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Dois anos trabalhando
pela cultura juridica!

Com empenho e persisténcia, o Jornal Estado
de Direito firma-se como um importante meio de
oportunizar de forma simples e clara, uma ampla
reflexdo sobre a importancia da Cultura Juridica.
Através de diversos projetos, entre palestras,
conferéncias e debates com renomados juristas do
Brasil e do exterior, o Jornal Estado de Direito,
nesses dois anos, contribuiu de forma significativa
para a expansdo da cultura juridica.

Nesta edicao comemoramos o segundo
aniversdrio. Iniciamos em 2005, com uma

O Sentido da Justica

Manoel Augusto Santos traz a tona a
discussao sobre o conceito da palavra
justica, no ambito social e politico,
como um comportamento ético
presente em todas as culturas, mas
cuja extensdo e concretas aplicacoes
variam e adquirem tonalidades e
contetdos distintos ao ritmo das
sensibilidades de época.
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Pirataria

Baudelio Hernandez questiona os atudis
modelos de producdo e negdcios e mostra
€OMo 0 gOVvernos, 0s empresdrios e a
sociedade deveriam se comportar diante
do mercado ilegal e analisa aspectos para

solucionar o problema.
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Holodomor
na Ucrania

Yuliy Tatdrchenko comenta os 90 anos
da Revolucao Russa e 75 anos da
grande fome na Ucrdnia, conhecida
no mundo como Holodomor; que
significa “matar pela fome” e
questiona a resisténcia de alguns
paises em reconhecer esse fato como
genocidio do povo ucraniano.

tiragem de oito mil exemplares e chegamos a
124 edicao com 30 mil exemplares, confirmando
a necessidade de continuar e de ampliar

a publicacao, que é bimestral, distribuido
gratuitamente, financiado por instituicoes de
ensino e Empresas privadas.

Confira, nesta edicdo especial de aniversdrio,
parte da palestra Abuso do Poder Acusatorio e
Jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal
proferida pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal Dr. Gilmar Ferreira Mendes, no I
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Congresso Internacional — Crime Justica e
Violeéncia, promovido pela Rede de Ensino Luiz
Flavio Gomes e pelo Instituto Pan-Americano

de Politica Criminal, realizado em setembro de
2007, no Maksoud Plaza Hotel, em Sdo Paulo. Na
ocasido, o Ministro comentou para o Jornal Estado
de Direito a questdao da Amplitude Garantista do
Direito Penal e o Estado de Direito. E, mais, o
leitor poderd inteirar-se sobre diversos assuntos
redigidos, pelos autores especialmente para o
Estado de Direito.

Guarda
Compartilhada

O jurista Silvio de Salvo Venosa analisa
em seu artigo a delicada questdo da
guarda compartilhada e o que ela
representa como meio de manter os
lacos entre pais e filhos, tdo importantes
no desenvolvimento e formagao de
criangas e adolescentes.

EDGAR HATYIA

Pagina 12
Memoria
Politica no
Brasil

José Carlos Moreira da Silva Filho
ressalta a importdncia da preservacao
dos principais momentos politicos do
Brasil e analisa a memoria histdrica e
politica do brasileiro e a lei da Anistia.
Salienta que a memoria politica é
importante para que o Pais perceba
que a melhor maneira de buscar

suas garantias e direitos no futuro é
se reconciliar com o passado e ndo
simplesmente esquece-lo.
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Ministro Gilmar Ferreira Mendes
Edigao especial de aniversario! Al
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DIA 15 DE JANEIRO DE 2008 SERAO SORTEADAS
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*Qs artigos publicados nesse Jornal
sdo responsabilidade dos autores e ndo refletem
necessariamente a opinido do Jornal

De 8 para 30 mil

Iniciamos em 2005, com uma tiragem de oito mil
exemplares e chegamos a 127 edicdo com 30 mil exempla-
res! Nessa jornada, realizamos diversos Eventos viajamos
pelo Brasil para divulgar nosso trabalho e estamos sempre
atentos e receptivos para novas oportunidades.

Em nome do Jornal Estado de Direito quero agradecer
a todos os juristas, filosofos, cientistas politicos, educado-
res, socidlogos, musicos e empresarios que acreditam na
importancia desse projeto e colaboram para o crescimento
e expansdo da Cultura Juridica.

Vivemos num mundo globalizado e precisamos
comparttilhar experiéncias para melhorar a vida em
comunicade.

A Funcao da inteligéncia e o valor do conheci-
mento:

“Os conhecimentos tém valor puramente
instrumental, isto ¢, nada mais representam
do que instrumentos ou meios para a conse-
cucdo de certos fins praticos. Assim, ndo cabe
a inteligéncia dizer o que sdo as cousas, mas
apenas mostrar em que elas nos sio tteis e
como nos podem servir”. Desse modo, todos
os valores passam a ser aferidos pela acao.”
THEOBALDO MIRANDA SANTOS

Estamos em tempo de reflexdo, desejamos colocar
nossas perspectivas sobre como podemos contribuir para
um 2008 melhor, lembrando dos nossos valores, ideais de
justica, paz, fraternidade e desenvolvimento social.

VEJA AS ATIVIDADES DO JORNAL PARA 2008

12 Encontros na Livraria Saraiva

Aumento da Tiragem

Cinco Eventos em Shoppings Centers

11 Encontro Internacional Direitos Intelectuais
11 Encontro Nacional Estado de Direito

Il Homenagem Dia do Advogado

Projeto Radio

Projeto Televisao

O Jornal cresce gracas ao apoio de todos nossos leitores
e colaboradores. E muito mais est por vir!

Carmela Grune

Eu desejo para 2008

Depoimentos

€€
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Caixa de Assisténcia
dos Advogados :
de Santa Catarina =
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Consulado de Portugal /Recife
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Afinal, 0 que € a justica?

Prof. Dr. Manoel Augusto Santos”

Dentre as palavras mais invocadas na
vida social e politica, mais pronunciadas em
sentido reivindicatorio encontramos a “jus-
tica”. Com grande capacidade convocatoria,
“justica” converteu-se em palavra-chave de
declaracoes de sistemas politicos e econo-
micos, programas sociais e movimentos
culturais. E particularmente importante no
contexto atual, no qual os valores da pessoa
humana, de sua dignidade e de seus direitos
se véem muito ameacados e vilipendiados
em varias partes do orbe.

Ajustica é um sentimento primdrio, uma
nocao natural e espontdnea que acompanha
0 homem na sua relacdo com os demais, é o
conceito de um comportamento ético que se
encontra presente em todas as culturas, mas
cuja extensio e cujas concretas aplicacoes
variam e adquirem tonalidades e contetidos
distintos ao ritmo das sensibilidades de épo-
ca. Exprime um comportamento pessoal ou
social, nas micro e macroestruturas. Trata-
se de uma realidade imprescindivel para a
convivéncia. Significa um equilibrio entre
pretensdo e prestacao. Quando se diz que
a justica exige algo, refere-se a direitos aos
quais se deve corresponder, e, por conse-
guinte, a obrigacdo de respeita-los. “Justica”
e “exigéncias da justica” continuam a andar
na boca de todos, mas nio existe paridade
entre a exigéncia de justica e a pratica da
mesma; quer dizer, se professa o amor a
justica, mas ela nao é praticada.

Segundo sua formulacio tradicional,
“justica” consiste na constante e firme von-
tade de dar a cada um o que ¢ seu. Desde o
ponto de vista subjetivo, a justica se traduz

na atitude determinada pela vontade em
reconhecer 0 outro como pessoa, enquanto
que desde o ponto de vista objetivo, cons-
titui o critério determinante da moralidade
no ambito intersubjetivo e social.

Para Platao, quem pratica a justica
esta eticamente “sdo”; pelo contrario,
quem a fere “esta doente”. O individuo e a
coletividade social estao doentes, quando
nio se professa e ndo se pratica a justica.
Porém, a semantica do conceito de justica
é polivalente, possui diversos significados
em diversos ambitos: teolégico, filosofico,
juridico, politico etc. Com efeito, ao longo
da historia, os conceitos de “justica” e de
comportamento “justo” foram enriquecidos,
mas também ofuscados, por elementos pro-
venientes de diversas teorias e ideologias.
Apresenta hoje um dos conceitos mais
complexos e mais dificeis de explicar. Ao
mesmo tempo, é um conceito que figura
entre os mais comprometidos, na medida
em que cada regime e cada sistema criam a
“sua” propria justica, segundo as quais pro-
cede, nao somente na teoria, mas também
na praxis e na legislacao.

Cada interpretacdo conduz a um resul-
tado distinto, o que se deve basicamente
na hora de fixar os limites: Em se tratando
de defender o que pertence “a cada um”,
se pretende guardar um estado juridico de
propriedade. Mas, também se pode recorrer
a esse principio em defesa de propriedades
injustamente adquiridas. Tomando-se como
critério a “justica de rendimento” ou “de
exceléncia”, como prémio ao fazer bem
as coisas e um estimulo a produtividade,

introduzira alguns critérios injustos, tais
como a competitividade excessiva na vida
social, onde s6 os mais bem-dotados saem
a frente em prejuizo de uma maioria que
dispoe de qualidades normais ou baixas. A
“justica de oportunidades” esta baseada no
conceito juridico da igualdade de todos ante
a lei, mas ndo basta a igualdade juridica,
dado que podem existir situacoes sociais
que devam ser favorecidas: existem grupos
que ndo podem usufruir desses direitos, a
ndo ser amparados pela excecdo da lei (p.
ex., as pessoas com deficiéncia). Quando
a situacdo justa é medida pela “justica de
necessidades”, a ninguém se lhe ocultara a
diversidade de situacoes que cabe expressar
por “necessidade”.

Essas interpretacoes podem oferecer
critérios validos, mas ndo sio suficientes
e devem receber correcoes para a implan-
tacdo de uma sociedade justa. A difundida
tendéncia utilitarista reduz o seu significado
mais pleno e auténtico, porque a justica nao
¢ uma simples convencdo humana, porque
0 que ¢ “justo” nao esta determinado ori-
ginariamente pela lei, mas pela identidade
profunda do ser humano. Todo sujeito ha
de ser reconhecido e tratado por toda outra
pessoa como principio absoluto de seus
proprios atos, outorgando-lhe valor de fim
e ndo de simples meio ou instrumento. A
plena verdade sobre o homem ¢ a que per-
mite superar a visdo contratual da justica,
abrindo-a ao horizonte da solidariedade e do
amor, enquanto vias privilegiadas da paz.

*Faculdade de Teologia — PUCRS

Dia Internacional contra a Corrupgao

José Paulo Baltazar Jr.*

Nove de dezembro é o dia Internacional contra a Corrupgio, em refe-
réncia a data da assinatura, na cidade de Mérida, da Convencio da ONU
contra a Corrupcao, da qual o Brasil ¢ signatario. A corrupcio de agentes
publicos propriamente dita consiste na promessa, entrega ou solicitacao de
vantagem ao funcionario publico, em razdo de suas fungdes.

Em sentido amplo, porém, ha outras préticas ligadas a corrupgao, como
a concussio, que ¢ uma modalidade de extorsio na qual o funcionario
exige vantagem do particular valendo-se do cargo ptblico, ou o peculato,
que consiste no desvio, apropriacao ou subtracao de valores ou bens por
parte do funcionario publico no exercicio das funcdes. Todas essas praticas
de corrupgio, em sentido amplo, afetam o bom andamento dos servicos
publicos, trazem prejuizo material para o cidadao de quem ¢ solicitada ou
exigida a vantagem econdrmica, para aquele que se vé preterido por néo
ter entregado a vantagem, e, mais grave, para o conjunto da sociedade,
que vé desviados para proveito privado valores arrecadados mediante o
pagamento de tributos e que deixam, portanto, de ser aplicados em sua
finalidade legitima.

As praticas de corrupcio minam ainda a confianca da populacéo nos
agentes publicos, em especial quando praticada nas altas esferas e, mais
ainda, quando permanecem impunes.

As praticas de corrup¢do contam, porém, com uma altissima cifra
negra ou criminalidade oculta, ou seja, com um grande numero de fatos
que ndo sdo sequer noticiados as autoridades policiais ou administrativas,
nem chegam ao conhecimento do Poder Judiciario. Muitos cidadaos temem
denunciar o servidor corrupto, porque podem precisar novamente do servico
ou porque nao acreditam na possibilidade de punicao. Mas mesmo para os
fatos que chegam ao conhecimento do Poder Judicirio, € alto o indice de
absolvigdes por falta de provas suficientes para condenacio.

Esse estado de coisas poderia ser mitigado com a inclusdo no Codigo

Penal do crime de Enriquecimento Ilicito de Funciondrios Publicos, conforme
sugestao que sera apresentada pela Associacao dos Juizes Federais do Brasil
— AJUFE a Comissdo de Legislacio Participativa do Congresso Nacional, o
que da cumprimento a compromisso assumido pelo Brasil ao aderir a Con-
vencdo da ONU contra a corrupcio. Essencial, ainda, a inversio do 6nus da
prova, cabendo ao servidor comprovar a origem do seu patrimonio, caso seja
esse incompativel com os vencimentos do seu cargo, em uma aplicacio no
processo penal da teoria da distribuicio dinamica da carga probatérias. Com
efeito, o servidor que tenha origem licita para o patriménio amealhado, como
heranga ou o exercicio de outra atividade legal, ndo tera maiores dificuldades
em comprova-lo. Com isso ndo se ofende aos dogmas do processo penal, mas
se adapta a dogmatica a novas realidades.

Outra medida importante seria a possibilidade de cassacio da apo-
sentadoria do servidor condenado por corrup¢io ou outro crime contra a
administracdo publica, pois nao s raros os casos em que o servidor publico
¢ punido criminalmente, mas segue recebendo proventos oriundos dos
cofres publicos, pela auséncia de previsio legal de cassacio da aposentadoria
na legislacao penal, que menciona apenas a perda do cargo ocupado pelo
servidor em atividade.

Apassagem do Dia Internacional contra a Corrupeao ¢ momento adequa-
do para lembrar tais medidas, com as quais o Brasil daria um passo adiante
no sentido da efetividade da punicio de agentes publicos corruptos, em
especial nas altas esferas, e ndo se tenha que conviver e aceitar, passivamente,
que governantes, parlamentares e outros agentes publicos possam usufruir
tranqpiila e impunemente de fortunas mal havidas, em prejuizo da populacio
que paga impostos e sofre coma falta de servicos publicos adequados, também
em fungéo dos desvios e da corrupcgo.

*Juiz Federal, Mestre e Doutorando em Direito (UFRGS)

O Excesso de
Elaboracdo Legislativa

Ives Gandra Da Silva Martins*

Hd, no Brasil, exagerada producio legislativa. Ja-
mais a inflacdo legislativa foi tao grande.

O Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario
divulgou levantamento das normas publicadas nos
ultimos 19 anos (desde a promulgacio da Constituicao
Brasileira), tendo chegado ao dramatico quadro de que
foram editadas nada menos do que 3 milhdes e 600 mil,
das quais 235.900 tém natureza tributaria. Apenas no
ambito federal sio 148.577, ou seja, uma norma a cada
2 horas, nos tultimos 19 anos.

E, no que concerne a Federacdo Brasileira, ¢ uma
disposicao legal a cada 3 minutos.

Hé um principio, que vem do direito romano, de
que a ninguém ¢é permitido desconhecer a lei, que se
presume de pleno conhecimento de cada cidadao (“ig-
norantia legis neminem excusat”). Como nenhum dos
183 milhoes 680 mil brasileiros conhece as 3 milhoes
e 600 mil normas editadas, nos ultimos 19 anos, a
evidéncia, o principio em que se alicerca o direito é
de fantastica hipocrisia.

E, no campo tributario, com muita maior razio,
visto que por sua monumental complexidade, nem
mesmo as autoridades tributdrias e judiciais as domi-
nam plenamente.

A evidéncia, quanto mais complexo é um sistema,
tanto mais facil a sonegacdo dos impostos, a insegu-
ranca juridica para os bons cumpridores da norma e a
COITUPCAD € CONCussao, Com que muitas vezes, agentes
menos escrupulosos se aproveitam para extorquir van-
tagens de contribuintes, muito embora eu reconheca
uma sensivel melhora no patamar ético dos agentes
fiscais da Administracdo Publica, nos ultimos anos.

A mentira conveniente de que se presume a lei
conhecida de todos, em face desta “desidratacao legis-
lativa”, a nitidez, é a grande geradora da litigiosidade
judicial, lembrando-se manifestacio recente do Min.
José Celso de Mello, de que o poder publico é o prin-
cipal cliente da Justica (aproximadamente 70% dos
casos que chegam ao Pretorio Excelso).

Clama aos céus, portanto, a necessidade de uma
reforma simplificadora, que todos os governos pro-
metem desde 1990, mas nunca realizam, desde o
momento que a Unido criou tributos indiretos e nao os
repassou (Cofins, PIS, CIDEs, CPMF etc.), detém 60%
da arrecadacéo global, deixando para Estados (26), DF
e Municipios (5500), os restantes 40%.

Por esta razdo, a reforma que as entidades federa-
tivas desejam € para aumento de receita mais do que
para simplificacdo do sistema, visto que a Unido nao
quer perder receitas e Estados e municipios querem
arrecadar mais. SO os contribuintes é que desejam a
reducdo de uma carga tributaria que ¢ 70% maior do
que a média daquela dos paises emergentes.

Afonso Celso escreveu livro intitulado “Porque
me ufano de meu pais”. Em matéria tributaria, nao
ha razéo para o ufanismo de Afonso Celso existir, até
porque, depois dos tristes escandalos e episodios do
mensaldo e da histérica decisdo do STF a respeito
deles, 0s nossos tributos mais financiam tais espécies
de “acertos” do que a prestacao de servicos publicos
que continua baixa. Creio que o presidente da Aca-
demia Paulista de Letras, que me antecedeu, e que foi
deputado federal (Israel Dias Novaes), tinha razio ao
dizer, em sessdo daquela sodalicio, quando da come-
moracdo do centendrio da Obra, que a nova edicéo,
se publicada em Brasilia, teria como titulo “Porque
afano o meu pais”.

*Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIFMU, UNIFIEQ,
UNIP e das Escolas de Comando e Estado Maior do Exército-ECEME e
Superior de Guerra-ESG, Presidente do Conselho Superior de Direito da
Fecomercio e do Centro de Extensao Universitaria - CEU.
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Los Piratas de Latinoameérica

A Alimentacdo e a
Comunicacdo como
Direitos Sociais

Regis de Oliveira”

E indiscutivel a importancia da alimentaco
para o desenvolvimento fisico e mental de um
individuo. Mais do que isso, a alimentacao ga-
rante a existéncia do bem maior que é a vida.

A principal norma internacional sobre o
Direito a Alimentacio estd contida no artigo 11
da Convencio Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e no Comenta-
rio Geral n° 12, adotado em maio de 1999 por
esta mesma Convencéo. De acordo com essa
norma, a fome deve ser eliminada e os povos
devem ter acesso permanente a alimentacio
adequada, de forma qualitativa e quantitativa,
garantindo a saude fisica e mental dos indivi-
duos e das comunidades, além de uma vida
digna. A fome é definida como insuficiéncia ou
auséncia de calorias no organismo.

A consequiéncia do direito a alimentacao é a
seguranca alimentar. Esta é a definicio dadano
primeiro paragrafo do Plano de Acio da Cupula
de Alimentacio Mundial: “Seguranca alimentar
existe quando todas as pessoas, em qualquer
momento, tém acesso fisico e economico a
alimentacdo suficiente, segura e nutritiva, que
va de encontro a sua necessidade e preferéncias
alimentares para uma vida saudavel e ativa”.

