sdo Paulo:
Jurid Vellenich Ltda, 1985. pp. 7-16.

183 SILVEIRA, Newton. O impacto das novas tecnologias no sistema brasileiro de patentes. In:
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro n. 80, ano XXIX, Sdo Paulo: 1990.
pp. 149-151.

184 CARVALHO, Nuno Tomaz Pires de. O destinatario do sistema brasileiro de patentes. In: Re-
visa de Informagdo Legislativa. n. 98, ano 25, Brasilia, Senado Federal, abril-junho de 1988, pp.
287-332.
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No atual contexto das tecnologias informatico-comunicativas,
a preocupagdo das universidades com a inovagdo volta-se para a
inserc¢ao institucional na producdo de bens e produtos; ou seja, estd em
curso a regulacdo da inter-relacdo entre a producdo do conhecimento
na universidade e o uso empresarial do conhecimento produzido; essa
perspectiva, uma vez confrontada com a dinamica de inser¢ao globalizada
da economia brasileira, indica um rebaixamento de horizontes que
sequer pode ser enquadrado no economicismo restrito da ideia de
desenvolvimento. Trata-se de um arranjo que permite as universidades
e seus cientistas participarem dos lucros decorrentes dos processos de
patenteamento voltados para os mercados e, a0 mesmo tempo, alavancar a
lucratividade do conhecimento produzido. A produgao do conhecimento,
portanto, assume a forma da empresarialidade caracteristica da economia
neoliberal e pds-moderna, que pode acentuar a exclusdo e os conflitos
sociais. O discurso em torno dessa aproximagdo entre universidade e
empresa ¢ o de que ela fomenta o aumento da producdo de patentes,
necessario ao acimulo de riqueza e ao bem-estar social.

E preciso verificar até que ponto a captura do conhecimento produzido
pela atividade empresarial ¢ capaz de disseminar beneficios sociais.

Observado o que ocorreu na Coreia do Sul e na Espanha, desde a
década de 1980, em que a produgdo de patentes era similar a do Brasil,
o salto desses dois paises, tomando-se por base 2008, tornou-se possivel
depois do aumento de investimentos em educacdo ao longo de mais de
vinte anos'®*. E duvidoso, portanto, que aregulagio normativa de processos
de inovagdo seja capaz de alterar os indicadores de patenteamento do
pais, sem que antes tenha ocorrido massivos investimentos na area de
educacdo. E necessario ter em conta ainda a adverténcia de Nuno Tomaz
Pires de Carvalho, feita nos anos 1980, de que justificar o sistema de
patentes apenas pelo resultado, pode falsear o problema, em especial na

185 A Coreia passou de 33 pedidos de registro de patentes em 1980 para 25.507 em 2008; a Es-
panha, de 142 em 1980 para 1294, em 2008; o Brasil evoluiu de 53 pedidos em 1980 para 499 em
2008 (Fonte: United States Patent and Trademark Office - 2010).
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realidade brasileira de Pais em desenvolvimento em que historicamente
sdo poucos os pedidos de registros de patentes'®.

De todo modo, na atual realidade econdmica, a universidade
brasileira esta confrontada com a necessidade de produzir conhecimento
e inovacdo que possa ser capturado pelo modo de producdo de
mercadorias € servigos; em outros termos, trata-se de produzir
tecnociéncia. Sobre a dindmica socioecondmica da tecnociéncia
Anderson Marcos dos Santos afirma que:

A fusdo entre racionalidade tecnocientifica e econdmica, ocorrida
nas ultimas trés décadas, alterou os parametros de investimentos
do capital, que deixou de ter por base o seu retorno e passou a
investir na dinamica de permanentes inovagoes. Esse fenomeno
ocasionou uma corrida tecnoldgica que penetrou tanto na
vida, com a biotecnologia, como no mercado, por meio do
biomercado, transformando a vida em mercadoria € o mercado
em apropriacdo antecipada do futuro. Além disso, devido
ao potencial de valorizagdo e da acelerada substituicdo dos
materiais, essa fusdo tornou-se rapidamente um dos principais
instrumentos de reproducdo do capital e, por isso mesmo, um dos
mais fortes centros de decisdes politicas e juridicas na sociedade
globalizada'®’.

Na economia neoliberal, a producdo de conhecimento e de
inovagdo continua a ser determinante na dinamica de acumulacao de
capital. Contudo, na atual fase da economia capitalista, a tecnologia digital
introduziu alteragcdes nos processos de produgdo. Christian Marazzi

186 CARVALHO, Nuno Tomaz Pires de. O sistema de patentes: um instrumento para o progresso
dos paises em vias de desenvolvimento. In Revista de Informagdo Legislativa, n. 76, Brasilia, Sena-
do Federal, ano 19, outubro-dezembro de 1982, p. 213-258.

187 SANTOS, Anderson Marcos dos. Propriedade intelectual - a vida e o conhecimento a servico
do mercado. In Revista da Faculdade de Direito da UFPR - Programa de Pos-Graduag¢do em Di-
reito n. 41, Curitiba, 2004, pp. 99-116.
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afirma que na economia da informacdo, que tem como pressuposto a
aplicacdo de tecnologias informaticas, muda a concepcao de valor que,
para além da satisfacdo de necessidades pelo consumo de bens, passa
a depender da integragdo empresarial de atividades, mediante recursos
informatico-comunicacionais, que possa potencializar a acumulagdo de
capital; mais do que o trabalho individual, assume importancia a captura
de ideias, de sistemas de informagdo e de processos pelos modelos de
propriedade intelectual voltados a satisfagdo do mercado e do aumento
da taxa de lucros; ele assinala ainda que a aplicacdo de tecnologias
informaticas muda a relagdo entre investimento e emprego, na medida em
que o objetivo ¢ produzir crescimento econdmico sem, necessariamente,
aumentar postos de ocupagao pelo trabalho'®,

Os novos modelos de produ¢do exigem interacdo e atuagdo em
rede, o que justificaria a complementagao entre o conhecimento produzido
pela universidade e a inovacao que gera produtos e servigos no mercado.

Nao resta divida que o incremento de tecnologia no atual
contexto da economia do conhecimento ¢ da informagdo se revela
fundamental para a situag@o do Brasil, de modo a evitar uma nova forma
de dependéncia. O que resulta problematico, todavia, ¢ a associacdo
entre a producdo de conhecimento nas universidades e o aumento de
pedidos de patentes, considerada a realidade da economia brasileira e
sua inser¢d@o no mundo globalizado, na medida em que possa contribuir
para aprofundar o processo de dependéncia.

Essa questdo pode ser melhor compreendida analisando-se
os percalgos do avango da tecnologia digital, nos ultimos tempos, € a
chamada guerra de patentes.

Os dispositivos do sistema de patentes tém servido para
propiciar o aumento de lucros por meio da formagdo de monopdlios,
embora formalmente comprometidos com a inovagdo, como ocorre,

188 MARAZZI, Christian. O lugar das meias - a virada linguistica da economia e seus efeitos sobre
a politica. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2009. pp. 90-101.
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por exemplo, em certos setores da industria farmacéutica. Na area
farmacéutica a pesquisa acaba concentrada em produtos patentedveis
sem que eles necessariamente estejam comprometidos com o avango no
tratamento de doengas. No desenvolvimento de software Paulo Bastos
TIGRE e Felipe Silveira MARQUES sustentam que um regime de
baixa apropriabilidade tecnologica ¢ mais favoravel a inovagdo do que
o acimulo de patentes'’. O acesso a tecnologia digital e a engenharia
gendmica, por outro lado, exige determinar a extensdo e os limites de
apropriabilidade, principalmente no momento em que a tecnociéncia
mercantiliza descobertas genéticas e de criagdo de OGMs (organismos
geneticamente modificados); nesse contexto, conforme assinala Laymert
Garcia dos SANTOS, rompe-se o conceito de humano na dire¢do do
poés-humano, com novas possibilidades de potencializagdo de riscos,
inclusive em termos de patenteamento'*® .

Na area de tecnologia informatico-comunicativa, a guerra das
patentes mostra-se em desacordo com a perspectiva de inovagao. Nesse
setor, segundo Dean BAKER,

Nao ¢ incomum que as patentes sejam usadas principalmente
para alimentar caras batalhas juridicas, sem que no entanto
se trate de uma questdo de inovagdo, mas simplesmente de
obter uma arma legal para derrotar os rivais. Assim, o Google
recentemente comprou a Motorola Mobility por US$ 12,5
bilhdes para se apossar de suas muitas patentes. Se formos dar

189 TIGRE, Paulo Bastos; MARQUES, Felipe Silveira. A apropriabilidade tecnolégica na econo-
mia do conhecimento: inovagao e propriedade intelectual de software na América Latina. In: Re-
vista Economia e Sociedade. vol. 18., n. 3.,Campinas, , 2009. pp. 547-566.

190 SANTOS, Laymert Garcia dos. Humano, pés-humano, transumano - implicagdes da descons-
tru¢do da natureza humana. In: Mutagoes - ensaios sobre as novas configuragoes do mundo. Adauto
Novaes (Org.). Rio de Janeiro: Agir Editora, 2008. pp.45-63.

91 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. A tutela dos direitos de propriedade intelectual e as exigéncias
de sustentabilidade na pés-modernidade. In: Jurisdicdo, crise, efetividade e plenitude institucional.
Luiz Eduardo Gunther e Willians Franklin Lira dos Santos (Coord.), vol. 2., Curitiba: Jurua, ,
2009. pp. 277-306.
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crédito a imprensa especializada, o gigante da internet so estaria
interessado nesse tesouro na medida em que ele lhe serviria em
julgamentos contra os concorrentes'®?.

As situacdes referidas evidenciam que a aquisi¢do de patentes,
nesse contexto de mercado, ndo tem o proposito de sustentar processos
de inovacgdo tecnoldgica; o objetivo pode ser apenas o de impedir ou
retardar a entrada de produtos concorrentes nos mercados utilizando
para esse fim medidas judiciais. Os especialistas na area de tecnologia
afirmam que os esforcos do Google para adquirir patentes de outras
empresas derivam da perspectiva de que o direito de patentes constitui a
unica forma legalizada de constituir um monopélio e, consequentemente,
de impedir o acesso a tecnologia por parte de concorrentes'*>.

No Brasil, a guerra de patentes tem envolvido disputas judiciais
em torno de pedidos de prorrogacdo de prazos de uso de patentes e de
direitos sobre substancias ndo patenteadas no mercado de medicamentos;
as empresas tentam impedir, com agdes judiciais, a comercializa¢ao
de remédios genéricos e assegurar ganhos no mercado.'” Ou seja, a
manutencdo de direitos patentarios atua na dire¢do oposta a do acesso
a medicamentos de baixo custo, por parte das pessoas de menor renda.

As préaticas de mercado mostram que a aquisicdo de patentes,
na atualidade, nem sempre esta diretamente volta para a inovagdo; em
muitas situagdes de mercado ndo € a inovacdo que estd em pauta, mas
a aquisicdo ou a manutencdo de patentes como espécie de ativo para
assegurar a exploragdo comercial de produtos ou mesmo posicdes de
monopdlio.

192 BAKER, Dean. Compra de patentes, prémio 4 bagunca. In: Le Monde Diplomatique Brasil, n.
61,2012. p. 29.

193 FUSCO, Camila. Google nio tem experiéncia em patentes, diz expert, Folha de S. Paulo, cader-
no mercado, 30 de setembro de 2011, p. B4.

194 MATOS, Carolina. Guerra de patentes ameaga genéricos, Folha de S. Paulo, caderno mercado,
7 de agosto de 2011, p. B11.
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O acumulo de patentes com o proposito de assegurar mercados
pode representar uma limitacdo objetiva ao propoésito de producao de
conhecimento das universidades brasileiras voltado para a inovacao, sem
contar o investimento indireto de recursos publicos que pode ndo resultar
em beneficios para o conjunto da sociedade, embora possa assegurar,
ainda que temporariamente, ganhos e manutencdo de mercados.

Mostra-se relevante, portanto, situar os marcos regulatorios da
inovagao no campo juridico, capazes de manter o compromisso finalistico
da inovagao e da criatividade com o bem-estar social, no confronto com as
formas de captura de direitos patentarios mediante o empresariamento da
atividade de pesquisa e de produg@o de conhecimento pelas universidades.

3. OS HORIZONTES NORMATIVOS DA INOVAGCAO E DOS DIREITOS
DE PROPRIEDADE INTELECTUAL NO BRASIL

A Constituicao brasileira de 1988 vinculou a politica de produgao
cientifica ao bem publico e a pesquisa tecnoldgica ao desenvolvimento
do sistema produtivo nacional (§§ 1.° ¢ 2.° do art. 218).

Sobre essa questao Gilberto BERCOVICI sustenta que o grande
desafio de uma politica de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico €
enfrentar o monopolio das tecnologias de empresas multinacionais; sobre
essa questao ele afirma que,

A preocupagdo da politica de desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico com o setor produtivo visa reorientar a produgao no
sentido de afasta-la dos padrdes imitativos de consumo dos paises
centrais, o que favorece exclusivamente a parcela da elite de alta
renda e exige constante importagdo de tecnologia. O objetivo
de uma politica de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico
também ¢ reduzir a necessidade de tecnologia importada e
fortalecer as atividades cientifico-tecnologicas nacionais. A
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coordenacdo destes esfor¢os de expansdo e reorientagdo das
atividades cientificas pode favorecer a transformagdo do setor
produtivo nacional e melhorar a capacidade do pais em importar
e assimilar adequadamente a tecnologia estrangeira'®.

O ordenamento juridico, de acordo com Gilberto Bercovici, ndo
pode deixar de reconhecer na atividade empresarial e na concorréncia
os elementos essenciais no processo de inovagdo, que exige alocagdo
intensiva de recursos materiais ¢ humanos. Nesse sentido, a regulagao
juridica da inovagao, no texto da Constitui¢do, dependeria de dois fatores:
uma politica de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico por parte do
Estado, e o incentivo a inovacdo no ambito da atividade empresarial.
Competiria ao Estado investir no desenvolvimento da ciéncia e da
tecnologia enquanto o investimento em inovagdo estaria a cargo das
empresas.

Para melhor situar a compreensdo da regulacdo juridica da
inovacao, a luz do texto da Constitui¢do brasileira de 1988, ¢ necessario
antes verificar, do ponto de vista econdmico, o0 modo de configuragao
econdmica dos processos de inovacdo. Nessa perspectiva, para o que
aqui interessa, podem ser confrontadas duas concepgdes: a visao de
Joseph Schumpeter, a de Marx.

O processo de inovagao para Joseph Schumpeter ¢é tipico da
atividade empresarial e da concorréncia nos mercados; a dindmica dos
processos de inovagdo exigiria a combinagdo de materiais e forgas de
que resultariam a introducdo de bens nos mercados, a abertura de novos
mercados e a conquista de posicdo de monopdlio, ou a fragmentacao
de posi¢des de monopolios'”. Segundo Silvia Possas, na tradigdo do
pensamento shumpeteriano, firmou-se o entendimento de que o processo

195 BERCOVICI, Gilberto. Ciéncia e inovacdo sob a Constituicdo de 1988. In: Revista dos Tribu-
nais, n. 916. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. pp. 267-295.

196 SCHUMPETER, Joseph. Teoria do desenvolvimento econémico. Sao Paulo: Nova Cultural,
1997. pp. 76-77.
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de inovagao depende de trés fatores: apropriabilidade, cumulatividade e
oportunidades tecnologicas; a apropriabilidade da inovacao tecnoldgica
estd ligada a possibilidade de ganhos extraordindrios, com a possivel
constituicdo de monopolios temporarios; maiores oportunidades de
inova¢ao conduziriam ao acumulo do poder de inovar; a cumulatividade,
portanto, diz respeito a possibilidade de, mediante inovagdes em cadeira,
aumentar os ganhos no mercado; a acumulagdo do poder de inovar
aumentaria as oportunidades de geracdo de novos produtos e bens. A
competi¢do nos mercados, desse modo, seria a formula ideal para
alavancar processos de inova¢do. Todavia, conforme adverte Silvia
Possas a dinamica dos processos de inovagao pode romper ou aprofundar
assimetrias no mercado, de tal forma que a concorréncia ndo observa
apenas um componente econémico derivado da inovagao'”’.

Na perspectiva do pensamento de Marx a dindmica de inovagao
decorreria do processo de valorizagdo do capital uma vez considerado
que, para manter as taxas de lucro, ndo basta a transformacao do trabalho
necessario em mais-trabalho:

[...] tem de revolucionar as condi¢des técnicas e sociais do
processo de trabalho, portanto o proprio modo de produgdo,
a fim de aumentar a forca produtiva do trabalho, mediante
o aumento da forca produtiva do trabalho reduzir o valor da
forga de trabalho, e assim encurtar parte da jornada de trabalho
necessaria para a reproducdo deste valor'®.

Como afirma Francisco Paulo Cipolla a busca pela inovacao se
apresenta como uma necessidade intrinseca do processo de valorizacdo
do capital de aumentar a mais-valia extraordinaria; desse modo, diz ele,
a génese da inovacdao ndo pode ser pensada a partir da concorréncia,

197 POSSAS, Silvia. Concorréncia e inovagdo. In Economia da inovagdo tecnoldgica. Org. Victor
Pelaez e Tamas Szmersanyi. Sdo Paulo: Hucitec, 2006. pp. 13-40.

198 MARX, Karl. O capital. vol. I, Livro I, Tomo 1. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983. pp. 250-251.
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e sim da tendéncia de valorizag¢do do capital a partir da exploragdo do
trabalho!®.

Ainda sobre o processo de inovacao pode ser mencionada
uma terceira perspectiva denominada institucionalista que, a partir do
pensamento de Thorstein Veblen, coloca énfase no papel das institui¢des
na dindmica de incremento tecnologico, influenciada por varios fatores
cuja evolugdo, segundo Huéscar Pessali e Ramon Fernandez, ¢ marcada

200 Esta perspectiva

por conflitos em torno dos interesses em jogo
ajuda a explicar o papel institucional da universidade na producao do
conhecimento.

A regulacdo juridica da inovagdo, portanto, pode contemplar 1)
um fundamento baseado na concorréncia, que coloca énfase na atividade
empresarial, ii)) um fundamento baseado no processo de valorizacdo
do capital, que ressalta o papel do trabalho na producao de riqueza;
i11) e ainda um fundamento institucionalista que enfatiza o papel das
institui¢cdes envolvidas na dindmica de evolugao tecnologica na realidade
social.

No texto do art. 218 da Constitui¢ao de 1988 existe uma
distingdo importante; enquanto a pesquisa cientifica deve ter por
escopo o bem publico, a pesquisa tecnologica deve estar voltada para o
desenvolvimento produtivo nacional e regional. A pesquisa cientifica tem
objetivo mais amplo, voltado para o atendimento de interesses sociais,
a0 passo que a pesquisa tecnologica ganha um sentido econdmico mais
estrito.

Considerada essa distingdo, na medida em que a inovagdo
se volta para a producao de bens e servigos no mercado, ela se insere
no contexto da promog¢ao de pesquisa tecnologica. Dai o sentido do

199 A inovagdo na teoria de Marx. In: Economia da inovacdo tecnoldgica. Org. Victor Pelaez e Ta-
mas Szmersanyi. Sao Paulo: Hucitec, 2006. pp. 41-66.

200 pPESSALI, Hudscar; FERNANDEZ, Ramén. A tecnologia na perspectiva da economia interna-
cional. In: Economia da inovagdo tecnoldgica. Org. Victor Pelaez e Tamas Szmersanyi. Sao Paulo:
Hucitec. 2006. pp 87-111.
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incentivo a pesquisa inserida na atividade empresarial, na medida que
estaria em melhores condi¢des de obter resultados capazes de maximizar
ganhos em curto periodo de tempo.

Na perspectiva do que consta da Constituicdo, a associagao
estreita entre producdo de conhecimento pelas universidades brasileiras
e a geracdo de inovagdo, no objetivo de gerar bens e produtos, pode
comprometer o atendimento dos interesses sociais envolvidos na
producao cientifica, na medida em que deixar de ser levado em conta uma
perspectiva de desenvolvimento econdmico, e voltar-se para o simples
incremento de ganhos nos mercados mediante o acumulo de patentes.

O marco regulatorio da pesquisa tecnoldgica e da inovagdo que
envolva instituigdes universitarias ndo pode negligenciar o carater social
da pesquisa cientifica sob pena de comprometer o alcance do sentido das
regras da Constitui¢ao de 1988. Nao seria o caso de subordinar a pesquisa
cientifica a producdo de inovacdo, a menos que o carater produtivo da
pesquisa tecnoldgica, nos termos do § 2.° do art. 218 da Constituigao,
tenha como relevante o valor do trabalho, uma vez compreendido, como
assinala Christoph Tiircke que o processo de valorizagdo envolve a trama

de relagdes sociais que configura a economia capitalista®'

e que, desse
modo, a dindmica de inovacao nao pode ser justificada apenas em termos
de concorréncia entre empresas inovadoras no mercado.

Embora o papel da universidade seja determinante na producao
de conhecimento, o estreitamento da relacdo entre a pesquisa cientifica
e a inovagado voltada para a obtengdo de patentes, acaba negligenciando
toda a complexidade do sistema atual de patenteamento e os conflitos que
ele produz, e o contexto da atual configuracdo do sistema educacional
confrontado com a necessidade de manter os paradigmas das ciéncias de
assegurar a difusdo da cultura, em meio ao rebaixamento de horizontes

provocada pela concentragdo dos meios de informacdo. A pesquisa

201 TURCKE, Christoph. Sociedade Excitada. In: Filosofia da sensagdo. Campinas: Unicamp,
2010. p. 222.
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cientifica nas universidades, portanto, ndo pode restringir-se a produzir
inovagao para o mercado.

O risco de a pesquisa nas universidades brasileiras reduzir-se a
busca de tecnologia geradora de inovagao para produtos nos mercados,
numa espécie de empresarialidade da ciéncia, se torna mais problematico
na medida em que o contexto da economia neoliberal tenta diversificar
as fontes de financiamento do sistema educiacional, inclusive mediante
o incentivo ao aumento de taxas cobradas de estudantes, como ocorre
nos Estados Unidos?” em um ambiente em que prepondera o imperativo
de rentabilidade e um sentido utilitario do conhecimento sem sentido
critico’®.

Aregulacdo juridica da inovagao, desse modo, precisar preservar
o sentido humanista da pesquisa cientifica, que ganha relevo quando
considerado o valor do trabalho como constituinte da socialidade e da
evolucao social.

CONCLUSAO

A dialética implicada na correlagdo entre produgdo de
conhecimento nas universidades e processos de inovagao, no contexto da
economia moderna e pés-moderna, permite compreender a redugdo dos
objetivos da pesquisa cientifica, desde uma preocupagdo com o progresso
e a inclusdo até voltar-se para a empresarialidade da tecnociéncia, capaz
de manter taxas de lucros a0 mesmo tempo em que reproduz a exclusao.

As praticas de mercado mostram que o simples acimulo de
pedidos de patentes, sem que antes ocorra a melhoria do sistema
educacional, pode ndo ser suficiente para conduzir a novos patamares
de desenvolvimento social; em alguns casos, a busca por patentes pode

202 NEWFIELD, Christopher. Unmaking the public university: the forty year assault on the middle
class. Cambridge: Harvard University Press, 2008.

203 BRUNO, Isabelle. La grande mutation. In: Néolibéralisme et éducation en Europe. Paris: Sylep-
se, 2010.

293



@)S HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

atuar para reduzir as chances de incremento de inovagao.

O desafio para as universidades brasileiras estd em manter a
pesquisa cientifica atrelada ao bem publico, conforme exigido pela
Constitui¢ao de 1988.

A regulacdo juridica da inovagdo, desse modo, ndo pode atuar
para esvaziar o paradigma das ciéncias de difusdo do saber e da cultura;
precisa preservar o valor do trabalho e, com ele, o sentido humano da
evolucao social.
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1. AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS — PPPS NO BRASIL

A Lei Federal n°. 11.079, de 30 de dezembro de 2004 veio
agregar mais duas espécies de concessdo as tradicionais concessoes
tal como disciplinadas pela Lei n® 8.987/95. Trata-se das concessdes
patrocinadas e das concessoes administrativas, ambas colocadas sob a
alcunha de parcerias publico-privadas — PPPs.

Com a crise de financiamento do Estado a partir da década de
oitenta, esgotou-se a sua capacidade de financiamento de uma série de
obras de infraestrutura e de servigos publicos (rodovias, hidrovias, linhas
de transmissao de energia, redes de distribui¢do de agua e de coleta de
esgoto, gasodutos, etc.). Muitos desses servigos, apesar de o Estado ndo
ter capacidade financeira para implanta-los, o que foi acompanhado da
ideia de o Estado ser menos eficiente do que a iniciativa privada para
fazé-lo, poderiam perfeitamente ser prestados a sociedade pela iniciativa
privada, gerando bons resultados para os investidores que construissem
ou aperfeicoassem a infraestrutura.

Foram esses os servicos publicos, ditos servigos publicos
econOmicos, que, nas décadas de oitenta e noventa, constituiram o
objeto por exceléncia da desestatizacdo com a delegacdo da atividade
a iniciativa privada. Tinham tamanho potencial de lucratividade que
a empresa privada, além de nao receber qualquer suporte financeiro
do Poder Publico, geralmente ainda lhe pagava um valor de outorga
estabelecido na licitacdo, remunerando-se integralmente com as tarifas
pagas pelos usuarios ao longo do prazo de vigéncia da concessao®*.

Ultrapassado esse primeiro momento da desestatizacdo,
teriamos idealmente um Estado mais leve e com mais recursos, apto a

investir nas atividades prestacionais insuscetiveis de exploragao lucrativa
204 Ressalvam-se apenas as receitas alternativas, complementares, acessorias ou de projetos asso-
ciados previstas no art. 11 da Lei n°. 8.987/95, que, como seu proprio nome denota, possuem um
papel coadjuvante no financiamento das concessdes tradicionais, podendo também ser utilizadas
nas PPPs, em suas duas modalidades.
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pela iniciativa privada, como, por exemplo, rodovias importantes para o
desenvolvimento de regides pobres, mas de ainda pouco movimento para
que o pedagio fosse suficiente para pagar a sua reforma e manutengao;
construcdo de presidios ou de escolas publicas de ensino basico, que nao
geram qualquer receita tarifaria®®.

Ocorre que, mesmo apos as desestatizacdes da década de
noventa, o Estado manteve-se em grave crise fiscal, sujeito a uma
grande divida interna e externa taxada com juros de grande magnitude,
com o que, em mais uma frustracao da cidadania, nem aqueles servigos
publicos essenciais passaram a ter verba para poderem ser prestados
como deveriam.

O problema ¢ que, para essa crise fiscal ser pelo menos mitigada,
o Pais tem que crescer economicamente, e, para tanto, precisa reformar
e ampliar a sua infraestrutura, para o que, no entanto, continua sem 0s
recursos suficientes e com a capacidade de endividamento esgotada.
Busca-se, portanto, uma saida para esse impasse: para crescer e sair da
crise financeira o Estado tem que investir em infraestrutura, mas nao tem
como financeiramente realizar tais investimentos.

A conjuntura que ensejou o surgimento da ideia de parcerias
publico-privadas no Brasil pode, entdo, ser assim sintetizada: 1) gargalos
de infraestrutura impeditivos do crescimento e consequente melhora da
situacdo fiscal do Estado; 2) existéncia de uma série de atividades de
relevancia coletiva, muitas delas envolvendo as referidas infraestruturas,
ndo autossustentdveis financeiramente e sem que o Estado tenha
condigdes de financia-las sozinho.

As parcerias publico-privadas surgem como uma tentativa
de o Estado e a iniciativa privada dividirem os custos com a implantagao
de infraestruturas, j4 que nenhum deles teria condi¢cdes de com elas
arcar individualmente: o Estado, por ndo ter condi¢des financeiras, e a

2 P . . I . ~ . . .
95 Em algumas atividades prestacionais ha inclusive vedagdo constitucional para que sejam re-
muneradas por tarifas, a exemplo da educagio e da satude publicas, que devem ser gratuitas.
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iniciativa privada porque a tarifa seria insuficiente (ou em alguns casos
até inexistente) para cobrir todos os custos € a legitima margem de lucro
do negocio.

O Estado langa mao de uma forma de financiamento de
infraestruturas que ndo podem ser amortizadas apenas com tarifas. Ao
invés de realizar uma operagao de empréstimo direta com uma instituicao
financeira para obter esses recursos, contrata uma empresa privada que,
via de regra, vai por sua conta realizar uma similar operacao de crédito
para efetuar as obras e prestar os servigos contratados. Mas como a tarifa
ndo ¢ suficiente (concessdes patrocinadas) ou ¢ até mesmo inexistente
(concessdes administrativas), o Estado ira aos poucos —ao longo do prazo
de vigéncia do contrato e apenas depois de disponibilizado o servigo —
pagando pelo montante despendido previamente pela empresa privada.

No lugar do mecanismo da concessao tradicional, em que ¢
dado o direito ao particular de explorar determinado servigo publico
econdomico, sendo remunerado ao longo do tempo pelas tarifas, nas
parcerias publico-privadas serd o proprio Estado que arcard com parte
ou com a totalidade do investimento realizado pelo particular. Mas ndo
o fard de imediato, com o que seria mera terceirizagdo ou empreitada de
obra publica. Primeiro obtera a obra e o servico, e, depois de ja estarem
disponibilizados, ird paulatinamente pagando pelos custos adiantados
pela empresa e por seus lucros.

Foi, sem davida, uma forma de o Estado contornar a sua falta de
caixa para investimentos e o esgotamento da sua capacidade de contrair
novas dividas.

Podemos, assim, conceituar as parcerias publico-privadas
no Direito positivo brasileiro como sendo os contratos de delegacao
da construcdo, ampliacdo, reforma ou manutengdo de determinada
infraestrutura e da gestdo da totalidade ou parte das atividades
administrativas prestadas por seu intermédio, mediante remuneragao de
longo prazo arcada total ou parcialmente pelo Estado, fixada em razao da
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quantidade ou qualidade das utilidades concretamente propiciadas pelo
parceiro privado a Administragao Publica ou a populagao.

Em primeiro lugar, temos, como espécie de parcerias publico-
privadas na Lei n® 11.079/04, as concessdes ditas patrocinadas, que
também poderiam ser chamadas de subsidiadas, subvencionadas ou, em
alguns casos, de receita ou lucratividade minima assegurada.

Nos termos do § 1° do seu art. 2° sdo concessdes que
envolvem, “adicionalmente a tarifa cobrada do usuario, contraprestagao
pecuniaria®® do parceiro publico ao parceiro privado”, diferenciando-se
das concessdes tradicionais de servicos e obras publicas (Lei n® 8.987/95)
em razao dessas serem financiadas apenas por tarifas e, eventualmente,
também por receitas provenientes da explorag¢do de atividades ancilares
(art. 11, Lei n® 8.987/95)*7.

A diferenga para as concessdes comuns €, portanto, que nessas
a amortizacao dos investimentos privados ¢ feita, ao menos em linha de
principio, integralmente pelas tarifas pagas pelos usuarios, enquanto na
concessao patrocinada a amortizacdo ¢ feita ao mesmo tempo com tarifas
e verbas do proprio Erério.

E a semelhanca existente nos demais aspectos que fez com que o

206 Note-se a exigéncia de a complementagio publica da tarifa ser “pecunidria” faz com que outras
formas de o Estado complementar a tarifa ndo levardo a qualificar a concessao como uma conces-
sdo patrocinada, sendo ela, portanto, ou uma concessiao administrativa — caso sequer exista tarifa
-, ou uma concessdo comum subsidiada. Para se subsumir ao conceito legal de concessao patroci-
nada, a contraprestacdo do Estado, entre as formas admitidas no art. 6° da Lei n° 11.079/04, deve
se refletir ou em ordem bancéria ou em cessdo de créditos nao-tributdrios (incisos I e II). Todas as
demais fontes de receita previstas no art. 6° ndo tém natureza pecunidria (ex., outorga de diretos
sobre bens publicos - inc. IV) e, portanto, se a contraprestagdo do Estado se limitar a elas, estara
descaracterizada a figura da concessao patrocinada (cf. SUNDFELD, Carlos Ari. Guia Juridico
das Parcerias Publico-Privadas. In Parcerias Piiblico-Privadas (Coord.) Carlos Ari Sundfeld. Sao
Paulo: Malheiros, 2005. p. 28).

207 Lei n° 11.079/04: Art. 2%, § 3° Nio constitui parceria publico-privada a concessio comum,
assim entendida a concessdo de servigos ptiblicos ou de obras publicas de que trata a Lei n® 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, quando ndo envolver contraprestacdo pecunidria do parceiro piblico
ao parceiro privado. Note-se que o dispositivo parece reconhecer que o sistema da Lei n° 8.987/95
também admite concessdes com suporte financeiro do Estado. Se a Lei n° 8.987/95 admitisse
apenas concessoes integralmente remuneradas por tarifa, ndo seria necessario que o art. 2°, § 3°,
contivesse a especificagao constante de sua parte final.
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art. 3°, § 1°, da Lei n® 11.079/04 determinasse genericamente a aplicacdo
subsidiaria de toda a Lei n°® 8.987/95 e das demais leis que tratam das
concessdes comuns (ex.: 9.074/95) as concessdes patrocinadas®®,

O objeto das concessdes patrocinadas sdo, por exceléncia,
os servigos publicos econdmicos, atividades econdmicas lato sensu
titularizadas com exclusividade pelo Estado, suscetiveis de exploracao
pela iniciativa privada mediante delegacdo com o pagamento de tarifas
pelos usuarios, ainda que o seu valor ndo seja suficiente para financiar
todos os investimentos do concessionario*”.