Em comunicacio, esta ¢, sem duvida ne-
nhuma, uma das vias mais eficientes de insercdo
social, ajudando no resgate da cidadania e con-
tribuindo para o fortalecimento da democracia.
Asnovas tecnologias de informagio devem ser
utilizadas com esta finalidade.

A Constituicdo Federal, quando trata da
ordem social, dedica um capitulo especial-
mente & comunicacdo social permitindo que
0 texto va além das tradicionais normas sobre
direitos individuais no processo comunicativo,
como o direito a informacéo, a liberdade de
expressao e as garantias da atividade jornalis-
tica, tradicionalmente consagradas nas nossas
Constituicoes.

O compromisso constitucional com o
pluralismo, expresso noart. 1°, V, como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
ja antecipaa necessidade de que a pluralidade se
manifeste e seja conhecida. No art. 5°, X, esta-
beleceu a Constituicao que “¢ livre a expressao
daatividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura
ou licenca”.

Nesse sentido, o art. 220 dispoe que
“a manifestacdo do pensamento, a criacdo,
a expressio e a informacéo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo, nio sofrerdo
qualquer restricao, observado disposto nesta
Constituicao”.

O texto constitucional deixa claro a im-
portancia da alimentacio e da comunicacio
na construcdo do individuo e na sua insercio
na sociedade.

Assim, nada impede que a alimentaco e a
comunicacdo sejam inseridas no rol dos direitos
sociais previstos no art. 6° da Constituicao Fede-
ral, uma vez que, ambas, sao decorréncias logicas
dos direitos a vida e a liberdade de expressio,
imanentes a existéncia digna do ser humano.

* Deputado Federal (PSC/SP), Desembargador e
professor-titular de Direito Financeiro da Faculdade
de Direito da USP

Baudelio Hernandez"

En América Latina incluyendo el Caribe y Brasil
la pirateria de mercancias, especialmente vestuario,
calzado, y electrénica son una constante que no se
puede soslayar de los problemas del dia a dia.

Adicionalmente, la piraterfa de Peliculas y CD’s
de musica es otro elemento que se suma a la cultura
de la pirateria.

Hoy en dia se sabe, hay grupos perfectamente
organizados que coludidos con la policia, los politicos,
los burdcratas y los chinos, han tendido redes que son
dificilmente detectables por las politicas econémicas
y de seguridad que se llevan a cabo y siendo asi, de
momento resulta imposible de controlar este mal.

Pero el problema de la pirateria no se va a resolver
con mas carceles o con multas estratosféricas impaga-
bles, situacion que nos debe invitar a reflexionar sobre
el problema grave y de SEGURIDAD NACIONAL
para nuestros paises que esto representa y que, en el
mediano plazo, debera tener una salida dentro de las
econornias nacionales y una solucion practica en la que
todos los involucrados tendran que aportar la parte de
la solucion que les corresponde.

Los gobiernos:

Los Gobiernos tendran que hacer un esfuerzo
por hacer que la riqueza que obtienen via impuestos
sea repartida de forma mas equilibrada y sobre todo
llevando infraestructura y educacion dentro de la
cual, la pirateria se vea por el estudiante y por el ciu-
dadano comtn como una verdadera enfermedad que
a futuro dafiara ala familia y a la sociedad en general
creando un mayor desempleo y un riesgo muy alto
en la fabricacion de medicamentos y alimentos con
marcas pirata que puedan danar la salud al grado de
ocasionar la muerte.

Los gobiernos deberan implementar un sistema
para capturar a los verdaderos delincuentes, o sea
a los traficantes de las mercancias ilegales que pro-
ducen las mercancias o productos o trafican a gran
escala, los cuales (se sabe) estan bien detectados
pero los gobiernos se niegan a actuar por razones
diversas ya que algunos empleados o miembros de
los propios gobiernos hacen parte de la organiza-
cion criminal y con influencias y corrupcion, esta
situacion se complica y los gobiernos tendran que
atacar como parte de la pirateria a la corrupcion

teniendo que volverse mas honestos y mas respon-
sables al efecto que se pueda volver a tener fe en
los politicos, la cual se ha venido perdiendo por su
propia culpa.

Los gobiernos deberan hacer reuniones para que
en grupo se solicite a China que entienda que esto que
esta creando con una mano de obra esclava y produ-
ciendo piraterfa, mas temprano que tarde desembocara
en revoluciones economicas pequefias que pueden
hacer una gran guerra econdmica con la agravante de
que puede crecer y ser un verdadero problema mundial
como ya lo es en este momento en escalas que pueden
considerarse bajo control.

Los gobiernos tienen la obligacion de velar por
los intereses de los pueblos y no los de sus bolsillos,
este es el problema mas grande que yo veo, un amor
muy limitado de los politicos por sus pueblos y por
sus territorios, lo que hace que la corrupcion siga
creciendo.

Finalmente implementar las politicas de amor
a la patria y amor a los conciudadanos como una
forma obligada de subsistencia con tolerancia ayu-
daria en mucho a limitar la pirateria en América
Latina y el caribe, pero esto estoy cierto, aplica para
todo el mundo.

El empresario:

Por lo que hace al empresario, este debe pensar
que no todos los mercados son iguales y que el poder
adquisitivo de cada pueblo es diferente y por lo tanto
los precios de sus articulos deben tener variantes para
que lamayoria pueda tener acceso a la mercancia legal
y se olvide de la mercancia pirata.

El empresario tiene que entender que si manda ha
confeccionar una bolsa a China por el precio de US $
5.00 dolares, no se justifica que la venda en $500.00
dolares; si eso no esta en su cabeza no deberia quejarse
de la pirateria.

Lo mismo acontece con el que produce videos o
peliculas y el que produce CD’s de musica, mientras no
entienda que hay que poner los precios que el mercado
demanda y no los que le llenen mas rapido el bolsillo
su problema no va a terminar.

Igualmente sucede con los programas de computo;
ya que mientras que los precios en USA para estos
productos son ridiculamente baratos, en los paises

pobres son altamente caros.

Por tanto el andlisis de los mercados y del poder
adquisitivo de los ciudadanos en cada pats se debe es-
tudiar para seguir en los mercados de forma legal y asi
compartir el esfuerzo de contrarrestar la pirateria.

Claro que aht hay otros factores de control politico
y econémico y de colonialismo que ejercen las grande
potencia sobre las otras mas pobres y mas pequenas
y que es un fenomeno que hace parte del problema
de la pirateria, mismo que a la larga generara mayores
problemas y que junto con la sobrepoblacion, ya son
parte del entorno pirata.

La Sociedad:

La sociedad, tiene un rol muy importante para
contrarrestar la pirateria; la sociedad debe ser educada
para que aprenda a defenderse de los precios caros y
de los piratas.

La sociedad debe pugnar por tener representantes
sociales y no solo politicos y a través de estos tener la
posibilidad de hacer demandas grupales para defen-
derse de los gobiernos y de los empresarios:

A.- De los gobiernos cuando estos no cumplen
Sus promesas

B.-De los empresarios cuando encarecen sin nin-
guna justificacion los productos o los servicios

Lo anterior, como ya se hace en las sociedades
de mayor desarrollo, ya que sin estas herramientas, la
sociedad seguird aislada y quejandose de su suerte sin
hacer nada, aqui es donde su voto debe contar para exi-
gir que sus derechos a una vida digna se cumplan.

La sociedad no debe ser apatica a su entorno y
a los problemas que tiene, de seguir asi y no hacer
nada...entonces no deberemos quejarnos.

Yo odio la pirateria pero trato de entenderla como
lo que es, un fenémeno peligroso al que hay que en-
frentar con inteligencia, con valor, con honestidad, con
respeto y con mucho carifio por un futuro mejor.

*Advogado atuante na area de propriedade intelectual. Ele realizou
seus estudos na Universidad Nacional Auténoma do México e
nos EUA. Escreveu diversos artigos sobre propriedade intelectual.
Membro de diversas associacoes como: Colegio Nacional
de Abogados Foro de México, Barra Mexicana de Abogados,
Asociacion Mexicana para la Proteccion de la Propiedad Industrial
(AMPI), entre outras.

A Obrigacao de Fazer ou Nao Fazer

conira a

Cezar Santos

O parlamento francés aprovou em suas duas ca-
sas as leis n°473 e n° 474 que autorizam a ratificacio
respectivamente da Convencdo sobre Concessao de
Patentes Européias, tal como revista em novembro
de 2000, e do Acordo de Londres, concluido em
outubro de 2000.

Tais acordos visam o aprimoramento do sis-
tema europeu de patentes instaurado nos anos
70 pela Convencdo de Munique sobre a Patente
Européia. A adocdo de uma patente européia teve
por objetivo facilitar e reforcar a protecdo de in-
vencoes através de um processo tnico de obtencao
da patente, a qual confere ao seu titular, uma vez
concedida e para o pais contratante designado,
o mesmo direito que lhe conferiria uma patente
nacional do pais designado.

A Revisdo da Convencido sobre Concessio de

Patentes Européias de novembro de 2000 estabelece
uma protecio ainda mais eficaz, levando em conta
a adaptagdo necessaria frente a evolugdo técnica e
juridica na drea de patentes, bem como a evolucdo
internacional do sistema de patentes. Entre outras
adaptacoes trazidas pela Revisio, destacam-se a
implementacéo do método de reunido da pesquisa
e exame do pedido de patente, bem como uma
clarificacio acerca da segunda utilizacéo medicinal
de uma substancia ja conhecida.

O Acordo de Londres busca promover o
acesso a Patente Européia as pequenas e médias
empresas e industrias através de uma reducdo dos
custos do processo de obtencdo. Para este fim, o
Acordo reduz a obrigatoriedade de traducio da
patente para as diversas linguas dos paises con-
tratantes, estabelecendo apenas a obrigatoriedade

-azenda Publica

de traducdo das reivindicacoes em lingua alema,
francesa e inglesa e da integralidade da patente em
uma destas linguas. Em caso de litigio, o Acordo
estabelece a obrigacdo do titular da patente em
fornecer a traducdo integral da patente ao juiz e
ao presumido contrafator.

A consequiente ratificacio destes dois diplomas
internacionais se mostra como um passo de extrema
importancia no processo de reforma do sistema eu-
ropeu de patentes, uma vez que reflete um interesse
em transpor os obstaculos presentes nos trabalhos
de implementacdo de uma jurisdicio comum em
matéria de patentes assim como um sistema de
patentes comunitario.

*Professor Universitario da Ufba e da Ucsal, Membro da
Academia de Letras Juridicas da Bahia
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Karlo Fonseca Tinoco”

O parlamento francés aprovou em suas duas casas as leis n° 473
e n° 474 que autorizam a ratificacdo respectivamente da Convencio
sobre Concessao de Patentes Européias, tal como revista em novembro
de 2000, e do Acordo de Londres, concluido em outubro de 2000.

Tais acordos visam o aprimoramento do sistema europeu de
patentes instaurado nos anos 70 pela Convencao de Munique
sobre a Patente Européia. A adocdo de uma patente européia teve
por objetivo facilitar e reforcar a protecio de invengoes através de
um processo unico de obtencdo da patente, a qual confere ao seu
titular, uma vez concedida e para o pais contratante designado,
o mesmo direito que lhe conferiria uma patente nacional do pais
designado.

A Revisio da Convencéo sobre Concessdo de Patentes Européias de
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novembro de 2000 estabelece uma protecdo ainda mais eficaz, levando
em conta a adaptagdo necessaria frente a evolugao técnica e juridica
na area de patentes, bem como a evolucio internacional do sistema de
patentes. Entre outras adaptacdes trazidas pela Revisio, destacam-se a
implementacéo do método de reuniao da pesquisa e exame do pedido
de patente, bem como uma clarificacdo acerca da segunda utilizacao
medicinal de uma substancia ja conhecida.

O Acordo de Londres busca promover o acesso a Patente
Européia as pequenas e médias empresas e industrias através de
uma reducdo dos custos do processo de obtengdo. Para este fim,
0 Acordo reduz a obrigatoriedade de traducao da patente para as
diversas linguas dos paises contratantes, estabelecendo apenas a
obrigatoriedade de traducdo das reivindicacoes em lingua alema,

-rances Aprova Mudangas
na Europeu de Patentes

francesa e inglesa e da integralidade da patente em uma destas
linguas. Em caso de litigio, o Acordo estabelece a obrigacdo do
titular da patente em fornecer a traducio integral da patente ao
juiz e ao presumido contrafator.

A consequente ratificacio destes dois diplomas internacionais se
mostra como um passo de extrema importancia no processo de reforma
do sistema europeu de patentes, uma vez que reflete um interesse em
transpor os obstaculos presentes nos trabalhos de implementacio de
uma jurisdicdo comum em matéria de patentes assim como um sistema
de patentes comunitario.

*Advogado, Mestre em Direito da Propriedade Intelectual e Doutorando pelo CEIPI
- Université Robert Schuman —Strasbourg Ill, Franga.

O Direito Ambiental e os Principios Aparentemente Antipodos
da Precaucao e do Desenvolvimento Sustentavel

Desembargador Wellington Pacheco Barros*

O estudo do direito ambiental no Brasil é recente, bem mais do que
0 estudo perpetrado na Europa sobre esse mesmo direito, de onde, in-
clusive, é originario. De um lado, isso retrata o fenomeno da globalizagio
ou da internacionalizacdo da ciéncia juridica muito em voga nos tltimos
anos, porém, do outro lado, isso pode contribuir para refrear o aspecto
desenvolvimentista topico existente em todo direito. Importar regras
juridicas e aplica-las em outro pais s6 porque foram boas na origem é
atentar contra a aculturacio predisposta no direito como ciéncia social
de um povo. Numa visdo propria do direito ambiental, é agredir o meio
ambiente cultural de um pas.

No entanto, nio se pode impedir o progresso, mesmo porque ele é
um fator essencial na vida do homem e da sociedade e, por conseguinte,
base de sustentacdo do direito como ciéncia social (Alias, sobre a inevi-
tabilidade do progresso é possivel evocar-se com a devida ressalva a frase
jocosa e disparatada porque proferida por uma autoridade publica, da
Ministra do Turismo Marta Suplicy, que, no entanto, tem uma alta dose
de realidade, quando, perguntada por um repérter sobre o que deveriam
fazer os usudrios sobre o caos nos aeroportos, respondeu que deveriam
relaxar e gozar). Portanto, importar principios juridicos é relevante, desde
que tais principios sejam adaptados  realidade nacional. No campo do
direito ambiental isso é salutar porque o meio ambiente brasileiro, seja ele
natural, artificial, cultural ou do trabalho, possui pressupostos especificos.
Assim, apreender o direito estrangeiro e adapta-lo a realidade ambiental
brasileira é atitude racional do jurista patrio.

O direito ambiental brasileiro adotou dois principios classicos e
gerais aparentemente antipodos: o principio da precaucio e o principio
do desenvolvimento sustentavel.

O principio da precaucdo ganhou foro de regra geral de direito
ambiental na Conferéncia das Nacoes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, em 1992, com o seguinte
enunciado:

Principio 15 - De modo a proteger o meio ambiente, o principio da
precaucdo deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com
suas capacidades. Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis,
aauséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razio
para postergar medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir
a degradacéo ambiental.

A Constitui¢do Federal, no seu art. 225, inciso IV, de forma expressa
ja 0 havia adotado nos seguintes termos:

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder
publico:

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacio do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade.

Porém, foia Lein® 6.938/81, no seuart. 10, que o incluiu como regra
positiva no direito ambiental brasileiro:

Art. 10 - A construgdo, instalagio, ampliacdo e funcionamento de

estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais, consi-
derados efetiva ou potencialmente poluidores, bem como os capazes sob
qualquer forma, de causar degradacio ambiental, dependerao de prévio
licenciamento por 6rgdo estadual competente, integrante do SISNAMA,
sem prejuizo de outras licencas exigiveis.

A quisa de explicacdo didatica, tem-se que o principio da precauco
nédo é exacdo discriciondria do Poder Publico. Trata-se de regra a ser de-
finida por lei especifica. Assim, é possivel afirmar-se que o principio da
precaucdo se exterioriza pelo principio da legalidade. A lei, e somente ela,
¢ que definira qual a instalacdo ou a atividade potencialmente causadora
de significativa degradagio ao meio ambiente. O Anexo VIII, da Lei n°
6.938/81, com a redacio que lhe deu a Lei n° 10.165/2.000, define as
atividades potencialmente poluidoras.

Por sua vez, o principio do desenvolvimento sustentavel também
ganhou foro de regra geral de direito ambiental na Conferéncia das Naces
Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada no Rio de
Janeiro, em 1.992 e pode ser resumido no seguinte silogismo:

a) Os seres humanos de cada Pais estdo no centro
das preocupacdes com o desenvolvimento sustentavel
porque eles tém direito a uma vida saudavel e produ-
tiva, em harmonia com a natureza;

b) Mas, desde que isso seja resguardado, tem
o Pais o direito soberano de explorar seus préprios
recursos segundo suas proprias politicas de meio
ambiente e desenvolvimento desde que assumam
a responsabilidade de assegurar que atividades sob
sua jurisdicdo ou controle ndo causem danos ao meio
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juridicos. Assim, € possivel observar-se um certo maniqueismo na defesa
de um meio ambiente utopico ou ideal e que por isso mesmo de nenhum
modo pode ser modificado. Trata-se de um ufano aleatorio e midiatico
do politicamente correto muitas vezes propalado sem o devido lastro
cientifico. Como agdo politica educativa implementada pelo Poder Pablico
ou mesmo por entidades da sociedade como forma de difusao da essen-
cialidade do meio ambiente ¢ até admissivel. O preocupante ¢ que essa
defesa intransigente possa contaminar os estudiosos desse novo direito
levando de roldao principios juridicos fundamentais e instituidores do
proprio Pais que, no campo do meio ambiente, optou pela conjugacéo do
principio da precaucao com o do desenvolvimento sustentavel.

Ou seja, 0 meio ambiente deve ser preservado (principio da precau-
¢do), mas, deve permitir-se 0 seu uso de forma adequada a necessidade de
desenvolvimento do Pais (principio do desenvolvimento sustentavel).

*Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Especialista
e Mestre em Direito.

WELLINGTON
BARROS

ambiente de outros Estados ou de dreas além dos
limites da jurisdicao nacional.

O art. 170, inciso VI, da Constituicio Federal,
com a redacéo dada pelo art. 1° da Emenda Consti-
tucional n®42, de 19 de dezembro de 2003, de forma
expressa, consagtou o principio ao dizer que:

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

V1 - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambien-
tal dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracdo e prestacdo.

Mas, 0 que se observa na vida juridica ambiental
brasileira ¢ a interpretacao de prevaléncia do principio
da precaugao sobre o principio do desenvolvimento
sustentavel, em flagrante atentado a teoria dos prin-
cipios que sustenta a equipoléncia entre principios

advogados

associados

Areas de atuacao:
Direito ADMINISTRATIVO
Direito AGRARIO
Direito AMBIENTAL

Rua Antenor Lemos, 57 - ¢js. 403/410 - Menino Deus

CEP 90850-100 - Porto Alegre - RS
Fone/Fax: 51 3231.9489
contato@wellingtonbarros.adv.br
www.wellingtonbarros.adv.br
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Yuliy Tatarchenko*

Em novembro de 2007, fez 90 anos da
Revolugdo Russa e 75 anos da grande fome na
Ucrania, conhecida no mundo como Holodomor,
que significa “matar pela fome”. Ha materiais
daquela revolucio, que transformou a “Prisio
dos povos” - assim se chamava a Russia Tzaris-
ta, no “Império de mio” soviético, cuja pratica
totalitdria s6 para o povo ucraniano “custou”
pelo menos 40 milhoes de vidas, perda de inde-
pendéncia, a guerra civil e trés fomes artificiais
(1921-1922, 1932-1933 e 1946-1947) com
milhdes de vitimas.

O Holodomor foi mais horrivel e inumana
forma de quebrar a resisténcia dos camponeses,
que como coluna vertebral da Nacéo ucraniana,
opunha-se a criminosa pratica de coletivizacao
forcada e também a impedir a Ucrania, com suas
terras férteis no centro da Europa, com tradicoes
solidas estadistas, grande potencial econdomico
e humano de abandonar a Unido Soviética.
Fracassando na companhia de coletivizacdo, ja
em abril de 1930, Moscou escolheu uma tatica
de erradicar a “nacdo rebelde” por meio de uma
carga tributdria elevada e punicao.

No outono de 1932, na Ucrania e na regido
de Cubanh (hoje territorio da Rassia com etnia
ucraniana) foram expropriados todos os produtos
de familias que segundo o poder “ndo cumpriram
o plano de arrecadagdo”, ou seja, da maioria de

Decretos Soviéticos no
Holomodor na Ucrania -

produtores rurais. Nos documentos oficiais trata-
va-se das multas naturais s6 com a carne, o bacon
e a batata. Mas na realidade foi confiscada toda a
producdo, incluindo cebola, abobora e beterraba.
Como resultado a fome passou a Holodomor. No
resto do territorio da URSS esse tipo de terror com
a arrecadacdo total de produtos, ou seja, terror de
fome artificial, ndo se registrou.

O Kremlin, baseando-se nos “decretos”,
isolou os campesinos ucranianos que passavam
fome das regides que ndo sofreram da fome,
com uma meta evidente: obriga-los a morrer
em casa. Em outono de 1932 - inverno de 1933
nas fronteiras com a Ucrdnia atuava “cercas”
de bloqueio dos alimentos, organizadas pelas
forcas interiores e milicia soviética. Foram ins-
tituidas “tabuas pretas” - registros com nomes
de povoados que “sabotaram” a contribuicao
dos alimentos ao poder soviético, que foram
praticamente destruidos.

Ao comparar a situacio dos camponeses na
Ucrania com outras regioes, se vé que no ter-
ritério da Russia, por exemplo, os campesinos
ficavam com produtos avicolas, gado doméstico
e também com os produtos de longo tempo de
preservacdo, nao houve cercas de bloqueio dos
alimentos, ndo se praticava a proibicdo de deixar
o lugar de moradia. A fome na Russia nessas
regioes em maioria foi causada pela liquidacéo
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do sistema estatal do apoio de familias. Nas duas
regides de Volga de 435 mil km2, segundo os
dados do historiador russo V. Kondraschin, nos
anos 1932-1933 da fome morreram 366 mil pes-
soas. Na Ucrania a maior parte dos mortos era no
campo. O ponto alto da tragédia de Holodomor
foi na primavera de 1933, naquele periodo na
Ucrania a cada minuto morria 17, a cada hora
1000 e a cada dia 25 mil pessoas.

Hoje, apesar de uma evidéncia da natureza
criminosa de acoes do governo de Stalin na or-
ganizacdo do Holodomor, existe uma resisténcia
ao reconhecimento desse fato como genocidio
do povo ucraniano. A definicio da Convencéo
da Assembléia Geral da ONU de 9 de dezembro
de 1948 determina o genocidio como um “ato
perpetrado com a intencao de aniquilar total-
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mente ou parcialmente grupo nacional, étnico,
racial ou religioso, especialmente com a criacéo,
para membros do grupo, de condi¢des de vida
que sejam capazes de provocar seu aniquila-
mento fisico total ou parcial”. Nesse contexto
surge uma pergunta: sera que 8-10 milhoes de
ucranianos, que perderam suas vidas de mesmo
modo, periodo e territério, ndo sdo suficientes
para reconhecé-los pelo mundo civilizado como
vitimas do genocidio, como ja o fizeram EUA,
Brasil, Argentina, Espanha, Polonia, Hungria,
Estonia, Lituania, Peru e Equador?

*Mestre em Letras e Filosofia social. Nos anos 80 cumpria
“missoes internacionais” em Cuba e Angola. Desde 1996
trabalha no Brasil. Agora Secretario da Embaixada da
Ucrania.

Infiel- a historia de uma mulher que desatiou o Isla

César Augusto Baldi®

Em artigo recente, publicado na Folha de Sao Paulo (25.10.2007),
Contardo Calligaris analisou o livro “Infiel”, biografia da somali Ayaan
Hirsi Ali, narrando sua histéria de “desafio ao Isla” e sua trajetoria, desde
0 horror da guerra civil e as “lutas entre clas” até sua fuga ao Ocidente,
onde se tornou cidada holandesa. Destaco os seguintes pontos de sua
argumentaco: a) o fundamentalismo e o terrorismo islamicos ndo se
fundam numa distorcio do Isld, mas se encontram inscritos no Alcordo;
b) 0 embate frontal entre o Ocidente e o Isla somente sera evitado se este
Gltimo passar por “uma revolucio interna comparavel com a que sacu-
diu o cristianismo no comeco da modernidade!”; ¢) a estratégia de uma
convivéncia possivel, em lugares como a Europa, nao passa pela “simples
tolerancia, mas pela exigéncia ativa de uma integracao dos imigrantes na
cultura para onde se mudaram ou fugiram”, o que inclui a “capacidade de
recusar a diferenca quando ela for inimiga de nossos valores”; d) ndo ha
espaco, no Ocidente, para “a submissio das mulheres, o ostracismo das
minorias sexuais, o poder patriarcal indiscriminado e, sobretudo, nao ha
espaco para a confusio entre religido e Estado de direito”.

Em se tratando de um psicanalista, as observacdes sio reveladoras
do tanto de eurocentrismo de que estamos imbuidos quando anali-
samos culturas distintas.

Primeiro, porque desconhece que a relacdo entre terrorismo e
fundamentalismo impregna todas as religives monoteistas, e que o
proprio fundamentalismo ¢, originariamente, um fenomeno cristao
e ndo islamico.

Segundo, porque a discussdo sobre o significado do Isl e do
Corao esta em permanente renegociacao nas distintas comunidades
de crentes. Antes que um Isla tnico, existe um Isla plural, no sentido
geografico ( é distinta a situacio no Sudeste Asiatico ou na Europa),
juridico (ndo ha uma escola juridica islamica, mas, no minimo, seis,
com distintas fontes do direito, tradi¢ées de interpretagio e formas de
raciocinio), ou cultural ( diferem os contextos conforme o colonizador

foi britanico, holandes, inglés ou francés). Da mesma forma, muito
do que se tem afirmado como islamico- por exemplo, a circuncisio
feminina- tem muito mais em comum com tradicdes culturais que
religiosas.

Terceiro, porque inexiste concomitancia entre posicionamento
religioso e politico: um racionalista ou liberal, do ponto de vista
religioso, ndo necessariamente corresponde a um ponto de vista po-
litico democratico, da mesma forma que nem sempre conservadores
religiosos ddo suporte a regimes ditatoriais.

Quarto, a propria definicdo, amplamente divulgada, entre “mo-
derados” e “extremistas” tem forte carga etnocéntrica, associada a
discussdo “secular” e “religioso”, ignorando a multiplicidade de leituras
e posicoes politicas dentro do Isla. Assim, ndo ha como reduzir a
experiéncia turca de Recep Erdogan, ou a revolucdo islamica do Ir3,
as mesmas posicdes politicas da Al-Qaeda ou dos talibas.

Quinto, porque a “reforma islamica” sera ou ndo efetuada em
termos completamente distintos daqueles em que ocorreu com o
cristianismo. Contra a monocultura do tempo linear, que enxerga no
Isla o passado do cristianismo, muitas outras possibilidades historicas
estao abertas, incluindo outras modernidades islamicas. Neste campo,
o Ira e a Turquia sdo os dois grandes campos de experimentacdo de
alternativas, e o Paquistdo e a Argélia, os casos mais dramaticos de
encruzilhada de caminhos a que se chegou apés sucessivos apoios
ocidentais a governos autoritarios.

Sexto, porque a assimilacio das comunidades islamicas supoe
uma diferenca cultural que é, em realidade, uma diferenca colonial e,
portanto, inimagindvel um processo inverso. Partindo, pois, da idéia
de que o “progresso” esta do lado de c4, a “barbarie” s6 lhe sobra a
conversdo a “civilizacio” e, por isto, a tolerancia sempre encontra
limites. A razdo ocidental, portanto, pode aos outros nomear, sem a
si mesma ser nomeada.

Sétimo, porque a tolerancia, sendo ela, na origem, uma idéia re-
ligiosa, vem a ser esgrimida, justamente para marcar a separacio dos
espacos publico e privado, levando, pois, 2 manutencéo do sexismo,
do colonialismo, do racismo nas relagdes privadas. A proibicio do
véu mais reforca a dominacio masculina, que a reduz.

Oitavo, porque tanto a submissao das mulheres quanto o ostra-
cismo das minorias sexuais quanto o poder patriarcal nao sio infensos
a tradicdo ocidental, e o numero de casos de violéncia doméstica,
morte e discriminacdo de homossexuais masculinos e femininos, bem
como a resisténcia para alterar legislacdes patriarcais sio apenas as
faces mais evidentes.

Nono, porque a manutencdo do esteredtipo da mulher islamica
como submissa, a par de orientalista, ignora a capacidade de iniciativa
das mulheres- que s6 podem ser “libertadas” pelo Ocidente ou por outras
“mais iluminadas”. Com isto, faz tdbua rasa as diversas formas de lutas
nos paises islamicos, das quais as mais vibrantes tém vindo, justamente,
daquilo que se convencionou chamar “feminismo islamico”, que repensa
a questdo da igualdade, da diferenca e do reconhecimento, sem abdicar,
contudo, de um referencial islamico. Tem sido delas o questionamento
mais vigoroso de sucessivos monopdlios: da tradicdo patriarcal de leitura,
do etnocentrismo das andlises e da matriz secular dos direitos huma-
nos. Vem daf uma releitura das tradicoes que pode colapsar muitas de
nossas mais presentes “monoculturas da mente”. Talvez, por isto, sejam
tdo invisibilizadas, e se dé tanta atencéo as Ayaan Hirsi Ali de todos os
cantos, que servem para construir o monolito cultural que Contardo
Calligaris tao bem pode continuar reproduzindo. Talvez seja o futuro
desta ilusao que esteja sendo posto em xeque.

*Mestre em Direito ( ULBRA/RS), doutorando Universidad Pablo Olavide ( Espanha),
chefe de gabinete no TRF-42 Regido,é organizador do livro “Direitos humanos na
sociedade cosmopolita” ( Ed. Renovar, 2004).
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Controles e Legitimacdo da
Autonomia das Agéncias
Reguladoras

Lucas de Souza Lehfeld*

O destino das agencias reguladoras bra-
sileiras ¢ incerto. Desde o colapso do setor
aéreo, agravado pelos recentes desastres, co-
locou-se em discussio 0 modelo regulatério
implantado no pais, especialmente quanto
a autonomia dessas entidades e eficicia de
sua atuacao.

As agencias reguladoras foram institui-
dasna década de 90, com o Plano Diretor da
Reforma do Aparelho do Estado, momento
em que se procurou um novo perfil estatal na
economia, com a aberturaa iniciativa privada
de mercados, especialmente de servicos
publicos, até entdo monopolizados pelo
Estado. Para tanto, em face da experiéncia
norte-americana e pressdo dos investidores
internacionais (global players), escolheu-
se 0 modelo regulatdrio capitaneado por
ageéncias, as quais, no Brasil, ganharam o
revestimento de autarquias de regime es-
pecial, caracterizado pela ampla autonomia
no exercicio de suas funcées, e atribuicio de
mandatos fixos aos seus diretores.

A “importacdo” do modelo norte-ame-
ricano, entretanto, desde o inicio apresen-
tou certa dificuldade de adaptagio nalogica
da estrutura administrativa brasileira. De
influéncia francesa, a Administracio Publica
no pais apresenta forte controle hierarquico
por parte da ctipula do Executivo quanto
as suas entidades descentralizada, cenario
que ja propiciou conlitos de interesse entre
Ministérios e agéncias, o que traz incertezas
sobre a autonomia decisoria desses 6rgaos
diante de ingeréncias politico-partidarias.

Acresce aessa crise de identidade a res-
tricdo orcamentéria e falta de profissionais
qualificados paras o exercicio da regulacdo.
Em 2006, por exemplo, a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (ANEEL), primeira
agéncia a ser criada (1996), teve autorizado
em lei um orcamento de R$ 279,7 milhdes,
mas apenas R$ 112,9 milhoes foram
liberados, sendo o restante, ou seja, 59%,
contingenciados.

Quanto aos seus quadros, a realidade
também nio é animadora. No ano de
2000, estabeleceu-se, pela Lei n. 9.986,
art. 1°, o regime de emprego puiblico para
a composicdo das agéncias reguladoras.
Notoria incompatibilidade com a natureza
das fungces realizadas por esses orgaos,
que evidentemente demandam de seus
membros estabilidade e outras garantias ine-
rentes ao cargo publico. Embora declarada
liminarmente, no mesmo ano, a inconsti-
tucionalidade desse dispositivo pelo STE
somente quatro anos depois foi estipulado o
Tegime estatutario para 0s principais cargos
dasagéncias, pela Lein. 10.871/04, demora
que propiciou mais percalcos a regularidade
do modelo regulatorio.

No que se refere a cargos de direcio,
a discussao ¢é ainda maior, principalmente
pela estabilidade dos diretores das agéncias
reguladoras em razio dos mandatos fixos,
ndo coincidentes com o mandato presiden-
cial. A principal fnalidade de se atribuir
essa qualidade aos cargos de direcio foi
a de priorizar 0 embasamento técnico em
detrimento de interesses politicos transi-

térios no processo decisorio desenvolvido
por esses 6rgaos, que tanto podem afetar o
poder publico, quanto as empresas privadas
e aos usudrios dos servicos regulados. No
entanto, nao € isso o que se observa. Pelo
fato da nomeacio dos diretores ser de com-
peténcia do Chefe do Poder Executivo, apds
aprovacdo do Senado, em determinados
setores é possivel constatar a presenca de
agencias constituidas por pessoas que nio
apresentam formacio e qualificacdo técnica
relacionadas as atividades e a0 mercado a
serem regulados, como se constata na com-
posicdo, por exemplo, da Agéncia Nacional
de Aviacdo Civil - ANAC.

Entendemos, contudo, que essa de-
ficiencia ndo deva ser considerada como
motivo para restricio da autonomia das
agencias, a partir de uma maior interferéncia
politica no seu processo de composicio, em
especial pelos Ministérios e Congresso Na-
cional. Tal condiczo, evidentemente, coloca
aestrutura organica do modelo regulatorio
em uma espécie de varejo politico, em que
podem ocorrer negociacoes de cargos de
direcdo para fins de barganhas politico-
partidarias.

A autonomia ¢ fundamental para
sobrevivéncia das agéncias. A legislacao
pertinente a regulacao estatal estabelece
meios para a destituicao de diretores
que sejam considerados incompetentes
no exercicio de suas funcées, como a
instauragdo de processo administrativo
disciplinar, sentenca judicial transitada
em julgado, ou mesmo avaliacao de
desempenho. Autonomia, portanto, nao
significa soberania, ou mesmo privilégio,
mas sim qualidade sine qua non quanto
a blindagem das agéncias em relacéo aos
interesses economicos — fendmeno conhe-
cido como captura do 6rgao regulador pelo
regulado — ou politicos. Os diretores, nesse
sentido, ndo sdo intocaveis, mas servidores
publicos submetidos aos principios que
regem a Administracio Publica, como o
da moralidade e eficiéncia.

Por isso é que a autonomia desses
orgdos somente se legitima a partir de
controles institucionais, operacionalizados
pelo Legislativo, Judiciario e Ministério
Pablico, e sociais, por instrumentos de par-
ticipacdo direta dos usudrios dos servicos
publicos regulados. Maior transparéncia,
comunicacdo coordenada com outras en-
tidades de fiscalizacao do mercado, e foco
na participacdo cidada sao pressupostos
fundamentais para a sobrevivéncia das
agéncias reguladoras, no exercicio regular
e eficaz de suas atividades, sejam elas deci-
sorias, normativas ou operacionais.

*Advogado. Doutor em Direito pela PUC/SP
Professor do Programa de P6s-Graduacao
em Direito da Universidade de Ribeirao Preto
— UNAERP; do Curso de Direito da Fundagao
Educacional de Barretos, SP — FEB. Coordenador
do Nucleo de Pesquisa Juridica das Faculdades
Integradas de Bebedouro, SP — FAFIBE. Membro
titular da Comissao Técnica Nacional de
Biosseguranca — CTNBIo.

Consideragoes sobre a concessao
de Assisténcia Jud|C|ér.|a Gratuita
as Pessoas Juridicas

Ana Claudia Redecker'
Talitah Regina de Melo Fidelis?

A Assisténcia Judiciaria Gratuita — AJG — como co-
nhecemos, ¢ amplamente utilizadas por pessoas fisicas
que, ndo podendo arcar com as custas processuais e
honorarios sucumbencias sem prejuizo proprio ou fami-
liar, se enquadram na situacao descrita na Lei 1.060/50
(Art. 2°. e paragrafo unico). Néo é necessario, para tanto,
que a pessoa seja miseravel; é suficiente que a mesma
demonstre que o pagamento das custas e honorérios acar-
retara dificuldade na manutencéo dos seus compromissos
financeiros habituais.

Questiona-se, entdo, a possibilidade da fruicao destes
beneplacitos para a pessoa juridica — PJ - (associacdes,
fundacaes, sociedades simples e empresaria) posto que
a referida Lei trata expressamente de pessoa fisica. Num
primeiro momento a tendéncia seria dizer que nao porque
a Lei é clara nesse sentido, contudo, noutra perspectiva, é
sensato supor que sim, pois as despesas processuais podem
acarretar gastos que, em muitos casos, a PJ nao poderia
suportar, em especial as associacoes, fundacdes e aquelas
enquadradas como Microempresas (ME) e Empresas de
Pequeno Porte (EPP), estas ultimas normalmente empresas
familiares na qual figuram como sécios marido e esposa e a
renda familiar e da empresa tem a mesma origem.

A jurisprudéncia acerca do tema vem assentada no
sentido de se estender o beneficio da AJG a pessoa juridica,
desde que comprovada a caréncia de recursos, que impossi-
bilite o recolhimento das custas processuais e 0 pagamento
das demais despesas do processo sem prejudicar a propria
manutencio ou que encontra-se em precria situacdo fi-
nanceira. Nesse sentido, a AJG: “1. “Cabe a pessoa juridica,
que comprovar ndo ter condicdes de suportar os encargos
do processo, ndo relevando se ela possui fins lucrativos ou
beneficentes, o beneficio da justica gratuita” (EREsp n.°
321.997 /MG, Corte Especial, Min. Cesar Asfor Rocha, DJ
de 16.08.2004). 2. Precedentes da Corte Especial: EREsp
n.° 653.287/RS, Min. Ari Pargendler, DJ de 19.09.2005 e
EREspn.°409.077/RS, Min. Laurita Vaz, DJ de 25.09.2006.
3. Embargos de divergéncia a que se nega provimento.
(EREsp 839.625/SC, Rel. Ministra Eliana Calmon, Rel.
p/ Acérdao Ministro Teori Albino Zavascki, 1* Secdo,
julgado em 22.08.2007). Entretanto, algumas decisoes
do STJ excluem das pessoas juridicas sem fins lucrativos
anecessidade da prova, sendo o
onus de provar, em regra, maior
para as pessoas juridicas com fins
lucrativos. Vejamos: “(...) Tra-
tando-se de pessoa juridica sem
fins lucrativos, o beneficio serd
concedido independentemente
de prova. Se, de outro lado, tra-
tar-se de pessoa juridica com fins
lucrativos, a gratuidade estara
condicionada a comprovacio da
existencia de dificuldade finan-
ceira. (...)" (REsp 603.137/MG,
Rel. Ministro ARNALDO ESTE-
VES LIMA, QUINTA TURMA,
julgado em 22.05.2007).