A segunda espécie de PPPs sdo as “concessdes administrativas”,
contratos em que a cobranca de tarifas ¢ invidvel econdmica ou

208 Essa proximidade com as concessdes tradicionais da Lei ne 8.987/95 faz inclusive com que
muitos autores sustentem que a consagragao legal da modalidade patrocinada de concessao nao
era imprescindivel, uma vez que, mesmo sob a égide apenas da Lei n° 8.987/95, ja seria possivel ao
Poder Publico complementar direta ou indiretamente o valor arrecadado com as tarifas para via-
bilizar a prestacao de servicos publicos pela iniciativa privada. No entanto, a nosso ver, todos esses
debates demonstram que a expressa admissdo das concessoes patrocinadas pela Lei n° 11.079/04
ndo foi despicienda, ja que, sob a égide apenas da Lei n° 8.987/95, as discussdes eram tantas que
muitos agentes publicos e privados nio tinham seguranga juridica suficiente para celebrar delega-
¢oes de servigos publicos com essa modelagem com apoio financeiro do Poder Publico. Ainda é
defensavel, contudo, que, além das modalidades previstas na Lei n° 8.987/95 e na Lei n° 11.079/04,
a Administragdao Publica pode criar outras espécies de concessdo que ndo forem vedadas pelo
Direito, ndo precisando cada uma delas possuir previsdo legislativa especifica. “A Lei das PPP
previu um regime juridico préprio a um tipo de parceria entre poder publico e iniciativa privada.
E dizer, a Lei n° 11.079/04 contém regras para duas modalidades especificas de parcerias (aquelas
configuradas como concessdes administrativas ou concessdes patrocinadas), ndo sendo aplicével
(e portanto nao vedando) outras modalidades de parceria que ndo se enquadrem na definigdo das
duas modalidades nela referidas. Tenham estas parcerias a configuracdo de concessdes de servigo
publico tipicas (art. 2°, §3°), tenham elas outras configura¢des nao vedadas na legislagdo (e sub-
metidas ao regime juridico geral dos contratos administrativos)” (MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo. As Parcerias Piiblico-Privadas no Saneamento Ambiental, mimeo., 2005)

209 “A oferta de servigos publicos, de forma bastante simplificada, pode ser financiada ou com

recursos amealhados indistintamente da coletividade, via instrumentos tributarios (...) ou por
valores auferidos da prépria prestacdo cobrada diretamente daqueles que delas fazem uso. Nao hd
outra op¢ao. Admite-se apenas as varidveis puras ou a combinagédo das duas formas (por exemplo,
0 que ocorre na prestacao de servigos publicos remunerados pelos usudrios mas com alguma es-
pécie de subsidio tarifério arcado pelo Estado mediante recurso de fonte tributria)” (MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo. “Concessdo de Servigo Publico sem dnus para o Usudrio.In Direito
Piiblico - Estudos em Homenagem ao Professor Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 339).
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219 juridicamente vedada, como a cobranga pela saide ou

socialmente,
educagdo publica (artigos 196 e 206, IV, CF), ou ainda porque o Unico
usudrio do servigo a ser prestado € o proprio Estado. Aqui ndo se fala
mais sequer em tarifa a ser complementada por verbas do Estado, mas
da inexisténcia fout court de tarifas devidas pelos eventuais usudrios dos
servigos. E sobre elas que passaremos a tratar a seguir, buscando definir
a sua natureza juridica: se de delegacdo de atividades administrativas ou

de simples terceirizagao.
2. AS CONCESSOES ADMINISTRATIVAS

Nos termos do § 2° do art. 2° da Lei n°. 11.079/04, a concessao
administrativa € “o contrato de prestagdo de servicos de que a
Administragdo Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda que
envolva execugdo de obra ou fornecimento e instalagdo de bens”. A
contraprestagdo devida ao concessionario se fard exclusivamente com
recursos do Estado, por qualquer uma das fontes de receita enumeradas
no art. 6°, pecuniarias ou nao.?!' A cobranga de valores dos usuarios dos
servicos, ainda que economicamente pouco significativa, descaracteriza,
no entanto, a natureza de concessdo administrativa®'2.

Carlos Ari Sundfeld?!® define as concessdes administrativas como
os contratos de prestacdo de servigos de que a Administragdo € usuaria,
mediata ou imediata, em que: (@) hd investimento do concessionario

20 Egsa decisio deve ser discricionaria, proporcional, eficiente e fundamentadamente tomada
pelo Estado, com muita parcimonia, j& que em principio se deve dar preferéncia a concessdes que
possam ser total ou pelo menos parcialmente remuneradas pelos usudrios, face aos principios da
eficiéncia e da economicidade.

21 Como vimos em relagdo as concessdes patrocinadas a Lei exige que a contraprestagdo do
Estado seja em pectnia.

212 Nessa hip6tese poderemos ter, ou uma concessdo patrocinada, se a contraprestagio estatal for
pecunidria, ou uma concessdo da Lei n° 8.987/95, mas subsidiada, caso a contraprestacao tenha
outra natureza.

13 SUNDFELD, Carlos Ari. Projetos de Lei de Parcerias Piblico-Privadas. Andlise e Sugestdes,
mimeo, 2004.
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na criacdo de infraestrutura relevante; (b) o prego ¢ pago periddica e
diferidamente pelo Concedente em um prazo longo, permitindo a
amortizacao dos investimentos e o custeio; e (¢) o objeto ndo se restringe
a execugdo de obra ou ao fornecimento de mao de obra e bens (estes, se
existirem, deverao estar vinculados a prestagao de servigos).

A concessao administrativa €, a exemplo das concessoes comuns
e patrocinadas, um investimento privado amortizdvel no longo prazo,
findo o qual os bens construidos, reformados ou mantidos pelo particular
revertem ao Poder Publico. A tnica diferenga € que essa amortizagao se
farad com verbas do Erdrio e ndo através, total (concessdes comuns) ou
parcialmente (concessdes patrocinadas), de tarifas dos usudrios.

Enquanto o objeto das concessdes patrocinadas restringe-se aos
servigos publicos econdmicos, as concessdes administrativas tém como
possivel objeto um leque bem mais amplo de atividades administrativas,
algumas delas sequer enquadraveis no conceito de servigo publico®!*.

Assim, podemos enumerar, sem pretensao de exauri-las, as
seguintes espécies de atividades que podem ser objeto da concessdo
administrativa: (1) servigos publicos economicos em relagao aos quais
o Estado decida ndo cobrar tarifa alguma dos usudrios (ex., rodovia em
uma regido muito pobre); (2) servigos publicos sociais, como a educagao,
a saude, a cultura e o lazer em geral, que também podem ser prestados
livremente pela iniciativa privada.’’> Lembremo-nos, por exemplo, de

214 No mesmo sentido, ZYMLER, Benjamin. Direito Administrativo e Controle. Belo Horizonte:

Férum, 2005. p. 164.

215 « s e .
> “Quando de fala em ‘usudria indireta) est-se pressupondo que os usudrios diretos sejam ter-

ceiros aos quais a Administragdo Publica presta servicos publicos (como os estudantes de uma
escola publica, os pacientes de um hospital publico etc.). [...] Se esse objeto de concessdo ad-
ministrativa — delegagdo da execugdo administrativa — delegagdo da execugdo de servigo publi-
co - se revelar verdadeiro, havera terceirizacdo de atividade-meio (servicos administrativos) e
atividade-fim (servigos sociais do Estado). Sera, de certa forma, o mesmo tipo de delegagdo de
servigo publico que ocorre com as organizagdes sociais, porém com regime juridico diverso. De
qualquer forma, a ideia é de delegar a entidade privada a execugio de servigo publico; s6 que, no
caso das organizagdes sociais, a entidade tem que ser associagdo ou fundagio sem fins lucrativos
e, no caso da concessdo administrativa, essa exigéncia ndo existe, podendo a concessiondria atuar
com objetivo de lucro. Nos dois casos, ter-se-a servigo publico ndo exclusivo do Estado, prestado
por entidade privada, mediante remuneragio garantida pelo poder publico” (DI PIETRO, Maria
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algumas experiéncias ja vividas em algumas entidades da federacdo, de
“terceirizagdo” da administracdo de hospitais publicos; (3) atividades
preparatdrias ou de apoio ao exercicio do poder de policia, que, em si, €
indelegavel a iniciativa privada, nos termos estabelecidos no art. 4°, 11,
da Lei n°. 11.079/04.2'® Seriam os casos da hotelaria em presidios, da
colocacdo de pardais eletronicos em vias publicas, prestacdo de servigos
de reboque para remocgao de veiculos estacionados irregularmente, etc.;
(4) Atividades internas da Administragdo Publica, em que o proprio
Estado, ai incluindo os seus servidores, ¢ o tinico beneficiario do servigo
(ex., construgdo e operagdo de uma rede de creches ou restaurantes para
os servidores publicos, constru¢do e operagdo de um centro de estudos
sobre a gestdo administrativa para elaboragdo de projetos para a maior
eficiéncia do Estado, etc.).

Especialmente em relacdo aos servigos publicos sociais e
culturais, as concessdes administrativas revelam um grande espago para
a cooperagdo entre o Poder Publico e entidades privadas, inclusive sem
fins lucrativos.

Como observa Paulo Modesto, “na verdade, a participagao
de entidades privadas na prestagdo de servigos sociais, autorizada
expressamente pela Constitui¢do (v.g., art. 199, 202, 204, I; 209, 216,
§ 1° 218, §4°, 225), ndo apenas ¢ pragmatica como pode ser percebida

Sylvia Zanella. Parcerias na Administra¢do Piiblica. 5. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2005. pp. 168 - 169).

216 Art. 42 Na contratacio de parceria publico-privada serdo observadas as seguintes diretrizes: III -
indelegabilidade das fungées de regulagdo, jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de outras
atividades exclusivas do Estado. O poder de policia, enquanto atividade revestida de potestade
estatal, s6 pode ser, pela doutrina cldssica, desempenhada por pessoas juridicas de direito publico,
ou seja, Entes da Federagdo ou autarquias (abstemo-nos aqui da contenda quanto a natureza das
fundagdes instituidas pelo Poder Publico). Este entendimento tradicional é claramente inspirado
no Direito Administrativo Francés, pais no qual o Conseil d’Etat afirmou: “Além disso, a jurispru-
déncia proibe que a Administragdo conceda o servigo publico de policia a uma pessoa privada”
(Conseil d’Etat 23 mai 1958, Amoudruz, Rec. 302, apud DE FORGES, Jean-Michel. Droit Admi-
nistratif, Presses Universitaires de France - PUFE, 1995, p. 165). Outra parcela da doutrina apenas
admite a delegagdo dos atos meramente preparatorios do exercicio da policia administrativa, que
sd0 os que podem ser objeto de PPPs (cf. PROVENZA, Vittorio Constantino. Parecer, In Revista
de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro - RDPGE, vol. 50, Rio de Janeiro,
1997. pp. 359-382).
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como uma das respostas consequentes a crise do aparelho do Estado no
ambito da prestacdo dos servigos sociais. O Estado ndo tem efetivamente
condi¢des de monopolizar a prestagdo direta, executiva, dos servigos
de assisténcia social de interesse coletivo. Estes podem ser geridos ou
executados por outros sujeitos, publicos ou privados, preferencialmente
instituigdes ‘publicas ndo estatais’ (pessoas privadas de fim publico, sem
fins lucrativos), consoante diferencia a propria Constitui¢do (CF, art. 199,
§1°), sob a fiscalizacdo e supervisao imediata do Estado. Nestes casos, ndo
prover diretamente ndo quer dizer tornar-se irresponsavel perante essas
necessidades sociais basicas ou negar o direito fundamental a saude, a
educagdo, a defesa do meio ambiente, a pesquisa cientifica e tecnoldgica.
O Estado n3o deve nem pode demitir-se da responsabilidade de
assegurar e garantir direitos sociais: quando nao executar, deve fomentar
ou financiar diretamente a execucao de servigos sociais necessarios a
coletividade. O Estado contemporineo continua executor, regulador,
fiscalizador e financiador de servigos sociais, mas pode contar também
com mecanismos de parceria ageis para ampliar a sua capacidade de
assegurar a efetiva fruicdo dos direitos sociais basicos™'".

3. As CONCESSOES ADMINISTRATIVAS COMO FORMA DE
DELEGAGAO DE ATIVIDADES ADMINISTRATIVAS

As concessdes administrativas se encontram no meio caminho
entre a delegacao e a terceirizagdo. Como se pode inferir do item anterior,
entendemos serem, de fato, delegagdes de atividades administrativas
(ndo necessariamente de servigos publicos), ndo meras terceirizagoes,
pois pressupdem a construcao, expansao, reforma ou manutengdo de
infraestruturas através das quais também havera a prestagdo de servigos,
sendo vedada a sua utilizacao se tiver “‘como objeto unico o fornecimento
217 MODESTO, Paulo. Reforma do Estado, Formas de Prestacdo de Servicos ao Piblico e Parcerias

Publico-Privadas: demarcando as fronteiras dos conceitos de servigo publico, servicos de relevan-
cia publica e servicos de exploragido econdmica para as parcerias publico-privadas, mimeo., 2005.
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de mao de obra, o fornecimento e instalagdo de equipamentos ou a
execugao de obra publica” (art. 2°, § 4°, III, Lei n° 11.079/04), com que
teriamos, ai sim, uma mera terceirizagao ou empreitada de obra publica,
regidas pela Lei n°® 8.666/93%'8.

No que concerne a delegagdo de servigos publicos através
de contratos de parceria publico-privada, deve-se considerar que a
Constitui¢ao brasileira adota, em seu art. 175, um conceito lato de
concessao de servigo publico.

O conceito tradicional, restrito, de concessdo, majoritario na
doutrina brasileira pré-1988, de delegacdo de servigo publico sem o
apoio do Estado, era claramente inspirado na doutrina dos paises que
constituiram a raiz do nosso Direito Administrativo, especialmente da
Franga.

Ocorre que, nesses paises, se a concessdo realmente tem
um conceito restrito (mas, mesmo assim, nao tanto quanto o que era
sustentado no Brasil), ela é apenas uma entre as diversas modalidades
de delegacdo de servicos publicos. Na Franga, por exemplo, temos,
além das concessodes, uma série de modalidades de delegagdo em que a

remuneracao ndo se da exclusivamente por tarifa®!’.

218 <A criacdo dessa nova férmula contratual — a concessio administrativa — viabilizou um arranjo
para a obtencdo de servicos para o Estado antes impossivel: aquele em que o particular investe
financeiramente na criagdo de infraestrutura publica necessaria a existéncia do servigo e a ajuda
a concebé-lo. [...] [os requisitos para adogao da concessdo administrativa — valor e prazo minimo
de R$ 20 milhoes e cinco anos, respectivamente] ndo existem nos meros contratos de obras. As
exigéncias de prestagdo de servigos por um prazo minimo e de que a remuneragao esteja sempre
vinculada a essa prestagdo (art. 7°) — nao, portanto, a execu¢do de parcelas de obras — impede
que a concessdo administrativa se transforme em simples contrato de obras com financiamento
do empreiteiro. [...] Quando se fala de servicos como objeto da concessdo administrativa, esta-se
referindo a execugdo autdénoma de prestagdes, para alcangar resultados predeterminados. A Lei
das PPPs néo considera como tal o mero fornecimento de forca de trabalho humano (isto ¢, de
‘mao-de-obra’) para atuar sob a dire¢do da Administragéo (art. 2°, § 4°, I1I)” (SUNDFELD, Carlos
Ari. Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas. In: Parcerias Publico-Privadas Coord. Carlos
Ari Sundfeld. Sao Paulo: Malheiros, 2005. pp. 24- 32).

219 “No estrangeiro, os paises com cultura juridica similar a brasileira conhecem figuras equi-

valentes aquela que ¢ identificada no Brasil pela expressio ‘concessio, a ela atribuindo regime
juridico equivalente ao vigente entre nds. Quando muito, verifica-se uma diferenciagao termino-
légica, reservando-se a expressdo ‘concessdo’ para uma espécie de delegacdo. E o que se passa na
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Ha na Franga®®

, com efeito, as seguintes espécies basicas
de delegacdao de servigos publicos: (1) Concession de service public:
“Modelo-tipo da delegagao de servigo publico, € o contrato em virtude do
qual o concedente, pessoa publica, encarrega um concessionario, pessoa
publica ou privada, de explorar um servigo publico por sua conta e risco.
[...] A concessiondria ¢ remunerada pela exploragdo do servigo, ou seja,
por meio da receita que auferir dos usudrios. Ele pode, todavia, receber do
poder concedente certas participagdes, que podem ter a forma de garantias
de empréstimo, de subvengdes para equipamentos ou para o equilibrio do
contrato, ou ainda através de indenizag¢des de recomposi¢do da equagdo
econdmico-financeira”; (b) Affermage: Muito proxima da concessdo,
diferencia-se dela apenas em razdo de o objeto da delegacdo ser apenas
a prestacdo em si do servigo, sem a construcdo de infraestrutura, que ja
¢ entregue pelo poder publico ou por um concessionario anterior, que
construira a infraestrutura. Como o fermier fica livre dos 6nus da criacdo
da infraestrutura (frase de premier établissement) e o Estado continua
responsavel pela eventual expansdo da infraestrutura, geralmente ele
deve pagar ao poder concedente pelo exercicio do direito delegado;
(c) Régie Interessé: Situada entre a delegagdo e a mera terceirizacao,
¢ pela maioria (mas ndo pela totalidade) da doutrina francesa ainda
considerada como um tipo daquela. O delegatario presta um servigo
a partir de uma infraestrutura ja fornecida pelo poder concedente, que

Franga e na Espanha. Ja em outras drbitas, aquele mesmo vocabulo ¢ utilizado para indicar um
género, albergando inumeras variagdes distintas. Assim ocorre no ambito da Unido Europeia e
da propria Italia. [...] Em face do pensamento alienigena, a concessio pressupde vinculo entre a
remuneragdo da concessiondria e os resultados da exploragao empresarial. Mas isso ndo significa
a impossibilidade de o concessiondrio ser satisfeito através de verbas de origem publica” (JUSTEN
FILHO, Margal. As Diversas Configuragdes da Concessdo de Servigo Publico. In Revista de Direito
Publico da Economia - RDPE, vol. 1. Belo Horizonte:Forum, 2003. p. 135). “A palavra ‘concessao’
designava praticamente todas as formas de delega¢do da gestdo de servigos publicos em pessoas
privadas; progressivamente, a pratica foi diversificando as modalidades de delegacéo, tendo pas-
sado a concessdo a ser uma de entre varias (v.g., affermage, gérance)” (GONCALVES, Pedro. A
Concessdo de Servigos Puiblicos. Coimbra: Livraria Almedina, 1999. p. 140).

220 ps consideragdes sobre o Direito Administrativo francés expendidas nesse Tépico advém,
sobretudo, da obra de BOITEAU, Claudie. Les Conventions de Délégation de Service Public. Paris:
Imprimerie Nationale, 1999. pp. 96-106.
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mantém a sua propriedade ao longo de todo o contrato. Deve realizar
apenas pequenas obras de manutencao e, naturalmente, a prestacdo do
servico. O servigo € pago pelos usuarios, mas diretamente ao Estado,
que, por sua vez, paga orcamentariamente ao régisseur valor calculado
de acordo com a quantidade de usudrios e a qualidade do servigo
prestado; (d) Bail Emphytéotique Administratif: Por ele o particular faz
determinados investimentos em imovel publico, que servirdo a prestacido
de determinado servigo publico, remunerando-se através da exploragao
de outras instalagdes por ele construidas no imodvel (ex.: constréi um
hospital e um shopping).

No Brasil, diferentemente, as delegagdes tradicionalmente se
limitaram as concessdes e permissdes de servigos publicos, razdo pela
qual a alusdo a elas feita pelo art. 175 da CF deve ser considerada em
uma acepg¢ao razoavelmente ampla, que contemple algumas espécies?!.

Além de o Direito francés possuir diversos tipos de delegacao
de servigos publicos, a propria concessdo nem sempre ¢ remunerada
apenas pelos usuarios, tendo sempre sido previstas algumas espécies
de garantias e apoios financeiros do Estado. Admite, ademais, uma
liberdade geral a Administragao Publica de criagdo de contratos atipicos
e inominados de delegagdo de servigcos publicos, ndo precisando ser
todos eles previamente tipificados em lei.

Essa plasticidade contratual ndo é, obviamente, apenas francesa,
mas exigéncia da sociedade pés-moderna, cujo dinamismo e necessidades
sempre novas sa0 muito pouco aprisiondveis em compartimentos
conceituais estanques e exaustivos.

Isso revela a obsolescéncia dos modelos tradicionais de
delegacdo. A tipologia classica dos contratos de gestao delegada pouco a

221 <0 art. 175 ndo impos uma disciplina restritiva para o legislador. A referéncia a delegagao

por meio de concessio de servigo publico nao significou nem a consagragdo de um unico e de-
terminado tipo de avenga nem a vedagdo a que outras avengas sejam praticadas a propdsito de
obras publicas” (JUSTEN FILHO, Marg¢al. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva,
2005. p. 506).
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pouco se desvanece diante das concessoes complexas que sdo aplicadas
a esses ‘modelos’. O poder publico elabora contratos que apresentam o
carater de patchwork e que nem sempre t€ém uma denominacao especifica.
Além do fato de o juiz ndo estar vinculado a denominagao do contrato cuja
legalidade € por ele examinada, o carater patchwork é, progressivamente,
‘digerido’ pela nogdo genérica de delegacao de servigo publico®.

Comparativamente com o Direito Administrativo franceés,
podemos dizer que o direito brasileiro, com as interpretagdes construtivas
sobre a Lei n°. 8.987/95 e com o advento das PPPs (Lei n°. 11.079/04),
tem ampliado o conceito de “concessao de servigo publico”, tornando-a
préoxima a nogdo genérica que a expressao “delegacao de servigo publico”
possui na Franga.

Mesmo na tradicdo do Direito Brasileiro, as concessdes de
servigos publicos nd3o tém um conceito que inequivocamente abranja
apenas as concessoes remuneradas exclusivamente por tarifas. As
primeiras concessdes de servigos publicos ferroviarios celebradas no
Brasil, por exemplo, ja estabeleciam, nos termos da Lei Geral n°. 641, de
26 de junho de 1852, como cldusula basica a “garantia de rentabilidade do
capital investido (garantia de juros) de até 5% a.a. [...]. ‘Garantias de juros’
(ou seja, um subsidio que garantia a rentabilidade do capital investido)™*.

No Direito Comparado, Daniel Edgardo Maljar, valendo-
se das ligdes de Garrido Falla, explica: “Pode ocorrer que, em razao

222 BOITEAU, Claudie. Les Conventions de Délégation de Service Public. Paris: Imprimerie Na-
tionale, 1999. pp. 96-97. A expressdo “patchwork” utilizada pela autora deve ser compreendida
ndo apenas no sentido figurado da comparagdo com as colchas feitas com retalhos de iniumeros
tecidos (no caso um contrato atipico feito com caracteristicas e elementos parciais de varios con-
tratos tipicos), mas, sobretudo, a luz da contemporénea filosofia desconstrutivista francesa, espe-
cialmente a de Gilles Deleuze, que trouxe a expressio “patchwork” para o ambito filoséfico com
a seguinte acep¢do: “E uma colegdo amorfa de pedagos justapostos, cuja jungio pode ser feita de
infinitas maneiras [...]. O espago liso do patchwork mostra bastante bem que ‘liso’ ndo quer dizer
homogéneo; ao contrario, é um espago amorfo, informal, e que prefigura a opurt “ (DELEUZE,
Gilles; GUATARRI, Félix. Mil Platos. Trad. Peter Pal Pelbart e Janice Caiafa, vol. 5, 34. ed., 1997,
Séo Paulo. p. 182).

223 JOHNSON, Bruce Baner et all. Servicos Piiblicos no Brasil: mudangas e perspectivas., Sio Paulo:

Edgard Bliicher, 1996. p. 54.
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da retracdo da demanda, o capital investido ndo gere lucro no final do
prazo contratual. Para evitar esse problema, surgiu uma duplice técnica:
ou a subvencdo do déficit ou a técnica da garantia administrativa de
lucro. Ambas respondem a finalidade de dar um maior incentivo ao
capital, considerando a dificuldade de apreciag@o a priori dos custos de
produgdo. Nesses casos a Administracdo promete uma subvencdo em
branco, de acordo com os resultados da empresa beneficidria, ou uma
garantia de lucratividade. Essa ultima técnica foi usada na Espanha para
favorecer a exploracdo ferroviaria. A Administragdo cobriria, entdo, a
diferenca existente entre o que a empresa obtém da exploracdo e o lucro
garantido”*.

Sob esse prisma, parece-nos que a concessao administrativa se
aproxima da régie interessé do Direito francés, que “sdo as delegacdes
contratuais de servigo publico a uma pessoa geralmente privada, na qual
[...] a empresa ndo se remunera diretamente dos usudrios do servigo
publico. Ela percebe do Estado valores associados aos resultados da sua
gestdo. Trata-se de um modo privado de gestdo que ndo ¢ uma concessao
de servigo publico, ja que ndo ha qualquer remuneracio direta sobre os
usuarios do servigo”?%,

Logicamente que nos casos concretos podem surgir muitos
matizes, sendo a jurisprudéncia do Conselho de Estado, como dificilmente
poderia deixar de ser, bastante casuistica e erratica na identificagdo do
contrato como uma delegacdo ou mera empreitada ou terceirizagdo. De
toda sorte, pode ser fixado que o ponto principal para identificar uma
delegagdo ¢ a circunstancia de o particular participar dos resultados da

sua explora¢dao®*®.

224 MALJAR, Daniel Edgardo, Intervencién del Estado en la Prestacion de Servicios Piiblicos. Bue-
nos Aires: Hammurabi, 1998. pp. 292-293.

225 VALETTE, Jean-Paul. Le Service Public a la Frangaise. Paris: Ellipses, 2000. p. 108. Sobre os
institutos de delegagdo da gestao de atividades administrativas no Direito Francés.

226 Naturalmente que a analogia com os institutos do Direito Francés é apenas aproximada, ja que
o critério da participagdo em resultados financeiros para definir a presenca de delega¢ao néo se
nos afigura inteiramente apropriado a luz da Lei n°. 11.079/04, uma vez que as concessdes admi-
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Na verdade, o que assemelharia a concessdao administrativa a
uma terceirizagdo complexa, que combinaria uma empreitada com a
prestagdo do servigo atraveés da obra depois de pronta, seria tdo somente
o fato de ser remunerada direta e integralmente pelos cofres publicos.

Todavia, nas concessoes administrativas, a forma de calculo do
valor a ser pago a empresa deve ser variavel de acordo com as utilidades
concretamente prestadas a Administragdo Publica ou a populagdo, o que
decorre do Principio da Eficiéncia e da necessidade de compartilhamento
de riscos que anima as parcerias publico-privadas (arts. 4°, VI, e 5°, 111,
Lein®11.079/04), ja que, com o preco fixo, o risco ficaria exclusivamente
com o Poder Publico como nos contratos regidos pela Lei n°. 8.666/93.
Em outras palavras: tem que haver a gestdo do bem — prestacdo de
servigos através dele —, o que, ao mesmo tempo diferencia as concessoes
administrativas da simples prestacao terceirizada de servigos (em que nao
ha a disponibilizacdo da infraestrutura pelo contratado) e da empreitada
de obras publicas (em que ha a disponibiliza¢do da infraestrutura pelo
contratado, mas ndo a prestacdo de servigos através dela)?’.

Nos contratos chamados pela Lei n°. 11.079/04 de concessdes
administrativas ha autonomia da empresa contratada na gestdo da
infraestrutura e na prestagao do servigo por intermédio dela viabilizada.

A concessao administrativa, enquanto delegacdo da gestao
de determinada infraestrutura administrativa, deve, em primeiro lugar,
assegurar ao concessionario autonomia empresarial no desenvolvimento

nistrativas na maioria das vezes versarao sobre atividades insuscetiveis de exploragio econdmica,
razdo pela qual ndo se haveria de falar nunca em “participagao em resultados financeiros”. A ideia,
no entanto, de uma remuneragio nio-fixa e que guarde relacdo com a utilidade concretamente
gerada pelo contratado é-nos extremamente util, principalmente tendo em vista o longo tempo de
elaboragao da jurisprudéncia do Conselho de Estado na caracterizagdo de contratos administrati-
vos como contratos de delegagdo ou néo.

227 “por exemplo, a parceria publico-privada nio poderé ter por objeto s6 a construgio de um
hospital ou de uma escola, porque, nesse, caso, haveria contrato de empreitada regido pela Lei n°
8.666; ap0s a construgdo da obra devera haver a prestagao de servigo de que a Administragéo seja
usudria direta ou indireta” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Piiblica.
5. ed., Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 167). Outra diferenca importante é a de concessdes administrati-
vas e contratos de gestdo. Naquelas o particular pode ter fins lucrativos, nesses néo.
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da atividade, podendo definir a maior parte dos meios que julga aptos
a alcangar os objetivos estabelecidos contratualmente. Infere-se essa
autonomia de gestdo inclusive da vedagdo de as parcerias publico-
privadas se dirigirem unicamente ao fornecimento de mao de obra,
ao fornecimento e instalagdo de equipamentos ou a execucdo de obra
publica (art. 2°, § 4°, III, Lei n® 11.079/04).

Em segundo lugar, a remuneracdo do concessionario
administrativo deve ter relagdao direta com a quantidade e/ou qualidade
das utilidades concretamente prestadas a Administracdo Publica ou a
populagdo, o que constitui decorréncia direta de a Lei impor a reparticao
de riscos (arts. 4°, VI, e 5° III, Lei n° 11.079/04). A sua remuneragao
ndo pode, portanto, ser fixa — indiferente a quantidade e qualidade dos
servicos prestados —, com o que a Administra¢do Publica assumiria todos
os riscos, a exemplo do que acontece com a terceirizacao e a empreitada
da Lei n°. 8.666/93%%,

Dessa forma, “as exigéncias de prestagdo de servigcos por um
prazo minimo e de que a remuneracio esteja sempre vinculada a essa
prestacdo (art. 7°) — ndo, portanto, a execucdo de parcelas de obras —
impede que a concessdo administrativa se transforme em simples
contrato de obras com financiamento do empreiteiro”?%. Nas concessdes
administrativas ha autonomia de gestdo da empresa contratada na gestao
da infraestrutura e na prestagdo do servico por intermédio dela viabilizada.

As concessdes administrativas sdo, portanto, uma espécie de
delegacdo da gestdo de atividades administrativas, e, possivelmente, de
servicos publicos, o que ndo poucas consequéncias praticas, além de
tedricas, possui, para fins de responsabilidade objetiva, reversao de bens,

228 Naturalmente que a remuneracao da prestagdo terceirizada de servicos @ Administragdo Publi-
ca pode ser fixada de acordo com a quantidade do objeto contratual, mas essa quantidade estd to-
talmente fora da autonomia de gestdo empresarial do contratado (primeiro elemento cumulativo
de caracterizagio da concessdo administrativa), ja que previamente definida no edital de licitagao,
predefini¢do essa impossivel de ser feita nas concessdes objeto da Lei n° 11.079/04.

229 SUNDFELD, Carlos Ari. Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas. In Parcerias Piiblico-
-Privadas Coord. Carlos Ari Sundfeld. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. pp. 24- 32.
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etc., aplicaveis somente as delegagdes de atividades administrativas, e
ndo as demais modalidades de contratos administrativos (verbi gratia,
art. 37, § 6°, CF).

Nao € por outra razdo que a Lei n°. 11.079/04, apesar de nao
determinar uma aplicacdo subsidiaria genérica da Lei das Concessoes de
Servigos Publicos — Lei n°. 8.987/95 — as concessoes administrativas, a

exemplo do que faz em relagdo as concessoes patrocinadas,”

prescreve-
lhe a aplicagdo das suas disposi¢des relativas ao ressarcimento pelo
concessionario dos projetos prévios a licitagao (art.21), as clausulas
essenciais do contrato, entre elas a de reversdao de bens (art. 23),2!' a
subcontratagdo (art. 25), a transferéncia da concessao ou do controle
da concessionaria (art. 27), a garantia com os direitos emergentes da
concessdo (art. 28), a todas as obrigagdes do poder concedente e da
concessionaria (artigos 29 a 31), e a intervencao e todas as modalidades
de extingao (artigos 32 a 39), tudo nos termos do art. 3°, caput, € 9°, § 1°,
da Lei n°. 11.079/04.%* Vé-se, portanto, que a estrutura economica das
concessdes administrativas ¢ a mesma das concessdes comuns.

A aplicagdo da Lei n°. 8.987/95 as PPPs, em qualquer das suas

modalidades, deve, no entanto, ainda quando haja previsdo expressa

230 A remissdo genérica se explica em razio de nas concessdes patrocinadas estar, da mesma for-
ma que nas concessoes comuns, presente o elemento tarifario, ainda que parcialmente.

21 “Enquanto vigente a concessio administrativa de servigos ao Estado, nio estando amortizado
o investimento, essa infraestrutura constituird patriménio do concessionario, podendo reverter
ao concedente ao final, se previsto no contrato (art. 3°, caput, da Lei das PPPs, c/c os arts. 18, X, e
23, X, da Lei das Concessoes. Assim, sdo idénticas a estrutura contratual e a 16gica econdmica da
concessdo administrativa de servigos ao Estado e da tradicional concessdo de servigos publicos”
(SUNDFELD, Carlos Ari. Guia Juridico das Parcerias Publico-Privadas,. In Parcerias Piiblico-Pri-
vadas Coord. Carlos Ari Sundfeld, Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 30).

232 Nio fica, evidentemente, descartada de forma absolutaa aplicagdo as concessdes administrativas
de outros dispositivos da Lei n°. 8.987/95. Os outros dispositivos nao foram referidos no art. 3°,
caput, da Lei n°. 11.079/04, mas continuam integrando o ordenamento juridico como elemento
hermenéutico e de analogia. Igualmente, apesar de a Lei n°. 8.666/93 nao ter, salvo em alguns
pontos especificos (ex., art. 5°, VIIL, Lei n°. 11.079/04), tido a sua aplicagdo genericamente deter-
minada para as parcerias publico-privadas, ela ¢, dependendo do caso concreto, perfeitamente
possivel. O que, em caso algum, é admissivel, ¢ que a aplicagao subsidiaria da Lei n°. 8.987/95 ou
da Lei n°. 8.666/93 acabe desvirtuando a natureza e o espirito de divisdo de riscos que inspiram as
duas espécies de parcerias publico-privadas da Lei n°. 11.079/04.
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da sua aplicagdo, se dar apenas no que couber, ou seja, no que nao
contrariar a propria natureza das PPPs, nas quais ha uma dependéncia
financeira do Poder Concedente bastante significativa, ao passo que nas
concessdes comuns a dependéncia se da preponderantemente em relagao
a clientela pagante das tarifas. Assim, ndo nos parece, por exemplo, que
seja aplicavel as PPPs o paragrafo unico do art. 39 da Lei n°. 8.987/95,
que prevé que, mesmo na inadimpléncia do Poder Concedente, o
concessionario nao pode suspender a prestacdo dos servigos antes de
obtida a rescisao judicial transitada em julgada do contrato (vedagao da
excegdo do contrato ndo cumprido). Parece-nos que, na hipdtese, o art.
78, XV, da Lei n°. 8.666/93,** que versa sobre contratos em que também
h4 uma contraprestagdo financeira da Administracdao Publica, se coaduna
melhor com o arcabouco financeiro das PPPs.

CONCLUSAO

As concessdes administrativas previstas na Lei n°. 11.079/2004,
sdo contratos de delegacdo da constru¢do, ampliacdo, reforma ou
manutencdo de determinada infraestrutura e da gestdo da totalidade ou
parte das atividades administrativas prestadas por seu intermédio aos
cidadaos, a propria Administragdo Publica ou a seus agentes, mediante
remuneragao de longo prazo arcada totalmente pelo Estado.

Uma relevante discussdo que se coloca em relacdo a natureza
juridica desse instrumento € a concernente a sua configuragdo ou
ndo como terceirizagdo, o que, muito longe de importar em mera
discussdo teorica, traz uma série de implicagdes praticas, como a
aplicacdo da responsabilidade objetiva, de alguns dispositivos da Lei de

233 Art. 78. Constituem motivo para rescisao do contrato: XV - o atraso superior a 90 (noven-
ta) dias dos pagamentos devidos pela Administragdo decorrentes de obras, servicos ou forne-
cimento, ou parcelas destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica,
grave perturba¢do da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela
suspensao do cumprimento de suas obrigagdes até que seja normalizada a situagao.
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Responsabilidade Fiscal — LRF, reversao de bens, etc.