A parte contraria, que ndo
concorda com a concessao do
beneficio ao Autor, resta im-
pugna-la. A impugnacio pode
ou ndo ser acolhida. Se se tratar
de PJ sem fins lucrativos o dnus
da prova é do impugnante, caso
contrdrio, é do impugnado. Nes-
se sentido: “(...) Em se tratando

J U R
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de entidade filantrépica, de assisténcia social ou similares,
basta o requerimento e a declaracdo do estado de pobreza, a
qual goza de presuncao juris tantum, incumbindo, portanto,
a parte ex adversa a prova em contrario. De outro turno,
tratando-se de pessoas juridicas com fins lucrativos, cabe a0
requerente comprovar a impossibilidade de pagamento dos
encargos do processo, sem comprometer a sua existéncia.
(...)” (REsp 656.274/SP, Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 17.05.2007). No entanto,
0 TJ/RS tem entendido que o dnus da prova é sempre do
impugnante, vejamos: “A declaracio de falta de recursos
econdmicos da parte para Suportar os encargos processuais,
seja ela pessoa fisica ou juridica, ¢ bastante a concessdo do
beneficio da assisténcia judiciaria gratuita. Presuncéo juris
tantum que somente pode ser afastada por prova cabal em
contrario. Exegese do art. 7° da Lein® 1.060/50. Agravo de
instrumento provido, por decisio monocratica do Relator.”
(Agravo de Instrumento N° 70015266141, Décima Quarta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sejalmo
Sebastido de Paula Nery, Julgado em 12/05/2006).

Face ao que antecede, podemos concluir que o
concessdo de AJG, apesar da Lei n. 1060/50, néo fazer
referéncia a pessoa juridica, podera ser deferida. O ponto
em que ha divergéncia na jurisprudéncia analisada ¢ se
cabe a propria pessoa juridica comprovar a sua impossibi-
lidade de arcar com as despesas processuais, justificando,
assim, a concessio do beneficio da AJG, ou se basta
que a mesma anexe a0 seu pedido o requerimento e a
declaracao de pobreza. Entendemos que o ideal, apesar
do conteudo das decisoes analisadas, é colacionar no
pedido de AJG os elementos suficientes no sentido de
comprovar a auséncia de recursos para suportar o custo
processual da acdo independente da PJ ter ou nao fins
lucrativos, podendo ser feita tal prova anexando a copia
da declaracio de Imposto de Renda da PJ, ou, ainda, por
outros documentos.

1 Doutoranda em Ciéncias Juridicas-Econdmicas na Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Mestre em Direito pela PUC/RS,
professora de direito da PUC/RS, UniRitter e UFRGS e advogada
responsavel pela Area Societéria do Escritério Campos Advocacia
Empresarial. 2 Estudante de Direito da PUC/RS.

ESPECIALISTAS EM EXAME DE ORDEM

Ainda ha tempo para se preparar
para 12 fase do Exame: dltimas vagas
nos cursos Supert (inicio 17/12) e
Revisao Total (inicio O//01). Turmas
manh& ou noite, porgue pensou Exame
de Ordem, pensou Retorno Juridico.
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Carmela Grime - Ministro Gilmar
Mendes, para nos é uma honra ter

acompanhado sua palestra, de grande
valor, que serd repassada ao publico

leitor do Jornal e gostaria que o senhor
fizesse um breve relato sobre a questdo da
Amplitude Garantista do Direito Penal e 0
Estado de Direito.

Ministro Gilmar Ferreira Mendes
- Na verdade, o direito penal e processual
penal de certa forma é um pouco um
sismagrafo - essa é uma expressdo de
Roxin - do estado de direito. Se de fato
eles sao aplicados com moderacao, com
0 devido cuidado, com respeito ao devido
processo legal, ¢ porque o estado de direito
estd funcionando. Se nos temos essa dnsia
de vinganca, essa dnsia de punir e nos
descuramos da aplicacdo dos elementos
elementares, é porque o estado de direito
estd de alguma forma sob ameaca. Entdo
¢ preciso ter essa referéncia bdsica. Eu
tenho a impressdo que a gente tem na
verdade ¢ um elemento de aferi¢do do
praprio funcionamento do estado de
direito. Porque o Estado que tem o dever
de punir, de encetar as acdes pendis,
¢ 0 mesmo Estado que tem o dever de
incorporar os direitos fundamentais nas
suas regras bdsicas e assegurar o estado
de direito. E esse papel é importante no
Poder Judicidrio.

EDGAR HATYIA

Abuso do
e Jurispr

Poder Acusatorio
udencial do STF

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes, autografa o livro Curso de Direito Constitucional
em autoria conjunta com Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, no I Congresso Internacional
— Crime Justica e Violéncia, promovido pela Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes e pelo Instituto Pan-Americano de
Politica Criminal, realizado em setembro de 2007, no Maksoud Plaza Hotel, em Sdo Paulo. Leia a transcricdo feita
pelo Jornal Estado de Direito de parte da palestra.

Palestra do Ministro Gilmar Mendes-
Caro professor Luis Flavio, caro professor Ruiz,
senhoras e senhores aqui presentes, professores,
advogados, militantes do Direito em geral, foi com
imenso prazer que ja no ano passado atendi ao
convite, aceitei o convite que me foi formulado
pelo Dr. Luiz Flavio Gomes, para estarmos neste
Congresso, desses sistemas extremamente relevan-
tes do Direito Penal e do Processo Penal. Ja temos
estado juntos em outros momentos, creio que nUMa
das aulas do Curso Luiz Flavio Gomes, discutindo
aspectos ligados, por exemplo, a progressio do
regime, aquela técnica de decisdo, sensivel, que
o Tribunal teve que proferir fazendo a modulacao
dos efeitos, tendo em vista a inicial declaracao de
constitucionalidade da lei dos crimes hediondos e
sua posterior declaracdo de inconstitucionalidade,
que levava a necessidade de uma modulacéo, onde
serd objeto depois de alguma consideracio nesta
minha explanacio.

Mas, o que gostaria de dizer ¢ que o texto de
1988 impressiona ao catalogar, ja no artigo 5°, claro
depois no texto Constitucional, um numero elevado
de principios, postulados, regras sobre o Direito
que, vamos chamar assim, as garantias constitu-
cionais do processo. A denominacao ¢ um tanto
quanto imprecisa no Direito Alemdo, cunhou-se
uma expressio para referir-se a esse nucleo basico
de direitos e garantias fundamentais, mas talvez eu
ndo me debrucei sobre isso em termos gerais de
direito comparado, mas ¢ muito provavel que nés
tenhamos no Brasil, se considerarmos essa denomi-
nacio genérica, talvez o mais largo, o mais amplo
elenco de garantias fundamentais no processo de
que se tem noticias, se formarmos com base, com
referéncia inicial ja no artigo 5°, inciso 35 e tudo
aquilo que depois avanca em torno do assunto, até
mesmo agora a recente criacio do direito em um
prazo razodvel para o processo. Entdo, esse é um
dado importante que nos devemos destacar, chamar
a atencdo, é claro, muitos dirdo, muitas dessas dis-
posicdes que foram pensadas como novas respostas
para as crises, significaram num modelo anterior,
muitas dessas normas, sio normas de especificacdo
de determinados direitos, tanto ¢ que nés ainda nao
acertamos bem, nem sei se vamos fazé-lo no futuro,
no Supremo Tribunal Federal, 0 ambito de protecdo
de muitos desses direitos.

Vou dar exemplo para que fique muito claro
0 que estou a falar. Por exemplo, quando nés fa-
lamos do contraditorio e da ampla defesa, muitas

Exame de Ordem 1° fase

Parabéns aos

483 alunos do IDC
aprovados no
altimo Exame.

Janeiro:
inicio dia 03

Fevereiro: Marco:

inicio dia o1

inicio dia 03

vezes nos referimos as disposicoes especificas que
tratam do contraditério e da ampla defesa, muitas
vezes nos referimos de forma direta ao pedir o
processo legal. O mesmo se da quando falamos,
por exemplo, da vedagao da prova ilicita, também,
mencionando ainda as disposicdes especificas do
texto constitucional, conseguimos apenas referén-
cia a clausula do devido processo legal. Tanto é que
escrevendo sobre isso, discutindo especialmente a
doutrina desenvolvida a partir do codigo do minis-
tro Celso de Mello, eu tenho dito que essa clausula
do devido processo legal, entre nés, funciona como
um tipo de garantia subsidiaria, estabelecendo
até uma certa concorréncia, vamos dizer assim,
para usar uma expressao da teoria dos direitos
fundamentais, uma concorréncia com os demais
direitos ou com as garantias especificas. E um dado,
portanto, que precisa ser devidamente discutido,
internalizado e de fato elogiado na Constituicéo de
1988. Uma Constitui¢ao que nao consagra aquela
diferenca muito comum que em varios textos
europeus entre os chamados direitos fundamen-
tais do cidaddo e os direitos fundamentais, assim
chamados, os direitos humanos. Do artigo 5°, o
texto constitucional na verdade faz com que todos
eles sejam tratados como direitos fundamentais
humanos, direitos de todos os cidados brasileiros
e estrangeiros que estejam no territorio nacional e
essa me parece uma vitoria, uma decisao que honra
a tradicéo liberal do direito brasileiro.

Mas, entdo, esse € um ponto que precisa ser
discutido e que depois deu ensejo, talvez a uma
das maiores conquistas ainda nio devidamente
anotadas, a0 meu ver, diante das nossas angustias,
dessas multiplas demandas que oneram juristas,
advogados, procuradores e juizes em geral, mas
€ preciso contar que essa conquista, essa Opcao
metodol6gica da Constituicio de 1988, refletiu-se
na jurisprudéncia, especialmente na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Com a construcio
riquissima nao s6 no campo do direito penal, mas
também em outros campos, em torno, por exemplo,
da clausula do contraditorio e da ampla defesa.
Lembro aos senhores que, sobre a Constituicdo
anterior limitdvamo-nos a falar do contraditério
e da ampla defesa num processo administrativo
disciplinar. Mais recentemente, o Supremo Tri-
bunal Federal fazendo uma leitura generosa do
texto constitucional avancou para dizer que essa
garantia, seja sob a forma do contraditério e da
ampla defesa ou do devido processo legal, abrange
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qualquer procedimento administrativo, passou
entao a reconhecer que a anulagao, por exemplo,
de um ato administrativo, a eventual revogacéo de
um ato administrativo estd submetida ao principio
do contraditorio e da ampla defesa.

Havia até uma jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, creio que inicialmente, sustentada
pelos votos do ministro Carlos Veloso, que dizia,
“ainda que aplicavel a idéia do contraditério e da
ampla defesa no processo ou no procedimento
administrativo, nesses casos mais amplos, ¢ que
seria aplicavel quando houvesse controvérsia fatica,
quando a matéria fosse controvertida do ponto de
vista fatico.” O que significava dizer, que quando
se tratasse de controvérsia puramente juridica, o
tema ndo daria ensejo a invocacdo do contraditdrio
e da ampla defesa. Num caso hoje conhecido na
jurisprudéncia do Tribunal, um mandado de se-
guranca, em que alguém reclamava porque o TCU
decretara a revisdo de uma pensdo concedida sem
que houvesse sido assegurado contraditorio e ampla
defesa, o Supremo Tribunal Federal apresentou de
uma vez por todas o seu repudio a essa jurispru-
déncia, dizendo, aplica-se sim o contraditério e a
ampla defesa aos procedimentos administrativos,
independentemente de se tratar de questdo de fato
ou de direito. Portanto, foi mais um passo nesse
avanco que vem paulatinamente sendo construido,
a partir dessa pauta metodologica estabelecida pela
Constituicio de 1988.

Os senhores sabem que essa amplitude
garantistica do direito constitucional, que gerou
perplexidades, em muitos casos, para falar apenas
na clausula ja aqui deferida no devido processo legal,
alguns autores e havia essa disputa, o Luiz Flavio ha
de se lembrar, sobre como inserir determinadas ga-
rantias no atual devido ao processo legal no modelo
anterior, alguns autores depois, a trabalharem agora
o direito processual constitucional passaram a ter
algumas angustias e perplexidades, perguntaram-se
se ndo havia tautologias. Rogério L. Tucci chegou
a indagar sobre isso, especialmente em relacdo ao
processo legal, por qué? Porque o texto agora fala
no principio do juizo natural, no contraditorio e na
ampla defesa, na proibicao da prova licita, na dura-
¢do razoavel do processo e fala do devido processo
legal. Seria isso tautologico ou seria uma clausula
subsidiaria? Se nés olharmos o que se passa, por
exemplo, no direito comparado, especialmente no
direito europeu, nos vamos ver que ha um fenémeno
que Gosfied, aponta no Direito alemdo, dizendo
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que muitos dos direitos hoje praticados como direitos
fundamentais vem da Convencéo Européia dos Direitos
Humanos e cita com o alargamento do modelo alemao, a
proibicio de tortura, o direito a liberdade e a seguranca,
especialmente o direito do preso, o direito imediato de
informacao sob a forma em relacio da acusacio, o direito
aassisténcia gratuita, de tradutor ou intérprete, o direito
a assisténcia juridica o direito de inquirir ou de fazer
inquirir testemunhas, mostrando que esses direitos foram
incorporados a partir, ou pelo menos especificados, a
partir da Convencao Européia.

Ele faz uma nota interessante, dizendo que a con-
vencao européia contém sete direitos de carater judicial,
no artigo 6°, inciso dois e no artigo C, dois consagra a
presuncéo de nio culpabilidade e outros oito direitos no
artigo 6°, de inciso seis. Chegando a dizer Gosfield, que
na verdade hoje, tendo em vista a praxis dominante na
Alemanha, essa orientacdo de aplicacdo da Convencio
Européia quase que, se ndo que de fato concebe, supre-
macia fatica 2 Convencdo Européia, em face do Direito
alemdo. Entdo, aquela tendéncia que nos verificamos
no Brasil, a partir do préprio texto constitucional se faz
presente em outros ordenamentos juridicos, a partir
inclusive desse encontro das convencdes de direitos
humanos. Portanto, essa abordagem, eu gostaria de
mencionar ainda alguns outros aspectos que assaltam
aquele conservador da pena judiciaria do Supremo
Tribunal Federal. Os senhores certamente se deparam
com noticias rapidas ou mais detalhadas nos jornais sobre
0 excesso de processos no Supremo Tribunal Federal e
eu, que sou um observador atento das cenas judiciarias
do Supremo Tribunal Federal ha alguns anos, ficava
perplexo especialmente com a largueza da utilizacao do
Habeas Corpus no Supremo Tribunal Federal.

Eu tinha a seguinte idéia basica, militante do direito
constitucional, especialmente do tema de controle da
constitucionalidade, eu imaginava que o Habeas Cor-
pus com essa generosidade acabava funcionando no
Supremo Tribunal Federal como um elemento de caréter
simbolico. O Tribunal recebia, tendo em vista a tradicdo
republicana, o Habeas Corpus, de fato houve tentativas
e restricoes, por exemplo, se propds que o Tribunal so
conhecesse do Habeas Corpus, quando a lesio fosse
originariamente interpretada pelo STJ (Supremo Tribunal
da Justica), mas ndo se encontrou meios de dar uma
orientacao a isso, mas a verdade mais do que isso seria
metodologicamente dificil, a maioria do Tribunal nio via
com simpatia a idéia de restringir o manejo do Habeas
Corpus. Mas eu tinha a referéncia de que o Habeas
Corpus, pelo menos o Habeas Corpus nas turmas, tinha
um efeito quase que simbolico, por qué? Porque em geral
discutiam-se decisoes tomadas em primeiro grau pelo
juiz, impugnadas pelos Superiores Tribunais Regionais
Federais ou pelos Tribunais e possivelmente a matéria
passava pelo STJ, logo, multiplos filtros deveriam levar
quase que a inidoneidade, a indefetividade do Habeas
Corpus no ambito do Supremo Tribunal Federal.

Qual néo ¢ a minha surpresa, quando comecei a me
debrugar na vida concreta sobre um sistema do Supremo
Tribunal Federal e passei a verificar uma vertiginosa utili-
zagao pratica do Habeas Corpus no ambito do Supremo
Tribunal Federal, a ponto de ter ja verificado em uma
secao da segunda turma a qual eu integro a concessao
de percentual elevadissimo, em torno de 60 ou 70% de
Hébeas Corpus. Numa s secio, o que fala muito, nio
vamos explicitar todos os significados dessa decisio,
desse inicio no ambito do Supremo Tribunal Federal. E
pior do que aqueles casos de nao cabimento do Habeas
Corpus etc., mas é porque de fato é julgado, muitas vezes
a concessao de 60 ou 70%, varia, temos que construir
talvez depois de uma metodologia de afericio.

A primeira conclusdo a que os senhores poderiam
chegar certamente é que um grupo nas duas turmas
ficaria conceder Habeas Corpus graciosamente a quem
o pede. Pode ser uma conclusdo. Mas se isso ndo fosse
seriamente sustentavel, alguma coisa de errado nesse
nosso sistema que dificilmente o vai levar a qualquer
possibilidade de restricio do Habeas Corpus no ambito
do Supremo Tribunal Federal. A ndo ser a restricio
natural, por ndo ter posicio obviamente. Mas vejam
os senhores, que esse ¢ um dado preocupante. E o que
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se discute, para que nos iluminemos um pouco esse
quadro em termos de vida pratica. Do que nos estamos
a falar? N6s estamos a falar é do decreto de prisao pre-
ventiva. Vamos a isso. O decreto de prisdo preventiva,
totalmente desfudamentado, que significa invocar tao
somente os fundamentos legais, sem nenhum daqueles
elementos empiricos que a jurisprudéncia do Supremo
exige para fundamentar a prisdo preventiva. Sabem
os senhores, que o modelo constitucional de ambito
da Constituicio de 1988, ndo é decisio preventiva,
ha excecdo, ndo basta invocar aqueles fundamentos,
especialmente aqueles de indole extremamente genéri-
ca, por exemplo, da ordem publica, que nao tem uma
jurisprudéncia densamente construida em torno disso
para dizer, ndo basta invocar a ordem publica para
justificar a prisdo, ou, sobretudo o chamado clamor
ptblico. Entdo o Tribunal tem sido extremamente
severo na construcdo dessa jurisprudéncia.

Mas esse ja é um caso até com alguma singulari-
dade, o que nés temos mesmo é um debate sobre os
fundamentos da prisdo preventiva. Em alguns casos,
prisoes, portanto pedidas, requeridas pelo Ministério
Publico, que foram chanceladas pelos juizes e que foram
preservadas pelas instancias intermedidrias do Superior,
no caso, Tribunais Regionais, os Tribunais de Justica e o
Superior Tribunal da Justica, Tribunal Regional Federal.
Trazendo para o Tribunal um 6nus adicional significativo
do ponto de vista politico, por que claro, o cidaddo e nés
ndo poderiamos exigir dele, nada mais do que acaba por
ocorrer na vida rotineira, o cidaddo afere essa decisio
apenas como um elemento de liberalidade excessiva do
Tribunal, ou ainda como mais elemento caracteristico do
quadro de impunidade que graca pelo Pais.