Em nosso entendimento, as concessOes administrativas sao
hipdteses de delegacdo de atividades administrativas, e ndo de simples
terceirizagdo ou empreitada, pois o seu objeto ndo se restringe a execucao
de obra ou ao fornecimento de mao de obra e bens. Tais contratos
abrangem, necessariamente, a gestdo do bem, isto ¢é, a prestacdo de
servigos através dele, sendo a remuneragdo a ser paga pela Parte publica
a Parte privada fixada em razao da quantidade ou qualidade das utilidades
concretamente propiciadas pelo parceiro privado a Administragdao
Publica ou a populagio.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende apontar aspectos sobre a Economia
de Mercado, ou mais precisamente o Capitalismo e seus reflexos na
estrutura da Modernidade.

Para Mauricio Tragtenberg (ARGUELLO, 1994) a formagao do
Estado Moderno, constru¢do do Monismo Juridico e a ética protestante
foram denominadas condi¢des de nascimento superestruturais®* do
capitalismo. Todavia, embora tais elementos surgem como mediagao de
alguns pensadores modernos, ndo serdo abordados no presente artigo.

A presente reflexdo cuida de aspectos tedricos que originaram
a Economia Politica, observando temas como a divisdo do trabalho, o
valor do capital e a explora¢do da for¢a produtiva, além das primeiras
estratégias utilizadas para implementagdo desse modo de produgao.

Os autores escolhidos sio Adam Smith, David Ricardo e Karl Marx
(pensadores que compdem a Economia Cléssica) sendo aqui pretensamente
discutidas e refletidas algumas de suas categorias e construgdes teoricas,
muito mais no sentido de apresentar ao leitor suas principais observacdes e
contribui¢des para fundar teoricamente a Economia de Mercado.

1. DIVISAO DO TRABALHO E CRESCIMENTO DAS NACOES EM ADAM SMITH

A Filosofia Politica Utilitarista**> também foi influenciada pela

234 Em carta a Engels, Marx reconhecera que era obrigado a ressaltar a importancia da Economia
porque esta era negada pelos seus adversarios, porém nao tiveram tempo de estudar os outros
fatores que participam da interagio econdmica com a totalidade social. Ora, o que fez Weber?
Ele criou a sociologia urbana, do direito, da religido para mostrar como esses fendmenos reagem
a Economia. Como, por exemplo, determinada ética econémica - o calvinismo - cria condi¢des
para acumulagao do capital enquanto outra ética econdmica derivada da geomancia na China
constituira um obstaculo ao Capitalismo. TRAGTENBERG, Mauricio. In ARGUELLO, Katie Si-
lene Carceres. Democracia e Direito. Floriandpolis, 1991.

235 Para o filésofo argentino ENRIQUE DUSSEL a tradigio anglo-sax deu origem ao utilitaris-
mo, corrente filosofica ainda lactente no séc. XVII e proeminente ao final do séc. XVIII e inicio do
XIX, encontrada em diversos autores, na maioria ingleses, uma vez que neste periodo a Inglaterra
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ética protestante, na maioria dos pensadores, como ¢ o caso de Adam
Smith?*,

A obra de Adam Smith sofreu influéncia das contribuigdes
filosoficas de Epicuro®’, David Hume e Quesnay®®, além do espirito
revolucionario burgués de John Locke no que tange a questdo da
propriedade*”.

O século XVIII ¢ marcado por diversas mudancgas geopoliticas
mundiais, dentre elas a mudanga do sistema-mundo comercial para os
mares da Europa do Norte, tendo como destaque a Inglaterra, grande
poténcia que utiliza sua forga bélica, comercial e politica para abertura
de cada vez mais novos mercados.

O contexto da obra de Adam Smith justifica a percepg¢ao de que o
monetarismo bem como a renda da terra analisada pelos Fisiocratas dara
lugar a importancia, para além da circulacao, a producao de mercadorias.

A produgdo, s6 ¢ possivel a partir da divisao do trabalho, essa ¢
a grande e maior contribuic¢do do referido autor. Assim, para Liana Maria

passa a substituir Amsterda como centro hegemdnico mercantil do sistema-mundo, em espe-
cial as cidades de Londres, Glasgow, Manchester e Edimburgo. Para Dussel o utilitarismo é um
“neo-estoicismo (ainda um hedonismo neo-epicurista) que reduz o manejo da pura subjetividade
individual ao controle dos meios dirigidos a um fim, a partir de um calculo instrumental que
situa a experiéncia ética em referéncia as paixdes como ultima instancia. Isto permitiria uma certa
racionalizagdo empirica disciplinada das decisdes, agdes e suas consequéncias (p. 109). DUSSEL,
Enrique. Etica da libertagdo na Idade da globalizagio e da exclusdo. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 2002.
Naio existe somente um utilitarismo mas utilitarismos. Dussel apresenta elementos e dimensoes
que se pode extrair deles. Especialmente em John Locke, Adam Smith e Stuart Mill. Convém lem-
brar que Bentham foi considerado um dos maiores utilitaristas deste periodo.

26 SMITH, Adam. Inquérito sobre a natureza e as causas da riqueza das nagdes. 4. ed. Coimbra:
Fundagao Caloustre Gulbekiam, 1999. p. 823.

27 Olhando para Antiguidade Cldssica, de Epicuro retira-se o culto ao prazer, que se dava de
forma calculo meio-fim, previsibilidade e prazer consequente, ou seja, prazer como célculo para
afastamento da dor.

238 podemos afirmar que QUESNAY ¢ um marco tedrico para a analise smithiana, inclusive que
parte importante da obra deste autor cléssico foi fruto da experiéncia com os fisiocratas e anélise
das principais contribui¢oes para a corte francesa.

239 Outras consideracgoes acerca de John Locke podem ser encontradas em RUZIK, Carlos Edu-
ardo Pianovski. Locke e a formagao da racionalidade do Estado Moderno: o individualismo pro-
prietario entre o publico. In: FONSECA, Ricardo Marcelo (org.). Repensando a Teoria do Estado.
Belo Horizonte: Férum, 2003.

323



@)S HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

da Frota Carleial, a categoria trabalho em Adam Smith significa esfor¢o
que se mede pelo tempo e se troca por dinheiro**.

Fernando de Almeida e Francisco Chaves Fernandes elegeram
alguns topicos da riqueza das nagdes para destacar pontos importantes
na obra Smitiana®!!'. S3o eles: 1) divisdo do trabalho; 2) principio que da
origem a divisdo do trabalho; 3) diferenca entre valor de uso e valor de
troca; 4) divisdo limitada pelo mercado, lucros do capital; 5) acumulacao
do trabalho produtivo e improdutivo.

A divisao do trabalho ¢ a grande causa do aumento de sua
capacidade produtiva. Utilizando o exemplo de uma fabrica de alfinetes,
demonstra que tal divisdo poderia ser copiada por outros ramos de
produgdo, uma vez que a divisdo, para aumento da capacidade produtiva,
deveria ser generalizada.

Note-se que a concorréncia perfeita € possivel nos primordios da
Economia Politica: as maquinas, pelos seus aspectos rudimentares, eram
facilmente copiadas, fazendo com que a partir de pequenas manufaturas,
diversos empreendimentos passassem a produzir da mesma forma.
Serdo as mudangas a partir das inovagdes tecnoldgicas — além de outras
questdes de mercado, posteriores ao tempo dos classicos — que gerardo a
concorréncia imperfeita.

A vantagem da divisdo do trabalho poderia ser demonstrada
em trés circunstancias: maior destreza do trabalhador, ja que confia uma
tarefa especifica a capacidade de aprimora-la e assim, a capacidade e
habilidade técnica aumentaria; economia do tempo, quanto mais rapido
a produgdo, mais tempo se ganharia no produto final do trabalho com o
aumento da producao; utilizagao de maquinaria, inventada por operarios

240 CARLEAL, Liana Maria da Frota. No decurso do presente artigo serio utilizadas alguns apon-
tamentos colhidos das aulas ministradas pela referida professora. In: Curso de Teorias Econémicas
e Economia Soliddria do Programa, do Programa de Pés-Graduagao da Universidade Federal do
Parana.

241 ALMEIDA, Fernando Lopes de; FERNANDES, Francisco Chaves. A Economia Cldssica:
textos de Smith, Ricardo, Malthus. Rio de Janeiro: Forense-Universitaria, 1978.
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ou por construtores de maquinas, ou ainda, filésofos**.

Anltima circunstancia descrita serviu para que outros economistas,
posteriormente, refletissem sobre a separagao, dentro do espago da fabrica,
de um espaco para criatividade, planejamento e pesquisa.

Quanto maior a destreza do trabalhador, justificada pela propria
divisdo do trabalho, ocorreria depois da criagdo da maquina acarretando
aumento de produtividade e gerando o que foi posteriormente denominado
excedente econdmico.

A generalizacao do excedente econdmico, dirigida ao mercado
de trabalho pelo capitalista, geraria aumento no salario, devido a
concorréncia estabelecida entre os capitalistas para empregarem 0s
trabalhadores mais eficientes®*.

O principio que da origem a divisdo do trabalho ¢ a propensao
que a natureza humana tem para troca, propensao esta que sO se encontra
no homem. Ela ¢ incentivada pelo egoismo ¢ leva a divisao do trabalho,
dando assim, origem a diferengas de talento, mais importantes que as
diferencgas naturais, tornado-as uteis**.

Podemos caracterizar estas diferencas de talento de poder de
troca de cada homem.

Nao ¢ da bondade do agougueiro, do cervejeiro ou do padeiro
que podemos esperar o nosso jantar, mas da consideracdo em
que eles tém de seu proprio interesse. Apelamos, ndo para a
sua humanidade, mas para o seu egoismo, e nunca lhes falamos
das nossas necessidades, mas das vantagens deles. Ninguém,
a ndo ser um mendigo, se permite depender essencialmente da
bondade de seus concidaddos®®.

242 SMITH, Adam. Op. Cit., p. 5.
243 SMITH, Adam. Op. Cit., p. 12.
244 SMITH, Adam. Idem , p. 13.
245 SMITH, Adam. Idem, p. 14.
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Em relacdo ao conceito de valor deve-se observar que a palavra
tem dois significados diferentes: uma vez exprimido a utilidade de um
determinado objeto; outra, o poder de compra de outros objetos que a
posse desse representa. O primeiro pode designar-se valor de uso; o
segundo valor de troca®*,

Em relagdo ao valor de uso, este seria o valor que as coisas t€ém
para as pessoas que se servem delas; ele reside na utilidade das coisas.
Este valor ndo pode ser medido, ndo pode ser traduzido em determinada
quantidade, ndo pode ser expresso em numeros. E sempre subjetivo e
depende do olhar do sujeito.

O valor de troca ¢ objetivo. Ele se manifesta objetivamente nas
relagdes sociais, na troca, compra ¢ venda de um produto. Para que um
produto tenha valor de troca ¢ preciso que ele tenha valor de uso para
alguém.

A andlise econdmica ocupa-se do valor de troca. O trabalho
humano ¢ que faz com que as coisas tenham mais valor. Quanto mais
trabalho se exige na fabrica¢do de uma mercadoria, maior valor ela tende
a alcangar no mercado. O valor do trabalho aumenta conforme aumenta
o tempo de trabalho necessario para a producdo da mercadoria. Este € o
tempo socialmente necessario para a producao do produto.

A divisao do trabalho ¢ originada, como visto anteriormente, pelo
poder de troca. Em assim sendo, a extensao da divisao, sempre limitada pela
extensdo deste poder, chamou-se mercado. Portanto, a divisdo do trabalho
¢ limitada pela dimensdo do mercado. Quando esse mercado ¢ pequeno,
ninguém tem um so6 oficio ou emprego, denominagao esta, que comega a
aparecer em Adam Smith?’’. Quando o mercado ¢ grande, a tendéncia sera
a especializacdo maior das fungdes que os homens exercem.

Desta forma, os mercados se estendem dando origem a um novo
ciclo de divisdo do trabalho.

246 SMITH, Adam. Idem . p.15.
247 SMITH, Adam. Op. Cit., p. 16.

326



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

Em relag@o aos lucros do capital, para Smith, dependiam dos
aumentos e diminui¢des da riqueza, reduzindo-se quando a riqueza
aumentava. Era dificil determinar a taxa de aumento ou diminui¢ao, mas
o seu valor poderia equivaler-se ao da taxa de juro, que na Inglaterra,
neste periodo estava em declinio, a medida em que aumentavam as
riquezas. Dizia ele:

Os lucros sdo mais baixos nas cidades, onde ha muito capital,
do que nos campos, onde ha pouco. O juro ¢ mais elevado na
Escocia, um pais pobre, do que na Inglaterra. Acontece também
na Franga, provavelmente pais menos rico do que a Inglaterra.
Mas ¢ mais baixo na Holanda que ¢ mais rica do que a Inglaterra.
No caso particular de novas colonias, coexistem salarios e lucros
altos. Mas os lucros tendem a diminuir, gradualmente. Os novos
territorios ou industrias podem fazer elevar os lucros mesmo
num pais cuja riqueza esta no progresso. A redu¢do do volume
de capital faz subir os lucros. Num mesmo pais que atingisse
o maximo possivel de riqueza, os lucros seriam, tal como os
saldrios, muito baixos, mas nunca existiu pais assim.

Era a falta de garantia de cumprimento dos contratos das nacoes
que fazia elevar o juro, o mesmo acontecendo com a proibi¢ao de cobra-
lo. A taxa de lucro minima deveria ser mais do que suficiente para
compensar as perdas € 0 mesmo aconteceria com a taxa de juro minima.

Num pais que tivesse o maximo de riqueza possivel, o juro seria
tao baixo que somente as pessoas ricas poderiam viver dele. A maxima
taxa de lucro possivel absorveria a totalidade de renda e deixaria apenas
os salarios.

A propor¢ao entre juro e o lucro variava com a taxa do lucro.

Nos paises em que eram baixos poderiam vender seus produtos

tdo baratos quanto aqueles onde os salarios eram baixos. Os lucros altos
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tenderiam a elevar mais os pregos que os salarios altos.
Em relagdo a acumulagdo do capital e do trabalho produtivo e
improdutivo leciona:

Ha duas espécies de trabalho: o produtivo e o improdutivo.
Muitos outros tipos de trabalho, para além dos criados,
sdo improdutivos. A parte do produto que ¢ empregada na
manutenc¢ao dos trabalhadores produtivos determina a produgao
do ano seguinte.

Em relacdo aos trabalhadores produtivos e improdutivos, estes
eram os servos, que laboravam nas casas dos capitalistas, trabalhadores
domésticos. Os produtivos eram aqueles que o esfor¢o se media com as
horas de trabalho, os que davam suas horas de trabalho na producao de
mercadorias.

Liana Maria da Frota Carleal ensina que o trabalho titil acrescenta
valor, ndo custa ao patrdo (uma vez que o trabalho remunera o salario) e
fixa-se numa mercadoria vendavel e duravel. Os trabalhadores que ndo
conseguem acrescentar o valor, custam para o patrdo e ao nao fixarem-se
numa mercadoria ndo interessam ao capital®*®,

Para Adam Smith, a propor¢ao entre fundos determinava em
que medidas os habitantes do pais seriam ativos ou ociosos. Assim, o
aumento ou a diminui¢do do produto anual de um pais. Os capitais eram
aumentados pela parcimonia ou poupanga. Aquilo que € poupado vem a
ser consumido por trabalhadores produtivos.

O homem frugal cria um fundo perpétuo para o emprego dos
trabalhadores produtivos. O prédigo desvia estes fundos para outros
fins. O fato do dispéndio ser efetuado em bens produzidos no pais ou
bens estrangeiros ndo faz qualquer diferenca. Se o ndo tivesse gasto,

248 CARLEAL, Liana Maria da Frota. Reflexdes acerca do pensamento de Adam Smith, em sala
de aula, Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Parana, 15.03.2003.
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haveria no pais, exatamente o mesmo dinheiro e haveria também os bens
originados pelos trabalhadores produtivos.

Além disso, para o autor, quando o produto anual diminuia,
ocorreria saida de dinheiro para o estrangeiro e, por outro lado, entrada
de dinheiro no pais, sempre que o produto anual aumentava.

Assim, mesmo que a riqueza real de um pais consistisse no
dinheiro nele existente, o prodigo continuava a ser o inimigo publico.

O mau emprego do capital teria o mesmo efeito que a
prodigalidade. A fragilidade e prudéncia predominam. A prodigalidade ¢
mais intermitente do que o desejo de melhorar de situagdo.

Os empreendimentos imprudentes sdo em pequeno numero em
comparagdo aos acertados. A prodigalidade e imprudéncias publicas
deveriam ser mais temidas do que as privadas, mas sdo contrariadas pela
fragilidade e prudéncia privadas. E necessario um aumento de capital
para aumentar o produto da nagao.

Assim, se o produto cresceu, o capital aumentou. Foi isso o que
aconteceu em quase todas as nagdes em periodos de paz.

Um exemplo classico utilizado ¢ o da Inglaterra de 1660 a
1776, ou de 1558 a 1660, embora nesses periodos tivesse abundado a
prodigalidade publica e privada e se tivessem registrado muitos outros
distirbios e revezes.

A fragilidade e a prudéncia privadas tém, sem que se dé,
contrariado tais fatores. Além dos aumentos e reducdes do capital, podem
distinguir-se varios tipos de despesas. O individuo que adquire bens
duradouros serd mais rico do que o que adquire somente bens pereciveis.
O mesmo acontece com uma nagio. E mais facil acabar com o primeiro
tipo de gastos, que também assegura a manutencao de maior numero de
pessoas.

Esse teorico ja percebe que existe uma diferenca entre o valor
do trabalho e o que era realmente pago pelo trabalho, mas ndo denomina
mais-valia, categoria da analise de Karl Marx.
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Pode-se concluir que, para Adam Smith, a divisdo do trabalho ¢ a
razao da riqueza das na¢des uma vez que, sendo este tedrico de principios
utilitaristas, a finalidade do homem ¢ alcangar a felicidade. Tal felicidade
sO aconteceria se este homem tivesse prazer, que s6 adquire afastando-
se da dor. Consumindo o homem obtém prazer mas para tanto precisa
de dinheiro que se adquire com trabalho?”. E nas grandes manufaturas
trabalho se gera com a divisdo do trabalho.

2. TAXAGAO, RENDA E DESEMPREGO EM DAVID RICARDO

David Ricardo ¢ outro filésofo politico relevante para denominada
teoria classica ou Economia Politica. O autor pode ser considerado o
pai da Economia Classica sistematizada e independente da Filosofia.
Em Adam Smith restam preocupacdes e justificativas filoséficas para
questdes economicas. David Ricardo rompe com este pensamento
tornando-se teorico fundante das duas grandes correntes economicas que
lhe sucedem na segunda metade do século XIX: a teoria marginalista
(1871) que rompe com a Economia Politica Classica e a teoria econdmica
de Karl Marx.

As premissas desenvolvidas por Adam Smith, em relagdo a
centralidade do trabalho, foram reafirmadas por David Ricardo no
primeiro capitulo dos Principios de Economia Politica e Tributagdo.
Entretanto, a partir do segundo capitulo, o autor desenvolve aquilo que,
para Economia foi a sua principal contribui¢do: a preocupagdo com a

249 Hermes dos Santos, responsavel pelo preficio da edi¢do portuguesa da Riqueza das Nagdes
aponta que ao leitor caberd, através de uma leitura com mais afinco tentar auferir por si a justeza
dos muitos clichés langados sobre Adam Smith e as suas ideias: o arquiconservador, o porta-voz
da burguesia industrial, o racionalizador dos interesses capitalistas, o ingénuo evangelista das ha-
monias naturais. Cabe-nos salientar que Marx admirava Adam Smith e David Ricardo enquanto
tedricos universais. Ambos diferenciavam-se dos autores casuistas, referindo-se aos economistas
vulgares. No mesmo sentido, Oscar Correas, afirma, em entrevista a Katie Arguello, que os mar-
xistas devem admirar os cldssicos universais — para um marxista seguidor do exemplo de Marx,
ndo ha nenhum classico desprezivel. ARGUELLO, Katie Silene Céceres. Direito e Democracia.
Florianépolis: Letras Contemporaneas, 1996.
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distribuigdo de renda por classe (seu principal trabalho, referencial
tedrico para teoria classica cuida do dimensionamento sobre a oposi¢ao
a lei que proibe a importacdo de cereais), em relacdo a taxa de lucro, que
reage conforme a ocorréncia de aumento de salario, uma vez que aquela
¢ a variavel que determina o termdmetro da Economia®®.

Este pensador, além de bastante perspicaz, teve sucesso como
capitalista em muito pouco tempo: antes dos trinta anos de idade, ja era
rico. Sua primeira e principal profissdo foi operador da bolsa de valores,
aprendendo rapidamente a lidar com o capitalismo na pratica, antes de
estuda-lo na teoria.

Outra questdo relevante de sua vida foi o fato de ter sido
parlamentar na Camara dos Comuns, representante do Condado Irlandés
de Portarlington, cuja representacdo, a época, poderia ser comprada.

Para ele, todos os elementos que abalassem a taxa de lucro
deveriam ser criticados. Emrelagdo ao valor, no principio dos seus estudos,
considerava sempre relativo e proporcional a troca. Era significado de
trabalho contido e o seu objetivo, era a distribuigao®'.

O trabalho comandado passava a ideia de crescimento futuro.
Sua teoria procura compreender a relagdo entre valor e distribuicao,
considerado o salario dado. Enquanto a preocupacdo de Adam Smith era
o bindmio capital X trabalho (lucro X salario) a preocupagao de Ricardo
era o bindmio lucro X renda.

Convém destacar que este autor classico pode ser admirado pela
sua humildade académica uma vez que, ao rever sua obra, considera a
possibilidade de que a situagdo em que se encontrava o trabalho levaria
ao desemprego. Tal assertiva, compde um capitulo a mais em sua obra,
apos a primeira edi¢do da mesma.

O ponto alto da discussdo tedrica de Ricardo ¢ a questao do valor.
Para ele, a teoria do valor em Smith sofre ambiguidades.

250 RICARDO, David. Principios da Economia Politica e Tributagdo. Trad. De Paulo Henrique
Ribeiro Sandroni. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1982.

231 RICARDO, David. Op. Cit., p. 20.
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A ideia basica desta teoria era que:

Na troca de mercadorias tende a haver uma troca de quantidades
iguais de trabalho, utilizando em sua producdo. Desta maneira
pretende responder que, por exemplo, um maco de cigarros vale
vinte caixas de fosforo: basicamente porque o tempo de trabalho
necessario a producdo do primeiro seria vinte vezes maior que
aquele utilizado para produzir o segundo.

Entretanto, quando da reparticdo da renda entre capital e trabalho,
a lei do valor de Smith apresenta problemas porque ndo ¢ compativel
com a teoria do valor-trabalho a justificativa de que o valor de cada
mercadoria se compde da soma dos salarios, lucro e renda.

Porém, os lucros variam inversamente proporcionais ao valor
dos salarios dependendo ambos da produtividade do trabalho, o que faz
David Ricardo inovar ao afirmar que:

Se os capitais estdo sujeitos a mesma taxa de lucros, o valor

das mercadorias passa a depender ndo s6 do tempo de trabalho

requerido pela sua produ¢do mas também do valor do capital total

nele aplicado ¢ de seu tempo de rotagao®?>.

Outro fator determinante de sua teoria ¢ a preocupagdo com
a politica monetaria. Ricardo era avesso a interferéncia do Estado na
Economia, pela sua irresponsabilidade e possibilidade de corrupcao
dado excesso de poder gerado a um ente que controla a emissao de papel
moeda - via neste ato o principio da inflagdo.

Para Paul Singer, David Ricardo adotou, em relagdo a inflagao,

uma atitude monetarista pois atribuia a alta dos pregos a do ouro se devia
exclusivamente ao excesso de emissdo de notas inconversiveis.

232 RICARDO, David. Op. Cit., p. 21.
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3. EXPLORAGAO, ALIENAGAO, VALOR E FETICHE EM KARL MARX

Karl Marx, em seus estudos para composicao do capital, os
quais permaneceram inacabados devido ao seu falecimento em meio a
producdo da obra, realizou um verdadeiro trabalho de arqueologia para
demonstrar as filigranas da ordem capitalista, a fim de descortinar o
modo de producgdo responsavel pela desigualdade social de seu tempo.
Sua obra reflete os pontos criticos numa espécie de revisdo meticulosa
dos autores fundamentais da Economia Politica Classica.

Marx aprofundou os conceitos dos dois mais importantes
representantes da Economia Politica, acima referidos, para delimitar as
categorias econdmicas que, justapostas, fundaram o sistema de producdo
e reproducdo do capital até a autonomia do Dinheiro, ou seja, o salto
mortal que dé origem ao capital financeiro*.

A obra O capital teve de ser encerrado através da compilagao
das anotacdes colhidas por Engels, fundamentais para finalizagdo do
ultimo volume.

Os elementos levantados em sua teoria modificam
substancialmente a ideia de mercado, trabalho, mercado de trabalho
a comecar pela afirmac¢do de que a ndo possibilidade de criatividade
(pela alienacdo do trabalho) gera ao trabalhador um enfadamento, um
aproximacgao do trabalho ao fardo, sacrificio.

As premissas de Karl Marx, depois da Contribuicdo Critica a
Economia Politica, partem do real concreto. A realidade ¢ o seu grande
ponto de partida. Ela antecede a teoria, pois a mesma ¢ mera teoria. O
concreto real abstrai, dai o abstrato, que gera o concreto novamente,
assim denominado concreto refletido.

253 Asecao 3 do capitulo Il do volume | do Capital coloca em evidéncia a transformagao
do dinheiro em dinheiro universal, ou seja, o atualmente conhecido capital financeiro. O trajeto
deste raciocinio marxiano ¢é a passagem do dinheiro enquanto entesouramento, dinheiro enquan-
to meio de pagamento até chegar no denominado dinheiro universal. Para Jorge Luiz Grespan
também faz parte da mistica do fetiche a aparéncia de autonomia, mas que esconde o trabalho
humano.
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Quanto a sua visdao de mundo, se passa através da compreensao
dos acontecimentos histéricos, pelas classes. O conflito entre
conhecimento e a possibilidade de se ter acesso a ele, deriva sua teoria
acerca da luta de classes.

O elemento novo das discussdes na Economia Politica ¢ a
questao do trabalho assalariado.

A mercadoria ¢ o ponto de partida para Marx. O capitalista e
o trabalhador sdo personificagdes. Ocorre a ruptura com a Economia
Politica Cléssica e seus parametros se propdem a desvendar o capitalismo.

O valor ¢ simbolo, carimbo porque, todas as mercadorias, t€ém
trabalho humano. A populacao serd sempre, em uma parcela, excedente,
bem como o capitalismo, sempre desigual. O homem trabalha para viver
e a mercadoria ¢ a unidade de valor de uso e de valor de troca.

A mercadoria precisa se afastar de seu produtor. Karl Marx
descobre que o dinheiro ¢ medida de valor de circulacdo. O denominado
salto mortal da mercadoria s6 acontece quando ela é vendida, ou seja,
s0 ¢ realizada quando vendida. O dinheiro também pode ser meio de
pagamento para dilatar no tempo o proprio pagamento, ou seja, ai se da
o nascimento do crédito.

A equagao de Marx ¢ D — M {PT} — M’ — D’ onde D ¢ capital
inicial, M mercadoria comprada por D com igualdade de valor de compra
e de venda, PT ¢é processo de trabalho (meio de produgdo, objeto de
trabalho submetido a controle do capital) M’ é mercadoria produzida e
D’ ¢ dinheiro obtido com a venda de M’. A forca de trabalho ¢ capital
variavel e o meio de producdo € o capital constante.

O espaco onde a mercadoria produzida ¢ posta a venda e nao
utilizada pelo produtor ¢ denominada mercado.

O mercado de trabalho, por consequéncia, é o espaco onde o
que € posto a venda ¢ a propria forga de trabalho do trabalhador.

Marx afirmava que as leis do mercado se impdem ao trabalhador
de forma que os seres humanos sdo meros instrumentos do capital. Sendo
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assim, as condig¢des que o produto de trabalho humano assumem valor,
sdo as do que denominou fetichismo da mercadoria, ou seja, a verdadeira
significagdo da mercadoria, ocultada na expressdo de trabalho humano
concreto, assumindo aparéncia de fatalidade.

Essas condigdes foram esclarecidas por Marx para que os
trabalhadores compreendessem sua condicao. Os tedricos dos socialismos
reais produziram grandes doutrinas do pensamento marxiano, denominado
apartir de entdo marxismo, de tal modo que gerou uma conjuntura politica
de organizagdo e reacdo daqueles que sofriam a exploragdo do trabalho.

Se a mercadoria esconde o trabalho, o denominado fetichismo da
mercadoria comporta o desaparecimento do trabalho, a desconsideracao
para com o mesmo, de forma que ndo se considera o fator trabalho
humano possibilitando a exploragdo do trabalho.

Na equacdo de Marx, o processo de trabalho ¢ a evidéncia
que D’ (resultado do salto mortal da mercadoria) s6 pode ser maior
que D (capital inicial investido) porque o valor pago pelo trabalho ¢
menor do o seu real valor.

A exploracdo do trabalho ocorre porque, para que exista
Capitalismo, ¢ condicdo sine qua non que o valor pago pelo trabalho
seja menor do que o valor que ele de fato tenha. Eis a corajosa conclusao
de nosso teodrico, que ndo quis ser ouvida pelos demais economistas
denominados marginalistas e baniram Marx da Economia Contemporanea.

Nossa pretensdo, portanto, foi a de apontar elementos das
trés teorias para problematizar a Economia Politica nos seus primeiros

ensaios teoricos, em sua analise mais estruturante.
CONCLUSAO

As preocupagdes tedricas acima apresentadas, pela
universalidade dos aspectos analisados, qualificaram seus autores,
enquanto referéncia na Historia do Pensamento Econdmico, do que se
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denominou modernamente de classicos®”.

Convém destacar, que embora a centralidade do trabalho
permaneceu em Karl Marx, perdeu a importancia para os denominados
marginalistas (Jevons, Marshall e outros da linha neoclassica), mas foi
retomada por Schumpeter e posteriormente por John Maynard Keynes*>
nas teses relacionadas ao Estado de Bem Estar, em voga no final do
séc. XIX na Alemanha e emergente no fim da década de 20 do séc. XX,
especialmente na matriz americana.

As caracteristicas da centralidade do trabalho, sob o denominado
paradigma da producdo, aparecem na divisdo do trabalho smitiana, de
forma mais latente na preocupagdo com valor do capital de David Ricardo
e na tese da exploracdo da for¢a produtiva, uma espécie de aproveitamento
de todas as bases do pensamento classico para formagao e conformagao
dos principais aspectos abordados pelo das kapital®’® que se aproveitou
das reflexdes anteriores mas desvelou magistralmente o capitalismo — em
verdade — valor pago pelo trabalho tem que ser, obrigatoriamente menor
do que valor real do trabalho.

Em grande parte das reflexdes contemporaneas o trabalho humano
deixou de estar na origem da riqueza decorrendo dos fatores de produgao:
terra, trabalho e capital. As classes foram substituidas por consumidores
e firmas. Os consumidores maximizaram os lucros sujeitos a restricao de
custos; ja as firmas maximizam os lucros sujeitos a restricao de custos.

A pretensdo do presente artigo foi situar o leitor no esteio dos
elementos considerados necessarios para compreensdao do mundo
moderno, no qual o Capitalismo sobrelevou sua importancia, tanto
que, até o presente momento, embora com sinais evidentes de crise de
sustentabilidade, ndo foram superados seus pressupostos.

23 Diversas sio as explicagdes a respeito do que se denomina classicos...

255 KEYNES, John Maynard. A Teoria Geral do Emprego, do Juro e da Moeda. In: Colegio os
Economistas. 2 edi¢ao. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1985.

256 Titulo original do capital de Karl Marx, editado pela primeira vez em e posteriormente
traduzido para o ...
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Se ndo couber a nossa geracdo sua superacdo, a0 menos a
compreensdo de seus mecanismos para que possamos estar cientes de
suas consequéncias € nao passemos inconscientes.
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1. Do PROCESSO ECONOMICO

O processo de desenvolvimento tecnoldgico consubstancia-se
em uma sequencia de elementos que buscam dotar a sociedade humana
do conhecimento necessario para equacionar a solucdo de problemas,
visando, desta forma, propiciar aos membros desta coletividade o bem
comum, através do desenvolvimento econdmico e tecnologico. Portanto,
as parcelas que compdem este processo devem ser dotadas na necessaria
complementaridade de forma a que uma nao crie obstaculo ou empecilho
para atingir as metas pretendidas. Conhecimento tecnologico ¢ construido
mediante o aprimoramento da capacidade dos atores envolvidos, incluida
a parcela referente a recursos humanos, bem como em um ambiente de
negocio propicio para o seu desenvolvimento, na medida em que a falta
deste Ultimo implicara n auséncia do fomento que incentiva o iniciar e o
desenvolver da atividade econdmica.

O ambiente de desenvolvimento econdOmico necessita, para o seu
sucesso, um processo de crescimento, uma vez que a retragdo, reduz
a capacidade de demanda da sociedade, bem como cria um ambiente
negativo de negdcios. Segundo Bresser Pereira, o desenvolvimento
econdmico ¢ o processo de sistematica acumulacdo de capital e de
incorporagdo do progresso técnico ao trabalho e ao capital que leva ao
aumento sustentado da produtividade ou da renda por habitante e, em
consequéncia, dos salarios e dos padrdes de bem-estar de uma determinada
sociedade. Definido nestes termos, o desenvolvimento econdmico ¢ um
fendmeno histérico que passa a ocorrer nos paises ou Estados-nacdo
que realizaram sua Revolugdo Capitalista®®’. Por seu turno, corrobora-se
este ensinamento com a nogdo de que o crescimento sustentado exige
um progresso tecnologico da mesma natureza, na medida em que o
aumento de producdo decorre de dois fatores: a acumulacdo de capital e
o0 progresso tecnoldgico e o primeiro ndo tem a capacidade de sustentar o

27 Disponivel em: http://www.bresserpereira.org.br/papers/2007/07.21. Acessado em 07.07.2012.
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crescimento de forma continua. Desta forma o crescimento per capita é
determinado pela taxa de progresso tecnoldgico da economia®®,

Atualmente, a sociedade humana vive um momento de crise
econdmica, com reflexos em todas as atividades humanas, onde a
busca pelo equilibrio das contas publicas tem-se tornado em verdadeira
obsessdo. Entretanto, a adocdo de politicas restritivas tem tido como
consequéncia um aprofundamento do quadro recessivo, gerando a
inevitavel reducao de arrecadagao por parte do Estado, o que afeta de
maneira direta a adogao de politicas de inovagao.

A busca por solugdes desta natureza decorre da adocao de politicas
ortodoxas, onde o corte ao déficit publico é ameta, geracomo consequéncia
a recessdo. Com a recessdo diminui a taxa de emprego e desta forma
reduz-se o consumo, que leva a reducdo da rentabilidade dos negocios e
uma redugdo das encomendas, gerando, por consequéncia em uma nova
redugdo da taxa de emprego, alimentando ndo somente a reducdo, mais
uma vez do consumo, mas também da arrecadacgao tributaria, sem falar
no aumento de gastos, através do pagamento de seguros desemprego ou
em gastos previdenciarios, na medida em que também diminui o nimero
de empregados que contribuem com a previdéncia social, sem entretanto
ser acompanhado em uma minorag¢ao do nimero de beneficidrios.

2. DAS PATENTES

O processo de inovacao precisa desta forma, ndo somente de um
ambiente economico propicio, como da adocdo de politicas que visem
o aprimoramento dos recursos humanos envolvidos. Indispensavel,
desta forma, a existéncia de um marco legal estdvel, que garanta aos
participantes um perfeito e adequado conhecimento das regras em
vigor, o que implica, evidentemente no sistema judiciario apto a julgar
as demandas em tempo razoavel. O sistema de patentes constitui desta

258 BLANCHARD, Olivier. Macroeconomia. 4 ed. Sio Paulo: Pearson Prentice Hall, 2007. p- 200.
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forma uma modalidade de fomento do desenvolvimento econdmico?®”

desde que se obtenha da informagao dele proveniente a ferramenta capaz
de alavancar este processo € nao o transforme em mecanismo de reserva
e monopdlio de mercado.

Dentro deste espectro, observo que o sistema de patentes
isoladamente ndo tem esta capacidade motriz, na medida em que seria
sintetizar todo 0 mecanismo a uma atividade cartorial. E preciso, desta
forma entender a existéncia de um sistema interligado, onde a patente
¢ um de seus componentes, visando atingir a meta pretendida. Neste
diapasdao todo o processo tem inicio na educagdo. O processo de
inovagao tem inicio na pesquisa e esta depende da existéncia de Centros
adequados para o seu desenvolvimento. A implementacdo destes centros,
sejam eles publicos ou privados, implicam na obtencdo de verbas
suficientes para que o trabalho seja desempenhado, sem que se tenha a
certeza no resultado a ser obtido, por se tratar de uma busca na solugdo
de determinados problemas, sem a certeza de que serdo alcancados.
Ultrapassada esta etapa, inicia-se a busca pela protecao legal, que se da
através do Organismo Estatal responsavel, que deveria proceder ao exame
em tempo habil, de forma a viabilizar a comercializagdo do produto
patenteado e desta forma seja obtido o retorno ao capital investido, de
forma a propiciar o desenvolvimento de novas pesquisas, criando um
processo continuo de inovagao tecnoldgica. Para entender o significado
de tecnologia, vale a pena citar a defini¢do desta, conforme entendida
pelo Governo dos Estados Unidos da América:

Atecnologia ¢ definida para este projeto como todo o conhecimento
necessario para o funcionamento produtivo de uma empresa. O termo
pode abranger o ‘“hardware”, como féabricas, maquinas, produtos, e
as infraestruturas (laboratorios, estradas, sistemas de distribui¢ao da
agua, facilidades do armazenamento) e o software, incluindo bens nao
corpdreos, como o “knowhow”, experiéncia, formuldrios de organizacao,

% MANKIW, N. Gregory. Introdugio & Economia. 2. ed., Rio de Janeiro: Elsevier, 2001. p. 213.
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conhecimento, e instrugdo. E um processo complexo e dindmico em uma
continuag¢ao, sequencial®®,

Nesse campo, tem-se que deter o conhecimento, através do
processo tecnoldgico assume importancia capital, quando verificado o
desenvolvimento econdmico das sociedades. A evolugdo econdmica
das nagdes ja teve na revolugdo industrial marco importante, onde o
processo acelerado de industrializa¢do foi levado a cabo, sendo que,
hodiernamente, esta fase foi suplantada pela revolugao do conhecimento.

Em verdade, inexiste consenso no tocante a capacidade da
propriedade intelectual, através de seus elementos de protecao, constituir
elemento de difusdo e fomento de tecnologia. Esta capacidade se da,
entretanto, em maior proveito para os Paises Desenvolvidos, frustrando
tendéncias desenvolvimentistas na América Latina.?®' Por outro lado, o
seu uso, de forma nao controlada, pode acabar por se transformar em
um claro dbice para o desenvolvimento econdmico, através da criacao
de reservas de mercado e frustrando o desenvolvimento de tecnologias,
naqueles paises que ndo a detém. Observa-se, a este respeito, que muitos
Estados somente adotaram padrdes rigidos de proteg¢do, na medida em
que ja detinham razoavel desenvolvimento tecnologico. O acréscimo
e a acumulacao destes conhecimentos servem de for¢a motriz para o
seu constante aprimoramento.?? Nesse diapasdo, ndo se pode deixar de
consignar que tecnologia, nos dias atuais, constitui um importante bem,
objeto de comercializagdo, sendo que este valor se aduz pela sofisticacao,
ultrapassando em muito aquele das commodities, além de considerar a
inexisténcia de impactos ambientais. Os Paises Desenvolvidos, quando
de seu processo de desenvolvimento, adotaram Sistemas de Protegdo

260 BARBOSA, Denis Borges. O Comércio de Tecnologia: Aspectos Juridicos - Transferéncia, Licen-
¢a E KnowHow, p. 2. Disponivel em www.denisbarbosa.addr.br. Acessado em 7.07.2012.

261 BARBOSA, Denis Borges. Propriedade Intelectual - A Aplicagdo do Acordo Trips. 2 ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 11.

262 ANDERSON, Robert. Intellectual Property, Technology Diffusion and Growth. Calgary: Uni-
versity of Calgary, 1998. p. 71.
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de Propriedade Industrial liberal, valendo observar que na Lei Alema
de Patentes, de 1870, nao havia a protecdo para produtos quimicos e
farmacéuticos. A Industria teve liberdade para desenvolver-se € uma vez
estabelecida a base do conhecimento, procurou-se, através de mecanismos
legais, garantir a prote¢ao deste, estabelecendo o sistema patentario. Em
tempos atuais, tem-se que Paises ndo desenvolvidos se transformaram em
grandes tomadores de tecnologia externa, sem, entretanto desenvolvé-la,
transformando-se em Nagdes importadoras destas?®,

Destarte, deter tecnologia ndo pode decorrer da simples aquisi¢ao
desta, mas sim pesquisar e desenvolvé-la, de forma a capacitar o Brasil
aos novos desafios da ordem econdomica. Em publicagdo referente ao
futuro das ferrovias no Brasil, esclarece Eduardo Gongalves David, que
tecnologia ¢ desenvolvida e ndo adquirida®®. Esta questdo se torna em
especial delicada quando abordado o caso dos produtos farmacéuticos,
onde a protecdo por patentes visa a dominagdo de mercados®®’.

Ora, quem detém a tecnologia, de certo ndo vai querer transferi-la
se existir o risco de a mesma ser desenvolvida em seu desfavor e desta
forma vir a perder mercado. A tecnologia tem o seu sentido em funcdo
das vantagens de carater econdmico dela advindo, gerando desta forma
riqueza e assim se alcancar o bem comum, através de um desenvolvimento
econOmico-social equilibrado e sustentado.

Denis Borges Barbosa, relatando os incrementos utilizados pela
tecnologia, relata que o Japao, em seu processo de desenvolvimento
econdmico, se utilizou da tecnologia, copiando produtos disponiveis,
de forma a aprimoré-los e desta forma desenvolvé-los, como base de
criagdo e sustentacao de seu desenvolvimento econdmico. Assim, o
nivel de prote¢do de propriedade intelectual, quando da transferéncia

293 CORREA, Carlos. Intellectual Property Rights, the WTO and Developing Countries. 2. ed.
Londres: Zed Books, 2000. p. 30.

264 DAVID, Eduardo Gongalves. O Futuro das Estradas de Ferro no Brasil. Niterdi: Portifolium,
2009. p. 250.

265 TACHINARDI, Maria Helena. A Guerra das Patentes. Sio Paulo: Paz e Terra, 1993. p- 45.
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de tecnologia, tem impacto no campo de investimentos diretos nesse
segmento. Resultando que a fraqueza nesse setor se concentra em Paises
que as tomam, mediante licenciamento, através de sua importagao. Por
seu turno, aqueles que detém o conhecimento tecnoldgico estio mais
propicios a licencia-las naqueles paises com melhores padrdes de
protecdo da propriedade intelectual®®. Portanto, o sistema de patentes
pode ser encarado como sistema eficiente de fomento da tecnologia, caso

%7 ndo podendo

haja algum desenvolvimento cientifico e tecnologico
passar in albis que o Brasil ja detém expertise em varios destes, como
por exemplo, na prospec¢do de petroleo em grandes profundidades e em
Institutos de Pesquisa como a Farmanguinhos, o Butantd entre outros.
Este entendimento ¢ defendido por Robert Sherwood, que estatuiu que
o incremento de investimentos em tecnologia, tem como pressuposto
uma melhora e aprimoramento dos sistemas de protecdo da propriedade
intelectual .®® Outrossim, for¢oso ¢ de se reconhecer que no ambito do
comércio internacional a defini¢do de regras claras para a protecdo da
propriedade intelectual, mesmo através de Acordos Bilaterais, acabam
por definir investimentos estrangeiros efetuados, tornando-se em
instrumento de ac¢do de paises desenvolvidos*®.

Entretanto, ndo se pode aceitar a afirmacao de que a existéncia
de um sistema patentario possa ser condigdo para o fomento do
desenvolvimento. A estatistica do nimero de patentes depositados no
Brasil evidencia um acréscimo, apds a edi¢ao da Lei n® 9279, de 14 de
maio de 1996, através dos campos de protecdo ampliados, entretanto,

ndo se observa um crescimento dos pedidos de privilégio oriundos

266 CORREA, Intellectual Property Rights, the WTO and Developing Countries. 2. ed. Londres: Zed
Books, 2000. p. 30.

27 Correa, Op. cit, p. 39.

268 GUISSE, Monica Steffen. Propriedade Intelectual no Mundo Contempordneo: Fomento ao De-
senvolvimento. Disponivel em http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/. Acessado em
07.07.2012.

269 BASSO, Maristela. Propriedade Intelectual na era pés-OMC. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 2005. p. 42.
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de depositantes brasileiros. Os processos tecnologicos, altamente
concentrados, aliados aos baixos investimentos em pesquisa e tecnologia,
acabaram por ndo criar um campo propicio para o desenvolvimento
desejado, em especial quando observado a falta de comunicacdo da
Academia com o Setor Produtivo.

O Brasil recebe em média 30.000 pedidos de patente por ano*’,
enquanto os grandes Escritorios de Patente (USA, Europa e Japdo) tém
uma média de 300 mil pedidos depositados anualmente. Ora, tem-se que
aproximadamente 270 mil pedidos ndo vém a ser depositados no Brasil
e esta inagdo faz com que o objeto destes pedidos esteja em dominio
publico. A patente, como determina a Lei Brasileira, pode reivindicar a
protecdo de um processo ou de um produto, porém estes t€m que atender
ao requisito da novidade. Assim, um exame daquilo que ndo veio a ser
depositado no Brasil pode servir de informacao tecnologica importante
para o desenvolvimento de pesquisas no Brasil, sem a necessidade de
formalizagdo de qualquer processo de transferéncia.

3. DO INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL (INPI)

Toda esta formulagdo depende de uma estrutura estatal adequada
em atender as demandas da sociedade, onde o 6rgdo responsavel pelo
processamento do pedido de patentes, no caso brasileiro, o Instituto
Nacional da Propriedade Industrial, assume papel relevante.

O Instituto Nacional da Propriedade Industrial ¢ uma autarquia
federal, criada pela Lei n® 5648/70, vinculada ao Ministério da Industria,
Comércio e Turismo (MDIC). Sua estrutura funcional, encontra-
se definida pela Portaria MDIC n°: 130, de 11 de junho de 2008, que
igualmente estabelece a sua destinagdo, em seu artigo 1°:

Art. 1° O Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI,

270 Disponivel em: www.inpi.gov.br. Acessado em 07.07.2012.
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autarquia federal criada pela Lei n° 5.648, de 11 de dezembro de
1970, vinculada ao Ministério do Desenvolvimento, Induastria e
Comeércio Exterior, com sede e foro no Distrito Federal, tem por
finalidade principal executar, no ambito nacional, as normas que
regulam a propriedade industrial tendo em vista a sua fungdo
social, econdmica, juridica e técnica, bem como pronunciar-se
quanto a conveniéncia de assinatura, ratificagdo e denuncia de
convengdes, tratados, convénios e acordos sobre propriedade
industrial, conforme a legislagdo em vigor.

A estrutura segue, observadas as peculiaridades, a mesma logica
das demais Autarquias Federais, onde as suas Autoridades sdo nomeadas
por ato discricionario, fato este que equivale para a sua exoneracdo. Esta
questao constitui em um ponto fraco, na medida em que torna vulneravel
a pressoes o seu corpo diretor, uma vez que se coloca em risco a propria
fungdo publica. Este quadro de instabilidade importa, igualmente, na
nomeacao de diretores que ndo detém a devida qualificagdo para o cargo
ou resulta em uma excessiva rotatividade de Presidentes, como ocorrido
em passado recente. Para tanto, vale observar a seguinte relacdo abaixo,
tomando como base o periodo a partir de 1990: Paulo Affonso Pereira,
HissaoArita, José Roberto d’Affonseca Gusmao, Benedito Adeodato,
Celio Franga, Vanda Scartezini, Américo Puppin, Jorge Machado, José
Graga Aranha, Luiz Otavio Beakline?’!, Roberto Jaguaribe ¢ Jorge de
Paula Costa Avila, o que perfaz 12 Presidentes em 22 anos, ou seja, uma
média de um Presidente a cada 22 meses. Evidentemente, em relagdo ao
periodo de julho de 1999 a 2012, foi o INPI marcado por uma estabilidade
maior, na medida em que teve na sua titularidade quatro Presidentes:
José Graga Aranha, Luiz Otavio Beakline, Roberto Jaguaribe e Jorge de
Paula Costa Avila, o que aumenta a média do para uma proporgdo de um
presidente a cada 30 meses. O periodo anterior, isto ¢ de 1990 até julho

271 presidente em Exercicio — por um periodo de aprox. 18 meses.
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de 1999, esta marca se reduz para aproximadamente um Presidente a
cada 24 meses. Este estabilizacdo maior, verificada nos ultimos 10 anos
permitiu ao INPI a otimiza¢do de medidas, com vistas a dotar de mais
transparéncia o sistema da propriedade intelectual, porém ainda padece
de uma série de fragilidades, que podem nao favorecer a um quadro ideal,
principalmente em uma autarquia que tem a responsabilidade na solugdo
de contendas de natureza econdmica.

Esta instabilidade, em um orgdo reconhecidamente vital para
a estabilidade do sistema da propriedade intelectual ndo favorece o
desenvolvimento econdmico como um todo. Por outro lado, ndo pode
passar a despercebido a questdo predial do INPI, objeto de muitas
decisdes do Tribunal de Contas da Unido, sendo que a tltima através do
Acordao n°® 1436/2008:

9.2. Determinar ao Instituto Nacional da Propriedade Industrial -
INPI que avalie a melhor alternativa para a solugdo definitiva das
instalagdes prediais dessa autarquia, inclusive quanto ao destino do
Edificio-sede, levando em consideracdo a rela¢ao custo-beneficio
entre as possiveis op¢des em fase de analise;

Algumas medidas de carater inovador, entretanto, foram adotadas
com vistas a dotar o sistema de propriedade intelectual de mais
credibilidade. O primeiro, através da renovacdo, mediante concurso
publico do quadro de servidores da Autarquia, sendo que as exigéncias,
para aqueles de nivel superior, em muitos dos casos exigiam a conclusdo
de mestrados e doutoramentos, o que sem duvida, melhorou o nivel do
quadro funcional. A Revista da Propriedade Industrial, 6rgio oficial de
publicacao dos atos em processos relativos a propriedade intelectual,
passou a ser eletronica, o que a tornou mais acessivel e de consulta
simplificada, acrescentando-se a esta tendéncia o processo eletronico de
concessao de marcas.
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Todavia, estes avancos ndo conseguem encobrir as falhas estruturais,
na medida em que dependem, para seu éxito, da agdo administrativa de
uma determinada gestdo, porém esta pode ser desfeita, com extrema
simplicidade, por outra que ndo esteja comprometida com estas metas,
haja vista inexistir critérios para a indica¢do e exoneracdo dos diversos
cargos diretivos da Autarquia.

3.1 DEFICIENCIAS DO SISTEMA DE PROTECAO PATENTARIA

Outro ponto fraco decorre do processamento do pedido de patentes.
O sistema de protecao de patentes depende do processamento que
decorre da aplicacao dos preceitos da Lei n° 9279/96, que ja significou
um profundo avango, em termos de simplificacdo, se comparada com a
Lei n® 5772/71. Determina a atual Lei que uma patente terd a validade
de 20 anos, sendo que ao depositante, nos termos do paragrafo unico do
artigo 40 tem-se a seguinte regra:

Art. 40.

Paragrafo nico: O prazo de vigéncia ndo sera inferior a 10 (dez)
anos para a patente de invengao e a 7 (sete) anos para a patente de
modelo de utilidade, a contar da data de concessao, ressalvada a
hipotese de o INPI estar impedido de proceder ao exame de mérito
do pedido, por pendéncia judicial comprovada ou por motivo de
for¢a maior.

O prazo adicional constitui mais um ponto fraco. O Acordo ADPIC
determina que os Estados Membros concedam um prazo minimo de 20
(vinte) anos, contados do depdsito para as suas patentes. A Lei Brasileira
abre a possibilidade de uma patente ter um prazo de vigéncia superior
a 20 anos, se aplicado o paragrafo unico acima. Esta regra, decorrente
da ineficiéncia do INPI nao pode passar a despercebido, na medida em
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que esta Autarquia se viu tolhida de recursos durante varios anos, ndo
encontrou, até a presente data uma solucdo definitiva para a sua Sede,
além de colocar uma condicionante de natureza politica em um processo
que deveria se ater a tecnicidade da Lei.

O ponto nevralgico do sistema se concentra na forma como os atos
administrativos sdo proferidos. Em verdade, tem-se um encadeamento
de decisdes unipessoais, praticadas por um servidor e referendadas,
normalmente, por detentores de Cargos de Confianca (sigla: DAS) o que
implica em constatar que estas vém a ser proferidas por servidores que,
em face de sua nomeagdo, podem ndo ser do quadro permanente e estdo
sujeitas a qualquer tipo de pressdo, na medida em que sdo demissiveis
ad nutum.

Por seu turno, esta modalidade de tomada de decisdo ndo ¢ pacifica
em outros sistemas de protecdo patentdria. Para tanto, tomemos o
exemplo do Escritorio Alemao de Patentes (Deutsches Patentamt) e do
Escritorio Europeu de Patentes (European Patent Office).

Perante o Escritorio Alemao de Patentes, as oposigdes e recursos
sdo resolvidos por uma Divisdo, cujo quorum de funcionamento sdo de
trés membros, podendo ser for o caso ser requerida a presenca de um
consultor juridico?”. Ja no Escritorio Europeu de Patentes, os recursos
sdo decididos pela Camara de Recursos®”®, sendo que este ¢ composto,
de uma forma geral, por trés membros, sendo que dois com formagao
técnica e um com juridica.’” Estes membros sdo indicados para um
mandato de cinco anos e somente podem ser destituidos com base
em graves fatos que desabonem sua conduta’”. A pedido das partes
a decisao perante esta Camara pode ser precedida de debates orais,
como também da producao de provas, que incluem a pericial, a oitiva

272 s67 (3) da Lei Alema de Patentes.
273 Art. 111 (1) da Convengdo Europeia de Patentes.
274 Art. 21 da Convengdo Europeia de Patentes.

275 Art. 23 (1) da Convengdo Europeia de Patentes.
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de testemunhas, a documental entre outras®’®.

Retornando ao exame de antecedentes no Brasil, sobreleva enfatizar
a sistematica introduzida pelo Decreto-lei n® 7903, de 27 de agosto de
1945, cuja regulagdo mais recente decorreu do disposto no Decreto-lei n°
254, de 28 de fevereiro de 1967, quando ainda existente o Departamento
Nacional da Propriedade Industrial (DPNI). Naquela ocasido, os recursos
administrativos eram julgados por Conselho de Recursos da Propriedade
Industrial, sendo o mesmo composto por sete membros, incluindo
como nato o Secretario da Industria do entdo Ministério da Industria e
Comércio. 7 O mandato dos membros do Conselho era de dois anos,
permitida uma recondugdo. Estes por seu turno eram nomeados pelo
Presidente da Republica, decorrentes de listas triplices encaminhados
ao Ministério da Industria e Comércio por entidades de classes federais
proprias®’s,

Como se verifica as decisdoes no Brasil, até o advento da Lei n°
5772/71, que extinguiu o mencionado Conselho eram deliberadas em
Colegiado, atualmente estas se concentram em atos unipessoais, tanto em
nivel de Diretoria de Patentes, como na Presidéncia da Autarquia. Por
seu turno, a Lei n® 9279/96, alterando sistematica anterior, ndo permite a
possibilidade de recurso contra o deferimento de um pedido de patente®”,
estando a possibilidade de revisdo deste, em nivel administrativo, limitado

ao processo administrativo de nulidade*.

3.2 DAS PROPOSTAS POLITICAS — O INPI comMmO AGENCIA GOVERNAMENTAL

O primeiro ponto a ser abordado nesta questdo se refere a
propria natureza do privilégio concedido pelo Estado Brasileiro, através

276 Arts. 116 e 117 da Convengao Europeia de Patentes.
277 Art. 142 do Decreto-lei n° 254/1967.

78 Arts. 143 e 144 do Decreto-lei n° 254/1967.

79 Art. 212 §2° da Lei n° 9279/96.

280 Art. 50 da Lei n° 9279/96.
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do Instituto Nacional da Propriedade Industrial. De um lado, pode-se
imaginar que, através das garantias estabelecidas pela legislacao, estejam
criados os pressupostos do desenvolvimento de uma determinada
tecnologia, na medida em que estes teriam por escopo reembolsar o seu
titular pelo custo da pesquisa. Ensina Denis Borges Barbosa®!:

Nos paises de economia de mercado, a propriedade industrial
sempre considerou numa série de técnicas de controle da
concorréncia, assegurando o investimento da empresa em seus
elementos imateriais: o seu nome, a marca de seus produtos ou
servigos, sua tecnologia, sua imagem institucional.

Tal se da, provavelmente, porque o titular da patente, ou da
marca tem uma espécie de monopolio do uso de sua tecnologia ou de seu
signo comercial, que difere do monopolio strictu sensu pelo fato de ser
apenas a exclusividade legal de uma oportunidade de mercado (do uso da
tecnologia, etc.) e ndo — como monopodlio auténtico — uma exclusividade
de mercado. Exclusividade a que muito frequentemente se da o nome de
propriedade, embora prefiramos usar as expressoes descritas “monopdlio
instrumental” ou “direitos de exclusiva”.

Seguramente isso acontece porque o estatuto da propriedade
tende a ser um dos conjuntos mais estaveis de normas de um sistema
legal, permitindo a formulacao da politica de longo prazo, aumentando a
seguranca dos investimentos e direcionando a evolugdo tecnologica para
os objetivos que a comunidade elegeu como seus.

Por outro lado, da mesma forma que o privilégio pode ser
utilizado como fomento para o desenvolvimento tecnologico, pode
também ser utilizado como inibidor deste, se adotado com o uUnico
propdsito de garantir uma reserva de mercado, estabelecendo monopoélio
e desta forma impedindo o acesso do mercado a nova tecnologia, na

281 BARBOSA, Op. cit,, p. 20.
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medida em que seu titular ndo se mostra disposto a utilizar desta, em

beneficio da sociedade.

Assim, incumbe ao Estado a ado¢do de medidas que inibam esta

conduta e por seu turno promovam a difusdo da tecnologia. Uma primeira

proposta estaria relacionada com a adocao de critérios diferenciados das

taxas cobradas pelo INPI. Para tanto, observa-se o quadro abaixo, onde

se compara os custos cobrados pelos Escritorios de Patente do Brasil,

Estados Unidos da América e Europeu, onde os valores estao fixados em

USS$, tomando-se por base um cambio de R$ 2,00 e 1,40, quando o valor

for em Euros:

Brasil' Estados Unidos | Europa (Escritério
da América’ Europeu de Patentes)?

Deposito 100.00 330.00 124,57

Pedido de Exame |250.00 540.00 1003,57

Expedi¢ao da 100.00

Carta Patente

Anuidade 125.00

Anuidade 3/6 330.00 980.00 3*an. —285.71
4*an —357.14
5*an —500.00
6*an — 642.85

Anuidade 7/10 515.00 2480.00 7*an —714.28
8*an —755.71
9%an —857.14
10*an — 964,28

Anuidade 11/15 | 695.00 4110.00 964,28

Anuidade 16 845.00

' Tabela de Custas do INPI, www.inpi.gov.br. Acessado em 18.09.2009.
*Tabela de Custas do USPTO, www.uspto.gov. Acessado em 18.09.2009.

* Tabela de Custas do EPO, www.epo.org. Acessado em 18.09.2009.
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Impende ainda observar, com relagdo ao Escritorio Europeu
de Patentes que os privilégios concedidos ndo tém validade em todo o
Continente Europeu, mas sim naqueles Estados-Membros designados
pelo depositante, portanto, a analise realizada padece de informagdes
complementares a respeito das Normas Nacionais das referidas Nacdes,
uma vez que, apos a sua concessio, esta passa a ser considerada uma
patente nacional.

Portanto, um cenario que poderia ser elaborado se centra na
possibilidade de um acréscimo substancioso dos valores cobrados
pelo INPI, de forma a desestimular aqueles pedidos que ndo tem por
objetivos a programar novos processos tecnologicos. Para aqueles
depositantes que se comprometessem a investir em novas tecnologias
e para tanto tiverem requerido a concessdo de patentes, poder-se-ia
conceder financiamento, que englobasse as despesas no INPI, citando-
se, por exemplo, o Fundo Tecnologico (FUNTEC), patrocinado pelo
Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES),
cujo objetivo ¢ apoiar financeiramente projetos que objetivam estimular
o desenvolvimento tecnolégico e a inovacdo de interesse estratégico
para o Pais, em conformidade com os Programas e Politicas Publicas do
Governo Federal®®.

Ora, através de instrumentos proprios podem ser estabelecidos
cronogramas, sujeitos a fiscalizagdo e prestacdo de contas junto ao
BNDES, como também ao Tribunal de Contas da Unido e ao Ministério
Publico Federal, onde o empreendedor demonstraria a evolucdo do
projeto. Caso ndo houvesse a devida comprovacdo da implementagdo
desta tecnologia, seria o beneficiario obrigado a restituir os valores pagos,
recolher a diferenca devida ao INPI, além do pagamento de multas, fixado
em regulamento, sob pena de ver arquivado o seu privilégio, além de
outras medidas legais cabiveis. O patrocinio estatal seria uma forma de
viabilizar o aumento dos valores cobrados pelo INPI, sem que se possa

282 BNDES Fundo Tecnoldgico, in www.bndes.gov.br, acesso em 19 de setembro de 2009.
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falar em impactos negativos no quantitativo de pedidos de patentes, na
medida em que teria como meta nao incentivar aqueles requerimentos
que nao objetivam propiciar o desenvolvimento de novas tecnologias
no Brasil. Para tanto se sugere seja formado Grupo de Trabalho, para o
estabelecimento destes valores, tomando-se como referéncia os cobrados
pelo Escritorio Europeu de Patentes.

Verificados estes pontos fracos que de alguma maneira vulneram
o ente responsavel pela concessao de direitos patentdrios, mister € de
desenhar uma nova estrutura administrativa, capaz de responder perante
a sociedade como um todo, manter um grau de competéncia e eficiéncia
técnica, visando, desta forma garantir a estabilidade das relagdes juridicas,
cuja repercussdo na seara economica € relevante. Esta preocupacao, fez
advir na Lei n® 9279/96 o preceito do artigo 239:

Art. 239 - Fica o Poder Executivo autorizado a promover as
necessarias transformagdes no INPI, para assegurar a Autarquia
autonomia financeira e administrativa, podendo esta:

I - contratar pessoal técnico e administrativo mediante concurso
publico;

IT - fixar tabela de salarios para os seus funcionarios, sujeita a
aprovacao do Ministério a que estiver vinculado o INPI;

IIT - dispor sobre a estrutura basica e regimento interno, que
serdo aprovados pelo Ministério a que estiver vinculado o INPI.

Paragrafo Uinico - As despesas resultantes da aplica¢do deste
artigo correrao por conta de recursos proprios do INPI.

Assim, podem-se estabelecer propostas de alteracdo do quadro
atual, com vistas a criar uma alternativa ao sistema vigente ¢ dota-lo da
necessaria eficiéncia. Outro ponto que deveria ser abordado se centra
na revoga¢do do pardgrafo unico do artigo 40 da Lei da Propriedade
Industrial. A sociedade brasileira ndo pode ser penalizada, com um
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acréscimo no prazo do monopdlio, em fun¢ao de uma eventual delonga no
processo de concessao. Nao se pode deixar de enfocar na possibilidade de
o depositante, através de meios procrastinatorios, tumultuar o andamento
do processo e com isso tentar obter um prazo de concessdo maior. Deve-
se ter em mente que a Constituicdo Brasileira privilegia a livre iniciativa e
a livre concorréncia, sendo que o monopolio, mesmo que legal, constitui-
se em um oObice para funcionamento destas.

Ademais ¢ se imaginar um aprofundamento destas medidas, de
forma a dotar o INPI de uma estrutura administrativa moderna, eficiente
e com grau de autonomia que lhe permita solucionar 0s contenciosos
administrativos, de natureza econdmica, com a necessaria transparéncia
e com perfeita adequacdo aos ditames e preceitos legais vigentes.

Para uma perfeita compreensdo do quadro legal, deve ser
observado o contido no artigo 2° da Lei n°® 5648/70, que estabelece os
objetivos do INPI:

Art. 2° — O Instituto tem por finalidade principal executar, no
ambito nacional, as normas que regulam a propriedade industrial
tendo em vista a sua funcdo social, econdmica, juridica e técnica.

Paragrafo unico. Sem prejuizo de outras atribuigdes que lhe
forem cometidas, o Instituto adotara, com vistas ao desenvolvimento
econdmico do Pais, medidas capazes de acelerar e regular a transferéncia
de tecnologia e de estabelecer melhores condigdes de negociagdo
e utilizacdo de patentes, cabendo-lhe ainda pronunciar-se quanto a
conveniéncia da assinatura, ratificacdo ou denuncia de convencoes,
tratados, convénios e acordos sobre propriedade industrial.

A importancia da propriedade intelectual ¢ reconhecida
pelo Governo Brasileiro na medida em que este estruturou o Grupo
Interministerial da Propriedade Intelectual, reunindo vérios ministérios,

sob a supervisdo da Camara de Comércio Exterior (CAMEX), de forma
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a tragar uma politica central para este campo. De forma a regulamentar
este Grupo, foi editado o Decreto s/n, de 21 de agosto de 2001.

Nao se pode desta forma, deixar de reconhecer, como elemento
relevante, o desenvolvimento de um ente administrativo, responsavel
pela propriedade intelectual, que tenha a necessaria credibilidade e desta
forma possa melhorar os dados estatisticos de recebimento de patentes
de invengdo. Faz-se, nesse momento vital a analise do seguinte quadro,
contendo o numero de depdsitos de pedidos de patente no Brasil®*:

17500

15000

12500

10000
7500
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. NAO - RESIDENTES

Este quadro ¢é bastante significativo, na medida em que tem seu
inicio em 1997, ano em que entrou em vigor a Lei n® 9279/96. Em um
primeiro momento, houve um natural incremento do nimero de pedidos
de patentes, em face das novas possibilidades legais existentes, haja vista
que na sistematica anterior, ndo eram concedidas patentes para produtos
e processos farmacéuticos, produtos quimicos, alimenticios, entre outros.
Entretanto, o quadro mostra uma relativa estabilidade do niimero total de
pedidos de patente, muito embora, as economias mundiais atravessassem
periodo de crescimento econdmico.

Ora, em fun¢ao das atribui¢cdes do INPI nao ¢ desejavel que seu
corpo diretor seja composto por livre indicagdo e que os atos de concessao

283 palestra proferida pela Dra. Rita Pinheiro Machado, A Importancia da Propriedade Intelec-
tual para o Desenvolvimento Tecnoldgico e Industrial do Brasil no CAEPE da Escola Superior de
Guerra, no dia 18 de junho de 2009.
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de direitos ndo sejam objeto de um exame colegiado. A alteragdo desta
estrutura, dotando o INPI de uma estrutura colegiada, quando do exame de
recursos, bem como estabelecendo mandato definido para seus Diretores
e condicionando a aceitacdo de sua indicacdo a aprovacao destes em
sabatina realizada perante o Poder Legislativo, acabaria por gerar a
necessaria segurancga e estabilidade das relagdes juridicas decorrentes.

Uma das alteragdes que seriam desejaveis serd o estabelecimento de
um Conselho que seria conduzido pelo Presidente da Autarquia, que sera
designado dentre os Conselheiros que, conjuntamente com os Diretores
das areas finalisticas seriam escolhidos e sabatinados pelo Senado
Federal, para um mandato de dois anos, permitida uma reconducao.
As decisdes proferidas em sede de recurso e processo administrativo
disciplinar seriam realizadas pelo Colegiado que, adicionalmente,
assumiria a competéncia para a repressao a concorréncia desleal, alids,
como ja determinado pela Lei n°® 9279/96.

Feitas estas consideragdes, seria desejavel a implementacdo de
normas legais que garantissem a autonomia administrativa e financeira
do INPI, de forma a que Autarquia tivesse a necessaria independéncia
para a resolu¢ao dos conflitos que lhe sdo submetidos, equiparando-se
a estrutura das Agéncias Reguladoras. Segundo informag¢do obtida no
sitio da ANVISA o mercado de produtos farmacéuticos movimenta 10
bilhdes de reais, sendo que 20% se centram na comercializagdo ilegal
de medicamentos. Essa ¢ uma das formas mais perversas de pirataria.
Diferentemente de quando se compra um par de 6éculos, DVD ou bolsa,
ao adquirir um medicamento, o consumidor ndo tem consciéncia de que
esta adquirindo um produto falso, que oferece risco a saude’®. Em face
desta situagdo faz-se urgente a alteracdo da estrutura do INPI de forma
a que este seja um mecanismo efetivo de desenvolvimento economico.

284 Disponivel em: www.anvisa.gov.br/divulga/noticias/2008/061108_6.htm - Acessado em
02.07.20009.
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CONCLUSAO

Ap0s a elaboracdo deste estudo, onde se evidenciou a importancia
da tecnologia e esta implica em uma efetiva protecdo da propriedade
intelectual, resta claro a necessidade de uma alteragao da forma como esta
¢ tratada no Brasil. Varios mecanismos ja foram introduzidos, através da
Lei da Inovacdo, das melhorias efetivadas nos ultimos anos pelo INPI,
porém estas medidas ainda sao timidas em face das grandes necessidades
da sociedade atual e com vistas a ndo tornar o Sistema Brasileiro de
Propriedade Intelectual em um ente periférico.