Hé um outro argumento que é sempre mencionado
quando se diz, a esse tipo de causa, essa jurisprudéncia
s6 vai ser positivada no Supremo Tribunal Federal, por-
que determinados réus conseguem dispor de recursos
econdrmicos, ter bons advogados que viabilizam esses
pleitos. Se os senhores, depois se debrucarem sobre os
casos que chegam ao Supremo Tribunal Federal, em
muitos casos haverd até concessio de Habeas Corpus de
oficio, os senhores verdo que surpreendentemente, claro
havera os casos que sao trabathados com toda a técnica
daboa advocacia criminal, que ¢ talvez uma das melhores
advocacias que nos temos, sofisticada, elaborada. Mas os
senhores verdo, que ao pedir pelo proprio réu e, diga-se de
passagem, o trabalho intenso que hoje realizam algumas
Defensorias Pablicas, levando esses pleitos ao Supremo
Tribunal Federal. Faca-se justica, por exemplo, a brilhante
atuacdo no Supremo Tribunal Federal a Defensoria Pu-
blica de Sao Paulo, antes Procuradoria, agora Defensoria
Publica, levando temas importantissimos ao Tribunal,
inclusive essa questdo que temos acompanhado, no
tem defini¢do ainda completa, o Tribunal, na realidade,
decidiu apenas que a falta de lei ndo se poderia submeter
esse modelo, da chamada videoteleconferéncia, para
o interrogatorio, na verdade nao havia consideracoes
adicionais sobre outros aspectos, o Tribunal ndo se pro-
nunciou sobre a impossibilidade da videoconferéncia,
mas 30 somente que era necessario que houvesse lei
definindo, balizando e conformando essa faculdade. Isso
foi suscitado na Defensoria Pablica de Sao Paulo.

Entdo, vejam os senhores que uma rapida passada
sobre temas tao relevantes, nos conseguimos perceber
que muitos desses temas tém sido tratados de forma
ligeira na midia, tratados de uma maneira até redu-
cionista. E preciso, portanto, que nés, especialmente
queremos saber ciéncia, nao caiamos nessa tentacao da
simplificacio, é muito delicado quando nés discutimos,
por exemplo, temas como a restricao do Habeas Corpus,
num Pais como o Brasil, diante das experiéncias totalita-
rias e autoritarias que a nossa historia registra. E muito
delicado, quando nos queremos brindar decisoes com
base em tecnicalidades. E preciso que nés estejamos
atentos aisso. Em geral, isso eu repito um escritor inglés
que dizia que para cada tema complexo no qual nés nos
debrugamos ha sempre uma resposta com uma solucéo
extremamente simples e normalmente errada. Nesse
campo, nos devemos ter cuidado. Quando nés saimos
desse espaco, em geral da livre emissdo de opinides sobre
futebol, o ataque do Santos e avancamos para questdes

outras, especialmente no ambito do Direito, nés devemos
ter alguma cautela. E preciso entdo que foquemos esse
tema com o devido cuidado. E assim os senhores ja véem
entdo que a andlise de que muitas vezes, as vezes até
técnico da drea do Direito, vem fazendo, especialmente
sobre a atuacdo do Supremo Tribunal Federal nesta com-
plexa questdo do direito penal, processual penal tem as
vezes a consisténcia de nossos comentarios e polémicas.
E preciso ter cuidado. E preciso ter cuidado, porque o
tema ¢ extremamente complexo.

Vamos tomar um tema que dividiu o Tribunal, ob-
jeto da minha fala inicial, que até hoje provoca muitas
discussoes, acompanhado por todos, o tema dos crimes
hediondos. Os senhores sabem, que se hd um campo que
se tem prestado para a énfase no chamado direito penal,
no direito chamado simbdlico, é o campo do direito
penal. O nosso colega e amigo Marcelo Neves escreveu
belissima obra sobre direito simbolico, se inspirou nos
estudos de Kindermann que analisava na Alemanha o
chamado direito penal simbélico, ndo é privilégio, obvia-
mente brasileiro, a Alemanha focava a sua analise a partir
da legislacao penal ambiental, mostrando que diante da
inefetividade das acoes contra os abusos na drea do meio
ambiente anunciavam-se o recrudescimento do carater
criminal em matéria ambiental. O navio na Sibéria que
derramava 6leo no mar do norte passava um tratamento
penal rigoroso, tinha carater fortemente simbolico. No
que diz respeito a criminalidade, os senhores vocés sabem
que uma parte do meio politico e a boa parte da opinido
publica apostava em suas justas expectativas no combate
a criminalidade, na lei dos crimes hediondos.

E o legislador, entdo, dando resposta a esses anseios
legitimos, citou todas as cautelas em torno desses crimes
e mais, passou até mesmo a consagrar que as penas
seriam cumpridas em regime integralmente fechadas.
Desde o inicio esse debate essa decisdo deu ensejo a uma
discussdo no Supremo Tribunal Federal. E o Tribunal
fixou uma orientaco no sentido da constitucionalidade
dalei a respeito do texto constitucional consagrar a idéia
da individualizacdo da pena. Marco Aurélio, Septlveda
Pertence acordavam uma incongruéncia no modelo mos-
trando que havia algo de errado com aquela modelagem
institucional, mas essa orientaco foi consagrada correta-
mente pelo Supremo Tribunal Federal e essa orientacao
foi, portanto implementada. Houve sucessivas resisténcias
1o plano politico, os senhores se lembram também, que
diante de todos os eventos possiveis nessa drea, havia no
rol daqueles chamados crimes hediondos, direito penal
simbolico. Jd que nao se consegue combater a crimina-
lidade por outro meio, criar uma situacéo libi vamos
pacificar consciéncias com essas respostas. Chegamos
um momento que eu me lembro, nosso primeiro governo
tivemos casos em que a discussio sobre a falsificacio de
medicamentos e daqui a pouco a falsificacio de cosmé-
ticos ja estava na seara dos crimes hediondos.

Vejam os senhores, portanto, que isso é preciso tratar
e refletir tecnicamente e até, eu ja disse isso, de vez em
quando é bom a gente meditar, na area do direito. Por fim,
rezar sempre, pedir aos deuses ou aos seus inspiradores,
para que ndo lhe falte, para que néo seja abandonado pelo
senso de justica. Mas pode ser que ocorra, que Deus nao
ouga, que as coisas ndo corram como o esperado. Af a
gente tem que rezar para ndo perder o senso. Portanto,
umasociedade democratica e pluralista tem que ser critica
dessas medidas e dizer que isso é inefetivo, é preciso que
nos ndo possamos imaginar que temos capacidade de
tratar cancer como placebo. E preciso dizer isso, condenar
essas tentativas de mascarar realidades que sao duras. En-
tao, o Tribunal as vezes tem essa grande responsabilidade,
como ocorreu entao nesta questao dos crimes hediondos.
Recentemente, ha dois anos, o Tribunal se debrucou sobre
esse tema e anotou todas as criticas e vicissitudes e toda
a carga de impopularidade, para dizer que a lei do crime
hediondo era inconstitucional. Podera o legislador, até
adotar critérios outros para a progressio de regime, a
prépria suposta hediondez do crime sera um elemento
fundamental para justificar o descrime. Portanto, nio ha
essa equiparacdo inicial entre o chamado crime comum
ordinario e os chamados crimes hediondos, mas negar a
possibilidade de progressdo de forma absoluta, é compro-
meter o nicleo essencial de um direito fundamental.
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O lancamento da 1% edicdo ocorreu no dia 15 de
novembro de 2005, na 51¢ Feira do Livro, de Porto
Alegre, com a tiragem de 8 mil exemplares.

O Professor Silvio de Salvo Venosa marca a historia
do Jornal Estado de Direito, sendo o destaque da edigdo,
como o primeiro jurista a contribuir com o artigo
“Justica, Direito e Moralidade”

Estdo presentes nessa edicdo artigos de Alexandra
Biezus Kunze, Fernanda Trajano de Cristo, Jodo Marcos
Adede y Castro, Luciano B. Timm, Liicio Santoro de
Constantino, Magda Azario Kanaan, Marcelo De Nardi,
Marcio Louzada Carpena, Maria Edith de Azevedo
Marques da Rocha e Silva, Paulo Antonio Caliendo e
Vitor Hugo Honesko.
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(Guarda Compartilhada

Silvio de Salvo Venosa”

Razdes de bom-senso devem sempre
nortear o juiz ao decidir sobre a pessoa dos
filhos menores do casal que se separa, quanto
a sua respectiva guarda, regulamentacdo de
visitas, periodos de férias escolares etc. Assim,
por exemplo, é logico que criancas de tenra
idade devem preferentemente ficar com a
mée, salvo motivos muito graves que deter-
minem o contrario. Nao hd necessidade que
o legislador desca a minticias nessa matéria.
Por isso se afirma que o mais importante
nessa area é a ampla margem de decisdo
relegada aos conciliadores e ao juiz e que o
legislador ndo deve contemplar parametros
de formaestrita. O caso concreto deve sempre
determinar a solucéo.

Oatual art. 1.584 do Codigo Civil dispoe
que quando ndo houver acordo entre as partes
quanto a guarda dos filhos, esta serd atribuida
“a quem revelar melhores condicoes para
exercé-la”. O texto ndo significa que se trate
de melhores condicoes financeiras de um dos
conjuges ou conviventes. O carinho, o afeto,
0 amor, o meio social, o local da residéncia, a
educacio, aescola e, evidentemente, também
as condicoes econdmicas serdo levadas em
consideracdo. Sempre havera situacoes de
dificil deslinde, como a residéncia do menor
em local distante ou no Exterior, bem como
a separacdo de irmaos.

Por vezes, o melhor interesse dos menores
leva os tribunais a propor e atribuir a guarda
compartilhada ou conjunta. O instituto da
guarda ainda ndo atingiu sua plena evolucéo.
Ha os que defendem ser plenamente possivel
essa divisio de atribuico ao pai e a mae conco-
mitantemente. Essa modalidade de guarda nao

se torna possivel quando os pais se apresentam
em estado de beligerancia, ou quando residem
muito distantes um do outro. Essa solucio
dependera da perspicacia do magistrado e em
especial do perfil psicol6gico, social e cultural
dos pais, além do exame do grau de friccdo
que reina entre eles apos a separacdo. A idéia é
fazer com que pais separados compartithem da
educaco e evoluco dos filhos em conjunto.
Em esséncia, essa atribuicio reflete o com-
promisso dos pais de manter dois lares para
seus filhos e cooperar de forma conjunta em
todas as decisoes.

Nao ha necessidade de texto expresso de
lei para que essa guarda compartilhada seja
atribuida pelo Judiciario. Tudo dependera da
oportunidade e conveniéncia avaliada pelos
pelo juiz e pelos proprios conjuges, quando
estes acordam sobre essa modalidade de
guarda. A figura do conciliador torna-se ainda
mais fundamental nessa drea. A modalidade
de guarda pode ser alterada a qualquer mo-
mento, sempre no interesse do menor. Isto
significa que a principio, quando no fervor
do rompimento da convivéncia conjugal,
pode nio ser o melhor momento para a
guarda compartida. Apds algum tempo,
serenados os animos entre os interessados,
a guarda compartilhada pode surgir como
uma solucdo natural.

Nao resta duvida que a guarda com-
partilhada representa um meio de manter
os lacos entre pais e filhos, tdo importantes
no desenvolvimento e formacdo de crian-
cas e adolescentes. Essa forma de guarda
traduz também outra faceta do direito de
visita, que podera ficar dispensado quando

acordada a guarda conjunta.

Ha Projeto de Lei da Camara dos Deputa-
dos em tramitacio no Congresso que pretende
alterar os arts. 1.583 e 1.584 do Codigo Civil,
para regular a guarda compartilhada, em
contrapartida a tradicional guarda unilateral.
Nao vemos necessidade nessa regulamenta-
¢do. Existe um conhecido abuso legislativo
em nosso meio, sem que essa pletora de leis
resolva nossos problemas. Na verdade, a
educacio do povo faz prescindir de muitas
leis. Dispde o Projeto que a guarda unilateral
ou compartilhada pode decorrer de consenso,
de requerimento do pai ou da mae; em acéo
autonoma, de separagao, de divorcio, de disso-
lucdo de unido estavel ou em medida cautelar.
Também dispoe que pode ser decretada pelo
juiz. Em principio, todas as disposicoes desse
Projeto ja vém sendo defendidas pelos doutri-
nadores, aplicadas pelos magistrados das varas
de familia e nada existe no nosso ordenamento
que as obste. O fato é que nunca podera ser
imposta a guarda compartida se nio houver
boa vontade e compreensio de ambos os pais.
E para isso, no precisamos de leis, mas de pais
educados e conscientes e de juizes antenados

com sua realidade social.

*Diretor da Unifoz - Faculdades Unificadas de Foz do
Iguagu - no Parand. Autor de diversas obras publicadas
pela Editora Atlas. Formou-se pela Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo (1969), cursou o Curso
de Direito do Consumidor na Comunidade Européia,
Universidade de Louvain-la-Neuve, Bélgica (1993).
Foi juiz no Estado de Sdo Paulo por 25 anos tendo se
aposentado como magistrado do antigo Primeiro Tribunal
de Algada Civil.
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Clarice Beatriz da Costa Séhngen’
Gardia Rodrigues da Silva?

A abordagem da relacéo Direito e Linguagem pode ser realizada de di-
versas formas. Considerando isso, este texto apresenta uma possivel relacdo
que pode ser estabelecida entre o pharmakon e o Direito, assim como entre
a pharmakéia e o Operador do Direito. Cabe mencionar que esses termos
foram retirados do livro A farmacia de Platdo de Jacques Derrida.

Pharmakon é uma palavra grega que significa farmacia, medicamento,
remédio, mas que ndo tem apenas esse Unico sentido. Para os gregos,
pharmakén era aquilo que poderia causar o bem e 0 mal, a vida e a morte.
Depreende-se do livio em comento, a ambigtidade do termo em questao,
uma vez que seus efeitos remetem tanto a cura como ao veneno.

Tal ambigtiidade ¢ demonstrada no seguinte trecho da obra de Derrida:
“esse pharmakon, essa ‘medicina’, esse filtro, a0 mesmo tempo remédio e
veneno, ja se introduz no corpo do discurso com toda a sua ambivaléncia.
Esse encanto, essa virtude de fascinacio, essa poténcia de feitico, podem
ser - alternada ou simultaneamente - benéficas ou maléficas”.

Sendo assim, como lidar com tal duplicidade de sentido? Como lidar
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com algo que oscila? Como lidar com algo que produz deslocamentos de
sentidos? Compete a pharmakéia a administracdo do pharmakon, sendo
que a partir da dosagem utilizada, pode-se ter remédio e/ou veneno.
Aescrita juridica pode ser pensada numa direcdo semelhante & apresen-
tada. Ao proferir uma sentenga, o magistrado tem como suporte a legislacio,
os principios, a jurisprudéncia, a doutrina. Na tentativa de dar ao autor
e/ou ao réu aquilo que lhe é de direito, fulcra-se nas suas concepcdes de
justo/injusto, correto/incorreto, plausivel/impossivel, isto ¢, atribui aquilo
que lhe foi oferecido para apreciacio as suas concepcdes valorativas.
Cumpre esclarecer que o cunho impresso ao discurso, seja esse, por
exemplo, a referida sentenca, se da de acordo com as circunstancias sociais
e culturais, bem como com a posi¢io ocupada pelo magistrado frente ao
Direito. E através da Linguagem que ele exprimird a representacdo da sua
realidade, de seu pensamento. Nesse viés, conforme Joana Aguiar e Silva, “o
pensamento va em que direcio for, sempre tera que passar pela palavra”.
Destarte, convém referir que o universo juridico é movido pelo poder
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da palavra. Isso porque o jurista tem nas palavras, na Linguagem, uma de
suas fundamentais ferramentas de trabalho. Cabe a ele conhecer e dominar
0s seus meandros para buscar os resultados - benéficos ou maléficos.

E de registrar-se que o pharmakon, por sua ambigtidade, nao pode
ser exclusivamente um remédio, pois ao passo que se revela benéfico para
uns, se revela maléfico para outros. Pode-se dizer que o mesmo ocorre na
sentenca, eis que aquele que tem procedente o seu pedido, a terd como
remédio, enquanto aquele que o tem improcedente, a terd como veneno.

Com isso, é possivel perceber a importancia da Linguagem no Direito.
Nas palavras de Assis Brasil, tudo se resolve pela palavra e com a palavra,
sendo a palavra juridica “instauradora, constituidora e declaradora”.

'Doutora em Letras, Mestre em Letras e Mestre em Ciéncias Criminais, Profa. da
Faculdade de Direito /PUCRS.
? Advogada, Académica da Especializacdo em Direitos Humanos pela UFRGS/ESMPU.

Politicas Publicas e Efetivacao dos Direitos Humanos e Sociais

Bruno Espifieira Lemos”

e do proprio Estado.

Os paises da América do Sul, como ex-colonias
herdeiras de uma estrutura oligarquica e concentradora
de renda, relegaram por séculos, para segundo plano, a
inclusdo social em prol de estratégias tardias de desen-
volvimento industrial.

O assistencialismo na maioria das vezes tem sido
o limite alcancado na realidade globalizante, pelas
politicas governamentais sul-americanas praticarem
politicas sociais bem-sucedidas.

Muito bem. Diante da realidade do continente,
0 que se pode fazer para que o Brasil, pais periférico,
na verdade dividido em dois “Brasis”, um verdadeira

e eminentemente periférico a atingir a maioria da sua
populagio e um outro francamente minoritario, cuja
insercdo e acesso a0 bem-estar ultrapassam qualquer
referencial europeu?

O povo, sem qualquer 6tica clientelista, deve as-
sumir o centro e protagonizar a esséncia das politicas
publicas nacionais e esse marco histérico vem sendo
construido nos ultimos cinco anos.

A inclusdo social, como objetivo central e ndo ape-
nas como decorréncia do processo de desenvolvimento
¢ um processo que deve ser assimilado e encampado
em todas as acdes de governo.

Por fim, o investimento em pesquisa para o desen-
volvimento de novas e nossas formulas de tecnologia é
fator essencial nesse processo, com a criaco de grandes
empresas nacionais nas areas de ponta.

Como peca de grande importancia nesse processo,
surgem as ONG’s sérias e os Arranjos Produtivos Locais
que respeitam a realidade das comunidades em que atu-
am, como um elemento forte de solidariedade social.

Um Estado nacional forte, sem confusio com o
intervencionismo dos anos 80, do século passado,
afigura-se essencial para a consolidacdo de principios
norteadores e moderacio contra 0s excessos externos

Os direitos humanos, em seus elementos fundantes
e nos seus desdobramentos mais elementares, se des-
guarnecidos de compromisso efetivo, com elevagio de
status de metas e politicas ptblicas assumidas expres-
samente, no ambito interno de cada uma das nacdes,
ainda que, com alguns reflexos externos, nio passardo
de fina ironia e retdrica de uma humanidade sem a real
compreensdo da “dignidade da pessoa humana”.

* Advogado, Procurador do Estado da Bahia, Mestre em Direito
— UFBa e Professor de Direito Constitucional.

0 reencontro com o direito comparado

Evandro Menezes de Carvalho*

Durante muito tempo o direito comparado foi relegado a segundo
plano na formacéo dos estudantes de direito. O ensino juridico, orientado
pela ideologia do centralismo juridico e pelo mito da soberania estatal,
outorgava exclusividade ao direito interno e dedicava-se a pensa-lo como
um sistema quase fechado ao intercambio de informacdes e experiéncias
com outras culturas juridicas. Neste contexto, o conhecimento dos direitos
estrangeiros tinha pouca serventia e as tentativas de promocéo dos estudos
comparados sofriam resisténcias daquela visdo de mundo autarquica.
As pesquisas sobre as experiéncias juridicas estrangeiras restringiam-se
ao conhecimento do sistema normativo alheio, com especial énfase nas
legislacdes. Visavam-se, sobretudo, reformas legislativas internas. O
“olhar” sobre o direito estrangeiro néo era motivado por qualquer anseio
de se estabelecer uma intercomunicacio entre os direitos e as diferentes
experiencias juridicas.