Para tanto, ndo basta somente o investimento em centros de pesquisa,
arepressao da concorréncia desleal, pelos graves danos causados por esta
a sociedade, inclusive com repercussdo em campos vitais como a satude
e a seguranca do Brasil, haja vista que a instalacdo de uma industria
nacional de defesa constitui um dos elementos da Estratégia Nacional de
Defesa. Para a viabilizagao da instalagdo de uma industria deste porte,
que se utiliza de sofisticada tecnologia, deve o Estado assegurar que
seus investimentos em pesquisa sejam protegidos através de um sistema
seguro ¢ estavel de propriedade intelectual, uma vez que esta, através
dos instrumentos que a Lei e Convengdes Internacionais dispdem pode
propiciar a entrada de recursos, através de pagamentos de royalties.
Como em um todo, o Brasil deve buscar comercializar produtos de alto
valor agregado e tecnologia, porém esta busca nao vai se viabilizar se
nao houver, a nivel nacional, um INPI independente e eficiente, capaz de
captar informagdes no exterior, oriundas de tecnologias nao protegidas
no Brasil, como também viabilizar a protecdo daquelas depositadas
perante a referida Autarquia.
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INTRODUGAO

O objetivo deste trabalho ¢ realizar algumas reflexdes sobre os
direitos atribuidos aos idosos, fazendo-se consideracdes sobre o tema a
fim de se auxiliar a orientacdo de politicas publicas nesse ambito. Isso ¢
necessario para que haja a promogao de um verdadeiro desenvolvimento
social, onde sejam atribuidos, de fato, aos idosos, os direitos humanos/
fundamentais que lhes sdo inerentes, além de garantir-lhes um real
desenvolvimento ativo.

O conhecimento das peculiaridades do envelhecimento
da populagao brasileira ¢ imprescindivel para a interpretacao dos
dispositivos constitucionais aplicaveis as pessoas idosas. Na medida em
que a sociedade avanga em termos de conhecimento do proprio homem
ela produz novas necessidades e maneiras de viver que tornam a vida
mais confortavel.

Sabe-se que a velhice ainda € visualizada pela sociedade brasileira
de forma negativa. Situacdes de violéncia, discriminacdao e desrespeito
contra os idosos sdo comuns. E preciso reconhecer que muito ja foi feito
em termos de politicas publicas, mas ha necessidade de muito mais.

A Republica Federativa do Brasil fundamenta-se na cidadania,
e a dignidade da pessoa humana e ¢ o eixo que orienta toda a atuagao do
Estado e da sociedade em dire¢ao ao desenvolvimento com a efetivacao
desses fundamentos, de modo a reduzir o esteredtipo de que as pessoas,
a medida que envelhecem, perdem seus direitos.

O fato de as pessoas envelhecerem ndo lhes retira sua dignidade,
porquanto continua sendo seres humanos, portadores dos mesmos direitos
imprescritiveis e inalienaveis dos quais sdo sujeitos todas as pessoas.

O Brasil ainda ndo produziu os resultados desejaveis de garantia
dos direitos fundamentais, devendo promover um tratamento diferenciado
aos idosos, assegurando-lhes os mesmos direitos fundamentais previstos
a todos os cidadaos.
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O envelhecimento deve ser compreendido como fendmeno
de grande importancia para todas as sociedades. Se alguma sociedade
ainda ndo enfrentou, com certeza enfrentara num futuro préximo. O
envelhecimento da populacdo representa modificacdes na estrutura
social, na participagdo dos grupos na vida economica, transformando-se
em desafio da familia, do governo e da sociedade, orientados na dire¢ao
do desenvolvimento para encontrar solu¢des com criatividade para a
efetiva garantia dos direitos humanos aos idosos.

1. DIREITOS HUMANOS/ FUNDAMENTAIS: CONSIDERA(,'&ES GERAIS

Os direitos humanos concebidos como reivindica¢des morais,
constituem uma inven¢do humana, em constante processo de constru¢ao
e reconstru¢ao (PIOVESAN, 2005). Compde um complexo axioldgico,
fruto da historia, do passado, do presente, fundamentado em espago
simbolico de lutas e ag¢do social. Sdo direitos conquistados que refletem
a luta pela dignidade humana, realcando a gramatica da inclusdao, um
ideal de justica que deve fundamentar e pautar as a¢des das organizagdes
sociais publicas e privadas seja no ambito nacional ou internacional
(STOLZ, 2008).

Normalmente, se utiliza a expressao ‘direitos fundamentais’ para
designar os direitos elevados a categoria de fundamentais positivados
em nivel interno. A identificacdo daqueles direitos nos ordenamentos
juridicos dos variados paises do Globo segue critérios proprios. Ja a
expressdo ‘direitos humanos’ ¢ usualmente utilizada para designar
os direitos naturais (fundamentais) humanos, estabelecidos em nivel
externo, ou seja, nas declaracdes internacionais de direitos, tratados e
convengoes.

Os ‘direitos fundamentais’ ocupam o mais elevado grau do
ordenamento juridico brasileiro, no sentido de que representam sempre
direitos que tratam dos valores mais basicos e vitais do homem, bem como

364



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

de sua vida em sociedade. Tais direitos, seja os designados fundamentais,
no ambito interno; ou os direitos humanos, no dmbito internacional, sdo
os pilares de sustentagao da dignidade da pessoa humana que, por sua vez,
representa o valor méximo a ser defendido em qualquer ordem juridica.

A evolugdo dos direitos humanos se confunde com a evolugao da
sociedade, em resposta as varias necessidades de protecdo provenientes
de cada circunstancia historica vivenciada pela Humanidade. Os
doutrinadores citam alguns fatos historicos para demonstrar a evolugao
de tais direitos como, v.g., o fato de, na Idade Média, o monarca ter
reconhecido alguns limites ao exercicio do seu poder em favor da Igreja,
dos senhores feudais, e das comunidades locais. Neste caso, destaca-se a
Magna Charta, contrato firmado entre o Rei Jodo Sem Terra e os bispos
e bardes da Inglaterra, em 1215. Esse contrato prescrevia, entre outras
disposig¢des, que nenhum homem livre seria destituido de seus bens sem
juizo prévio (KRETZ, 2005, p. 53-54).

A partir do século XVI, defendia-se os direitos naturais do
homem que tinha a dignidade da pessoa humana como seu fundamento.
Robles (2005, p. 124-125) afirma que esta dignidade possui dois aspectos.
O primeiro refere-se a pessoa em si mesma como valor, representando a
indisponibilidade da propria pessoa, como o direito de autorrealizagao.
O segundo aspecto seria derivado do primeiro, mas relaciona-se com o
reconhecimento, por parte dos outros, de que a dignidade ¢ inerente ao
homem como pessoa.

No século XVII e XVIII, ocorreu, na Inglaterra, uma amplia¢ao
dos direitos individuais, com instrumentos como, por exemplo, a Petition
of Rights, de 1628; o Habeas Corpus Act, de 1679; o Bill of Rights, de
1689; e 0 Act of Settlement, de 1701. Estes instrumentos marcaram uma
época de ascensdo da classe burguesa, detentora do poder econdomico, que
reivindicava direitos renegados pelo regime feudal como, por exemplo,
a pretensao de participagdo no poder politico e a liberdade de comércio.

De acordo com Marum (2002, p. 119), a revolugdo burguesa
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no século XVII — chamada de Revolugao Gloriosa - resultou no Bill of
Rights, sancionada no ano de 1689 por Guilherme de Orange. Esta carta
de direitos limitava o poder do monarca, em funcao da garantia do direito
a vida, a liberdade, e a propriedade dos suditos. Ocorre que tais direitos
ndo eram validos nas coldnias inglesas, fato este que desencadeou, no
século seguinte, uma série de revoltas nas coldnias norte-americanas,
que resultou na independéncia dos Estados Unidos da América, em 1776.

Este fato teve como consequéncia a primeira declaragdao de
direitos do mundo moderno, representando um marco da origem dos
direitos humanos, ou seja: a Declaragao de Direitos do Bom Povo da
Virginia, proclamada em junho de 1776.

Posteriormente, na Franca, estabeleceu-se a Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, como consequéncia
da Revolugdo Francesa. Esta declaragdo serviu de modelo para a
primeira Constituicdo daquele Pais, firmada em 1791, sendo que,
de acordo com Kretz (2005, p. 54) - apesar de que a partir deste
acontecimento as Declaragdes de Direitos passaram a integrar a historia
do constitucionalismo - a maior parte dos textos constitucionais ainda
caracterizava-se pela ideologia individualista.

As declaragdes de direitos surgiram a partir da ideia de que
os homens possuem direitos que lhes sdo inerentes, ¢ a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao € considerada um marco fundamental
na defesa dos direitos humanos e da cidadania, mesmo que tenha
representado, na época, os anseios da classe burguesa.

Aconciliacao dosdireitos de liberdade com os direitos sociaisteve
como marco historico a Constitui¢ao mexicana de 1917, e a Constitui¢ao
alema de Weimar, de 1919. Esta tlltima ¢é reconhecida pela doutrina como
a que melhor refletiu um novo estatuto de direitos fundamentais, que faz
a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, ja que estabeleceu,
além das liberdades individuais tradicionais, os direitos sociais relativos
a prote¢do da familia, da educacdo e do trabalho (KRETZ, 2005, p. 55).
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Mas, de acordo com Marum (2002, p. 121-122), foia Constitui¢do
mexicana de 1917 que tratou, de forma pioneira e sistematica, dos direitos
sociais. Nela, estabeleceu-se que os direitos civis e politicos pertenciam
a toda a populagdo, além do estabelecimento de restrigdes ao direito de
propriedade privada. Segundo o autor, a Constituicdo de Weimar de 1919
previu a fungao social da propriedade, com a famosa afirmagao de que a
propriedade obriga.

No entanto, a internacionalizacdo dos direitos humanos deu-
se, com maior propriedade, a partir do segundo pods-guerra, em 1945,
onde ocorreu a proliferacdo daqueles direitos. Assim, a Segunda Guerra
Mundial, época em que ocorreram inumeras violagdes de direitos,
teve como consequéncia posterior uma intensa criagdo de normas
internacionais de prote¢ao do ser humano, com o objetivo de resguardar
e tutelar direitos até entdo inexistentes juridicamente.

Em dezembro de 1948, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas
aprovou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, estabelecendo
como objetivo a ser perseguido por todos os povos e nagdes, o esforco,
por meio da educagdo, para promover o direito aos direitos e liberdades;
além de incentivar a ado¢ao de medidas progressivas de carater nacional
e internacional, a fim de se garantir e reconhecer a observancia universal
e efetiva dos direitos ali estabelecidos. O documento em questao declara,
em seu artigo 1°, que “todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir
em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”*. Destaque-se
que, a partir daquele evento historico, os direitos humanos foram sendo
formulados teoricamente, e depois positivados na legislacao interna de
cada pais, transformando-se em direitos fundamentais.

A discussdao acerca dos direitos humanos se aprofundou
nos ultimos anos, mas ainda se privilegia, na pratica, a concretizacao

285 Organizagao Das A¢des Unidas. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm. Acessado em: 07.09.2012.
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ou realizagcdo, sobretudo, dos direitos civis e politicos, assim como
a consecucao dos direitos econdmicos, sociais e culturais apenas para
determinados paises, geralmente desenvolvidos; e para determinados
grupos no interior dos paises em desenvolvimento, contrariando o que ¢
proclamado na Declaragdo Universal, de que “todos os homens nascem
livres e iguais em dignidade e direitos”.

1.1 DIREITOS HUMANOS: A IGUALDADE NA DIFERENGA

A partir da Declaragdo Universal de 1948, desenvolve-se
o Direito Internacional dos Direitos Humanos (PIOVESAN, 2005),
permitindo a formagao de um sistema internacional de prote¢do desses
direitos. Esse sistema ¢ integrado pelos tratados internacionais de
protecdo, os quais sdo ratificados pelos Estados-membros, cada vez mais
numerosos simbolizando o grau de consenso a respeito do tema.

Inspirado pelos valores e principios propugnados pelo sistema
normativo global, sistemas regionais de protecdo surgem como
instrumentos complementares, somando-se ao sistema nacional de
normas a fim de proporcionar maior efetividade na promocao dos direitos
fundamentais. A forca dos direitos humanos reside na heterogeneidade,
no intuito de combinar identidade e diferenca dentro e fora das fronteiras
estatais, considerando que tanto o Estado ou Nagdo como a Comunidade
Internacional s3o caracterizados pelo pluralismo e diversidade culturais
(STOLZ, 2008).

Atualmente o desenvolvimento cultural tem sido tema de
discussdes maiores com a ascensdo de politicas de identidade. Todas as
culturas tendem a hierarquizar pessoas e grupos sociais (SANTOS, 1999).
Em todas as partes do mundo grupos minoritarios se mobilizam exigindo
o reconhecimento de sua identidade, na superagdo das desigualdades e
democratizagcdo de oportunidades. Os direitos humanos, muitas vezes
entendidos como individuais, civis e politicos, ampliam sua concepgao
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afirmando a importancia dos direitos coletivos, culturais e ambientais
(CANDAU, 2008, p. 46). Isso porque, a complexidade dos Direitos
Humanos, como direitos universais teoricamente, ndo o sao na pratica,
ante a existéncia do multiculturalismo. Todas as culturas aspiram valores
universais, possuem concepgdes de dignidade, mas cada qual em suas
diferentes versdes, algumas mais amplas que outras; algumas culturas
valorizam os direitos civis e politicos enquanto outras priorizam os sociais
e econdmicos (SANTOS, 1999). Grupos culturais nao sao homogéneos e
padronizados (CANDAU, 2008, p. 49).

Embora a Declaragdo dos Direitos Humanos proclame a
igualdade, hoje, a questdo da diferenca vem assumindo prestigio
especial, transformando-se em um direito (CANDAU, 2008, p.45).
Igualdade e diferengca devem ser articuladas e mudar o enfoque de
“afirmacao daigualdade” para “igualdade na diferenga”, isto € superar as
desigualdades, reconhecendo as diferencas culturais (CANDAU, 2008,
p-49). E essa deve ser a meta na hermenéutica dos Direitos Humanos.
Piovesan (2005, p.46) afirma que a primeira fase de protecdo dos direitos
humanos foi marcada pela tonica da prote¢do geral, posteriormente
especificou-se a pessoa em sua particularidade, levando-a a conceber
resposta especifica e diferenciada contra atos de violagdo de direitos.
Nesse aspecto, ndo mais a igualdade, mas a diferenca € que sera a base
para a promogao dos direitos.

2. O DIREITO DO IDOSO

O desenvolvimento social possui vérias facetas que merecem
atencao tanto dos Poderes Publicos quando da sociedade civil. Nesse
contexto, os 1dosos - como classe de individuos que agregaram, por pelo
menos seis décadas, a cultura, a experiéncia e os valores de determinado
povo — devem ter seus direitos assegurados, proporcionando-lhes, como
isso, maxima qualidade de vida.
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Para isso, os direitos humanos/ fundamentais sdo atribuidos
aos 1dosos, assegurando-lhes um conjunto de outros direitos capazes de
promoverem um padrdo de vida que lhes proporcione satde e bem-estar,
incluindo-se nisto a alimentacdo, o vestuario, a habitagdo e os servigos
sociais indispensaveis.

A Constituicao Federal de 1988 estabelece - no seu Capitulo VII
que cuida da familia, da crianca, do adolescente, do jovem e do idoso - a
familia como a base da sociedade, conferindo-lhes especial protecao do
Estado. O seu artigo 230 dispde que “a familia, a sociedade e o Estado
tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacao
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes
o direito a vida”.

A responsabilidade pelo cuidado com o idoso ¢ dividida entre
a familia, o Estado ¢ a sociedade como um todo, e tais propdsitos sdao
reforgados pelo Estatuto do Idoso, Lei n® 10.74/03. Este estabelece em
seu artigo 2°, que

O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades, para preservagao de sua
saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual,
espiritual e social, em condigdes de liberdade e dignidade.

Assim, a familia, o Poder Publico e a sociedade em geral devem
assegurar ao idoso absoluta prioridade, a efetivagdo do direito a vida,
a saude, a alimentacdo, a educacgdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar e comunitaria (art. 3°, do Estatuto).

No Brasil, as politicas governamentais em matéria de protecao
dos idosos ainda sdo estruturalmente insuficientes para a garantia dos
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direitos fundamentais a eles conferidos. A realidade brasileira retrata
uma busca por solu¢des capazes de reduzir as inumeras caréncias
registradas no setor, as quais passam, em principio, pela insuficiéncia de
recursos financeiros, assim como barreiras culturais tipicas dos paises em
desenvolvimento.

As reflexdes aqui realizadas revestem-se de importancia na
medida em que h4 necessidade de acompanhar a implementagdo dos
direitos dos idosos, de forma a realizar um diagndstico sobre o assunto,
que ofereca subsidios, tanto aos organismos encarregados da fiscalizagao
do cumprimento da lei, quanto ao préprio Poder Publico, com o fim de
auxiliar na orientacao das politicas publicas para o setor.

2.1 Os DIREITOS ATRIBUIDOS AOS IDOSOS E OS DIREITOS HUMANOS/
FUNDAMENTAIS

Os idosos constituem grupo vulneravel no que concerne a
atribui¢@o aos mesmos dos direitos humanos/ fundamentais, a exemplo
dos grupos minoritarios.

O fenomeno do envelhecimento ¢ uma realidade que afeta
diretamente os paises em desenvolvimento. De acordo com as Nagdes
Unidas, até o século XX, o envelhecimento era um fendmeno dos paises
desenvolvidos (NOTARI & FRAGOSO, 2011), porém, atualmente
constitui também uma preocupagao para os paises em desenvolvimento.
Somente no Brasil, conforme dados do IBGE - Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica, ja4 existem cerca de 10% (dez por cento) da
populagdo de idosos exigindo tratamento diferenciado.

O sistema internacional dos direitos humanos codifica os
direitos humanos, tornando-os obrigatorios através de tratados, acordos e
convengodes, quando ratificados e aprovados, aplicando-os na relagdo do
Estado com o individuo. Porém, instrumento internacional juridicamente
vinculado ao direito dos idosos ndo existe. Os mecanismos de direitos
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regionais existentes nao sdo suficientes para proteger satisfatoriamente
os direitos das pessoas idosas.

A atencao que deve ser prestada aos idosos, ha muito, ¢ uma
preocupagdo mundial. A Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 1990,
ja reconhecia a complexidade e rapidez do fendmeno do envelhecimento
da populacdo mundial e a necessidade de se formular uma base e um
marco para a protecdo e promocao dos direitos das pessoas idosas,
fundamentadas em quatro principais eixos: independéncia, participagao,
cuidados especiais e dignidade (NOTARI & FRAGOSO, 2011). Na
conferéncia sobre envelhecimento realizado em Madri, em 2002,
estabeleceu-se um documento denominado “Plano Internacional de
Madri sobre Envelhecimento”, no qual se definiu como temas centrais:
a realizacdo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais das
pessoas idosas, seus direitos civis e politicos, € a eliminacao de todas as
formas de discriminacdo e violéncia contra a pessoa idosa (NOTARI &
FRAGOSO, 2011).

Em 2010 o Comité do Conselho de Direitos Humanos das
nagdes Unidas publicou um estudo demonstrando a necessidade de uma
abordagem de direitos humanos e mecanismos efetivos para defesa das
pessoasidosas. Comisso, atematicadoidoso adquiririamaior visibilidade,
estabeleceria parametros para a formulagdo de leis nacionais definindo
claramente as obrigagdes dos Estados-Membros para com os direitos das
pessoas idosas, além de assegurar o exercicio desses direitos (NOTARI
& FRAGOSO, 2011). Apesar das perdas fisicas visiveis nos idosos, ha
uma recompensa maior consubstanciado na experiéncia, conhecimento
e sabedoria acumulados ao longo da vida. Maior expectativa de vida ¢
positiva para muitas sociedades, mas também ¢ fonte de novos desafios.
Mas a manutencdo da dignidade na velhice exige vultosas somas de
recursos, hoje escassos em paises em desenvolvimento, fato que impde
a esses paises agdes imediatas e criativas para que ndo apresente, no seu
contexto, uma velhice desamparada e excluida (RAMOS, 2003). Parece,
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assim, ser importante, assegurar a dignidade das pessoas antes mesmo
de virem a se tornar idosas. Uma velhice devidamente assistida propicia
uma maior permanéncia das pessoas nos seus postos de trabalho, alivia
a Previdéncia Social, estimula o Estado e a sociedade a caminharem
para um sistema que atende os direitos dos idosos e afirma os direitos
humanos em todas as etapas da vida (RAMOS, 2003).

Com o objetivo de priorizar a independéncia, a participacao,
a assisténcia, a satisfagdo e a dignidade das pessoas idosas, a Europa
elegeu o0 ano 2012 como “Ano Europeu de Envelhecimento Ativo e
da Solidariedade entre Geragdes”, visando chamar a atencdo para a
importancia da contribui¢do dos idosos para a sociedade e incentivar
os responsaveis politicos a tomarem medidas para criar condi¢des
necessarias para o envelhecimento ativo e reforgar a solidariedade

entre as geracoes.

3. A EFETIVIDADE DO DIREITO DO IDOSO COMO UM DIREITO
HUMANO/ FUNDAMENTAL

Nao se deve concluir que a previsao dos direitos humanos/
fundamentais em documentos juridicos seja suficiente para a sua
efetividade. Ao contrario, o seu estabelecimento, seja no dmbito interno
ou externo, ndo ¢ suficiente para efetivamente garanti-los. Deve-se, desse
modo, avancar para a realizagdo de tais direitos, a fim de que se promova
uma sociedade mais justa e igualitdria, baseada em valores humanitarios
que possam orientar as politicas nacionais no sentido de se promover
uma igualdade de oportunidades substancial entre os cidadaos nacionais
e, sobretudo, garantir aos idosos o respeito aos direitos previstos no
ordenamento juridico patrio.

Varios documentos internacionais, incluindo resolucgoes
das Nacdes Unidas, estabelecem que todos os direitos humanos sdo
indivisiveis e interdependentes. Nestes termos, o art. 5°, da Declaragao
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de Viena de 1993, declara que todos os direitos humanos sao indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados, e que a comunidade internacional
deve tratar os direitos de forma global, justa e equitativa. Embora
particularidades nacionais e regionais devam ser levadas em consideragao,
assim como diversos contextos historicos, culturais e religiosos, ¢ dever
dos Estados promoverem e protegerem todos os direitos humanos, sejam
quais forem seus sistemas politicos, econdmicos e culturais.*

No Brasil, a universalidade dos direitos humanos consolida-se,
com a consagracdo do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana como nucleo informador da interpretac¢do de todo o ordenamento
juridico, tendo em vista que a dignidade ¢ inerente a toda e qualquer
pessoa. Quanto a indivisibilidade daqueles direitos, a Carta de 1988
integra no elenco dos direitos fundamentais os direitos sociais, que nas
Constituicdes anteriores estavam inseridos no capitulo relativo a ordem
econdmica e social (MARUM, p. 127-128).

O direito do idoso, de forma geral, pode ser considerado um
direito humano interdependente, pois depende da consecugdo de outros
direitos para a sua efetividade; o direito em questdo mantém uma
indivisibilidade com rela¢do aos demais direitos, ja que o respeito as
suas normas dependem também da efetiva aplicagdo de normas de
diversos ramos do Direito como, por exemplo, dos direitos a saude; os
socioculturais, destacando-se, neste caso, o direito a assisténcia; além
de tratar-se de um direito universal, pois se apresenta como condi¢ao de
vida digna para qualquer ser humano naquela condigao.

Os direitos atribuidos aos idosos em seu conjunto, sao
classificados como direitos humanos de segunda dimensdo, também
chamados de socioecondmicos e culturais, que surgiram do impacto
da industrializagdo e dos problemas sociais e econdmicos do século
XIX. Tais direitos surgiram efetivamente ao longo do século XX,
286 Organizagao Das A¢des Unidas. Declaragdo e Programa de A¢do de Viena (1993). Disponivel

em http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/viena.htm. Acessa-
do em: 07.09.2012.
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como reivindicacdo dos excluidos a participarem do bem-estar social,
reivindicando, por exemplo, direitos relacionados ao trabalho, a satide e
a educacao etc. Nesse caso, exige-se uma postura positiva do Estado, a
fim de que o mesmo promova as garantias e os direitos sociais.

Esclarece-se que como os direitos de primeira dimensdo,
os direitos sociais se reportam a pessoa individual, ndo podendo ser
confundidos com os direitos coletivos ou difusos da terceira dimensao.
Atualmente, sobretudo nos paises em desenvolvimento, nao somente os
direitos humanos de segunda dimensao, mas os direitos mais basicos de
primeira dimensao sdo reconhecidos constitucionalmente, mas de dificil
aplicabilidade no plano dos fatos.

Em se tratando de direitos econdmicos, sociais e culturais (que
representam os direitos prestacionais em sentido estrito), Coimbra
(2005, p. 507) defende que o Estado que se empenha para realizar tais
direitos ndo pode ser caracterizado como meramente assistencialista
ou paternalista. Mas deve ser visualizado como um Estado do estar
digno, comprometido com a preservacdo da dignidade da pessoa
humana de todos os seus membros e em todas as suas manifestagdes,
pois, segundo o autor, a ndo realizagdo daqueles direitos pode ser
associada aos graves eventos da historia da Humanidade, como, por
exemplo, a escraviddo, o nazismo, os regimes autoritarios e totalitarios
ou o racismo. Isso porque, em ultima instancia, todos representam
degradacdes a dignidade da pessoa humana.

De acordo com Barcellos (2002, p. 201-202), a maior parte das
normas constitucionais que trata dos aspectos materiais da dignidade da
pessoa humana - sobretudo as que envolvem prestagdes positivas - assume a
estrutura de normas-principios, com fins relativamente indeterminados e/ou
com meios para atingi-los variados. Além disso, haveria ainda a necessidade
de uma andlise sistemadtica, a fim de se posicionar a norma em si, ou seus
efeitos, no contexto da ordem juridica como um todo. E ¢ a partir dessa
analise sistematica que sera possivel apurar sua eficacia juridica.
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Na opinido de Sarlet (2001, p. 322-323), a aplicag@o de recursos
publicos - normalmente exigida pela realizagdo dos direitos prestacionais
- devera ser decidida precipuamente pelo legislador e, consequentemente,
a norma contida no art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, ndo podera, no
ambito dos direitos sociais prestacionais, assumir uma dimensao de tudo
ou nada, pois tal dispositivo teria o proposito de maximizar a eficacia
dos direitos fundamentais; mas, ao menos na esfera das condicoes
existenciais minimas, haveria um limite a liberdade de conformag¢ao do
membro do 6rgao legislativo.

Sarlet (2001, p. 377-378) destaca que, no plano da eficacia
dos direitos fundamentais, ¢ importante se observar o principio da
proporcionalidade e da harmonizagdo dos valores em jogo, tendo-se
como limite o principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
considerado como o fio condutor de toda a ordem constitucional,
representando, ainda, a razao de ser desta ordem.

Com relagdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais,
existem duas orienta¢des doutrinarias com relagao a sua natureza. Uma ¢
a teoria absoluta, defendida por Canotilho, o qual afirma que o conteudo
essencial deve ser delimitado de forma abstrata, ndo podendo ter os seus
limites ultrapassados, nem mesmo na hipotese da invasdo justificar-se
pela protecdo a outros direitos fundamentais de mesmo nivel hierarquico.
Jé a teoria relativa, defendida por Robert Alexy, preconiza que o nucleo
essencial delineia-se a luz do caso concreto, por meio da ponderagao de
bens, reconduzindo, dessa forma, a protecdo do nucleo fundamental ao
proprio principio da proporcionalidade (SARMENTO, 2001, p. 60-61).

Por seu turno, Torres (2001, p. 293-297) argumenta que o
fato de alguns autores brasileiros terem reduzido os direitos sociais
aos minimos sociais, sem lhes estender a eficacia propria dos direitos
humanos, enfraqueceu a possibilidade de sua plena afirmagdo. E, além
disso, as prestacdes positivas para o apoio aos direitos sociais nao sao
obrigatdrias, ja que derivam da ideia de justi¢a, enquanto que o status
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positivus libertatis gera a obrigatoriedade das prestagdes positivas para a
defesa dos direitos fundamentais. Para o autor, o status positivus socialis
se afirma de acordo com a situagdo econdmica conjuntural, sob a reserva
do possivel ou conforme autorizagcdo orcamentaria.

O fato € que o descumprimento de normas de carater programatico
¢ de dificil sancionamento, ja que tais normas estao inseridas no ambito
discricionario dos governos. Assim, os direitos econdmicos, sociais
e culturais acabam por fazer parte de discursos retéricos e leis vazias,
como se nao fossem verdadeiros direitos. Além disso, essa fragmentagao
existente constitucionalmente com relagdo as categorias de direitos
afeta o principio maior a ser preservado que € o da dignidade humana,
que deveria representar a razdo de existéncia do proprio ordenamento
juridico.

A Constituicdo Federal de 1988 garante os direitos humanos
apenas no seu aspecto formal e, infelizmente, em nossa sociedade
neoliberal o que rege o mercado € o capital. As necessidades humanas
sociais e coletivas restam em segundo plano. As normas programaticas
normalmente sdo consideradas pelos tribunais como normas de eficicia
limitada, pois necessitam de regulamentagdo juridica para surtirem os
efeitos e operarem com normatividade. Nesse contexto, a garantia formal
de direitos enfraqueceria ou anularia os processos democraticos.

Assim, na medida em que a defesa do direito dos idosos
representa uma tarefa e um objetivo do Estado, além de uma obrigagdo da
familia e da propria sociedade, a fim de se garantir o direito fundamental
formalmente reconhecido — o direito fundamental de protecdo ao idoso
apresenta-se como um direito e um dever, ou seja: um direito complexo,
que comporta uma fun¢do defensiva e outra prestacional. Nesse sentido,
a concretizacdo dos direitos e deveres estabelecidos formalmente na
Constituicao precisa ser respeitada.

O Brasil, com um ordenamento juridico em que se tem a
dignidade da pessoa humana como principio fundamental, pretende
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o texto constitucional um desenvolvimento socioecondmico onde o
individuo e a sociedade como um todo coexistam de forma solidaria.
Assim, o principio da dignidade da pessoa humana sempre devera
servir de bussola para orientar a atuagdo dos profissionais do Direito,
para que os direitos fundamentais possam ser perseguidos com vistas
a se desenvolver uma sociedade mais justa e igualitaria, a fim de que a
convivéncia humana no ambito da sociedade brasileira seja baseada no
respeito aquele principio, numa sociedade que respeite verdadeiramente
os direitos atribuidos aos 1dosos.

Cabe mencionar, por fim, a teoria do Garantismo Juridico,
desenvolvida por Luigi Ferrajoli, que tem o Estado de Direito como um
aparato politico juridico limitado pelo Direito, superando o processo que
impde uma subordinagdo dos direitos individuais, sociais e coletivos ao
sucesso de planos econdmicos.

Tendo como pressuposto a centralidade da pessoa, o Garantismo
funciona como sistema de garantias que perpassa a Constituicao e se
apresenta como mecanismo de limitacdo dos poderes da Administragao
Publica. No que se refere aos direitos fundamentais sociais, Ferrajoli
(2008, p. 192 e ss.) se refere a um “garantismo social”. Esse aspecto da
teoria garantista esta relacionado a necessidade de assegurar os direitos a
sustentagdo basica dos cidadaos, como a satude, a educacao, o trabalho, a
moradia, entre outros, os quais, segundo Ferrajoli, devem ser considerados
supraestatais — assim como todos os direitos fundamentais — de modo a
impor-se um sistema de obrigag¢des internacionais para a prote¢ao desses
direitos, especialmente em relagdo aos paises mais pobres.

Os direitos fundamentais atribuidos aos idosos constituem
garantia primordial a sociedade, no sentido de que representam a
conservagao da cultura, um respeito a propria dignidade humana. A teoria
garantista se presta a fundamentar a aplicagdo da legislagdo nacional
visando a garantia do direito do idoso, na medida em que os direitos
fundamentais ndo dependem apenas de previsdo constitucional, mas,
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também, da defini¢do e implementacdo de politicas publicas capazes de
assegurar a efetividade desses direitos.

A efetividade dos direitos fundamentais ndo se resume a sua
previsdo na norma juridica, mas se transforma num problema de politicas
de direitos fundamentais. Nesses termos, o distanciamento entre as
prescri¢des normativas e as praticas governamentais se intensifica com a
auséncia de politicas publicas capazes de efetivar aqueles direitos.

3.1 GARANTIA DO ENVELHECIMENTO ATIVO

Projecdes de estudos realizados pela Organizagdo Mundial da
Satde (OMS) constatam que o Brasil, em 2025, serd o 6° pais com maior
nimero de pessoas, com mais de 60 (sessenta) anos (WHO, 2005).

A abordagem do envelhecimento ativo ¢ baseada no
reconhecimento dos direitos humanos das pessoas idosas € nos principios
de independéncia, participagdo, dignidade, assisténcia e autorrealizacdo
estabelecidos pela Organizagio das Nagdes Unidas. E uma abordagem
que muda o enfoque, antes baseado nas necessidades bioldgicas e
cuidados, para o enfoque baseado em direitos fundamentais, permitindo
o reconhecimento dos direitos dos idosos a igualdade de oportunidade
e tratamento em todos os aspectos da vida a medida que envelhecem
(KEINERT e ROSA, 2009).

O conceito de envelhecimento ativo foi introduzido em 2002
pela Organizacdo Mundial da Satide (OMS) definindo-o como “processo
de otimizacdo das oportunidades para a satde, participagdo e seguranca,
para melhorar a qualidade de vida das pessoas que envelhecem” (WHO,
2005). Com a idade, as condicdes fisicas se deterioram, mas esse declinio
pode ser atenuado de varias maneiras. Pequenas mudangas nos habitos
diarios podem melhorar a vida das pessoas. O envelhecimento ativo
significa desenvolver a capacidade dos idosos de manter a autonomia
o maximo de tempo possivel, continuando a participar plenamente na
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sociedade enquanto cidaddo, desempenhando seu papel na sociedade,
usufruindo uma boa qualidade de vida.

De acordo com a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) ha
evidéncias de que alguns fatores atuam, como for¢a individual ou na
forma combinada de interacdo entre eles, influenciando a satde ¢ o bem-
estar das pessoas idosas. Sao considerados fatores determinantes aqueles
relativos a vida pessoal, ao comportamento, a economia, a0 ambiente
fisico, ao ambiente social, aos servigos de satde e aos servicos sociais
(WHO, 2005). Todos esses fatores podem ser afetados pelo género
e cultura. S3o os valores culturais e as expressdes tradicionais que
determinam como a sociedade encara o processo do envelhecimento,
atribuindo maior ou menor valor aos idosos. Desse modo, por exemplo,
sociedades que atribuem status social inferior as mulheres tendem a
influenciar nos fatores determinantes do envelhecimento ativo, através
de discrimina¢ao e menor valorizagao.

Na esfera pessoal, sdo citadas a biologia, a genética e fatores
psicoldgicos como itens que afetam a saude e o bem estar. Muitas vezes
o processo do envelhecimento e a progressiva deterioracdo funcional
sdo determinados pela genética, sendo comprovada a existéncia de
pessoas que apresentam propensao a desenvolver alguns tipos de cancer,
doencas cardiacas, hipertensao arterial e diabetes. Também influenciam
no envelhecimento ativo fatores psicoldgicos como a motivacdo, a
capacidade de resolucdo de problemas ou de se adaptar a mudancas e
perdas, ou seja, desenvolver uma conduta resiliente.

Na esfera comportamental, o estilo de vida saudavel e a
participagdo ativa nos cuidados com a saide sdo desejaveis para o
envelhecimento ativo. Habitos comportamentais desenvolvidos desde
a juventude tém grande influéncia no envelhecimento ativo, contudo,
nunca ¢ tarde para uma modifica¢do do estilo de vida, mesmo que apods
atingir os 60 anos. O envolvimento em atividades fisicas, alimentacdo
saudével, abstinéncia do tabagismo e do dlcool, consumo de medicamento

380



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

de acordo com a orientagdo médica e habitos preventivos de saude sdo
fatores positivos para um envelhecimento ativo.

Dentre os fatores economicos citam-se o trabalho, a renda ¢ a
protecao social como elementos que mais influenciam no envelhecimento
ativo. O envelhecimento aumenta o risco de vulnerabilidade,
principalmente apos a aposentadoria, a qual muitas vezes, reduz o nivel
financeiro. Nesses casos, os idosos tendem a se manter ativos, participando
da forga de trabalho, tornando-se muitas vezes o esteio da familia. Por
outro lado, ha a tendéncia, principalmente em épocas de crise a dispensar
o trabalho do idoso, valorizando a forga de trabalho dos jovens. Garantir
envelhecimento ativo exige desenvolvimento de projetos que permitam
a plena participag@o dos idosos na gerag@o de renda. Porém, a renda e o
trabalho, nem sempre sdo possiveis, quando o idoso se torna incapaz. Sao
necessarios entdo medidas de seguridade social para o apoio e seguranga
das pessoas incapacitadas na velhice.

Atualmente a tendéncia ¢ de valorizar a manutengao do processo
cognitivo nos idosos. Para muitos idosos, uma boa qualidade de vida
representa realizar atividades sem a interferéncia de outras pessoas como
constatou a pesquisa realizada por Ribeiro et a/ (2002). Idosos com maior
capacidade cognitiva tendem a obter melhor educagao e a cuidar de sua
saude, superam melhor as adversidades e sdo capazes de responder bem
diante de um fracasso (BECKERT; IRIGARAY; e TRENTINI, 2012).

Quanto o tema ¢ trabalho de idoso, ha uma tendéncia a associa-
lo com o empreendedorismo. Este aspecto leva a conceber o trabalho,
ndo apenas como forma de renda, como também uma maneira de
aproveitar da melhor forma o enorme potencial que cada idoso tem, além
de desenvolver a criatividade e a oportunidade de atuar até mesmo em
trabalho voluntario.

Fatores ligados ao ambiente fisico como o direito a moradia
segura, a usufruir ar limpo, 4gua pura e alimentacdo sadia, reducdo das
barreiras arquitetonicas urbanas e acesso ao transporte publico, sdo
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determinantes para o envelhecimento ativo. Em todo o mundo ha uma
tendéncia ao aumento do niumero de idosos que vivem sozinhos, fazendo
com que o risco ao isolamento e a precariedade da satide sejam maiores.
Nessas condigdes, muitas vezes, o ambiente fisico ndo esta adequado
as necessidades inerentes a velhice, apresentando risco de quedas
provocando lesdes as pessoas idosas e que poderiam ser evitadas, se 0s
obstaculos fossem removidos ou corrigidos.

O ambiente social adequado aos idosos também afeta o
processo do envelhecimento. Uma sdlida rede de apoio, proporcionando
oportunidade de educagdo e aprendizagem permanentes, programas
de protecdo contra a violéncia e ampliar os lagos de relacionamento
interpessoal e combater todas as formas de discriminacdo sdo fatores
essenciais que estimulam o envelhecimento ativo. Na aposentadoria,
os idosos tendem a diminuir suas relacdOes sociais ¢ assumem certa
inatividade. O convivio social, os relacionamentos sociais, trocas de
experiéncias, que antes eram possibilitadas pelo trabalho, sdo substituidas
pelo isolamento e ociosidade. E necessério enfrentar essas mudangas
recriando alternativas de participacdo, lazer, ocupagdo do tempo livre,
garantir o desenvolvimento integral e permanente nessa etapa da vida
(AREOSA; BENITZ; WICHMANN, 2012). E o suporte social que
proporciona o conjunto das fungdes de conselhos e orientagdes e constitui
ponto de apoio para satisfacdo das necessidades emocionais, tais como:
sentir-se amado, compartilhar sentimentos, sentir-se valorizado, resolver
frustragdes (GUIOMAR, 2010).

A promogao do envelhecimento ativo ndo serd completo se ndo
houverum complexo adequado de servigos sociais e de saide. A prevengao
de doengas, a deteccao precoce de doengas e o tratamento continuo de
enfermidades cronicas sdo alguns itens a serem observados no sistema de
saude ao idoso. Sistema que deve estar interligado com o servigo social
na atencao aos idosos permitindo o acesso aos medicamentos e meios de
prevencao mais adequados a melhoria de sua qualidade de vida.
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Para um envelhecimento ativo torna-se vital reforcar atitudes
positivas dos proprios idosos, de serem capazes de se adaptar as
circunstancias sociais caracterizadas por transformagdes, aprender
continuamente, ter a capacidade de adquirir novas habilidades, incorporar
novos conceitos (KALACHE, 2008) e permitir uma participagdo cada
vez mais ativa na sociedade.

O processo de envelhecimento pode ser positivo se
acompanhado de oportunidades continuas de saude, participacao e
seguranga (FERNANDES et. al., 2012). Projetos e programas na
promogao do envelhecimento ativo devem assegurar que os idosos sejam
considerados mais contribuintes do que dependentes, possibilitando uma
redefinicdo das relagdes intergeracionais.

O envelhecimento ativo tem aspecto positivo atuando até
mesmo no sistema previdencidrio, na medida em que, quanto mais
ativo e saudavel o idoso, menos despesas sociais custara para o Estado.
Investir na prevencao ¢ bem menos dispendioso que uma agdo curativa.
Assim, garantir ao idoso o direito a um envelhecimento ativo deve ser a
preocupagdo vital em todos os paises.

CONCLUSAO

Para a efetividade dos direitos humanos, ndo basta sua previsao
em textos legais ou incluidos no ordenamento juridico de um determinado
Estado. E necessaria a implementagdo de politicas publicas, além do
comprometimento com a preserva¢do da dignidade da pessoa humana e
respeito aos direitos humanos/ fundamentais.

O envelhecimento populacional ¢ um fendmeno que atinge
todos os paises. Essa tematica tem sido amplamente discutida, a fim de
estabelecer parametros na formulagdo de leis para definir claramente as
obrigagdes de cada um dos setores envolvidos. Assegurar o respeito aos
direitos dos idosos ¢ também garantir o exercicio da cidadania.
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Os direitos humanos/ fundamentais atribuidos aos 1dosos devem
transcender os textos legais e se tornarem efetivos, a fim de lhes garantir
um real desenvolvimento ativo.
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INTRODUCAO

Modernamente, o Direito penal tem sido palco de discussdes
acerca de seus limites na resolucao de conflitos, onde se tem a eleicao
de determinados valores considerados essenciais ao convivio em
sociedade e, posteriormente, sua incidéncia no rol de bens juridico-
penalmente tutelaveis.

A compreensdo do crime como ofensa a bens juridicos penais,
embora tenha soado durante muitas décadas como trivialidade, no
atual espaco de discursividade social, nomeadamente ap6s o advento
dos chamados direitos de segunda geracdo - onde o direito social (e
fundamental) ao trabalho estd inserido - ganhou corpo.

No presente artigo, o intento € discorrer acerca da evolucao da
protecdo do bem juridico como modelo na estrutura¢do do sistema de
imputagdo penal, até tragar o panorama a partir do qual novos valores
(que nao so6 os de ordem individual) passaram a ocupar papel central na
busca pela justica social, a ponto de se adotarem justificativas de cunho
politico-criminal para sua insercdo - especialmente o direito social ao
trabalho de que trata o artigo 6° da Constitui¢ao Federal - como verdadeiro
recurso penal de controle social.

Através da eleigdo exemplificativa do crime de reducdo a
condi¢do andloga a de escravo, serdo abordadas as razdes pelas quais a
organizacao do trabalho deve ser protegida penalmente, na figura de um
de seus componentes, qual seja, a coletividade de trabalhadores. Mais de
um século apds a assinatura da Lei Aurea no Brasil, os relatos (embora
abafados em boa parte pelos sistemas de midia, de outra parte pela
crescente individualizagdo egocéntrica de massa) de trabalhos exercidos
em condi¢des desumanas, subumanas e degradantes abrem as portas para
os novos fendomenos sociais desta virada de século, onde as corporacdes
ganham destaque vital, ndo so cultural, como politico e econdmico.

De fato, a existéncia das empresas globais (unificadas, tanto
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pelo pensamento unico de que trata Milton Santos®’, como pela
sociedade em rede de que discorre Manuel Castells??), tem legitimado o
poder punitivo trabalhista (quer pela via do direito penal, quer pela via
do direito administrativo sancionador), como verdadeiro instrumento de

controle na observacdo e no cumprimento da func¢ao social da empresa.

1. EVOLUGAO HISTORICA E DIFERENTES CONCEPGCOES DE BEM
JURIDICO. CRITERIOS DETERMINANTES PARA A ESCOLHA DE BENS
JURIDICOS PENAIS

Para que se possibilite uma andlise acerca dos critérios
determinantes da inclusdo dos diversos e atuais direitos sociais no rol
de protecao juridico-penal, ¢ fundamental que se discorra, ainda que nao
com o animus de exaurimento do tema, acerca da evolugao histoérica dos
bens juridicos penais.

A realidade do direito penal desdobra-se sempre sob dois atores:
autor e vitima. Isto quer dizer, o saber empirico penal concentra-se
sobre pessoas ou grupos de pessoas, e assim igualmente o ¢ o direito
do trabalho, onde ele exatamente se aproxima daquele ramo do direito
publico. Por tratar do interesse de pessoas, € ndo coisas ou direitos em si,
estes dois ramos perseguem o objetivo de contribuir com a paz e a justica
sociais €, em algum momento esbarram no objetivo de conter condutas
consideradas injustas, ilegais e/ou criminosas.

Foi a partir dos ideais jusnaturalistas do século X VI, e de autores
atemporais como Cesare Beccaria (e seu Dei delitti e delle pene) que o
crime passa a ser entendido ndo mais como um pecado, uma expiagao,
mas como um fato danoso a sociedade; este momento consagra o

287 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagdo: do pensamento tinico a consciéncia universal.
Rio de Janeiro: Record, 2006.

288 para um aprofundamento a respeito do que o soci6logo espanhol chamou de “Sociedade em
rede”: MANUEL CASTELLS, A sociedade em rede. Prefacio de Fernando Henrique Cardoso. vol.
1, Sao Paulo: Paz e Terra, 2011.
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nascimento do direito penal secularizado®. Assim ¢ que o italiano pode
ser considerado o precursor da humanizagao nas penas, vez que a medida
do crime passa a ser exatamente o dano causado a sociedade, ndo mais a
inten¢do de quem os comete®”.

Nao se cogitava, ainda, da existéncia de bens juridicos em
sentido estrito, mas de direitos subjetivos, o que permitia tragar,
simultaneamente, os limites de liberdade garantidos pela ordem juridica
¢ o inicio de seu exercicio arbitrario, violador de direitos alheios. Cada
individuo possuia um “ambito de vida” a ser protegido, o que demarcava
a fronteira entre o licito e o ilicito, entre a violagdo e a nao violagdo
de direitos subjetivos alheios. Assim € que, neste periodo iluminista, a
esséncia do crime consistia na violagao de um direito subjetivo. Feuerbach
(1801) foi a mais forte expressdo desta concep¢ao material de crime. O
Estado existia somente para proteger o ambito da liberdade do individuo,
e prevenir violagdes a direitos subjetivos, na exata medida dos chamados
direitos positivos de primeira geragdo. Nas suas palavras, “a razao geral
da necessidade e da existéncia” da sancdo penal “¢ a necessidade de
preservar a liberdade reciproca de todos mediante o cancelamento do
impulso sensual dirigido as lesdes juridicas™".

Esta concepgdo de crime, porém, deparava-se com algumas
limitagdes, nomeadamente no que se refere ao conteudo de crimes contra
a incolumidade publica, contra o erario nacional, o crime de falsidade,
dentre tantos outros cuja legitimidade ndo se poderia delimitar. Para
além desta questdo, ha ainda que se ressaltar que a lesdo a integridade
fisica de outrem ndo coloca em risco o direito subjetivo em si, pois

289 Laicizagdo (ou seculariza¢ao do direito) representa os processos pelos quais a sociedade, a par-
tir do século XV, viu ocorrer uma cisdo entre a cultura eclesidstica e as doutrinas filosoficas. Em
outras palavras, abandonou-se a crenga religiosa como meio de explicagdo de todos os fendmenos
mundanos e a razdo e o antropocentrismo atingem o status de fonte cientifica maior. Crime e
pecado ndo mais se confundiriam.

290 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. de José de Faria Costa. vol. 7. Lisboa: Fun-
dagdo Calouste Gulbenkian, 1998. p.75.

21 VON FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter. Tratado de Derecho Penal. Trad. Eugenio
Raul Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Hammurabi, 1989. p. 61.
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que este continua intacto, mas o objeto do direito, que neste caso se
coaduna com a integridade fisica, mas bem poderia ser a vida, a honra,
o patrimonio, etc.

Assim surgiu a concep¢ao material de crime como ofensa a bens
juridicos, cujo maior intérprete foi Birnbaum (1834), que afirmou que
“o conteudo do crime deveria ser buscado nao na violagao de direitos
subjetivos, mas na ofensa a valores assim reconhecidos pela sociedade™**.
Uma formulagdo que, por um lado, destaca uma nogao de bem juridico
como objeto de prote¢do da norma penal incriminadora e, por outro, a
nocao de ofensividade em suas duas formas fundamentais, dano e perigo.

Posteriormente, e sob a influéncia do positivismo juridico,
Binding trara uma nog¢ao de bem juridico que vai além do Direito e do
Estado. Norma e bem juridico irdo se tornar termos inseparaveis, na
medida em que toda norma possui um bem juridico que ¢ exatamente
produto de uma decisdo politica do Estado. Bem juridico para Binding

2% Em outras palavras, o jurista

¢ “um estado valorado pelo legislador
alemdo supervalorizava a atuagdo legislativa na formulacdo do bem
juridico, restringindo-o a uma total conformidade com a norma.

Ainda, e mais posteriormente, sobrevém o corte politico-
criminal de Von Liszt, para quem “todos os bens juridicos sdo interesses
vitais, interesses do individuo ou da comunidade™*. O que se verifica é
uma aproximacao com o modelo de direito penal classico que perdurou,
e ainda perdura, salvo algumas tendéncias de expansdo do direito penal,
nos dias hodiernos. Os bens juridicos, ainda na concepgao de Von Liszt,
ultrapassam as fronteiras do ordenamento juridico, chegando mesmo a

atingir os valores da vida, dai é que se explica a estreita relagdo existente

22 BIRNBAUM, J. M. apud DAVILA, Fébio Roberto e SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder. Direito
penal secunddrio: estudos sobre crimes econémicos, ambientais, informdticos e outras questées. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p .79.

293 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. Trad. de José Luiz Manzanares Sama-
niego. 4. ed., Granada: Comares: 1993. pp. 231-232.

294 LISZT, Franz Von. Tratado de derecho penal. Tomo 2, 3 ed. Trad. de Luis Jiménez de Asta.
Madrid: Instituto Editorial Reus S/A, 1927. p. 06.
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entre os modelos de crime e os modelos de Estado, claramente perceptivel
através do transcorrer dos tempos.

Restava delimitar quais seriam os “interesses vitais”, os “valores
supremos”, as “condi¢des primordiais” de dada comunidade, no que, sem
davida, Von Liszt pecou, ao se olvidar de demarcé-los. A escolha destes
valores supremos merecedores de prote¢do normativa e fonte de criagao
de bens juridicos ¢ tema que desde sempre acomete os pesquisadores
da ciéncia penal, desde o nascimento do positivismo até a expansao da
sociedade de risco atual.

Fez-se necessario este breve transcorrer histdrico para a
propaga¢do do entendimento atual do bem juridico-penal, que apds

Roxin®?

passou a ser fundamentado desde uma perspectiva politico-
criminal. Em outras palavras, a no¢gdo de bem juridico foi moldada
através de modernos recortes constitucionais que, sob a influéncia de
Roxin, vinculou a teoria do bem juridico com os fins do ordenamento
juridico-penal e, também, com os fins do Estado. Assim € que a prote¢ao
dos bens juridicos passou a ser entendida como missao fundamental do
direito penal, dai sobrevindo a funcionaliza¢do do direito penal. Diz-se,
assim, que o direito penal orienta seus procedimentos através da escolha
dos valores humanos mais relevantes e, a partir desta elei¢do, os seleciona
como bens juridicos penais e pune, por consequéncia, aquelas condutas

que, concreta ou abstratamente, os lesionem.

2. A EMERGENCIA DOS DIREITOS SOCIAIS COMO MERECEDORES
DE TUTELA PENAL

Dadas as premissas basicas e o ponto de partida que se
utilizard neste texto, qual seja, a revolugdo teorica fundada por Roxin,
tem-se que ¢ a partir da Constitui¢do Federal e dos valores ali contidos,

295 ROXIN, Claus. Politica Criminal e sistema juridico-penal. Trad. Luiz Greco. Rio de Ja-
neiro e Sao Paulo: Renovar, 2000. p. 14. A versao original, de 1970, é usualmente apontada como
obra inaugural do funcionalismo juridico-penal.
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que sdo obtidos os valores sociais de referéncia para a selecdo de bens
juridicos merecedores de intervencdo penal. Neste sentido, leciona o
jurista alemao:

O ponto de partida consiste em reconhecer que a Unica restri¢ao
previamente dada ao legislador se encontra nos principios
da Constitui¢do. Para tanto, um conceito de bem juridico
vinculante politico-criminalmente s6 pode derivar, orientado
pela Lei Fundamental, do nosso Estado de Direito baseado na
liberdade do individuo, através do qual se marcam os limites ao
poder punitivo estatal. Em consequéncia, se pode dizer: os bens
juridicos sdo circunstancias dadas ou finalidades que sdo Uteis
para o individuo e seu livre desenvolvimento como marco de
um sistema global estruturado®® (t.n.).

Acteoria da lesividade social ganha destaque no estudo do direito
penal, aproximando-o das modernas ciéncias sociais, de que a politica
criminal, enquanto ciéncia empirica e interdisciplinar € parte. Em outras
palavras, o conceito de “lesividade social”, para além de importar ao
direito penal, importa, sobremaneira, as necessidades e aos interesses do
sistema social.

Historicamente, tem-se em meados dos anos 1930 do século
passado a passagem de um Estado Liberal para um Estado Social de
Direito, perspectiva historica enquadrada num mundo que esteve diante
do inicio da Segunda Grande Guerra e da Grande Depressdo que se
propagou com a queda da bolsa de valores de Nova lorque.

A época, o modelo sociopolitico adotado pelo Estado brasileiro
correspondia a um Estado basicamente inerte, ndo interventor e,
logicamente, ndo protecionista do interesse publico como prima ratio.

296 ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Tradugao de Diego-Manuel Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Re-
mesal. Madrid: Civitas, 1997. pp. 55-56.
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Era o tempo da Republica Velha. O giro se deu com o trabalhismo de
Vargas. Com esta bandeira ideoldgica, ganhou lugar, no pais, a segunda
geracao de direitos - 0s sociais, econdmicos e culturais — que relocou o
Estado como garantidor de trabalho, educagdo, previdéncia social, etc.
Tais direitos j& eram fortes noutros lugares, nomeadamente aqueles sob
a influéncia socialista. Uma nova face era dada — com algum atraso - a
acdo do Estado brasileiro, uma face intervencionista e garantidora da
igualdade entre os individuos, através da invocagao do interesse publico
em lugar do particular.

O advento do Estado Social ndo representou uma derrocada do
liberalismo, mas uma reestruturagao — ainda que efetiva — nas dimensoes
socioeconOmicas vigentes. O viés primordial do Estado de bem-estar
social consubstancia-se na busca pela igualdade material, através de
um modelo minimo de exigéncias a condicdo vital. Segundo esta teoria,
valora-se a pessoa humana como digna de um minimo de patrimdnio
e condicdes necessarias a vida em sociedade, o que certamente nao se
coaduna com elementos meramente quantitativos, vez que este “minimo”
ndo se converge em valores, mas em salvaguarda da dignidade humana.

Apds vencerem seus direitos individuais a liberdade, estes
direitos basicos foram al¢ados ao controle do Estado: direito a educagao,
saude, previdéncia, moradia, etc. A interven¢do estatal veio para
suprir estas caréncias, s6 neste momento sentidas, da maior parte da
populagdo. Este modelo intervencionista so se legitimaria na medida em
que os proprios individuos, enquanto possuidores dos direitos sociais,
participassem ativamente na escolha de seus representantes politicos,
pois, afinal, ja ndo persistia, ha muito, a autotutela.

O advento da Constitui¢ao Federal de 1988 culminou na consagragao
dos direitos sociais, algados a um status de fundamental relevancia. O primeiro
dos direitos salvaguardados no predmbulo da Lei Maior sdo os direitos sociais,
que, “promulgado sobre a protecdo de Deus”, empresta seu nome ao espirito
da Constituigao: Estado Democratico e Social de Direito.

396



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

Desde a virada do século XIX para o XX, a emergéncia dos
direitos sociais deu-se para frear os direitos “negativos” de liberdade dos
cidadaos. Propagou-se a ideia de que “os direitos sociais, economicos
e culturais sdo auténticos e verdadeiros direitos fundamentais e, por
i1sso, devem ser reivindicados como direitos € ndo como caridade ou
generosidade”’.

Convergem, assim, os direitos sociais como direitos fundamentais
do homem, cuja observancia ¢ obrigatoria em um Estado Social (e
Democrético) de Direito, e que se fundamentam na busca pela melhoria de
condi¢oes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagao da igualdade
social, conforme preconiza a Carta Magna, em seu artigo 1°, IV. Carta esta,
alias, de orientacdo socio-democratica, considerada inovadora e detalhista,
que lista os direitos sociais como rol amplo, especificado nos artigos 6° ao
11. Opta-se, neste texto, por analisar um dos direitos sociais, o direito do
trabalho, fortemente marcado pelo contetido socioecondmico e sua relevante
inclusdo constitucional. Canotilho e Vital Moreira bem complementam:

A individualizagdo de uma categoria de direitos e garantias dos
trabalhadores, ao lado dos de carater pessoal e politico, reveste
um particular significado constitucional, do ponto em que ela
traduz o abandono de uma concepgdo tradicional dos direitos,
liberdades e garantias como direitos do homem ou do cidaddo
genéricos e adstratos, fazendo intervir também o trabalhador
(exatamente: o trabalhador subordinado) como titular de direitos
de igual dignidade®®.

Para além do seu reconhecimento como direitos sociais, 0S
direitos fundamentais assim previstos no Capitulo II dos “Direitos e

297 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Preficio de Fabio Konder Comparato. Sao
Paulo: Max Limonad, 2003. p. 110.

2% CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repiblica Portuguesa anotada.
Volume I. Lisboa: Coimbra Editora, 1997. p. 285.
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Garantias Fundamentais™ da Constitui¢do da Republica sdo verdadeiros
direitos humanos, uma vez que resumem a concep¢do de mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico®”. O
trabalhador subordinado possui, nesta medida, direitos fundamentais,
sociais ¢ humanos, previstos constitucionalmente, que sdo normas de
ordem publica e carregam as caracteristicas da inviolabilidade e da
imperatividade em relag¢do ao que for contratado numa relacao trabalhista.

Nesta medida ¢ que, listados os direitos sociais como bens
culturais vitais e fonte de protecdo do Direito, certamente podem (e
devem) estar autorizados a ingressarem no rol de bens juridicos penais.

E ali¢ao ¢ dada por Roxin, ao lecionar que:

a fun¢do do direito penal consiste em garantir a seus cidaddos uma
existéncia pacifica, livre e socialmente segura, sempre quando
estas metas ndo possam ser alcancadas com outras medidas
politico-sociais que afetem em menor medida a liberdade dos
cidaddos. [....] A ideia que se subentende a esta concepgao € que
se deve encontrar um equilibrio entre o poder de intervencdo
estatal e a liberdade civil, que entdo garanta a cada um tanto a
protecao estatal necessaria como também a liberdade individual
possivel*®,

A li¢do do jurista alemdo se da nos exatos moldes do
artigo 1° da Constitui¢do Brasileira de 1988, que dedica um de seus
fundamentosaeleiciodosvaloressociais, paralelaesimultaneamente,
a eleigao da livre iniciativa como formas de propagacao do bem estar
e da justiga social a sociedade. Corroborando esta tese, Jescheck
sustenta que “os bens juridicos sdo interesses vitais da comunidade

99 A, HENSEL apud LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos humanos, estado de derecho y cons-
titucion. 8 ed. Madrid: Tecnos, 1999. p. 31.

39 ROXIN, Claus. A protecio de bens juridicos como fungéo do Direito Penal. Tradugdo de André
Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. pp. 16-17.
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aos que o Direito Penal outorga sua prote¢ao™"'.

Ocorre que um novo modelo socioecondmico surgiu em escala
global no ultimo quartel do século XX, um modelo pds-industrial,
informacional, global e em rede, que elevou o papel das corporacdes a
niveis poderosos de influéncia generalizada. A atual rede de empresas
alcanga diferentes niveis da sociedade, e seu poder € tdo corrosivo que
Milton Santos chegou a lecionar sobre a “morte da politica”, pois que
a politica, hoje, ¢ exercida para, e através das empresas. De fato, “a
identificagdo da empresa como uma comunidade institucional da qual
fazem parte o empregador e o empregado, ¢ uma das principais e mais
usuais formas de fundamentag@o de seu poder punitivo™®.

Emerge o chamado “Direito penal do trabalho”, atualmente,
como poder punitivo de contrabalango ao poder punitivo corporativo.
Atua em conjunto com o direito administrativo-sancionador. Nao ha que
se olvidar, e nesta toada seguiu Hassemer, que um cuidado precipuo deve
ser tomado aqui: o respeito ao principio non bis in idem. Se de um lado se
tem o direito penal, com sua principiologia classica de ser ultima ratio do
sistema, por outro, tem-se o moderno direito administrativo sancionador,
que, igualmente, define infracdes e fixa sancdes no ambito das relagdes
laborais. O tema foi abordado por Antonio Baylos y Juan Terradillos:

A existéncia desta dupla via tipificadora e sancionadora
provoca problemas derivados da possibilidade de subsun¢ao
dos comportamentos infracionais nas normas administrativas e
penais, pelo pressuposto de que se deve respeitar o principio
non bis in idem. [...] Os riscos que correm sao menos evidentes,
ja que a decisdo sobre bens e interesses em conflito deve ser
realizada pela autoridade administrativa, que por esta via

301 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal. Trad. de José Luis Manzanares Sama-
niego. 4. ed.,. Granada: Comares, 1993. p. 231.

392 ANDRADE, Guilherme Oliveira de. Democracia e poder punitivo do empregador. In Direito
penal do trabalho: reflexdes atuais, de Eduardo Milléo Baracat. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 26.
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decidird sobre a imposi¢do ou ndo de penas, convertendo-se o
direito penal em apéndice das decisdes administrativas.

O atual direito penal laboral modificou-se em comparagdo
aquele que constou do Coédigo Penal de 1940. O legislador, na primeira
metade do século XX, quando elegeu proteger a chamada organizagdo
do trabalho, designou “um bem juridico que representava o projeto das
relagdes laborais criado, implantado e mantido pelo ente estatal brasileiro,
sob a ideologia do trabalhismo.” 3* O bem juridico-penal em questdo
representava uma extensao das razdes — e ideologia — de estado. Este
propunha um modelo organizativo do trabalho. Assim, “todo individuo
que, por razdes pessoais desprezasse este modelo, fosse na condi¢do
de trabalhador ou na de empresario, seria captado pelo sistema penal e
sofreria reprovagoes pela pratica de crimes contra esta organizacao do
trabalho™%. Atualmente, o bem juridico tem outra interpretacao.

Esta mudanca de interpretagdo deriva de uma necessidade
democratico-liberal: o direito penal ndo pode (e ndo deve) ser levado a
cabo por meras razdes de Estado, o que se explica pela proibicao de ser
ter um direito penal atrelado a ideologias politicas, morais, sociais ou
ideoldgicas. A organizacao do trabalho aqui mencionada nao ¢ objeto de
tutela penal como bem juridico em si, mas um de seus componentes, este
sim, merece protecao juridica do “bragco armado” do direito. Trata-se,
pois, da coletividade dos trabalhadores. Sdo trés as argumentagdes para
as quais este elemento ¢ induzido como destinatario da prote¢do penal
nos crimes contra a organizacao do trabalho:

a) A historica hipossuficiéncia do trabalhador nas relacdes
laborais mantidas no ambiente capitalista de producdo de

393 GUARAGNI, Fibio André. Organizagio do trabalho: contornos atuais do bem juridico-penal.
In: Direito penal do trabalho: reflexdes atuais. Eduardo Milléo Baracat. Belo Horizonte: Férum,
2010. p.139.

39 GUARAGNI, Fabio André. Op. Cit., p. 140.
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bens e servigos, atualmente intensificada pelo fendmeno da
globalizagao; b) a tutela dos interesses empresariais pelo direito
penal classico, caracterizado pelo comprometimento com o
ideario liberal burgués de prote¢ao ao patrimonio; ¢) a percepgao
destes fendmenos no contetido da Carta Constitucional de 1988.

A sociedade desta virada de século vivencia uma outra logica global,
diferenciada da de 40 anos atras - perspectiva temporal nao tao longinqua. A
difusdo das institui¢des modernas, em uma escala de progressao geométrica,
quebrou barreiras e gerou uma interdependéncia generalizada. “Hoje em
dia, as agdes cotidianas de um individuo produzem consequéncias globais.
E um mundo em que a oportunidade e o perigo estdo equilibrados em igual
medida” 3, leciona certeiramente Anthony Giddens.

Assim ¢ que os efeitos danosos produzidos pelas corporagdes, em
grande medida intensificados neste cendrio global de riscos e riquezas,
na vida de um trabalhador podem (e devem) gerar punicao estatal penal,
conquanto sejam reconhecidos numa coletividade e pertencentes a uma
dada organizagao de trabalho®®.

Neste artigo, optou-se pela abordagem do artigo 149 do Cddigo Penal,
como exemplificagdo empirica de crimes que, como aredugao a condicao analoga
a de escravo, se enquadram no rol de bens juridico-penalmente tutelaveis.

3. O CRIME DE REDUCAO A CONDIGAO ANALOGA A DE ESCRAVO
COMO DESTINATARIO DA PROTECAO PENAL NO AMBITO DA
ORGANIZAGCAO DO TRABALHO

Em primeiro plano, faz-se necessario elucidar que os crimes

395 GIDDENS, Anthony; BECK, Ulrich e LASH, Scott. Modernizagdo reflexiva. Politica, tradicdo
e estética na ordem social moderna. Sdo Paulo: Unesp, 1995. p. 75.

3% Simula n° 115 do extinto TFR: “Compete a Justica Federal processar e julgar os crimes contra
a organizagao do trabalho, quando tenham por objeto a organizagao geral do trabalho ou direitos
dos trabalhadores considerados coletivamente”.
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previstos no Titulo IV do Cédigo Penal (crimes contra a organizagdo
do trabalho) carregam valores sociais merecedores de tutela penal, uma
vez que transcendem a esfera do singular e ofendem a organizacao do
trabalho. O crime previsto no artigo 149, de que se tratard aqui, ndo
engloba o rol de crimes previstos naquele Titulo por mera desatencao do
legislador, uma vez que, se incorporado a relagdo de trabalho mantida
por empregador em relacdo a trabalhadores, possui todos os requisitos
proprios desta esfera de crimes.

Mais de 120 anos apos a abolicdo da escravatura no Brasil, as
estatisticas demonstram nio serem poucos os casos de trabalhadores,
sobretudo os pertencentes a zona rural, submetidos a condigdes
subumanas, degradantes, e porque ndo dizer, de verdadeira escravidao,
no trabalho.

E recente, contudo, a atengio que o governo brasileiro despendeu
a estes modernos casos de exploragao desumana do trabalhador. Trata-se,
certamente, de um problema de liberdade, ou melhor, da falta dela. Um
direito fundamental cotidiana e reiteradamente sendo desrespeitado. A
questdo da liberdade, outrossim, ndo ¢ nova; ja fora tratada por Adam
Smith e Karl Marx, este ltimo ressaltou a importancia de “substituir o
dominio das circunstancias e do acaso sobre os individuos pelo dominio
dos individuos sobre o acaso ¢ as circunstancias’"’.

O desenvolvimento das técnicas e a proliferagdo de informagdes
em escala de progressdo geométrica certamente formam um paradoxo
se tomados em comparacdo as baixissimas concentra¢des de renda de
mais da metade da populagdo que sem possibilidade de escolhas mais
benéficas acaba por se submeter a condicoes degradantes de trabalho
(valor social algcado ao status de fundamental pela Lei Maior).

O Cédigo Penal brasileiro vigente abarca em seu artigo
149 o crime de “reduzir alguém a condi¢do andloga a de escravo,

397 MARX, Karl apud SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Trad. de Laura Teixeira
Mota. Sao Paulo: Companbhia das Letras, 2000. p. 328.
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quer submetendo-o a trabalhos for¢ados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condicdes degradantes de trabalho, quer restringindo,
por qualquer meio, sua locomo¢ao em razao de divida contraida com o
empregador ou preposto”, e prevé a pena de dois a oito anos de reclusdo e
multa, além da pena correspondente a violéncia praticada contra a pessoa
do trabalhador.

Ainda que o bem juridico tutelado no caso em tela seja a
liberdade do trabalhador enquanto vitima, certo € que o direito social ao
trabalho, previsto no artigo 6° da Constitui¢do Federal (e, portanto, um
direito fundamental), combinado com um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, acaba sendo relativizado, o que tem
induzido as sociedades modernas a combaterem, de forma acirrada,
esta modalidade de crime.

Com efeito, nossa Suprema Corte, ao cuidar da competéncia para
o julgamento do crime em andlise, tratou de rechagar quaisquer condutas
que possam ser tidas como violadoras dos direitos dos trabalhadores e da
propria organizagdo do trabalho. Segue a ementa de julgado do Supremo
Tribunal Federal, lancado no Recurso Extraordinario n. 398.041-6,
Relator Ministro Joaquim Barbosa:

Ementa: Direito Penal e Processual Penal. Art. 149 do cédigo
penal. Redugdo a condi¢ao analoga a de escravo. Trabalho
escravo. Dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais.
Crime contra a coletividade dos trabalhadores. Art. 109, vi da
constituicdo federal. Competéncia. Justica federal. Recurso
extraordinario provido. A Constituicdo de 1988 traz um robusto
conjunto normativo que visa a protecao e efetivacao dos direitos
fundamentais do ser humano. A existéncia de trabalhadores a
laborar sob escolta, alguns acorrentados, em situacdo de total
violacdo da liberdade e da autodeterminacdo de cada um,
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configura crime contra a organiza¢do do trabalho. Quaisquer
condutas que possam ser tidas como violadoras nao somente do
sistema de 6rgaos e instituigdes com atribuicdes para proteger os
direitos e deveres dos trabalhadores, mas também dos proprios
trabalhadores, atingindo-os em esferas que lhes sdo mais caras,
em que a Constituicdo lhes confere protecdo maxima, sdo
enquadraveis na categoria dos crimes contra a organizacdo do
trabalho, se praticadas no contexto das relacdes de trabalho.
Nesses casos, a pratica do crime prevista no art. 149 do Codigo
Penal (Reducdo a condi¢do analoga a de escravo) se caracteriza
como crime contra a organizagdo do trabalho, de modo a atrair
a competéncia da Justica federal (art. 109, VI da Constitui¢do)
para processa-lo e julga-lo. Recurso extraordinario conhecido e

provido®®,

Na mesma esteira, a Convengdo Europeia dos Direitos do

Homem proibe expressamente a manutencdo de qualquer modo de

escravidao ou trabalho forcado e, pormenorizadamente, exclui algumas

condutas que se enquadram do lado de fora destas modalidades:

1- Ninguém pode ser mantido em escravidao ou servidao.