Com a transfiguracio do direito “nacional”, cuja identidade torna-se
cada vez mais permeavel s constantes intromissoes externas e remissoes as
questdes e temas globais irresistiveis para a comunidade interna, o conheci-
mento de outras culturas juridicas passa a ser uma necessidade e um capital
importante para cada pais. Contudo, o paradigma comparatista ainda nao
tomou assento na consciéncia dos juristas brasileiros. Quase inexistente
nos curriculos das faculdades, o direito comparado so surge no horizonte
cognitivo do bacharel como conhecimento juridico relevante ao ingressar
nos centros de pesquisa ou nos cursos de mestrado ou doutorado. Mas
mesmo aqui o projeto comparatista nao se realiza em sua plenitude, seja
porque ndo é o propasito central da pesquisa — e, nestes casos, 0 exercicio
comparativo é restrito apenas a uma pequena parte do trabalho dedicado a
expor como um ou mais sistemas juridicos estrangeiros regulam a matéria
objeto da pesquisa —, seja porque o esforco comparativo limita-se a uma
metodologia duvidosa que se baseia, tao-somente, na exposicao de quadros
ou tabelas que expdem distincoes e semelhancas entre normas ou institutos
de dois ou mais sistemas juridicos. O direito nao pode ser analisado como
quem manipula um fossil.

Sem metodologia adequada a pratica comparatista nao alcanca os seus
objetivos e, com isso, mostra-se esterilizada. Em razao da insisténcia desta
(im)postura intelectual, desta falta de reflexdo sobre as possibilidades e os
desafios da comparacéo dos direitos e das culturas juridicas, os estudos
comparados tornam-se um apéndice na reflexao juridica do pesquisador,
encobrindo os beneficios da comparagio e gerando pouca repercussio no
debate académico e na vida do direito.

A ainda quase exclusiva presenca do direito nacional na formacio
juridica dos estudantes de direito reforca a percepcao de que o estudo
das culturas juridicas estrangeiras é desnecessrio e adstrita a uns poucos
tedricos do direito. Este tipo de reflexdo é resquicio de um ensino juridico
que chancela apenas o “direito” produzido pelo Estado; os demais, em
relacio a este, seriam apenas “fatos” — o que é uma forma bastante simples
de resolver este problema.

A caréncia de estudos comparados ndo é so diagnosticada no Brasil.
Legrand chama a atencéo deste fato também na Europa que decorreria da
escassez de comparatistas em direito e da percepcao de que os estudos
comparados sdo repetitivos, estéreis, superficiais, precarios, de mediocre
qualidade e afligidos por uma teoria fraca.

A intensificacdo dos lagos de cooperacdo entre os paises tende para
uma reversao deste cendrio. O direito comparado, outrora util para os casos
de importacdo consentida de modelos juridicos, torna-se uma ferramenta
importante para compreender a cultura juridica estrangeira a fim de tornar
mais eficiente a agio estatal no plano internacional. Nao se trata apenas de
incorporar um direito estrangeiro ao patrimonio juridico nacional, ou de
aplica-lo em territorio nacional por concessdo do legislador, mas de gerir
anossa vida juridica ndo s6 em fungao do nosso direito, mas também do
direito estrangeiro tendo em vista a politica externa brasileira, os interesses
nacionais e as relacdes comerciais internacionais.

O comparatista tende a assumir, assim, um papel consideravel nas
faculdades de direito. Essa é a opinido que compartilho com Legrand, para
quem o aumento do interesse pelos estudos comparados “marcaria, para o

comparatista, a transi¢ao de um papel marginal a uma posicéo de primeiro
plano” (Le Droit Comparé. Paris: PU.E 1999, p. 7). Para tanto, é preciso
vencer a resisténcia dos céticos, advertindo-os do valor estratégico de se
formar juristas dotados de inteligéncia cultural para atuarem em um mundo
complexo e demonstrando-lhes as vantagens do direito comparado paraa
compreensio e aplicacio do direito interno e do direito internacional.

Saber qual a posicao que deve ocupar o direito comparado no ambito
do ensino juridico vai depender do tipo de egresso que as Faculdades de
Direito querem formar. Constantinesco ja era da opinido de que “ndo sobra-
réd nenhum espaco para as disciplinas, como o Direito comparado, se essas
Faculdades forem destinadas a se tornar escolas que preparam somente
a0 ingresso em uma profissio, isto ¢, a formar pequenos especialistas que
ignoram os grandes problemas.” (Tratado de direito comparado: introducao
ao direito comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 253-254.) Paraele,
é preciso disseminar as referéncias comparativas nas diversas disciplinas
dedicadas ao direito nacional, seguida do ensino sistematico do direito
comparado propriamente dito como disciplina autonoma.

As possibilidades de implementagio de uma tal proposta esharra na
falta de docentes preparados para reorganizar o ensino e a pesquisa no cam-
po do direito comparado. Para fazer frente a esta situago, Constantinesco
sugere a concentracdo de mentes e esforcos em algumas universidades para
a organizacéo, em nivel de doutorado, de um ensino completo do direito
comparado. Sugestao que me parece ainda valida. Outras iniciativas podem
ser bem-vindas. Afinal, dominar a metodologia comparativa e abrir-se para
o conhecimento de outros direitos sio posturas cognitivas decisivas para
posicionarmo-nos no mundo como interlocutores qualificados e aptos ao
didlogo juridico intercultural.

*Doutor em Direito Internacional pela USP e Coordenador da graduacdo da FGV
DIREITO RIO. E autor do livio Organizagdo Mundial do Comércio: culturas juridicas,
traducdo e interpretacdo (Editora Jurud, 2006) e editor da Revista Culturas Juridicas
(http://www.culturasjuridicas.com.br).
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Correspondente
Maceio

Cel JJGomes da Silva

A importancia da participacdo, no
lancamento do Jornal Estado de Direi-
to, em Maceid, com a presenca da sua
Diretora, Carmela Grune, garantindo
a credibilidade dos varios apoios com
que conta, Consulados de Portugal,
incluindo a Comunidade de Paises de
Lingua Portuguesa (CPLP), e ao criar uma
representacdo em Maceid, esperamos
atingir uma tiragem de cerca de 30.000
exemplares, na proximas edicoes, da qual
tenho a sobeja honra de ter sido nomeado
Diretor Institucional, nio podendo dei-
xar de expressar o meu agradecimento e
dedicar, as minhas filhas Patricia e Inés,
em Portugal, que me motivaram.

Convido todos que de uma forma
ou de outra, queiram participar, publi-
citando, patrocionando, colaborando
ou promovendo através dos seus artigos
de opinido, contribuam e possibilitem
que O Jornal Estado de Direito seja uma
realidade, nestas paragens.

A todos, e, em especial ao carinho
e interesse demonstrado pelo “Povo
Alagoano”, acreditamos que seja uma
realidade, afim de levar o direito a quem
dele necessita. através de acoes de apoio
ao Jornal, pelo que convido todas as
Instituicoes Publicas e Privadas a associa-
rem-se a esta obra “Suis Generis”

Agradeco aqueles que ja decidiram em
colaborar com esta obra gratuita de cida-
dania, desde a Secretaria da Comunicacio
de Alagoas ( SeCom/AL), o Presidente da
Ordem dos Advogados de Alagoas (OAB/
AL), a Associacdo Alagoana de Magistrados
(ALMAGIS), bem como, da Coporativa de
Economia e Credito Mutuo dos Servidores
e Menbros do Poder Judiciario e Ministério
Publico e de Orgaos Juridicos em Alagoas
(JURISCRED), e ainda aqueles que de
forma altruista quiseram associar-se a este
projeto, contribuindo com os seus artigos
de opiniao, sustentados em base cientifi-
ca de pesquisa isenta, desassombrada e
sempre enriquecedora, motivando as mais
profundas e sérias reflexdes sobre o Estado
de Direito, a que todos almejamos um dia
ser mais fraterno e menos assimétrico, uma
palavra de incentivo para continuarem
neste projeto pioneiro..

Uma palavra ainda, de agradecimento
a TVMar, ao disponibilizar uma entrevista
aos ilustres oradores, Dr Ana Claudia
Redeccker e Prof Dr Pedro Soares Mar-
tinez, onde nos foi dada a oportunidade
de divulgarem de forma brilhante as suas
obras, além da solidariedade, para com os
nossos irmaos brasileiros, ao acarinharem
mais esta iniciativa, que certamente en-
grandecera o “Direito, 0 Desenvolvimento
eaJustica Social”, pelo que sera um prazer
encontrando-nos sempre disponiveis em
colaborar.

*Diretor Institucional - Regido Nordeste Jornal
Estado de Direito
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Anis

1a e Memoria

Politica no Brasl|

José Carlos Moreira da Silva Filho*

Nos meios juridico-académicos trata-se cada vez
mais da nocdo de Estado Democrético de Direito.
Muitos tém assinalado que ela pretende, a0 mesmo
tempo, manter as garantias e direitos alcancados no
Estado Liberal e no Estado Social e projetar para uma
sociedade melhor e mais justa. Tal objetivo de trans-
formacéo, por sua vez, viria acompanhado de uma
ampliacdo da participagdo popular, reconfigurando
as nocoes tradicionais da democracia moderna.

A idéia de um Estado Democratico de Direito,
portanto, é algo importante, pois, em um mundo
atomizado e cinico, nos quais as utopias sociais pa-
recem irremediavelmente derrotadas, apresenta-se,
no contexto politico e institucional, uma tentativa
de resgate dos horizontes criticos do futuro da socie-
dade. E necessario, contudo, uma certa cautela com
toda essa atencdo voltada para o futuro. A tentagdo
de nivelar o passado em uma espécie de marco
zero, uma vez delimitado o horizonte utopico e a
formula de uma sociedade melhor, trouxe resultados
nefastos para o presente. Um desses resultados é o
menosprezo da memoria politica.

No Brasil, quando se traz a tona o ideal de uma
sociedade democratica, esquece-se que hd pouco
mais de vinte anos atrds vivia-se uma ditadura. In-
felizmente, ndo é tdo incomum encontrar brasileiros
sem qualquer vestigio em sua memoria das intimeras
experiéncias autoritarias vividas pelo seu proprio
pais. Como esperar um futuro melhor sem aprender
com o seu passado, sem condicoes de reconhecer a
sua propria historia?

Curiosamente, nos dias presentes, uma das
grandes chances que o Brasil tem de fortalecer e
preservar a sua memoria politica vem junto com
uma palavra que, em sua raiz grega, significa es-
quecimento: Anistia. Historicamente, tal palavra
tem sido utilizada para o perdao concedido pelo
Estado aos que no passado recente realizaram atos
considerados criminosos pelo regime entdo em
vigor. Tais “crimes”, via de regra, guardam sempre
uma conotagdo politica. Foi assim com a Revolta
dos Farrapos, com a Inconfidéncia Mineira, com a
Confederacéo do Equador, com a Revolta da Chibata,
com a Revolucio de 30, com a redemocratizacio de
1945 e, ¢ claro, com a ditadura militar.

Em todos esses momentos historicos do Brasil,
ja seguindo uma tradicao politica ocidental que vem
desde a Revolugdo Francesa, a anistia politica acon-
teceu pelas vias legislativas. Observando o contexto
da Lei 6.683 de 28 de agosto de 1979, que trouxe
a anistia diante da ditadura militar ainda é possivel
identificar o tradicional sentido do perddo e do
esquecimento. Afinal, o governo ainda era militar e
a ditadura ainda nao havia sido expelida do palco
institucional do pais. Assim, interpretou-se a época
que o esquecimento valeria tanto para os militantes
que combatiam a ditadura no pais quanto para os
que a implementavam, as custas de torturas e demais
expedientes repressivos e autoritarios.

O dado novo e esperancoso nesse quadro é que
a anistia politica trazida na Constituicao brasileira
de 1988 (art.8° do ADCT) e regulamentada pela
lei 10.559/2002 ndo pode mais ser encaixada no
tradicional sentido da anistia. Aqui fica claro o re-
conhecimento de que quem cometeu o maior crime
ndo foram os perseguidos politicos, mas sim aqueles
que 0s perseguiam: os agentes estatais. Ao invés de
o Estado perdoar ele é quem pede o perdao, ele ¢
que reconhece que errou quando prendeu, torturou
e matou aqueles que estavam sob sua tutela, quan-
do, mediante um golpe violento e antidemocratico
implodiu a ordem constitucional vigente.

Ainda assim, a lei s0 veio quase 15 anos depois
da Constituicao. Muitos sio os perseguidos politicos
que falecem sem verem, por intermédio da anistia,
reconhecido o erro e a responsabilidade do Estado.
Note-se também que até agora nao houve ambiente
ou vontade politica para que as pessoas responsa-
veis pelos atos barbaros e cruéis do regime militar
sejam penalmente responsabilizadas, ou a0 menos
tenham o seu nome publicamente associado aos
seus atos abusivos, como ocorreu na Argentina. Isto
seria importante nao por uma atitude revanchista,
da qual muitos saudosos do regime de excecdo
acusam os defensores da anistia constitucional, mas
sim pela preservacao da meméria politica do pais,
para que isto ndo aconteca novamente. O maximo
ao que se chegou foi a uma lei que pretende resolver
o passado politico antidemocratico com o instituto
da responsabilidade civil, e que, mesmo assim, é

combatida por certa parcela da opinido publica que
vé na previsdo das indenizacdes tio-somente um
interesse patrimonial.

Ressalte-se, ainda, que as desigualdades e distor-
cdes que caracterizam o pais também repercutem na
lei de anistia. Aos militares, funcionarios publicos
e trabalhadores do setor privado relacionam-se as
maiores possibilidades indenizatorias (as de presta-
¢do, mensal, permanente e continuada), aos estudan-
tes, desempregados e trabalhadores informais resta a
modalidade da indenizacio em prestacdo tnica (de
valor muito menor).

Apesar de todas essas limitacoes, a lei de anistia
deve ser valorizada e defendida. E a maneira que o
pais encontrou de colocar o dedo na ferida e trazer
a tona um passado mal resolvido. No ano de 2008,
a Comissdo de Anistia do Ministério da Justica
iniciard o Projeto Caravana da Anistia, que se dedi-
card a reconstruir através de eventos, monumentos
e acervos a memoria politica do pals quanto a sua
traumatica experiéncia vivida entre os anos de 1964
e de 1985.

A preservacio da memoria politica é funda-
mental para que, entre outras coisas, hoje se possa
perceber o macabro parentesco entre os métodos
utilizados pela policia brasileira nas delegacias e
nas operacdes em favelas e as taticas militares de
investigacdo, utilizadas para reprimir e perseguir os
movimentos de esquerda e os militantes politicos. A
memoria politica ¢ importante também para que, de
uma vez por todas, o pais perceba que nunca teve de
fato um Estado Liberal, Social ou Democratico de Di-
reito, e que a melhor maneira de buscar tais modelos
e suas garantias e direitos efetivos visando o futuro
¢ se reconciliar com o passado e ndo simplesmente
esquecé-lo.

*Doutor em Direito das Relagbes Sociais pela Universidade
Federal do Parand - UFPR; Mestre em Teoria e Filosofia do Direito
pela Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC; Bacharel
em Direito pela Universidade de Brasilia - UnB; Professor do
Programa de Pds-graduagdo em Direito e da Graduagao em
Direito da UNISINOS/RS; Conselheiro da Comissdo de Anistia
do Ministério da Justica.
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0 Comportamento das Partes em Sala de Audiéncia

Mario Paiva*

Apos alguns anos de exercicio da advocacia participando de diver-
sas audiéncias das mais variadas causas penais, trabalhistas e civeis em
Cortes Estaduais e Federais inferiores e superiores vemos a necessidade
de tecer alguns comentdrios sobre o comportamento das pessoas que
atuam efetivamente na realizacdo de uma audiéncia com o objetivo de
evitar inconvenientes desastrosos bem como auxiliar os colegas para que
haja uma melhor e mais pacifica instrucio e realizacio dos fins a que se
predispoe a audieéncia.

O advogado deve primeiramente, orientar seus clientes, se possivel,
antes da realizacdo da audiéncia, de como deve ser seu comportamento
perante o juiz. Deve a parte trajar-se de forma condigna, ou seja, os homens
de calca, sapato e camisas de manga e, as mulheres devem evitar decotes
e saias curtas sob pena de nem mesmo conseguir adentrar na Corte.

Ao depor deve a parte dizer a verdade dos fatos sob a sua dtica de
forma clara e precisa sem a utilizacio de girias ou palavrdes que venham
a denegrir a imagem da parte adversa até mesmo para evitar a litigincia
de mé-fé prevista no artigo 17 do Codigo de Processo Civil devendo o
advogado e o juiz buscarem no depoimento da parte a confissdo que seja
de seu interesse para o deslinde da causa.

Aconselhe a seu cliente que evite qualquer expressao de sentimento,
revanchismo ou expresse sentimentos que nio condizem com a causa em
questao. Além disso atente para que o cliente responda apenas o que o juiz
perguntar sem rodeios e alerte o mesmo de que nao podera pedir o auxilio

do advogado para responder as perguntas que lhe sao dirigidas.

As testemunhas deverao ser advertidas pelo advogado e posteriormen-
te pelo juiz de que deverdo falar a verdade sob pena até mesmo de prisio
pelo crime de falso testemunho. Vale ressaltar que as testemunhas nao
devem expressar opiniGes sobre os acontecimentos devendo restringir-se
a relatar os fatos por ela presenciados ou sentidos.

As testemunhas deverao ter em mente que estdo prestando um auxilio
ajustica e ndo a parte que as arrolou. Seu depoimento é uma espécie de
prova viva dos fatos relevantes ao deslinde da causa por isso que o juiz
antes do comeco de seu depoimentos pergunta-lhe se tem interesse na
causa, se € amigo ou inimigo de uma das partes ou se tem alguns grau de
parentesco com os litigantes. Se uma desses questionamentos for confir-
mado pela testemunha a mesma serd automaticamente dispensada ou tera
seu depoimento apenas considerado como elemento informativo.

Ao juiz aconselhamos maior urbanidade e paciéncia com aqueles que
procuram a justica ja que a grande maioria tem origem humilde ou nao
possui qualquer familiaridade com o rito a ser seguido em audiéncia pois
em sua grande maioria nunca sequer esteve diante de um juiz prestando
depoimento.

Aos advogados observo certa confusdo na defesa dos interesses de
seus clientes. Veja bem caro colega. Quando estiver defendendo seu cliente
em audiéncia seja cortés, cumprimente a parte adversa, nao assimile as
emocdes vividas pelo seu cliente pois vocé deve se comportar como uma

0 segundo uso medico dos me

Patricia Luciane de Carvalho®

O segundo uso médico de medicamentos corresponde a protecio
para uma nova aplicacdo médica de uma patente farmacéutica, a qual ja
¢ protegida pelos direitos da propriedade intelectual. Desta sistematica
surge a controvérsia firmada, principalmente, entre o Instituto Nacional da
Propriedade Industrial e a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria, acerca
da constitucionalidade do registro do segundo uso médico.

A controvérsia ocorre porque na pratica o segundo uso médico per-
mite que alteragdes em medicamentos registrados estendam a protecao
a0s mesmos, ou seja, em virtude de uma descoberta quanto a aplicacio
do medicamento ele adquire prolongamento do prazo para exploracio
exclusiva pelo seu titular.

O prolongamento do prazo de exclusividade para o titular do me-
dicamento referencial é um beneficio, todavia, para os que necessitam
da informacio para aumento da concorréncia ou para a fabricacio de
medicamento genérico o prolongamento corresponde a um distanciamento
desses objetivos.