2- Ninguém pode ser constrangido a realizar um trabalho
forcado ou obrigatorio.

3- Nao sera considerado trabalho for¢ado ou obrigatdrio no
sentido do presente artigo:

a) Qualquer trabalho exigido normalmente a uma pessoa
submetida a detengdo nas condic¢des previstas pelo artigo 5°
da presente Convengdo, ou enquanto estiver em liberdade
condicional;

b) Qualquer servico de caracter militar ou, no caso de

3% O documento pode ser acessado no enderego eletrénico http://www.stf.jus.br.
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objectores de consciéncia, nos paises em que a objeccdo de
consciéncia for reconhecida como legitima, qualquer outro
servico que substitua o servigo militar obrigatério;
¢) Qualquer servigo exigido no caso de crise ou de calamidade
que ameacem a vida ou bem estar da comunidade;
d) Qualquer trabalho ou servigo que fizer parte das obrigacdes

civicas normais®?.

As excegdes ficam por conta do trabalho ou servigo realizado
em casos de crise ou de calamidade publica. Nestes casos, a vida ou o
bem-estar da comunidade poderad exigir a prestagdo de um servigo. A
situagdo, porém, além de carregar consigo extremo nivel de gravidade,
deve possuir cardter temporario, como, por exemplo, uma catastrofe
natural, circunstancia em que pode ser exigido a cada um, segundo suas
capacidades e possibilidades, determinado trabalho ou servigo.

Nao se admite que, nesta virada de século, formas desumanas e
degradantes de trabalho persistam em diversas corporagdes mundo afora.
A importancia de se promover modificagdes conceituais e valorativas
na cultura juridica brasileira € inquestionavel, devendo-se afastar alguns
preceitos juridicos que ainda hoje sdo utilizados como suporte para
diversas empresas e, até mesmo pela sociedade civil, para mitigar suas
obrigagdes com a comunidade em que estdo inseridas.

A concepg¢do contemporanea de empresa nao mais admite uma
cultura empresarial que privilegie tdo somente o lucro, em detrimento
de valores éticos que tenham por escopo a valorizagdo da dignidade da
pessoa humana. Toda e qualquer corporacao que assim se denomine
nesta sociedade contemporanea (uma sociedade paradoxal, de riquezas
e riscos) deve primar pelo respeito a sua fungdo social, que deixou
de ser mera funcionalidade, e passou a ser verdadeiro dever. Pensar a

399 BARRETO, Irineu Cabral. A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem Anotada. Lisboa:
Editora Coimbra, 2005, p. 78.
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fungdo social da empresa implica, assim, posicionar a empresa em face
da fungao social da propriedade, da livre iniciativa (autonomia privada
para empreender) e da proporcionalidade (equilibrio na consecu¢do dos
interesses privados diante das necessidades sociais).

CONCLUSAO: A DEVIDA PROTEGAO PENAL AO DIREITO SOCIAL
AO TRABALHO

Em que pese o artigo 149 do Cddigo Penal prescrever o crime de
submeter alguém (trabalhador, no caso) a condi¢do analoga a de escravo,
tem-se que ndo so6 o direito individual a liberdade encontra-se violado,
mas, e ousamos dizer, sobretudo, viola-se o direito social (e fundamental)
ao trabalho.

A Carta Politica de 1988 fez por bem algar o direito ao trabalho
(leia-se trabalho digno, exercido sob condi¢des regulares de exigéncia a
dignidade da pessoa humana) como um verdadeiro direito fundamental.
O legislador ordindrio elegeu o citado valor como essencial a existéncia
harmoniosa em sociedade e fato ¢ que o direito penal existe exatamente
para “garantir a seus cidaddos uma existéncia pacifica, livre e socialmente
segura, sempre quando estas medidas ndo possam ser alcangadas com
outras medidas politico-sociais™!°.

Isto significa que a tutela penal da coletividade dos trabalhadores,
como elemento da organizacao do trabalho, ¢ medida que se perfaz
necessaria frente ao novo contexto social pds-industrial, reflexivo e de
riscos. O papel das empresas ganhou ndo s6 destaque em uma escala de
progressdo geométrica, como status de influenciadoras da politica e da
economia mundiais.

O crime de reducao a condicao andloga a de escravo causa espanto
e alguma intriga, pois que sua existéncia mais de um século depois da

310 ROXIN, Claus. A protegio de bens juridicos como fungio do direito penal. Trad. de André Luiz
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. pp. 16-17.
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aboli¢do da escravatura no pais, se d4 em um contingente significativo
da populacdo, principalmente a da zona rural. E de se perceber,
infelizmente, que a promulgacdo da lei ndo garantiu a efetiva liberdade
dos trabalhadores, nem, tampouco, seu direito a um trabalho digno e em
conformidade com os ditames de um Estado que se diz Democratico e
Social de Direito.

O que se buscou argumentar, neste artigo, foram os motivos
determinantes para a escolha do direito ao trabalho, enquanto direito
eminentemente social (leia-se, de prestacao positiva por parte do Estado,
com o fim de se atenuarem as desigualdades existentes), na ordenagao
de bens juridicos merecedores de intervencdo penal. Para isso, fez-se
necessaria uma argumentagdo historico-evolutiva dos bens juridicos
penais, desde Feuerbach, Birnbaum, passando pelo direito penal classico
do século passado e aterrissando nas modernas escolas de direito penal,
hoje conglomeradas essencialmente na Alemanha.

Para além de reconhecer que o direito penal deva se debrucar sobre
condutas que causem lesdo ou perigo de lesdo a bem juridicos penais,
deve-se compreender que dentre os diversos ramos da ciéncia juridica,
a intervengdo penal ¢ a mais radical, a ultima ratio do sistema e s6 deve
subsistir “en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos mas
importantes. Las perturbaciones mas leves del orden juridico son objetos
de otras ramas del Derecho”’'" E isto porque o direito penal possui
plenas condic¢des de fornecer aos bens juridicos tutela diferenciada, tanto
civilmente, como administrativamente, devendo a tutela penal estar
resguardada aquilo que, indubitavelmente, perturbe o convivio social e
ponha em risco a seguranca da sociedade. Reconhece-se, neste artigo, e
sem sombra de duvidas, que o direito social ao trabalho mereca destaque
no rol de valores merecedores da intervengdo do direito penal.

311 MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho penal, Barcelona, Bosch, 1975. pp.
59-60.
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INTRODUGAO

A partir do século XX, especialmente no seu ltimo quarto, as
ateng¢Oes humanas se despertaram para as questdes relativas a degradagao
do planeta. A constatacdo de que os recursos naturais vém se tornando
cada vez mais escassos, pondo em risco a sobrevivéncia na Terra,
impulsionou o mundo a se reunir para a discussdo acerca de solugdes
para os problemas ambientais.

Logo nos primeiros encontros dos quais participaram os chefes
de Estado de diversos paises, era evidente a dissonancia entre os interesses,
especialmente entre as nagdes em desenvolvimento e as desenvolvidas.

Foram realizadas algumas convencdes internacionais de relevo,
tendo sido produzidos documentos importantes para o futuro da humanidade
e para a preservacao ambiental, contribuindo para a formagdo das ciéncias
ecologicas e para a consolidacdo de normas juridicas, de ambito doméstico
e internacional, voltadas para a protecdo do meio ambiente, dando ensejo
ao ramo do direito conhecido como Direito Ambiental.

Um dos conceitos que tem sido um grande vetor das discussoes
ambientais ¢ o do desenvolvimento sustentavel, que objetiva romper com a
dicotomiaexistenteentre as formas de pensar que sao influenciadas porinteresses
antagonicos, determinados pelas experiéncias e desejos experimentados pelos
paises desenvolvidos e em desenvolvimento, como vistas a uma posi¢ao
intermediaria conciliadora, que nao descuida de fazer a jungao dos propositos
de protecao ambiental com o desenvolvimento socioeconomico.

A evolucdo do Direito Ambiental revelou o surgimento e
evolucdo dos principios informadores das normas juridicas afetas as
questdes ambientais, entre os quais, notadamente para o propodsito desse
trabalho, se destaca o principio do poluidor-pagador, um instrumento a
disposi¢ao do desenvolvimento sustentavel.

No nucleo daquele principio esta a ideia de internalizacao de
custos, como forma de compensar a sociedade em geral pelos gastos que
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viria a suportar, em decorréncia de falhas de mercado que fazem com
que os agentes produtores e consumidores, tendo extraido recursos da
natureza sem pagar por eles, lucrem com essa atividade, transferindo a
sociedade o 6nus para a recomposi¢ao do meio ambiente.

Essa ¢ a tematica que sera explorada neste artigo, uma revisao
bibliografica, que percorre, ainda que de forma obliqua, areas de
conhecimento multidisciplinares.

1. DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Levando em consideracao a historia da humanidade, a discussao a
respeito da preservagao do meio ambiente ¢ extremante recente, mas, tendo
em conta o periodo de uma s6 geragao, o debate pode ndo ser tdo novo assim.

No inicio da década de 70, as nagdes passaram a se unir e
organizar, de maneira institucional, para discutir e tentar encontrar
solucdes para os problemas enfrentados pelo homem no que tange ao
esgotamento dos recursos naturais em decorréncia da sua propria agao.

Em meio a isso ¢ que se comecgou a forjar o conceito de
desenvolvimento sustentavel.

Essa expressao, que, para o bem ou para o mal, tornou-se lugar
comum, habitando atualmente até mesmo as campanhas publicitarias
das grandes corporagdes privadas mundiais, tem origem no embate entre
correntes teoricas alarmistas, que vislumbravam, num espaco de tempo
diminuto, a extin¢ao da espécie humana por forca da degradacdo ambiental,
e aquelas que, imbuidas pela preméncia do crescimento econdmico que
impulsionaria a reducado das desigualdades sociais, especialmente nos paises

312

em desenvolvimento®'?, relegavam ao segundo plano as questdes afetas a

312 Segundo José Carlos Barbieri, “no 4mbito da ONU, os paises sdo classificados com o desenvol-
vidos ou em desenvolvimento, conforme o nivel de industrializacdo, a estrutura e a diversificagdo
da economia, o Produto Nacional Bruto (PNB), a renda per capita e outros indicadores quantita-
tivos que privilegiam as questdes de natureza econdémica” (Desenvolvimento e Meio Ambiente: as
estratégias de mudangas da agenda 21. Petrépolis : Vozes, 1997. p. 28).
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prote¢do ambiental, quando ndo as enxergavam como mero capricho.

A dicotomia entre os modos de pensar ¢ revelada por Ignacy
Sachs, segundo quem, nos momentos que precederam a Conferéncia de
Estocolmo, que ocorreria em 1972, havia o grupo dos que previam a
abundancia, conhecidos como the cornucopians, € o grupo catastrofista,
os dommsayers, entre os quais ainda podiam ser encontrados os
malthusianos, que debitavam os problemas ambientais a explosao

populacional. Por suas palavras:

Os primeiros consideravam que as preocupacgdes com o meio
ambiente eram descabidas, pois atrasariam e inibiriam os
esfor¢os dos paises em desenvolvimento rumo a industrializagdo
para alcancar os paises desenvolvidos. Em grande escala, o meio
ambiente ndo era uma preocupacdo de peso para as pessoas
ricas e ociosas. A prioridade deveria ser dada a aceleragdao do
crescimento. As externalidades negativas produzidas nesse
rumo poderiam ser neutralizadas nesse rumo, quando os paises
em desenvolvimento atingissem o nivel de renda per capita dos
paises desenvolvidos. [...]

Dolado oposto, os pessimistas anunciavam o apocalipse paraodia
seguinte, caso o crescimento demografico e econdmico — ou pelo
menos o crescimento do consumo — ndo fossem imediatamente
estagnados. Ao final do século, a humanidade poderia encarar o
desaparecimento em consequéncia da exaustao dos recursos ou
pelos efeitos caodticos da polui¢do. Alguns desses pessimistas
eram malthusianos. Para eles, a perturbacao do meio ambiente
era consequéncia da explosao populacional, como se o nimero
de nio consumidores — a maioria pobre — importasse mais do
que o consumo excessivo da minoria abastada®'®.

313 SACHS, Ignacy. Caminhos para o desenvolvimento sustentavel . Org. Paula Yone Sthoh. Rio
de Janeiro : Garamond, 2002. p. 52.
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Com efeito, o enfrentamento entre as duas maneiras de pensar
ainda se faz presente na agenda politica dos paises em geral. Servem
de exemplo as declaracdes da Presidente do Brasil, Dilma Rousseff,
quando, indagada a respeito da participacdo do pais na conferéncia das
Nagdes Unidas, que viria a ser realizada no Rio de Janeiro em junho
de 2012, conhecida como Rio+20, afirmou que os grupos ambientalistas
contrarios a construgao de usinas hidrelétricas, mais do que utdpicos, sdo
fantasiosos, o que seria incompativel com o mundo real, concluindo que
trabalharia pelo desenvolvimento sustentavel, conciliando o progresso e
o meio ambiente, e eliminando a pobreza, conforme divulgou o Jornal O
Estado de Sdo Paulo, em 05 de abril de 201234,

E compreensivel o movimento que projeta cada polo em
uma posi¢cdo que prestigia tdo somente a defesa dos seus interesses,
distanciando-se do bem comum, em prol da humanidade, mormente das
futuras geragdes.

Os paises em desenvolvimento, normalmente vitimas de
processos de colonizagdo predatérios, amargaram as mazelas do
subdesenvolvimento por séculos a fio, de maneira que, ao tempo de
aspirarem a uma reversdo do seu panorama econdmico-social, ndo
colocariam a perder os seus anseios para adotarem politicas ambientais
restritivas, principalmente porque alimentam a sensagdo de que, a par
do seu sacrificio, as na¢des desenvolvidas alcangaram o seu progresso
a custa do meio ambiente, e ndo seriam eles, em desenvolvimento, que
pagariam essa conta.

De seu turno, os paises desenvolvidos agem como o pai que
descuidou da propria saude na juventude, desfrutando dos excessos
de toda ordem, e que, conscientizado dos enganos, impde aos filhos a
ado¢do de comportamentos saudaveis.

De todo modo, a ideia de desenvolvimento sustentavel

314 Jornal “O Estado de Sao Paulo’, 05 de abril 2012. Disponivel em: http://m.estadao.com.br/no-

ticias/vidae,pessoas-contrarias-a-hidreletricas-na-amazonia-vivem-fantasia-diz-dilma,857484.
htm. Acessado em 05.04.2012.
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caminha em uma posi¢ao intermedidria.

Em verdade, o raciocinio, consistente em uma proposi¢ao
conciliadora, que mais tarde seriaedificado sob o titulo de desenvolvimento
sustentavel, foi cunhado no inicio da década de 1970 com o nome de
ecodesenvolvimento, em resposta a disputa entre as correntes tedricas
mencionadas, como assinala Ademar R. Romeiro, atribuindo a
terminologia a obra de Sachs®".

No encontro de Founex, preparatério para a Conferéncia de
Estocolmo, realizado em 1971, ditando o ritmo das discussdes sobre o
meio ambiente nos anos que se sucederam, foram rechagadas as posi¢des
extremistas, fazendo emergir uma alternativa média, que se posicionou
entre 0 economicismo arrogante ¢ o fundamentalismo ecologico®'.

Nao obstante, no mesmo ano da Conferéncia de Estocolmo,
um grupo de cientistas, economistas e industriais, o Clube de Roma,
se reuniu para debater os problemas ambientais enfrentados em escala
internacional em virtude do crescimento demografico e da atividade
industrial, fazendo publicar relatérios bastante pessimistas - o que lhes
rendeu o apelido de Clube do Juizo Final -, que prenunciavam o colapso
da economia mundial, por conta do esgotamento dos recursos naturais
da Terra, nas palavras de Ricardo Carneiro, parafraseando Paulo Cadete
Ferrao e Elmar Altvater®'’.

Ainda sobre o Clube de Roma, José Carlos Barbieri acrescenta
que as teses malthusianas que pregavam o desenvolvimento zero
tornaram-se populares a partir da publicagdo, em 1974, do relatério
Limites do crescimento, mas encontraram resisténcia por parte dos paises

em desenvolvimento, que defendiam o direito de crescer e alcangar os

315 ROMEIRO, Ademar R. Desenvolvimento sustentdvel e mudanga institucional: notas prelimina-
res. Rio de Janeiro : Universidade Federal Fluminense, 1999. p. 76.

316 SACHS, Ignacy. Op. Cit., p. 52/53.

317 CARNEIRO, Ricardo. Direito ambiental: uma abordagem econémica. Rio de Janeiro : Forense,
2003. p. 53.
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niveis de bem-estar vivenciados pelas populagdes dos paises ricos?'®.

Em 1972, na Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio
Ambiente Humano, conhecida como Conferéncia de Estocolmo, da qual
participaram cerca de 119 paises e 400 entidades ndo governamentais®'?,
a exposicao dos conflitos entre os paises desenvolvidos e os em
desenvolvimento se deu de maneira bastante acentuada. A guisa de
exemplo, a Primeira Ministra da India, Indira Gandhi, propagou no
plenario da Conferéncia: “A maior poluigdo é a pobreza™.

O Brasil ndo tomou caminho diferente, uma vez que, por aqui,
havia sido implantada uma politica desenvolvimentista, como se evidencia
no II Plano Nacional de Desenvolvimento (II PND)*%°, instrumentalizada
pela industrializag¢do substitutiva de insumos industriais e pela expansao
das fronteiras agricolas sobre as areas do cerrado e da florestaamazonica®>'.

Seguindo as conclusdes produzidas no Encontro de Founex,
em que pesem as investidas dos tedricos das opostas posicdes, que
tornavam exageradas as manifesta¢gdes de cada qual, deixando turva a
visdo de quem se deparava com os relatorios, como adverte Ricardo
Carneiro’*??, na Conferéncia de Estocolmo prevaleceu o paradigma do
caminho do meio, o que veio a inspirar a Declara¢do de Cocoyoc, em
1974, e o relatorio What Now, em 1975, que tratou do desenvolvimento
endogeno, autossuficiente, orientado para as necessidades, ao invés de
influenciado pelo mercado, em harmonia com a natureza e adaptavel
as alteracdes institucionais’*.

De maneira gradual, a denominagdo ecodesenvolvimento foi

318 Op. cit., p. 18.

319 CARNEIRO, Ricardo. Direito ambiental: uma abordagem econdmica. Rio de Janeiro : Forense,
2003, p. 53.

320 “Nzo ¢ vélida qualquer colocagdo que limite o acesso dos paises subdesenvolvidos no estdgio

de sociedade industrializada, sob pretexto de conter o avan¢o da poluigao mundialmente” (BRA-
SIL. II Plano Nacional de Desenvolvimento (1975-1979). Brasilia: Imprensa Oficial, 1974. p. 92).

321 BARBIERI, José Carlos. Op. Cit., p. 19/20.
322 Op. cit., p. 53.
323 SACHS, Ignacy. Op. Cit., pp. 53-54.
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cedendo lugar para a expressdo desenvolvimento sustentavel, utilizada
pela primeira vez, segundo Jos¢ Carlos Barbieri, em 1980, no documento
Word Conservation Strategy, produzido pela Unido Internacional para
a Conservacao da Natureza (IUCN) e pela World Wildlife Fund (atual
World Wide Fund for Nature — WWEF, por solicitagio do Programa
das Nagoes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), o qual teria
estabelecido estratégias que almejavam (i) manter os processos ecologicos
essenciais e os sistemas naturais vitais necessarios a sobrevivéncia e ao
desenvolvimento do Ser Humano, (ii) preservar a diversidade genética e
(111) garantir o aproveitamento sustentavel das espécies e dos ecossistemas
que constituem a base da vida humana’*.

Mas a expressdo desenvolvimento sustentavel se consolidaria
por ocasido da publicacdo, em 1988, do relatério Nosso Futuro
Comum, fruto da reunido da Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (CMMAD), constituida pela ONU e ocorrida em 1984.

A Comissao foi presidida pela ex-primeira ministra da Noruega
Gro Harlem Brundtland, motivo pelo qual passou a ser conhecida
como Comissdo Brundtland e o relatorio respectivo como Relatorio
Brundtland. Eis a defini¢do de desenvolvimento sustentavel veiculada
naquele documento:

Desenvolvimento sustentdvel pode ser entendido como a forma
de desenvolvimento que satisfaz as necessidades das geracdes
presentes sem comprometer a capacidade das geracdes futuras
de alcancar a satisfagdo de seus proprios interesses. Essa ideia
contém dois conceitos-chave:

a) O conceito de necessidade, em particular as necessidades
essenciais dos paises pobres, para as quais deve ser dada
prioridade absoluta;

b) A ideia da existéncia de limitagdes a capacidade do meio

324 Op. cit., p. 23.

417



@)S HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

ambiente de satisfazer as necessidades atuais e futuras impostas
pelo estagio atual da tecnologia e da organizagdo social*®.

Percebe-se que os trabalhos nao se limitaram a discussdo das
questdes ambientais, demonstrando a preocupagdao com as relacdes
econdmicas internacionais e com os esforcos para atenuar os desequilibrios
entre os paises?.

Cristiane Derani contribui ao afirmar, parafraseando Ramoén
Martin Mateo, que o desenvolvimento sustentavel ¢ um processo
pelo qual a exploragdo de recursos, a dire¢do dos investimentos,
a orientagdo do desenvolvimento tecnoldgico e as mudangas
institucionais se harmonizam e coordenam a fim de que nosso
potencial atual e futuro satisfaca as necessidades e aspiragdes
humanas?®?’.

Alias, as conclusdes se coadunam com o pensamento de
Ignacy Sachs, que, reportando-se a Michel Serres, explicitou que o
desenvolvimento deve ser pautado pela solidariedade sincronica em
relacdo a geragdo atual e pela solidariedade diacronica no que tange as
relagoes futuras®?.

Na mesma linha, sdo pertinentes as colocagdes de Ricardo
Carneiro no sentido de que “a utilizagdo dos recursos ambientais em
tais processos deve ser feita de tal maneira que permita seu continuo
aproveitamento, sem prejuizo de sua capacidade de promover a satisfacdo
das necessidades populacionais futuras %’

325 CMMAD - Comissio Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Nosso futuro co-
mum. Rio de Janeiro : Editora da Fundagao Getulio Vargas, 1988. p. 59.

326 BARBIERI, José Carlos. Op. Cit., pp. 19-25.

327 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. So Paulo : Max Limonad, 1997. p- 127.
328 Op, cit., p.48.

329 Op. cit., p. 55.
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Cristiane Derani reafirma a relagao intertemporal que compde a
definicao de desenvolvimento sustentavel, defendendo que o bem-estar
presente nao pode ser custeado pela escassez futura, acrescentando que os
fatores de producao natureza, capital e tecnologia devem ser trabalhados
com o objetivo de atender as aspiragdes presentes sem comprometer 0s
interesses futuros, o que nao ¢ possivel sem alteragdes institucionais e
nas politicas respectivas, de modo a se forjar um planejamento com visao
redistributiva das riquezas e 6nus da atividade humana3*°.

As ideias retratadas no Relatorio Brundtland, que estao bem
sintetizadas pelos autores citados neste trabalho, foram assimiladas e
incorporadas por entidades governamentais e ndo governamentais.

Em 1992, com vistas a efetividade do pensamento a respeito do
desenvolvimento sustentavel, foi promovida pela ONU uma Conferéncia
na cidade do Rio de Janeiro, contando com a presenca de 178 paises
e 1.500 organizagdes nao governamentais, denominada Cupula da
Terra, que também ficou conhecida como ECO-92 ou Rio-92. Foram
aprovados os seguintes documentos: (i) Agenda 21, um programa que
objetivou a implantacdo do desenvolvimento sustentavel, por meio de
medidas financeiras, tecnoldgicas e institucionais; (i) Convengdo sobre
Mudangas Climaticas, visando a contengao de emissao de gases de efeito
estufa de modo a estabilizar o aquecimento global; (iii) Convengdo sobre
a Diversidade Biologica, focada na protecdo da biodiversidade, com a
previsdo de direitos de acesso e de utilizacdo economica das espécies;
e (iv) Declarag¢do do Rio sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento,
que elencou os principios informadores da postura dos Estados quanto
a prote¢dao do meio ambiente e a busca do desenvolvimento sustentavel,
consoante Ricardo Carneiro, que, por sua vez, se valeu do trabalho de
Paulo Cadete Ferrao®'.

Em linhas gerais, os documentos produzidos nas diversas

30 Op. cit., p. 128.
31 Op. cit., p. 53/54.
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convengdes que se debrucaram sobre o tema desenvolvimento sustentavel,
assim como as conclusdes dos pensadores sobre o assunto, convergem
para a constatagdo de que o desenvolvimento sustentavel ndo prescinde
dos componentes que dizem respeito a ecologia, aos aspectos sociais €
econdmicos, sempre com o proposito de garantir as geracdes futuras a
manutengdo de recursos naturais que satisfacam as suas necessidades.

De acordo com Ademar Romeiro, o desenvolvimento sustentavel
depende de uma mudanca institucional, sobretudo com altera¢do
profunda nos padrdes de consumo, mostrando-se necessaria a imposi¢ao
de restrigdes severas a racionalidade economica prevalecente®**. Adverte,
ademais, o Autor que ndo héa definicdo de condig¢des objetivas claras
que permitam a execu¢do de politicas de desenvolvimento sustentavel,
marcadas por um carater voluntarista®*.

Certamente, o principio do poluidor-pagador ¢ um dos
instrumentos para a concretude de tais politicas.

2. AS FALHAS DE MERCADO E AS EXTERNALIDADES NEGATIVAS

Da economia se extrai a existéncia da teoria das falhas de
mercado, que se apresentam em cinco modalidades. Dizem respeito ao
presente trabalho as chamadas falhas de sinalizagdo, também conhecidas
como externalidades, que podem ser positivas ou negativas.

O pressuposto € o de que os custos e os beneficios relacionados
comdeterminadaatividade econdmicarecaem sobre aunidaderesponsavel
pela sua condugdo, de tal sorte que, quando se constata que essa logica
nem sempre ¢ confirmada, verifica-se um entrave ao funcionamento do
sistema, na medida em que os pregos dos respectivos produtos deixam de

incorporar e sinalizar todas as informagoes relevantes*.

32 0p. cit., p. 98.
33 0p. cit., p. 89.

334 NUSDEO, Fabio. Curso de Economia: introdugdo ao Direito Econdmico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 152.
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Fala-se em externalidades positivas quando ha ganhos
usufruidos por agentes privados que ndo concorreram para a consecucao
das atividades que ocasionaram tais ganhos, a exemplo do que ocorre em
virtude de determinadas obras publicas que proporcionam aos habitantes
circunvizinhos valorizagdes em suas propriedades.

Por sua vez, as externalidades negativas sdo verificadas quando
o mercado ndo consegue repassar no pre¢o das mercadorias alguns custos
decorrentes do exercicio das atividades economicas, os quais acabam se
transformando em custos sociais, portanto, suportados pela coletividade,
indistintamente. Esse € o raciocinio deu origem a logica do mercado
tendente a “externalizacdo dos custos e a internalizagdo dos ganhos”.

Segundo Féabio Nusdeo,

As externalidades correspondem, pois, a custos ou beneficios
circulando externamente ao mercado, vale dizer, que se quedam
incompensados, pois, para eles, o mercado, por limitacdes
institucionais, ndo consegue imputar um pre¢o. E, assim, o
nome externalidade ou efeito externo ndo quer significar fatos
ocorridos fora das unidades econOmicas, mas sim fatos ou
efeitos ocorridos fora do mercado, externos ou paralelos a ele,
podendo ser vistos como efeitos parasitas®®.

Por outras palavras, ndo hé sinalizagdo, por meio dos pregos,
acerca dos custos decorrentes do desempenho de atividades econdmicas,
desencadeando-se consequéncias que impdem a sociedade arcar com o
onus da sua eliminagao.

E o que se verifica em relagdo as atividades poluidoras.

Para Ricardo Carneiro, “agindo assim, alheio aos efeitos externos
de sua atividade produtiva — a dizer, sem internalizar suas externalidades
—, 0 poluidor transfere para a sociedade um custo que deveria ser privado,

335 Op. cit., p. 153.
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ou seja, transforma um custo privado em um custo social ¥

A titulo de exemplo, a emissao de poluentes em rios por uma
empresa impoe a sociedade a ado¢do de medidas, que naturalmente tém
um custo, aferivel em termos econémicos, com a finalidade de eliminacao
dos dejetos. Certamente esse 6nus nao ¢ suportado pelo agente poluidor,
tampouco estd embutido no pre¢o das mercadorias comercializadas pela
empresa a ser pago pelos consumidores.

Pertinentes sao as palavras de Paulo Affonso Leme Machado,
quando assinala que “[...] o poluidor que usa gratuitamente o
meio ambiente para nele langar os poluentes invade a propriedade
pessoal de todos os outros que ndo poluem, confiscando o direito de
propriedade alheia”’.

Fébio Nusdeo bem ilustra a ideia:

Imagine-se uma lavanderia que estenda a roupa lavada em
um gramado a fim de secéa-la ao sol. Apds algum tempo, uma
usina metaltrgica instala-se nas vizinhangas e de sua chaminé
¢ expelida fumagca preta, bojada de particulas de fuligem que se
depositardo sobre aroupa estendida. Haverd ai um custo adicional
para a lavanderia, imposto pela usina. Ou, o que d4 na mesma,
ela lhe transferiu um custo que seria seu, pois ela € a responsavel
pela combustao imperfeita de onde provém a fuligem. Logo, a
lavanderia passou a ter um custo a mais: o de reenxaguar a roupa
ou construir um abrigo para ela. Tentara repassar aquele custo
adicional aos seus clientes. Em caso positivo, estes arcardo, no
fim das contas, com o custo da usina, a0 pagarem mais caro pela
roupa lavada. Caso nao haja a possibilidade de transferéncia dos
custos (em virtude da concorréncia de outra lavanderia imune

a fuligem), ela arcard com o excesso de custo e possivelmente

36 Op. cit., p. 66.
337 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Brasileiro. Sao Paulo : Malheiros, 2009. p- 66.
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perderd o incentivo de ampliar os seus servicos. Ainda na
primeira hipotese, a da possibilidade de repasse, os usuarios
poderao reduzir a frequéncia da lavagem de roupa. Em ambos
os casos, a comunidade talvez acabe ficando com roupas menos
limpas do que desejava, antes de surgir o custo parasita gerado
pela usina. O exemplo pode ser levado adiante. A fumaga preta,
certamente, afetara as vias respiratorias dos moradores locais —
clientes ou ndo da lavanderia —, os quais terdo custos adicionais
com a compra de remédios, consultas médicas ou temporadas

para mudanga de ar*¥*.

O exemplo trazido por Nusdeo, para além de didatico, deixa
evidenciada a maneira como as empresas, sempre buscando reduzir
a0 MAaximo o0s seus custos, para maximizar os resultados, majorando

as oportunidades de ganho’¥’

, esquivam-se dos encargos ambientais,
que deveriam compor o preco dos produtos que vendem, mas que sao

transferidos indistintamente a sociedade.

3. O PRINCIiPIO DO POLUIDOR PAGADOR

Se ¢ verdade que o uso indiscriminado dos recursos naturais
externaliza custos transferindo esse encargo a sociedade, do mesmo
modo, a sociedade se defende criando mecanismos para a corre¢do das
externalidades.

O Estado assume esse papel mediante a adocdo de politicas
publicas, manifestadas por meio da regulagdo direta em relacdo aos
agentes econOmicos, da concessdo de incentivos e da utilizacdo de

instrumentos econdmicos que seduzam comportamentos que controlem

338 Op. cit., pp. 177-178.
339 CARNEIRO, Ricardo. Op. Cit., p. 66.

423



@)S HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

os niveis de consumo dos recursos naturais®*,

No campo dos instrumentos econdmicos, situa-se o principio
do poluidor-pagador. Conforme enfatiza Cristiane Derani, tal principio,
também conhecido como principio da responsabilidade, presta-se a impor
a internaliza¢do dos custos pelos agentes poluidores, que arcam com a
diminuigao, eliminacao ou neutralizagao dos danos ao meio ambiente,
reduzindo o 6nus suportado pela sociedade**'.

Como assinala Carlos Palao Taboada, a internalizagdo dos
custos ambientais, que serve de base ao principio do poluidor-pagador,
obedece a uma logica econdmica, mas nao deixa de se tratar de uma
questdo de justi¢a, na medida em que o individuo ndo deve obter lucros
as expensas da sociedade**.

Fabio Nusdeo faz referéncia a legislagdo ambiental de paises
como os Estados Unidos e a Alemanha, entre outros, em que sdo
cobrados valores por unidade de poluente lancado ao rio, cujos recursos
sdao empregados na despolui¢do, em evidente demonstragdo de emprego
do principio do poluidor-pagador, que se presta a internalizacao de custos
sociais. Interessante € o raciocinio de que, com isso, corrige-se a falha de
mercado. Pelo fato de o custo internalizado ndo existir para a empresa,
tampouco para o consumidor, a atividade econdmica ¢ enxergada,
artificialmente, como mais lucrativa do que efetivamente ¢ e o produto
consumido mais barato do que de fato ¢, o que faz com que a sociedade
consuma mais “meio ambiente” do que consumiria se houvesse um prego
associado a essa utilizagdo. O principio do poluidor-pagador distribui o
custo a quem deve suporta-lo, corrigindo a falha **.

O fendémeno da falha de mercado, explorada no capitulo

340 CARNEIRO, Ricardo. Op. Cit., p. 73.
3 Op. cit., p. 158.

342 TABOADA, Carlos Palao. El Principio “Quien Contamina Paga” Y El Principio de Capacidad
Econdmica. In: TORRES, Heleno Taveira (Org.). Direito Tributdrio Ambiental. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2005, p. 80.

33 0p. cit., p. 160.
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anterior, ocorre, segundo Nusdeo, porquanto os recursos naturais niao
sao alcancados pelo direito de propriedade, uma vez que, em havendo
um proprietario e verificando-se a escassez de um determinado recurso,
a fixacdo de precos mais altos cuida de restringir o consumo de artigos
nao abundantes, logica que nao se aplica em relagdo aos bens vitvos de
proprietarios, por ndo haver como impor a conten¢ao do consumo, nesse
caso, pela fixagao de precos condizentes com essa realidade™*.