OINPI¢ 0 organismo responsavel pelo registro de medicamentos, sem o
qualnao podem ser comercializados em territério nacional. Este organismo
autoriza o registro da patente de segundo uso médico. A justificativa do
INPLé a de que toda e qualquer invencao, que atenda aos requisitos legais,
dentre eles, o da aplicacio comercial e da inovacéo, merecem a protecio
por meio do registro. Nao importa se a invencao seja sobre uma férmula ja
registrada, mas sim que a invencao tenha nova aplicacao.

A visdo juridica do INPI é a de que a protecao salvaguarda o inovador
e, desta forma, incentiva a atividade inventiva; indiretamente presta-se
como motivacdo para a criacio de medicamentos e mais indiretamente
para a criacdo de solucdes a doencas e para o desenvolvimento econdmico
e sustentavel nacional.

E importante mencionar que desde a Lei da Propriedade Industrial de
1945 o Brasil adota o sistema chamado genérico de classificacdo, ou seja,

Faca sua especializacao
em Advocacia Criminal

tudo que ndo estd expressamente mencionado na Lei como ndo patenteavel é
passivel de protecio. Assim foi coma Lein® 7.903 de 27 de agosto de 1945,
com a Lein®5.772, de 21 de dezembro de 1971 (Codigo da Propriedade
Industrial) e é assim com a Lei 9.279, de 14 de maio de 1996 (Lei da Pro-
priedade Industrial — LPT). No antigo Codigo de Propriedade Industrial de
1945, em seu art.183, hd uma mencao a “aplicacdo nova”, na parte que se
refere 2 Acdo Penal e Diligéncias Preliminares. Isto significa que existia aquela
época o conceito de patenteabilidade de aplicacio ou uso novo, diante da
existéncia de capitulo referente a Acdo Penal destes usos.

Corresponde 0 segundo uso médico aos melhoramentos feitos sob o
primeiro registro da patente farmacéutica. Neste sentido, o Supremo Tri-
bunal Federal, ja em 08 de julho de 1914, decidiu que (...) 0 que constitui
caracteristico do privilégio ndo €, por exemplo, o conjunto de materiais,
drogas ou ingredientes empregados no preparo de certo produto, mas o
meio ou processo especial de prepara-lo ou aplica-lo a determinado fim,
com resultado industrial ”.

No direito comparado, ha sob 0 mesmo assunto decisio do Enlagerd
Board of Appeal do Escritério Europeu de patentes farmacéuticas — n.°
G05/83 - que considerou validas as reivindicacoes sobre o segundo uso
médico sobre patentes farmacéuticas.

De outro lado, aos que visualizam o direito & patente farmacéutica
sob o fundamento dos direitos humanos, como a ANVISA — que protege
a saude com o registro também de medicamentos -, entendem que, com
o segundo uso médico, cria-se um obstaculo ao acesso a medicamentos,
desrespeitando-se uma das caracteristicas das normas protetivas dos
direitos humanos — a irredutibilidade. No caso, ocorre a redutibilidade
(afronta também a progressividade) porque a industria farmacéutica
consegue aumentar a protecio sobre as patentes, alargando o tempo de
comercializacio exclusiva.

Mesmo que o tema seja de competéncia, primeira, do INPL, importa
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espécie de instrumento de acesso a justica para que o litigante tenha as-
segurado um deslinde eficaz de sua demanda ou pelo menos uma defesa
digna que respeite o amplo contraditério.

Evite caro colega exageros e palavras grosseiras, tanto nas pecas apre-
sentadas como em suas perguntas e exposicdes. Seja técnico e se atenha
a causa e aos fins para que foi constituido evitando o uso de caminhos
que dificilmente levardo a conquista de seu objetivos bem como a efetiva
e valida prestacdo de seus nobres servicos.

Consideramos a necessidade de exposicio destas simples recomenda-
¢oes acima delineadas em virtude de nos deparamos freqtientemente com
essas situacoes que devem ser observadas por quem exerce a atividade
juridica para que tenhamos um melhor desenvolvimento em audiéncia
e consigamos realizar os fins almejados por uma audiéncia.

Em nossa visao a urbanidade, simplicidade e espirito de cooperacio
devem nortear a atividade do juiz , do advogado e do promotor na re-
alizacdo de uma audiéncia deixando de lado as diferencas inerentes de
cada profissio e buscando através do entendimento conjunto os melhores
caminhos para assegurar que os litigantes tenham um julgamento justo e
conseqientemente a impressdo de que, mesmo que venha perder a causa,
tenha tido o direito de um acesso digno a Justica.

*Advogado militante em Belém. Professor da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Para

Icamentos

indicar a opinido da ANVISA sobre o segundo uso médico, eis que se po-
sicionou, em 25 de agosto de 2004, contraria a esta espécie de concessio
alegando que tal procedimento ¢ lesivo a satide publica, ao desenvolvimento
centifico e tecnologico do Brasil, bem como que pode dificultar o acesso
aos medicamentos pela populacéo.

A ANVISA fundamenta seu posicionamento na ordem internacional
por meio dos artigos 7 e 8 do Acordo TRIPS e na Declaracio de Doha. Isto
porque a concessdo dessa espécie de patente farmacéutica nao contribui
paraainovacdo tecnologica e difusdo da tecnologia, assim como nio conduz
ao bem-estar social, eis que impede que novos concorrentes produzam e
comercializem o objeto da patente farmacéutica a precos mais acessiveis
ao mercado consurnidor.

Como resposta a controvérsia, a Associagio Brasileira de Propriedade
Intelectual, em 21 de outubro de 2004, emitiu a Resolucio n.° 63, ale-
gando que o INPI ¢ o tnico 6rgao nacional competente para conceder
patentes farmacéuticas de invencio; que a ANVISA é competente apenas
para analisar se 0 pedido de patente farmacéutica pipeline foi introduzido
em outros mercados internacionais; que a decisio da ANVISA contraria a
Lei de Inovacio, n.° 10.973, de 02 de dezembro de 2004; e que afronta
os artigos 1°, 2°, 5°, XXIX e 37 da Constituicdo Federal, assim como os
artigos 27,41 e 62.1 do Acordo TRIPS da OMC, os artigos 2°, 6°, 8° e 37
daLein.®9.279/1996.

Importante que a sociedade tenha conhecimento da controvérsia para
que possa adotar um posicionamento e adquirir a capacidade de defender
0s seus interesses, sejam eles por parte dos criadores, dos que necessitam
do acesso a medicamentos ou dos que defendem o necessario e urgente
desenvolvimento sustentavel do Brasil.

*Fundadora da Comissao da Propriedade Intelectual da OAB/PR, autora da obra “Patentes
Farmacéuticas e Acesso a Medicamentos” (Atlas).
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Consentimento Informado

Luiz Carlos Nemetz'
Patricia Ribeiro Peret Antunes?

Com o advento do atual Codigo Civil, que entrou em vigor em 2003,
observou-se uma maior atencéo por parte dos Tribunais a questao da adocao
do consentimento informado nas relacdes de saude.

Isto porque, inobstante as disposicdes pertinentes ja contidas no CDC e no
Codigo de Etica Médica, 0 novo diploma legal deu um novo enfoque ao tema,
ressaltando a autonomia do paciente, conforme disposto em seu artigo 15.

O TJRS, em julho de 2005, entendeu por manter a decisio de primeiro
grau que condenou um médico a indenizar paciente por danos morais, fixados
em 64 salarios minimos, devido a auséncia do consentimento informado.

Ressalte-se que a base da condenacéo foi a negligéncia pela auséncia do
termo de consentimento informado e ndo algum erro ou dano decorrente
do tratamento realizado.

No mesmo sentido, 0 STJ ja se manifestou destacando a importancia do
consentimento informado:

“A despreocupacio do facultativo em obter do paciente seu consentimento
informado pode significar nos casos mais graves negligéncia no exercicio profissio-
nal. As exigéncias do principio do consentimento informado devem ser atendidas
com maior zelo na medida em que aumenta o risco, ou o dano, ou diminui a
possibilidade de éxito. Nas circunstancias dos autos, assim como admitido pelo
Tribunal, o dever de informacdo antes e depois da cirurgia no foi cumprido.”
(Quarta Turma — REsp. n° 436.827/SP. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar)

O consentimento informado ¢ um direito do paciente e um dever do
médico, assegurados tanto pela lei civil como pelo codigo de ética médica
e principalmente pelo CDC.

“Trata-se de uma decisdo voluntaria, realizada por uma pessoa autono-
ma e capaz, tomada apos um processo informativo e deliberativo, visando
a aceitacdo de um tratamento especifico ou experimentacdo, sabendo da
natureza do mesmo, das suas consequeéncias e dos seus riscos.” (CLOTET,
Joaquim. O Consentimento Informado nos Comités de Etica em Pesquisa e
na Pratica Médica: Conceituacio, Origens e Atualidade. Internet: http://www.
portalmedico.org.br/revista/biolv3/ consentimento.html)

Em resumo, traduz-se no dever do médico informar o paciente sobre a
terapéutica sugerida e obter a sua concordancia com a realizacio desta.

Segundo a doutrinadora Maria Helena Diniz (Novo Codigo Civil, 1% ed.,
2003), a necessidade de adogio pelo profissional da satide do consentimento
informado decorre da aplicacdo de alguns principios bésicos: “Principio da
autonomia: O profissional da saude deve respeitar a vontade do paciente, ou
de seu representante, se incapaz. Dai a exigéncia do consentimento livre e infor-
mado. Imprescindivel sera a informacio detalhada sobre o estado de saude e o
tratamento a ser seguido, para que tome decisdo sobre a terapia a ser empregada.
Principio da beneficéncia: A pratica médica deve buscar o bem-estardo paciente,
evitando, na medida do possivel, quaisquer danos e risco de vida. S6 se pode usar
tratamento ou cirurgia para o bem do enfermo. Principio da ndo-maleficiencia:
Ha obrigacio de nio acarretar dano ao paciente. Direito de recusa de algum
tratamento arriscado, e direito basico do paciente o de ndo ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a terapia ou cirurgia e, ainda, o de ndo aceitar
a continuidade terapéutica.”

A informacéo, por sua vez, deve ser dada em linguagem clara e acessivel
ao paciente e ao responsavel legal.

A orientacdo de que o termo seja confeccionado por escrito e de que o
consentimento do paciente seja dado de proprio punho devem-se ao fato
de que, caso haja duvidas sobre a informacéo ou o consentimento, a prova
de sua existéncia se fara sem esforcos.

Importante esclarecer que a adocao pelo médico do termo de consenti-
mento informado ndo afastard a sua eventual responsabilidade por mé pratica
profissional, no caso do chamado erro médico, mas afastara a sua responsa-
bilidade pelo dever de informagio, bem como afastara eventual responsabi-
lidade sobre complicacoes e intercorréncias do ato médico praticado.

Trata-se, portanto, de um documento importante para formalizar a rela-
cdo médico-paciente, todavia para que tenha validade legal, ¢ imprescindivel
observar os requisitos imposto pela legislacao vigente.

1 Sécio fundador e integrante do conselho gestor da NK&O Advocacia. Pds-graduado em
direito da economia e da empresa pela Fundagao Getulio Vargas do Rio de Janeiro (RJ).
Conselheiro da ACIB. Foi professor titular concursado das disciplinas Direito Processual
Civil e Direito Econémico da Fundagao Universidade Regional de Blumenau (SC). 2 Sécia
da NK&O Advocacia. Pos-graduada em direito civil pelo Centro de Estudos Superiores de
Blumenau (SC). Participou do | curso breve de pos-graduagdo em Genética e Direito, pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal.
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Alimentos e o termo Inicial
de incidéencia da multa

Maria Berenice Dias”

A transformacéo do processo de execucao dos titulos judi-
ciais em cumprimento da sentenca (Lei 11.232/2005), depois
do susto inicial, ainda gera duvidas e questionamentos. Apesar
da dimensdo da reforma, causou surpresa a omissdo no que diz
com a obrigacdo alimentar. Vencida a resisténcia da doutrina,
a jurisprudéncia, de maneira ja pacificada, passou a admitir a
cobranca dos alimentos pela nova sistematica.

Mas alguns pontos ainda necessitam de detalhamento,
pois se trata de obrigacao que pode ser assumida extrajudicial-
mente ou imposta por decisdo judicial, geralmente em sede
de antecipacao de tutela, quando o pagamento deve iniciar
de imediato. Portanto, é possivel que a mora ocorra enquanto
tramita a demanda. Ao depois, por ser encargo que se prolonga
no tempo, a cada més, vence nova parcela e o inadimplemento
pode surgir apés ultimada a acio e extinto o processo. Apesar
dessas peculiaridades nem por isso o credor de alimentos esta
privado do uso do procedimento intimidatorio da pena pecu-
niaria (CPC, art. 475-]).

Quando o juiz arbitra alimentos, o réu é citado para dar
inicio ao pagamento, pois o encargo é devido desde sua fixacio.
Ja nesta oportunidade o alimentante deve ser cientificado das
seqlielas da mora. Como houve imposicao judicial do paga-
mento, sempre que ocorrer atraso, a divida se sujeita aos onus
legais. Para isso é necessario que conste do mandado de citacio
a adverténcia sobre as consequéncias do inadimplemento:
incidéncia da multa de 10%, caso ndo efetuado o pagamento
no prazo de 15 dias.

Nio so os alimentos fixados em sentenca autorizam a
cobranca sob a ameaca de multa. Mesmo que o encargo seja
estabelecido em decisdo interlocutoria, dispoe o credor da
faculdade de perseguir o pagamento pela nova ferramenta
legal. Como os alimentos provisérios e provisionais podem
ser cobrados pelo rito da coacdo pessoal (CPC, art. 733), nada
justifica excluir modalidade menos gravosa ao devedor. Alids,
¢ 0 que a lei recomenda (CPC, art. 620). Assim, ¢ possivel a
cobranca dos alimentos fixados em sede liminar por meio da
nova dinamica. Por este motivo, quando o réu ¢ citado para dar
inicio a0 pagamento dos alimentos fixados em sede liminar, tam-
bém cabe ser cientificado da consequiéncia do inadimplemento.
O termo inicial do encargo moratorio é o 15° dia a contar do
vencimento de cada prestacao vencida e nao quitada. A multa
ndo incide somente da data em que for intimado para adimplir
0 débito na demanda executoria. Afinal, j sabia das seqtielas
da mora desde a citacdo.

Igualmente o crédito alimentar estabelecido em escritura
ptblica de separacio ou divorcio (CPC, art. 1.124-A), nao
pode ficar alijado de quaisquer dos meios de cobranca. Nao
ha nenhuma razdo para subtrair da obrigacio assumida ex-
trajudicialmente a possibilidade da cobranca com ameaca de
multa ou ameaca de prisdo, sob pena de se limitar, em muito,
a via extrajudicial. Deixaria de ser usada sempre que houvesse
avenca de alimentos.

E preciso emprestar a mesma forca executéria ao instru-
mento de transacio referendado pelo Ministério Pablico, pela
Defensoria Publica ou pelos advogados dos transatores. O Es-
tatuto do Idoso assim autoriza (Lei 10.741/2003, art. 13). Ora,
reconhecida a esses titulos a possibilidade de desencadearem
processo de execucdo, € necessario conceder iguais prerrogativas
a escritura publica e ao documento particular assinado pelo
devedor e por duas testemunhas (CPC, art. 585, I1). O fato de
tratar-se de encargo constituido extrajudicialmente nao pode
limitar o uso dos meios satisfativos concedidos aos créditos
impostos judicialmente. Seria um desestimulo a composicio
consensual dos contlitos.

De outro lado, como a lei reconhece que a mora enseja a
imposicao de multa, mais do que possivel, é recomendavel que
nas escrituras de separacdo ou divorcio bem como nos titulos
executivos extrajudiciais seja previsto o encargo moratério a
titulo de clausula penal (CC, art. 480). Na hipotese de atraso
a multa incide sobre todas as parcelas que ndo foram pagas
em 15 dias da data do respectivo vencimento. Para a cobranca

¢ igualmente possivel o uso de qualquer das modalidades
executorias.

Assumida a obrigacdo de forma espontanea, por meio de
titulo executivo extrajudicial, ou imposto o pagamento judi-
cialmente, em ambos os casos cabe a cobranca ou sob o rito da
prisao ou mediante a imposicao da multa no momento em que
houver atraso de 15 dias no pagamento de qualquer prestacao.
A depender do numero de parcelas vencidas tem o credor a
faculdade de optar quanto ao meio executorio. Com relacdo a
mora ndo superior a trés meses, cabe buscar o adimplemento
sob a ameaca de coacdo pessoal. A omissio do devedor, nio
pagando em trés dias, além de leva-lo a prisio, também enseja
aincideéncia da multa sobre a totalidade do débito. Mesmo que
o devedor cumpra a pena, sobre todas as parcelas vencidas é
acrescido o valor da multa, mesmo naquelas compreendidas no
periodo em que se encontrava preso.

Com relacéo as prestacdes mais antigas, o jeito é buscar
a cobranca da divida acrescida da multa. Nio tendo sido esta
convencionada entre as partes, o devedor é citado para pagar, no
prazo de 15 dias. Procedido ao pagamento, nao ha o acréscimo
de 10%. Caso ndo pague, esta sujeito a multa que flui a contar
da data da citacdo e sobre todas as mensalidades vencidas. A
multa incide, inclusive, sobre as prestacdes que se vencerem
posteriormente ao ato citatorio, depois de 15 dias do vencimento
de cada prestacéo que néo for paga.

O credor pode fazer uso dos dois procedimentos de modo
simultaneo, mas através de demandas distintas. Em autos
apartados executa as trés parcelas mais recentes pelo rito da
coagdo pessoal. Com referéncia ao débito pretérito, a busca do
cumprimento da sentenca cabe ser levada a efeito na propria
acao de conhecimento. O devedor é intimado para pagar em 15
dias todas as parcelas vencidas e mais a multa incidente sobre
cada prestagdo nao paga no prazo.

Quanto aos alimentos fixados extrajudicialmente, como
inexiste demanda judicial, mister o uso da via judicial. Débito
recente, ndo superior a trés parcelas, pode ser cobrado pela via
executoria da coacdo pessoal. Na acdo de cobranca o devedor é
citado, com 0 mesmo propdsito: satisfazer o débito, acrescido
damulta. Para livrar-se da mora é necessario que satisfaca todas
as parcelas, inclusive as vencidas durante a tramitacdo da agao.
Mesmo com relacdo a essas parcelas, a partir do 15° dia da data
do respectivo vencimento, passa a incidir a multa.

Quando os alimentos sdo fixados em sentenca ou em de-
ciso interlocutoria, a partir do momento que o réu for citado,
a multa incide sobre todas as parcelas em que ocorrer mora
superior a 15 dias. O acréscimo se verifica mesmo antes do
procedimento de cobranca. Também incide a multa quando os
alimentos foram fixados extrajudicialmente. Mas o termo inicial
de incidéncia diverge. Convencionada a multa moratéria, ela
¢ devida sempre que ocorrer o inadimplemento. Na hipotese
de ndo ter sido prevista a clausula penal, a multa passa a fluir
somente se o devedor, citado no procedimento de cobranca,
néo paga toda a divida no prazo de 15 dias.

Independente do instrumento — sentenca, decisio interlo-
cutoria ou acordo extrajudicial — onde estd prevista a obrigacao
alimentar, desde o momento em que o devedor sabe da inci-
déncia da multa, sempre que incorrer em mora por mais de
15 dias, agrega-se o percentual de 10% sobre cada parcela nao
paga. O acréscimo € automatico e nao ocorre somente a partir
da citacao do devedor ou de sua intimacao quando é convocado
judicialmente para proceder ao pagamento.

Apesar da omissio da lei as mudangcas, em sede de ali-
mentos, sdo significativas. Talvez o credor dos alimentos seja
o maior beneficiado com a reforma. Até que enfim, pois é
chegada a hora de dar um basta a conivéncia da justica com
quem comete o perverso crime de sonegar o direito de viver
de quem deveria amar.

*Desembargadora do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Vice-
Presidente Nacional do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM,
www.mariaberenice.com.br
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0 STF e a venda sem licitagao
de imovels publicos

Bruno Mattos e Silva*

1. Introducao

O STF criou relevante e perigosa orientacio em
emblematico julgamento, cujo acérdao foi publicado
em 24/8/2007, ao estabelecer que lei especifica possa
permitir a venda de lotes irregulares situados em areas
publicas diretamente ao ocupante, fora das hipoteses
de dispensa de licitacao previstas na Lei n® 8.6606, de
21 de junho de 1993.

Trata-se do julgamento da Acdo Direta de Incons-
titucionalidade (ADI) n°®2.990, que considerou cons-
titucional a Lei Federal n®9.262, de 12 de janeiro de
1996, cujo principal objeto ¢, atendidos determinados
requisitos, permitir a venda direta sem licitacao aos
ocupantes de lotes nos chamados “condominios irregu-
lares” situados em terras puiblicas na Area de Protecio
Ambiental (APA) da Bacia do Rio Sio Bartolomeu,
situada predominantemente no Distrito Federal.

AlLei Federal n°9.262/96 ndo tem o carater de lei
nacional, equiparando-se a uma lei estadual, distrital
ou municipal, como veremos adiante.

2. A regra geral para alienacao

de bens publicos. Competéncia
constitucionalmente conferida para
legislar a respeito do tema

A Constituicao Federal estabeleceu que a Unido ¢
competente para legislar a respeito de normas gerais
a respeito de licitacdo e contratacio para todas as
pessoas juridicas de direito publico e entidades da
administraco indireta:

“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar
sobre:

()

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo,
em todas as modalidades, para as administracdes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o
disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas
e sociedades de economia mista, nos termos do art.
173, 8 1°, 111,

Além disso, a Constituicdo Federal estabeleceu
que, como regra geral, os contratos celebrados pela
Administracdo Publica deverio ser efetuados mediante
o procedimento de licitacdo:

“Art. 37.(..)

XXI - ressalvados os casos especificados na legis-
lacéo, as obras, servicos, compras e alienacdes serio
contratados mediante processo de licitacao publica que
assegure igualdade de condigoes a todos os concorren-
tes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de paga-
mento, mantidas as condicdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigencias
de qualificacdo técnica e economica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigacdes.”

A teor do que se vé desses dispositivos consti-
tucionais, a regra geral é a contrataco por meio de
licitacdo; a excecdo € a contratacdo sem licitacdo, para
as hipéteses especificadas na legislacio.

Os casos que sao ressalvados pelo inciso XXI do
art. 37 devem ser os previstos nas normas gerais de
licitacoes e contratos, que devem ser materializadas
em lei de competéncia Unido, que tera caréter de lei
nacional.

Caso assim nao se conclua, podera qualquer ente
da federacdo, por lei propria, estabelecer hipéteses
especificas em que a licitacdo nio serd necessaria para a
celebracio de contratos com a Administracéo Publica,

esvaziando de eficacia quase que completamente os
mencionados dispositivos constitucionais.

Atendendo ao disposto no art. 22, XXVII, da
Constituicio Federal, a Unido editou a Lein® 8.666/93,
que trata a Tespeito de normas gerais de licitacéo e
contratos paraa Administracio Publica, o que abrange
as alienacdes de bens publicos.

O art. 17, 1, Lei n° 8.666/93 estabelece que os
imoveis publicos somente podem ser alienados com
autorizacdo legislativa e, como regra geral, por meio
de licitacdo, na modalidade concorréncia, que sera
dispensada em hipéteses especificadas nas alineas do
referido dispositivo.

Evidentemente, a lei que pode autorizar a venda de
imaveis publicos deve ser editada pela pessoa politica
(Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio) que for
proprietdria do imovel.

A alinea “f” do inciso I do art. 17 da Lei n°
8.666/93 dispensa a licitacio para a alienacio gratuita
ou onerosa, aforamento, concessao de direito real de
uso, locagdo ou permissio de uso de bens imadveis
residenciais construidos, destinados ou efetivamente
utilizados no ambito de programas habitacionais ou
de regularizacdo fundiaria de interesse social desen-
volvidos por 6rgaos ou entidades da administracio
publica.

Portanto, fora dessa hipétese prevista na Lei n°
8.606/93, que trata de normas gerais de licitacao e
contratos da Administracao Publica, parece que nem
mesmo por meio de lei especifica se poderia autorizar,
sem licitacdo, a alienagdo de imoveis publicos.

Assim, a regularizacao de lotes e loteamentos
situados em terrenos de propriedade do Poder Publico
parecia que somente poderia ser feita no ambito de
programas habitacionais destinados a populacio de
baixa renda ou mediante procedimento de regulari-
zacdo fundiaria no qual a venda dos lotes seria feita
mediante concorréncia (licitacio).

3. A jurisprudéncia anterior ao
julgamento da ADIn n° 2.990

O Tribunal de Justica do Distrito Federal (T]DF),
de forma pacifica, sempre julgou no sentido de que
seria inconstitucional a lei local que autorizasse a venda
direta de lotes situados nos chamados “condominios
irregulares” em terras publicas, ocupados sem titulo
outorgado por 6rgdo estatal, em razdo da necessidade
do processo de licitacao publica, que so estaria dispen-
sado quando os beneficidrios fossem pessoas carentes,
no ambito de programas habitacionais (art. 17,1, “",
daLein. 8.666/93). Entendia o TJDF que nesses casos
a situacdo seria diversa da prevista pela Lei Federal n°
8.025, de 12 de abril de 1990, que autorizou a venda
de imoveis da Unido para servidores publicos devida-
mente autorizados a residir em tais iméveis.

Com efeito, o STF jamais afirmou a invélida a
Lei n°® 8.025/90, que no art. 6° permitiu ao legitimo
ocupante de im6vel funcional situado no Distrito Fe-
deral a sua aquisicdo a preco de mercado, preenchidos
determinados requisitos estabelecidos no proprio
dispositivo.

AlLein®8.025/90 no tinha contetdo de lei nacio-
nal e ndo foi editada com fundamento na competéncia
constitucionalmente conferida 2 Unido para legislar
sobre normas gerais de licitacdes e contrato. Ao revés,
tratava-se de Lei de cunho meramente federal, uma vez
que abrange apenas imoveis de propriedade da Unio,

inaplicavel aos demais entes da Federacao.

Nesse mesmo sentido, o Estado do Amapa editou a
Lei Estadual n® 159, de 28 de junho de 1994, referente
aimoveis funcionais situados em Macapd, autorizando
avenda sem licitaciio e ndo foi considerada inconstitu-
cional pelo STE no julgamento da medida liminar na
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n° 1.300.
Constou do voto condutor desse julgamento que
referida Lei estadual praticamente reproduzia o teor e
alcance da referida Lei Federal n® 8.025/90, que teria
passado “pelo crivo de constitucionalidade”.

Ja o Estado do Tocantins editou a Lei Estadual n°
147, de 18 de abril de 1990, também autorizando a
venda de imoveis funcionais a servidores pablicos sem
licitacdo. Porém, ao contrario das leis acima mencio-
nadas, a Lei tocantinense tratava da aquisicao de lotes
e moradias situadas no perimetro urbano de Palmas
sem licitacao, sem se limitar a imoveis que estivem
legitimamente ocupados por servidores ptblicos em
virtude de ato do Poder Publico. Em razo disso, o STF
afirmou a inconstitucionalidade dessa Lei por ocasido
do julgamento da ADIn n° 651.

Como se vé, o traco marcante que diferencia a
Lei federal e a Lei do Amapé da Lei do Tocantins, no
que se refere a possibilidade de venda sem licitacdo, é
a exigéncia, contida nas duas primeiras leis, de estar
o imovel funcional legitimamente ocupado pelo ser-
vidor publico, exigéncia tal que nao existe na Lei do
Tocantins. Com base nessa diferenca, o STF julgou as
duas primeiras leis constitucionais e a julgou a tltima
inconstitucional.

Essa distincdo, a0 menos aparentemente, ¢ irrele-
vante: as leis que tratam de normas gerais de licitacao e
contratos da Administracio Publica em vigor a época
de edicdo das mencionadas Lei Federal n® 8.025/90
(Decreto-lei n° 2.300, de 21 de novembro de 1986)
e da Lei Estadual n°® 159/94 (Lei n°® 8.666/93), nao
autorizavam a dispensa (note-se bem: dispensa!) de
licitacao na hipétese de alienacao de imoveis legitima-
mente ocupados por servidores ptiblicos.

Desse modo, poderia o STF apreciar a inconstitu-
cionalidade da mencionada Lei do Amapa por ocasido
do julgamento final da ADIn n° 1.300 e até mesmo da
Lei Federal n°® 8.025/90, caso proposta acio direta de
inconstitucionalidade por algum dos legitimados.

Porém, no ha noticia da propositura da referida
acdo, assim como a ADIn n° 1.300, ap6s o indeferi-
mento da liminar acima mencionada, foi julgada extin-
ta por decisdo monocratica do relator em 20/8/2008,
que, entre outros fundamentos, apontou que “nio
sao suscetiveis de controle concentrado as normas
individuais e concretas como aquelas que se destinam
asituacdes definidas e tém destinatarios certos”, o que
seria justamente o caso da Lei atacada, pois “os pre-
ceitos que se pretende alijar do ordenamento juridico
beneficiam n&o os servidores do Estado do Amapa
genericamente considerados, mas apenas aqueles que
ocupam imoveis individualmente identificados, ut
singuli. Nao resta duvida de que se trata de normas
que disciplinam relacdes juridicas in concreto”.

Assim, até o julgamento da ADIn n°® 2.990, que
veremos no item seguinte, nao se poderia dizer de
forma cabal que o STF tinha uma posicéo definida a
respeito do tema: ele apenas deixou de considerar in-
constitucionais leis que estabeleceram a possibilidade
de venda sem licitacao para servidores que ocupassem
legitimamente imoveis publicos, implicitamente

considerando constitucional a disposi¢io no bojo de
diversos julgamentos.

4. 0 julgamento da ADIn n° 2.990 e sua
influéncia no direito brasileiro.

A maior parte dos imoveis publicos situados na
regido mencionada pela Lei Federal n° 9.262/96 sao
de propriedade da Companhia Imobiliaria de Brasilia
(TERRACAP), empresa ptblica controlada pelo Dis-
trito Federal, que detém 51% do seu capital, sendo da
Unido os restantes 49%.

Oart. 3°daLein®9.262/96 estabeleceu que, aten-
didos determinados requisitos, os imoveis publicos
situados nessa regido especifica poderao ser alienados
com dispensa dos “procedimentos exigidos pela Lein°
8.066 de 21 de junho de 1993”.

Entre os requisitos exigidos pela Lei n® 9.262/96,
destaca-se a necessidade de comprovacdo, perante a
Terracap, de ter o ocupante “firmado compromisso de
compra e venda de fracdo ideal do loteamento, prova
esta que devera ser feita mediante apresentacdo do
contrato firmado com o0 empreendedor do loteamento
ou suposto proprietdrio, além da comprovacao de que
efetivamente pagou, ou esta pagando, pelo terreno”
(art. 3%, § 2°).

O “empreendedor do loteamento ou suposto pro-
prietario” ao qual a Lei se refere ndo ¢ o Poder Publico,
mas sim a pessoa que, sendo “suposto proprietdrio” ou
mesmo “suposto possuidor”, realizou o parcelamento
do solo, mediante celebracio de contrato com os
adquirentes dos lotes, sem preencher os requisitos da
Lein®6.766, de 19 de dezembro de 1979, que dispoe
a respeito de parcelamento do solo urbano..

Uma das principais causas dos problemas fundia-
rios existentes no Distrito Federal foram as imprecisas
desapropriacdes de terras particulares realizadas por
ocasio da criacdo da nova capital. Por essa razdo, a Lei
1n°9.262/96 ndo distingue a hipétese em que o “em-
preendedor do loteamento ou suposto proprietario”
uma pessoa que, de forma realmente fundamentada,
disputa judicialmente a propriedade das terras, da
hipétese em que ocorreu pura e simples invasio
(“grilagem”) de terras publicas e subseqtiente venda
irregular de parcelas dessas terras. Além disso, entre
essas duas situacdes existe uma zona cinzenta, fazendo
a questao mais complexa do que aparenta a primeira
vista.Sem entrar no mérito da existéncia ou nao de
boa-fé dos compradores dos lotes dos parcelamentos
irregulares, ¢ evidente que a Lei pretende promover
a regularizacio fundiaria da APA do Sio Bartolomeu,
0 que passa, hecessariamente, pela regularizacio da
propriedade territorial dos atuais ocupantes do terri-
tério factualmente parcelado. O tema da existéncia ou
ndo de boa-fé dos compradores, bem como dos seus
limites e importancia juridica, é sensivel e delicado,
tendo provocado justificaveis manifestacdes com forte
carga emocional por parte das pessoas envolvidas no
tema.

Assim, a Lein® 9.262/96 quer resolver o problema
para o futuro, ainda que implicitamente possa chan-
celar alguns casos especificos de flagrante violacdo da
ordem publica ocorridos no passado.

Evidentemente, a Lei n®9.262/96 nio foi editada
pela Unido com base na competéncia estabelecida
constitucionalmente para legislar a respeito de nor-
mas gerais de licitacdes e contratos. Ao revés, a Lei
n® 9.262/96 é uma lei especifica, abrangendo nao



apenas uma especifica parte do territo-
rio nacional, mas imoveis claramente
determinaveis.

A constitucionalidade da Lei n°
9.262/96 foi apreciada pelo STF por
ocasido do mencionado julgamento da
ADIn n° 2.990, cujo acorddo foi publi-
cado em 24/8/2007.

O relator origindrio, Min. Joaquim
Barbosa, votou pela inconstituciona-
lidade do art. 3° da Lei n® 9.262/96,
sustentando que a regra geral estabe-
lecida pelo art. 37, XXI, da CF é a da
necessidade de licitacao, sendo que a
questdo tratada pelo art. 3° da Lei n°
9.262/96 nio se refere a nenhuma das
hipoteses excepcionais contempladas nos
arts. 24 e 25 da Lei n° 8.666/93. Porém,
essa posicao ndo prevaleceu.

Foi designado relator para o acérdao
o Min. Eros Grau, que proferiu voto
condutor no sentido de que a Lei n°
9.262/96 ¢ constitucional ao “dispensar”
alicitacao porque no caso por ela tratado
“nao € possivel competir: o loteamento
serd regularizado exatamente com a ven-
da para aquele que ocupar o lote”.

Assim, o fundamento do julgamen-
to da validade da Lei n® 9.262/96 nao
foi a criacdo de uma nova possibilidade
de dispensa de licitacdo (art. 24 da Lei
n°® 8.666/93), mas sim o reconheci-
mento de que, no caso especifico por
ela tratado, ndo ha possibilidade de
competicao, razdo pela qual a licitacao
ndo seria viavel, ou seja, inexigivel (art.
25 da Lei n° 8.666/93).

Desse modo, embora o caput do art.
3°dalein®9.262/96 afirme textualmen-
te afastar “os procedimentos exigidos

pela Lei n® 8.666, de 21 de junho de
1993” o STF decidiu pela validade da
norma em razdo da inexigibilidade de
licitacdo (art. 25 da Lei n° 8.666/93),
decorrente de uma afirmada inviabili-
dade competicao.

Nao foi apreciado nesse julgamento
se uma lei federal - sem cardter de lei
nacional, por ndo estar baseada na com-
peténcia da Unido para editar normas
gerais validas para todas as unidades
federativas — poderia validamente versar
a respeito de imoveis que nao sio de
propriedade da Uniéo.

O fato é que foi afirmado nesse
julgamento pelo Min. Sepulveda Per-
tence que “Essa lei é federal porque
sdo terras da Unido, embora geridas
pela Terracap”.

Sem pretender discutir se os imo-
veis sdo de propriedade da Unido ou
da Terracap, o relevante é que esse
julgamento estabeleceu a possibilidade
de uma entidade da federacéo, por meio
de lei especifica, afirmar a possibilidade
de venda sem licitacao de lotes situados
em terras publicas toda vez que esses
lotes estejam ocupados.

Assim, o julgamento da ADIn n°
2.990 revela-se de grande importancia
para a definicdo da possibilidade de a lei
ordinaria estabelecer, de forma especifi-
ca, a inexigibilidade de licitacio basean-
do-se na inviabilidade de competicio: a
Lei n® 9.262/96, julgada constitucional
pelo STE, refere-se a imoveis especificos,
sem ter o carater de norma geral.

Em razdo dos principios federalistas
estabelecidos na Constituicio Federal
em vigor, o precedente criado pela

ADIn n° 2.990 ¢é valido para as leis das
outras entidades da Federacdo, quando
versarem sobre seus imoveis: por uma
questao de coeréncia, deverao ser repu-
tadas constitucionais pelo STF quando
estabelecerem que um imével ocupado,

€€

no contexto da regularizacdo fundiaria,
possa ser alienado ao seu atual ocupante
sem licitacdo, em razdo da suposta
“inviabilidade de competicdo”. Isso sig-
nifica que uma lei estadual, distrital ou
municipal podera estabelecer a venda
direta e sem licitacdo nessa situacao!
Além disso, a orientacdo da ADIn n°
2.990 parece ser aplicavel a quaisquer
outras hipéteses em que se entender
por inviavel a competicdo: nao ha razao
para que se diga que a inexigibilidade
de licitacdo prevista no art. 25 da Lei n°
8.666/93 deva se restringir as hipoteses
nele exemplificadas, ou, tal como visto
no emblematico julgamento do STE a
imaveis ocupados no contexto da regula-
rizacdo fundidria. Assim, diversos outros
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tipos de contratos, que nao de alienacao
de imoveis publicos, poderao ser celebra-
dos sem licitacdo, mediante autorizacio
em lei especifica, toda vez que se verificar
inviabilidade de competi¢ao.

O STE portanto, sinalizou no senti-

b4

do de que podem os legisladores locais
dispor a respeito de hipoteses especificas
de inexigibilidade de licitacio em razao
de impossibilidade de competicao. Sob
esse aspecto, o precedente criado na
ADIn n°® 2.990 € perigoso!

Porém, o mesmo STF deverd impor
limites aesse poder, toda vez que considerar
que foi abusiva uma tentativa de reputar
como inexistente a possibilidade de com-
peticdo, sob pena de esvaziar o disposto no
art. 37, XXI, da Constituico Federal, que
estabelece a necessidade de licitagio para
contratos da Administracio Publica.

* Advogado em Brasilia, Consultor Legislativo
do Senado Federal e autor do livro “Compra de
imoveis” (Ed. Atlas).

LFG

Rede de Ensino Luiz Flavio Gomes
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ERRATA

por um equivoco na 11
edicdo, pdgina 16, os
créditos e o titulo ndo

condizem com o texto da
pagina 16, o qual estamos
publicando nesta edicdo,
agora corretamente o
artigo do Professor Bruno
Mattos e Silva. A minha
intencdo com o Projeto é
a melhor possivel, escrevo
isso porque me preocupo
muito quando eu erro e
Mme Preocupo com o que
pensam. Vamos continuar
fazendo o Jornal Estado
de Direito com qualidade
¢ responsabilidade.

Carmela Griine

prima
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O livro contém, além do texto atualizado do
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Processual do Trabalho e seus principios.
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