O principio do poluidor-pagador, que serve de veiculo a
reposicdo do custo ao poluidor e, consequentemente, ao consumidor
final, certamente desperta nesses agentes uma predisposi¢cdo a reducao
do consumo de recursos ambientais afetados pela escassez. Esse, alids, ¢
o comportamento a ser disseminado como forma de romper paradigmas,
servindo aos ideais de desenvolvimento sustentavel.

Ricardo Carneiro encontra na transferéncia dos custos aos
consumidores a oportunidade de contribuir para que se desenvolva a
consciéncia quanto as consequéncias de seus habitos de consumo sobre a
qualidade do meio ambiente®*.

Quanto a atuagdo do principio do poluidor-pagador, este se da
ndo sO pela cobranca de valores pelo uso de recursos ambientais, mas
também pelo emprego de mecanismos de tributacdo ecoldgica®.

E importante ter em mente que o principio em apreco nio
caracteriza puni¢do, haja vista que ¢ verificada a sua incidéncia,
mesmo que ndo se vislumbre na atividade desenvolvida pelo pagador
nenhuma ilicitude®*’.

De todo modo, como demonstrado, os custos em aprego
sao repassados aos usudrios (consumidores) dos produtos de cuja
industrializacdo tenha ocasionado danos ao meio ambiente. Nesse

34 0p. cit., p. 156.

35 0p. cit., p. 82.

346 CARNEIRO, Ricardo. Op. Cit., p. 81.

37 MACHADO, Paulo Affonso Leme Machado. Op. Cit., p. 67.
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particular, Derani adverte que a condugdo desse principio deve estar
atenta aos limites do mercado. Verbis:

[...] Assim, as leis que dispdem sobre a internalizagdo dos custos
ambientais concentram-se geralmente até o limite em que nao
se sobrecarrega o valor dos custos da producdo, evidentemente
porque levando a aplicagdo do principio do poluidor-pagador
até os seus limites, chegar-se-ia a paralisagdo da dindmica
do mercado, por uma elevagdao de pregos impossivel de ser
absorvida nas relagdes de troca®*.

O principio do poluidor-pagador deixa de se apresentar benéfico
para a sociedade se, voltado para atribuir o 6nus respectivo aos usudrios
de bens que contribuem para o consumo de recursos naturais, torna os
precos inacessiveis a um consumo razoavel, ocasionando o colapso da
atividade econdmica. Apesar de alcancar efeitos interessantes quanto as
questdes ambientais, desencadearia consequéncias funestas no que tange
ao equilibrio socioecondmico. Dai a Cristiane Derani afirmar que o

conceito de o6timo de Pareto’*’

anima as normas juridicas que expressam
o principio do poluidor-pagador¥.

Tal principio configuraria ainda, segundo Derani, antes de
uma norma determinante de comportamentos, uma figura orientadora,
que contribui para a elaboracdo de textos legais destinados a
protecdo dos recursos naturais e para a formagdo de politicas

publicas, aproximando-se das preocupagdes de regulamentacdo

38 Op. Cit., p. 159.

3 Segundo Paulo Caliendo, contextualizando o conceito de 6timo de Pareto, “uma solugio esté
no uso do critério de étimo de Pareto, dado que representa uma forma objetiva de determinar-se
uma politica que maximiza ganhos para todos os individuos envolvidos com aquela utilidade. A
formula da Pareto indica que uma solu¢do é maximizadora quando o incremento de posi¢io de
uma parte nao produzird um prejuizo para nenhum individuo envolvido” (Direito tributdrio e
andlise econdmica do Direito: uma versdo critica. Rio de Janeiro : Elsevier, 2009. p. 74).

330 Op. cit., p. 159.

426



DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

macroecondmicas, mais do que simplesmente da normatizacdo da

producdo e o consumo individuais®®'.

CONCLUSAO

Passados quarenta anos da Conferéncia de Estocolmo, o
conceito de desenvolvimento sustentavel se solidificou, inspirando o
pensamento contemporaneo acerca da preservagdo ambiental, tendo
como suporte as premissas de que a prote¢do do meio ambiente, que
alcanga os interesses nao s6 dessa geragdo, mas das futuras, deve se
compatibilizar com o desenvolvimento econdmico e social. As politicas
publicas e as preocupagdes que as animam ndo podem ter olhos somente
para a protecdo ambiental, negligenciando os anseios das populagdes,
sobretudo dos paises em desenvolvimento, quanto ao desenvolvimento
econdmico e social, sob pena de ndo se alcangar o bem-estar social.

Sem embargo, o caminho para que as politicas publicas sejam
delineadas em compasso com a ideia de desenvolvimento sustentavel
passa necessariamente por uma mudanga institucional, com alteracao
profunda nos padrdes de consumo.

O principio do poluidor-pagador, hd muito debatido e incorporado
aos ordenamentos juridicos da maior parte das nagdes, ¢ algo que pode
servir de veiculo a adogdo de politicas publicas que, atentas ao conceito
de desenvolvimento sustentavel, objetivam interferir na mudanga de
paradigmas e na maneira de consumir hodierna.

Tendo como pressuposto a constatagdo de que os custos sao
externalizados por agentes produtores, em sua maioria empresas, que
encontram nos recursos naturais insumos gratuitos, de cuja reposi¢ao
ou correcdo, quando possivel, implica em 6nus indistintos a sociedade,
e também por consumidores, que, sem serem onerados por pregos
mais elevados em virtude da inexisténcia de tais custos, sentem-se

31 Op. Cit., p. 160 e pp.164-165.
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mais estimulados ao aumento dos seus niveis de consumo, o principio
do poluidor-pagador tem por finalidade a compensagdo da sociedade
mediante a imposi¢ao de encargos financeiros aqueles que se valem dos
recursos naturais, direta ou indiretamente, sem contrapartida econémica.

Sem que interfira sobremaneira sobre as dinamicas do mercado,
pois do contrério revelaria consequéncias desinteressantes sob o ponto
de vista econdmico e, porque ndo dizer, social, o principio em foco,
vetor das normas juridicas de direito ambiental, atua no campo da
regulamentagdo macroecondmica. Certamente, o viés demonstrado pode
ser um valioso instrumento a disposi¢ao de alteragdes institucionais e de
mudanga nos padrdes de consumo, com o fito de se aproximar dos ideais
de desenvolvimento sustentavel.
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INTRODUCAO

A responsabilidade social esta ligada a ideia de eticidade e
igualdade e por isso ¢ considerada a mola propulsora da inclusdo social.

A cidadania ¢ um conceito corolério de outros como participagao
e compreensdo; ja a responsabilidade social e a cidadania empresarial
podem ser confundidas e realizadas sob o mesmo pretexto: o da
interveng¢ao na realidade social.

O homem torna-se humano nas relagdes de convivio social. O
ser humano torna-se individuo quando descobre o seu papel
e fungdo social. O individuo torna-se pessoa quando toma
consciéncia de si mesmo, do outro e do mundo. A pessoa torna-
se cidaddo quando intervém na realidade em que vive*?.

A inclusdo dos jovens no mercado de trabalho ¢ uma questdo de
cidadania. A juventude ¢ criativa e inovadora, mas essas caracteristicas
ndo bastam para o sucesso na obtencao de emprego. A experiéncia ¢ a
mais requisitada das capacidades em uma sociedade capitalista e veloz. A
falta dela assombra os jovens que sdo marginalizados e excluidos.

O que mais preocupa toda a sociedade ¢ que essa “falta de
uma perspectiva profissional para os milhares de jovens ¢ um fator
preponderante de desagregagdo social e aumento de criminalidade™>3.

A efetivacdo da aprendizagem juvenil pelo viés da
responsabilidade social pode ser uma solugdo para a equacao “trabalho-
inexperiéncia” e para os problemas sociais decorrentes do desemprego
das pessoas dessa faixa etdria.

352 ROSAS, Vanderlei de Barros. Afinal o que é cidadania? Disponivel em: http://www.mundodos-
filosofos.com.br/vanderlei7.htm. Acessado em: 12.07.12.

333 Juventude e Trabalho. Disponivel em: http://portal. mec.gov.br/secad/arquivos/pdf/06_cd_

al.pdf. Acessado em: 17.07.2012.
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1. RESPONSABILIDADE SOCIAL

A responsabilidade social das empresas ¢ muitas vezes associada
a filantropia, mas com essa ndo pode se confundir. A primeira relaciona-
se diretamente as atividades inerentes ao negocio, ja a segunda foge ao
objeto da empresa; ¢ voluntariedade. Para Bessa, ela também pode ser
associada a boa-fé:***

L4 onde atua a boa-fé, colaborando para a determinagdo do
comportamento devido e do limite ao exercicio de direitos
subjetivos, € que se faz a “conciliagdo” dos direitos e deveres que
dardo feitio a atividade empresarial socialmente responsavel.

A responsabilidade social estd ligada as pessoas (social) e as
empresas (responsabilidade) e € nessa perspectiva que se analisam em
tempos atuais o papel e a importancia desse tema.

O Presidente do Conselho do Instituto Ethos de Empresas
e Responsabilidade Social entende que “agir de forma socialmente
responsavel na vida pessoal, profissional e empresarial € se preocupar com
a qualidade do impacto das agdes sobre as pessoas” *5°. Responsabilidade
social empresarial ¢ entdo:

a forma de gestdo que se define pela relacdo ética e
transparente da empresa com todos os publicos com os quais
ela se relaciona. Também se caracteriza por estabelecer
metas empresariais compativeis com o desenvolvimento
sustentavel da sociedade, preservando recursos ambientais e
culturais para as geragoes futuras, respeitando a diversidade

3% BESSA, Fabiane Lopes Bueno Netto. Responsabilidade Social das Empresas: prdticas sociais e
regulagdo juridica. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 150.

35 BARBIERI, José Carlos. Responsabilidade social empresarial e empresa sustentdvel: da teoria i
prdtica. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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e promovendo a reducdo das desigualdades sociais**.

Importante ressaltar que hd varios documentos internacionais
que dizem respeito a responsabilidade social da empresa. A declaragdo
da OCDE (Organizagdo para a Cooperagdo e¢ o Desenvolvimento
Econdmico) de 1976, intitulada “Principios Diretores para as empresas
multinacionais”; a “Declaragdo tripartida sobre os principios relativos
as empresas multinacionais e a politica social” da OIT (Organizagao
Internacional do Trabalho) e por fim o “Pacto Global” langado em 2000
pela ONU (Organizacdo das Nagdes Unidas).

O Pacto Global ndo ¢ um instrumento regulatdrio ou obrigatorio.
Ele fornece diretrizes para o crescimento sustentdvel e para a cidadania
através de liderangas corporativas. Sao dez os principios fundamentais,
que orientam as empresas, previstos nesse Pacto:

1) As empresas devem apoiar e respeitar a protecao de direitos

humanos reconhecidos internacionalmente;

2) Assegurar-se de sua nao participacdo em violagdo desses

direitos;

3) As empresas devem apoiar a liberdade de associacdo e o

reconhecimento efetivo do direito a negociagdo coletiva,

4) A eliminacdo de todas as formas de trabalho for¢ado ou

compulsorio;

5) A aboli¢ao efetiva do trabalho infantil,

6) Eliminar a discriminagdo do emprego;

7) As empresas devem apoiar uma abordagem preventiva aos

desafios ambientais;

8) Desenvolveriniciativas para promover maior responsabilidade

ambiental;

36 Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social. Disponivel em: http://wwwl.
ethos.org.br/EthosWeb/modelo12.aspx?lang=pt&conteudo_id=90&diretorio=servicos_do_
portal%2fperguntas_frequentes%2fitens%2fo_que_e_responsabilidade_social_empresarial&_
primeiro=s. Acessado em: 10.07.2012.
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9) Incentivar o desenvolvimento e difusdo de tecnologias
ambientalmente amigavesis;

10) As empresas devem combater a corrup¢ao em todas as suas
formas, inclusive extorsdo e propina.

As empresas cumprem a sua fun¢do social também quando
atendem aos comandos legais ou quando criam seus proprios codigos de
ética (ou de conduta) prevendo agdes de responsabilidade social.

A empresa O Boticario, por exemplo, através do seu codigo de
conduta, informa que aderiu ao Pacto Global; ao Compromisso de Conduta
Empresarial para a Erradicacdo do Trabalho Infantil; ao Compromisso
Empresarial para a Valoriza¢ao da Diversidade no Local de Trabalho; ao
Programa Empresa Amiga da Crianga — Fundagao Abring.

1.1 ETICA E RESPONSABILIDADE SOCIAL

A explicacio filosofica da Etica ja ndo nos interessa se nio a
colocarmos em pratica, por isso a vinculagdo umbilical com a Moral.
A Moral é um conjunto de regras, ai consideradas em sentido amplo,
que orientam a vida em sociedade, em um dado momento, isto &, ela
pode ser mutavel. A Etica, por sua vez, tem a pretensio de ser universal
e sua razao ultima parece ser a dignidade da pessoa humana, por isso ¢
imutavel e referencial.

Fundamental, entdo, conhecermos “os postulados éticos
universais que traduzem a homogeneidade na esséncia das manifestagdes

humanas na histéria e na fundagéo e extin¢do das sociedades™>’. So eles:

1. Respeitar a si mesmo € aos outros;
2. Cumprir e fazer cumprir as leis;

357 GONDIM, Viviane Coélho de Séllos. Por uma Etica Empresarial em prol da dignidade hu-
mana: uma questdo de responsabilidade social. In: SOUZA, Carlos Aurélio Mota de (Coord.).
Responsabilidade social das empresas. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2007. p. 257.
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3. Honrar a familia;

4. Nao roubar;

5. Nao matar;

6. Nao cobigcar as coisas alheias;
7. Nao trair aos que lhe confiam;
8. Preservar o que ¢ de todos;

9. Educar-se continuamente;

10. Contribuir para o desenvolvimento humano e social.

A Etica ¢ importante porque se mostra como um valor
permanente t3o necessario nessa fase da modernidade em que vivemos.
Para o socidlogo Zygmunt Bauman, vivemos em um tempo de desapego
e uma suposta sensa¢do provisoria de liberdade que, na verdade,
traz consigo um desapego social. A solidez das Instituicdes estd se
derretendo, transformando-se em estado liquido, vivemos entdo em uma
“modernidade liquida’®.

Como bem ressalta Ives Gandra Martins:

A verdade, todavia, ¢ que a retirada dos valores permanentes,
cujo conteudo ético condicionava o comportamento humano,
permitindo uma convivéncia mais saudavel entre os homens,
deixou o homem no vazio, e a emancipacao desejada por Freud
outra coisa ndo gerou sendo a emancipacgdo para o nada, de um
ser que nao sabe por que nasceu, para onde ird, de onde vem e
a razdo de ser de sua vida, pelos caminhos da psicoanalise®®.

A Etica, entdo, ndo se mostra apenas como pressuposto de
harmonia e coeréncia na convivéncia entre os seres humanos, se faz

8 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

3% MARTINS, Ives Gandra da Silva. As contradicdes do homem. In: CAVALCANTI, Thais No-
vaes; SOUZA, Carlos Aurélio Mota de (Coords.). Principios constitucionais humanistas: reflexées
sobre 0 humanismo do século XXI. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2010. p. 28.
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necessaria e justificada. E vital.

No estudo doutrinario da Etica nio ha como colocar de lado
a questdo da religido que em muito influenciou o nosso entendimento
sobre o tema. A ligacdo da Etica com a Empresa também se deu em um
ambiente religioso.

Gustavo Pimentel quando discorre sobre a origem do
investimento socialmente responsavel nos remete as igrejas e aos seus

30 para investir

seguidores que “utilizavam os seus principios morais
em uma empresa. Isso acontecia nos EUA e no Reino Unido no século
XIX e inicio do século XX.

Gisele Ferreira de Aratjo esclarece melhor o assunto quando

afirma que:

[...] constituia-se num héabito as congregacdes de carater
religioso selecionarem seus investimentos e aplicarem recursos
em empresas selecionadas por atividades, dando preferéncia
aquelas que desenvolviam atividades ndo relacionadas a
armamentos, tabaco, jogo etc., e investindo naquelas que se

enquadrassem nos padrdes de atividade ética da época®’.

Ressalta ainda que ‘“surgiram nesse momento os fundos
éticos, precursores do que conhecemos hoje por fundos socialmente
responsaveis”. Esses fundos sdo aqueles no qual os investidores levam
em conta “os aspectos sociais, ambientais, éticos € morais na aloca¢ao
das suas carteiras™®.

Agora, no século XXI voltamos a falar em ética, religido e

30 PIMENTEL, Gustavo. Finangas sustentdveis. Disponivel em: http://gustavopimentel.blogspot.
com/2006/09/origem-do-investimento-socialmente.html. Acessado em: 15.03.2012.

361 ARAUJO, Gisele Ferreira de. A responsabilidade social empresarial (RES) e o desenvolvimen-
to sustentavel no contexto do moderno direito regulatério — iminéncia de um instituto juridico?
In: SOUZA, Carlos Aurélio Mota de (Coord.). Responsabilidade social das empresas. Sao Paulo:
Juarez de Oliveira, 2007. p.115.

362 ARAUJO, Gisele Ferreira de. loc.cit.
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empresa. Na Revista Epoca de 20/02/2009 foi publicada uma matéria
sobre o langamento de um dos mais famosos fundos éticos do mundo
pela freira francesa Nicole Reile. Retomando o que aconteceu em séculos
anteriores, as congregacdes aplicam agora o seu dinheiro nao diretamente
nas empresas, mas para ganhar na Bolsa de Valores, através de um fundo
com papéis de empresas escolhidas por seu comportamento ético.

Esses fundos tiveram rentabilidade muito acima do mercado
francés, sendo salutar o conhecimento e a divulgacdo dos principais
mandamentos do investidor cristdo na escolha de empresas para formar
um fundo. Sao indicadas aquelas que possuem: politicas de inovagdo que
criem empregos; programas de qualificacdo profissional; bens e servigos
produzidos com utilidade social e participagao ativa na protecao do meio
ambiente.

Uma empresa ética, enfim, ¢ uma empresa que respeita a
dignidade da pessoa humana e que além do valor monetario, do valor
social as suas agoes.

Nao basta, em tempos atuais, a empresa construir € implementar
ideias e planos apenas objetivando o lucro, ela precisa ser ética e agir
a partir desse preceito para ser considerada socialmente responsavel. A
responsabilidade social empresarial €, portanto, um desdobramento do

comportamento ético empresarial.
1.2 IGUALDADE E RESPONSABILIDADE SOCIAL

A igualdade é um valor ético fundamental. E entendida sob dois
aspectos: formal e material. A igualdade formal ¢ a igualdade perante a
lei, o que implica na garantia de igual trato na legislacdo e na aplicacdo
do direito.

A igualdade perante a lei se identifica com os requisitos de
generalidade e abstragdo da norma juridica, ou seja, com a exigéncia de
uma tipificagdo em termos impessoais e universais. Pode se dar também
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como exigéncia de equiparagao que pressupoe o tratamento igual para os
que nao sao iguais no plano fatico, mas que juridicamente deveriam ser.

Ressalte-se ainda, que a igualdade perante a lei como exigéncia
de diferenciacdo se d4 quando ha tratamento diferenciado de situagdes
semelhantes, porém de acordo com os pressupostos normativos que
excluemaarbitrariedade e adiscriminagao. Esse principio dadiferenciacio
juridica pode ser usado para uma politica de nivelagdo economica.

A igualdade formal pode ser entendida, ainda, como exigéncia
de regularidade de procedimento de aplicacdo das normas, onde todos
estdo sujeitos as mesmas regras procedimentais. A igualdade material,
por sua vez, ¢ aquela relacionada ao equilibrio na distribuigdo das
oportunidades e dos bens.

A importancia e o valor da igualdade podem ser considerados
como uma exigéncia da vida social, que varia de intensidade e angulo
conforme a época. Os diferentes aspectos da igualdade se mostram
evidentes ora em um tempo ora em outro. Ora referem-se a religido, ora
a politicas, ora a ragas ou ainda a caracteristicas socioecondmicas.

Nos dias atuais, parece estar em voga a preocupacdo com a
igualdade no trabalho. A OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho)
publicouem 2011 o Relatério Global, onde analisa a igualdade no trabalho
e reconhece que ela ainda se mostra como um desafio continuo, apesar de
avancos na legislacao e nas politicas de combate a discriminagao.

AsConvengdesn®100en® 111 sobrealgualdade de Remuneragao
e sobre Discriminacdo (Emprego e Profissdo) respectivamente, sdo a
quarta e a quinta convengdes da OIT mais ratificadas. Isto quer dizer
que parece haver uma maior conscientizacao de que a discrimina¢ao no
trabalho deve ser combatida.

A despeito dessa preocupacao legislativa por parte dos Estados
e das Institui¢des, relacionada a igualdade formal; a igualdade material
ainda estd longe de ser alcancada, até porque os homens ndo sdo
inteiramente iguais.
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A falta dessa igualdade prepara o terreno para as discriminagoes
que se mostram no trabalho das seguintes formas: género; trabalhadores
com responsabilidades familiares; raga; etnia; trabalhadores migrantes;
por motivos religiosos; com base na origem social; por pessoas com
deficiéncia; pela orientacdo sexual; baseada no estilo de vida (tabagismo,
obesidade) e por fim a discriminagdo com base na idade.

Tanto os trabalhadores mais velhos como os muito jovens sdo
discriminados no mercado de trabalho. Cerca de 29 paises tem legislagao que
proibe expressamente a discriminagao direta e indireta fundada na idade®®.

No intuito de tentar resolver ou pelo menos equilibrar o cenario de
desigualdades e discriminagdes no trabalho, a Organizagao Internacional
do Trabalho propde agdes que considera prioritarias: promover a
ratificacdo e a aplicacdo universal das duas Convengdes fundamentais
da OIT sobre igualdade e ndo discriminacao; desenvolver e partilhar
conhecimentos sobre a eliminacdo da discrimina¢cdo no emprego e na
profissdo; desenvolver a capacidade institucional dos mandantes da OIT
para aplicar mais eficazmente o direito fundamental & ndo discriminag@o
no trabalho; e reforcar as parcerias internacionais com os principais
atores em matéria de igualdade.

Nao podemos deixar de lado outro mecanismo eficaz que
propulsiona a igualdade no trabalho, viabiliza ou até impede a
discriminacdo: a responsabilidade social das empresas. Através dela
pode ser criado um ambiente de trabalho saudavel e igualitario baseado
no respeito, na inclusio e na dignidade do trabalhador.

2. APRENDIZAGEM EMPRESARIAL

A aprendizagem pode ser classificada como aprendizagem
empresarial e aprendizagem escolar de formagao profissional. Configura-

%93 Igualdade no trabalho: um desafio continuo. In: Relatério Global no quadro do seguimento da
Declaragdio sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, 2011. p. 55.
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se a primeira quando o “adolescente ou o jovem desenvolve a sua
atividade de formagao técnico-profissional no ambito de uma empresa” e
a segunda diz respeito aquela aprendizagem que “se realizard no ambito
das entidades sem fins lucrativos, que tenham por objetivo a assisténcia
ao adolescente e a educacdo profissional, caso em que ndo gera vinculo
de emprego com a empresa tomadora de servigos™*.

A aprendizagem objeto desse estudo ¢ a empresarial, porque
possibilita enfatizar e conciliar a atividade que objetiva o lucro com a
preocupacao social através do instituto da responsabilidade social que
deve estar presente nessas atividades empresariais.

O contrato de aprendizagem deve ser anotado na Carteira de
Trabalho e ndo pode ser estipulado por mais de dois anos (exceto quando
se tratar de aprendiz portador de deficiéncia). O empregador, através
dele, assegura ao maior de 14 e menor de 24 anos, inscrito em programa
de aprendizagem, formacao técnico-profissional metddica e o aprendiz
se compromete a executar as tarefas necessarias com zelo e diligéncia.

Aprendizagem ¢ um instituto que cria oportunidades tanto
para o aprendiz quanto para as empresas, pois prepara o jovem
para desempenhar atividades profissionais e ter capacidade de
discernimento para lidar com diferentes situagdes no mundo do
trabalho e, a0 mesmo tempo, permite as empresas formarem
mao de obra qualificada, cada vez mais necessaria em um

cenario economico em permanente evolugao tecnologica®®.

Virias leis estabelecem parametros para serem seguidos pelas
empresas quando da contratacao de aprendizes. Todas modificaram ou

384 ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo. Direitos Trabalhistas das criangas, adoles-
centes e jovens. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. pp. 100-101.

395 Manual da Aprendizagem: o que ¢ preciso saber para contratar o aprendiz. Disponivel em:
http://www.mte.gov.br/politicas_juventude/aprendizagem_pub_manual_aprendiz_2009.pdf.
Acessado em: 02.07.2012.
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suplementaram comandos constantes nos artigos 428 e seguintes da
CLT. Podemos citar ainda a Lei 11.180/05, a Lei 11.788/08 e o Decreto
n°® 5.598/05 que regulamentou a aprendizagem e também o artigo 7°
inciso XXXIII, além dos artigos 60 a 69 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA).

A Lei 10.097/2000, por sua vez, alterou alguns artigos da
Consolidagao das Leis do Trabalho (Decreto-lei 5.451/43) que versam
sobre o trabalho do menor e sobre aprendizagem, obrigando os
estabelecimentos de qualquer natureza a empregar aprendizes desde que
tenham pelo menos sete empregados.

A cota de aprendizes ¢ de 5% (cinco por cento) no minimo e 15%
(quinze por cento) no maximo por estabelecimento, fixada e calculada
com base no total de empregados cujas fun¢des demandem formacao
profissional. Estdo excluidas da base de célculo as fungdes que exijam
formagdo de nivel técnico ou superior, cargos de dire¢do, de geréncia
e de confianca, os empregados em regime de trabalho temporario e os
aprendizes j& contratados.

As empresas que possuem ambientes ou fungdes perigosas,
insalubres ou penosas também devem contratar aprendizes, porém devem
preencher a cota por meio da contratagao de jovens entre 18 e 24 anos de
idade que deverao receber o adicional respectivo.

O aprendiz tem direito ao salario minimo-hora considerando o piso
estadual, se existir, e nele devem ser computadas as horas trabalhadas e as
destinadas as atividades teoricas, além do descanso semanal remunerado
e os feriados. A aliquota do FGTS a ser recolhida ¢ de 2%.

A jornada de trabalho méaxima permitida para o aprendiz ¢ de seis
horas diarias para os que ainda ndo concluiram o ensino fundamental e
de oito horas didrias para os que ja concluiram.

Faculta-se para as microempresas e empresas de pequeno porte
a contratacdo de aprendizes, mas ha a obrigatoriedade para as empresas
publicas e as sociedades de economia mista.
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O descumprimento da legislagdo da aprendizagem gera as
seguintes penalidades: lavratura de auto de infragdo e imposi¢ao de multa
administrativa pelo MTE; envio de relatorios ao Ministério Publico do
Trabalho, que poderd instaurar inquérito administrativo, ajuizar acao
civil publica ou formalizar termos de ajustamento de conduta; e também
ao Ministério Publico Estadual (Promotoria da Infancia e da Juventude)
ou Federal para que tomem as providéncias legais cabiveis.

A fiscalizagdo do cumprimento da cota dos aprendizes pelas
empresas cabe as Superintendéncias Regionais do Trabalho e Emprego,
por meio da fiscaliza¢do do trabalho.

A rescisdo do contrato de aprendizagem acontece por término
do seu prazo de duracdo (e a empresa poderd contratar o ex-aprendiz
por prazo indeterminado); quando o aprendiz chegar a idade de 24
anos (excegao nos casos de aprendizes com deficiéncia); ou ainda por
desempenho insuficiente ou inadaptacdo do aprendiz, falta disciplinar
grave, auséncia injustificada a escola que implique perda do ano letivo e
pelo proprio pedido do aprendiz.

2.1 APRENDIZAGEM EMPRESARIAL JUVENIL

No Brasil, ¢ considerada jovem a pessoa que tem de 15 a 29
anos de acordo com a Lei 11.692/08 que instituiu Programa Nacional de
Inclusdo de Jovens (PROJOVEM).

Apenas 36% dos jovens tem emprego e outros 22% estdo
desempregados, mas ja trabalharam anteriormente. Em média o jovem
consegue o primeiro emprego apds 15 meses de procura e a maioria
precisa do emprego para complementar a renda familiar®®,

Entretanto ha uma triste constatagao no Pais, pois “héa desemprego

em um quadro paradoxal de excesso de vagas e falta de qualificacdo para

366 BOTELHO, Joaquim. Os jovens e o mercado de trabalho. Disponivel em: http://www2.uol.com.
br/aprendiz/guiadeempregos/palavra/jbotelho/ge140202.htm. Acessado em 11.07.2012.
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preenché-las” e também ““grande € a populacdo de adolescentes e jovens
que se encontra dentro desse paradoxo™®’.

O jovem de hoje quer educagao, conciliacao dos estudos, trabalho
e insercdo no mercado de trabalho de forma digna e igualitaria®®s. A
aprendizagem ¢ um instrumento que pode propiciar aos jovens a absor¢ao
de sua mao de obra pelas empresas, acabando com a discriminagdo por
idade fundada na falta de experiéncia profissional.

3. EXEMPLO DE RESPONSABILIDADE SOCIAL DA EMPRESA:
APRENDIZAGEM JUVENIL

A responsabilidade social da empresa ¢ um fator decisivo de
inclusao do jovem no mercado de trabalho. O mecanismo usado para isso
pode ser a aprendizagem.

“Uma crianga a quem ¢ negada a oportunidade do aprendizado
escolar basico ndo s6 ¢ destituida de juventude, mas desfavorecida por
toda a vida (como alguém incapaz de certos atos basicos que dependem
de leitura, escrita e aritmética)*®. Um jovem, por sua vez, que nao
tem a possibilidade de se inserir no mercado de trabalho acaba sendo
encapsulado pela bolha da exclusdo, que o conduz inevitavelmente a
uma vida adulta impotente e de risco.

Pensando nessa realidade ha varias agdes de empresas ou de
entidades empresariais que visam a qualifica¢do e colocagao dos jovens
no mercado de trabalho. Um desses exemplos ¢ a parceria efetuada entre
o Sindicato da Industria da Constru¢ao Pesada do Estado do Parana
(SICEPOT-PR) e o Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial

37 OLIVEIRA, Oris de. Trabalho e profissionalizagdo de adolescente. Sio Paulo: LTr, 2009. p. 17.

3% Férum Nacional de Aprendizagem Profissional faz primeira reunido do ano. Agéncia Bra-
sil: Empresa Brasil de Comunicagdo. Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/noti-
cia/2012-06-28/forum-nacional-de-aprendizagem-profissional-faz-primeira-reuniao-do-ano.
Acessado em: 10.07.2012.

399 GEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 322.
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(SENAI-PR), que obedecendo aos ditames da Lei 10.097/2000, da CLT
e do Decreto n® 5.598/2005 que regulamenta a contratacao de aprendizes,
criou o Curso de Aprendizagem com o intuito de formar Auxiliares de
Operadores e/ou Operadores de Maquinas Pesadas.

O setor da construcao pesada emprega hoje cerca de um pouco
mais de um milhdo de pessoas. Ele exige muita qualificagdo, pois as
maquinas que sdo usadas para as obras sdo grandes e complexas. A
demanda por operadores de equipamentos se tornou uma realidade
devido as obras do Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC), da
Copa do Mundo e das Olimpiadas.

Vérias empresas e Orgdos publicos, neste contexto, se
manifestaram e apoiaram a realizagdo e implantagcdo deste programa
de aprendizagem, dentre eles podemos citar: a Secretaria de Estado dos
Transportes do Parand através do Departamento de Estradas e Rodagem
(DER/PR), J. Malucelli Construtora de Obras Ltda, Cesbe S.A, DM
Construtora de Obras Ltda, Ivai Engenharia de Obras S.A, Empresa
Curitibana de Sancamento ¢ Constru¢ao Civil Ltda, Rochconsult
Engenharia e Empreendimentos Imobiliarios Ltda., CNN Construcdes
Civis Ltda., Construtora Brasileira e Mineradora Ltda., Construtora Roca
Ltda., Antonio Moro & Cia Ltda., Tibagi Engenharia ¢ Construcdes
Ltda., Construtora Castilho S.A, Construtora Triunfo S/A, CR Almeida
Engenharia de Obras, Associacdo Paranaense de Empresarios de Obras
Publicas e a Associacdao Nacional de Empresarios de Obras Publicas.

A matriz curricular do curso engloba disciplinas bésicas como:
Lingua Portuguesa, Matemadtica, Saude e Seguranca do Trabalho,
Informatica, Etica e Cidadania, Desenvolvimento de Qualidades Pessoais
e de Vida dentre outras ndo menos importantes. A idade minima para o
curso ¢ 18 anos visto que a lei exige a Carteira Nacional de Habilitagao
para operar maquinas.

O curso ¢ ministrado pelo SENAI/PR e ndo gera nenhum
onus financeiro para as empresas, pois estas ja contribuem de maneira
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compulsoéria na folha de pagamento, recolhendo a aliquota de 1% sobre
os salarios dos seus empregados.

Os custos e os encargos do contrato de aprendizagem
(trabalhistas e previdenciarios) serao arcados pelas empresas contratantes
dos aprendizes e o SENALI fica responsavel pela estruturagdo do curso,
incluindo material.

O mais vantajoso dessa proposta ¢ que o aprendiz entra em um
mercado que realmente o requisita e precisa dos seus servicos, passando
a ser, portanto, por esse ponto de vista, uma mao de obra extremamente
valorizada.

CONCLUSAO

E dever da familia, do Estado e da sociedade assegurar ao jovem
o direito a profissionaliza¢ao de acordo com o artigo 227 da Constitui¢ao
Federal. O Estado promulga leis que tem como objetivo viabilizar tal
comando constitucional e ¢ esse o escopo da Lei da Aprendizagem.

A sociedade, representada aqui pela empresa, pode, imbuida
de sua responsabilidade social, alavancar os jovens para o mercado de
trabalho pelo simples fato de cumprir a lei, aqui destacada na forma do
artigo 429 da CLT.

Tem a possibilidade, porém, de independente de qualquer
obrigagdo legal, manifestar-se como agente social e proporcionar ao
jovem a inclusdo através do trabalho.

A aprendizagem juvenil focada na fase recém-chegada
da adolescéncia e tdo sensivel as nuances laborais de um mercado
ultraespecializado, se faz necessariana medida em que, atender a demanda
do mercado de trabalho passou a ser uma questao de consciéncia solidaria
e sobrevivéncia empresarial.

A responsabilidade social esta sendo cobrada por uma sociedade
que quer o desenvolvimento, mas com respeito aos direitos e a dignidade
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das pessoas. Quer agdes empresariais que promovam a igualdade e a
solidariedade através da cidadania, porque ser cidaddo ¢ participar, ¢
ser pro-ativo. A inser¢cdo do jovem no mercado de trabalho comandada
pelas empresas/empregadores diz respeito, por sua vez, ao conceito de
cidadania empresarial.

Ainvisibilidade social do jovem passa a ser analisada e resolvida
através de politicas empresariais que contornem o perfil dessa camada tdo
importante € a0 mesmo tempo tao menosprezada por falta de experiéncia
profissional.

A responsabilidade social entra nesse cendrio para colorir a
imagem, ja delineada, de um futuro promissor para o trabalhador que
tem o primeiro emprego como uma oportunidade de aprender, estudar
e ser inserido no mercado de trabalho através da aprendizagem juvenil.
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