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Quatro corpos em sentenga

Jornalista Esteban Rey Fontan

Os seres humanos as vezes pensam, alguns agem, outros es-
peram ¢ a vida acaba, de uma forma ou outra. Palmas a um mundo
de lunaticos. Ndo quero um emprego, quero viver. Nao trapaceio
ninguém, quero viver. Nao quero nada, quero viver, ver o sorriso de
meus filhos ndo ser tdo amargo. Quero um emprego, quero sobre-
viver. E o primeiro passo. Ndo quero nada. E agora sem emprego,
o que fazer? Repetir as frases? As pessoas se encontram ¢ fingem.
Outras se encontram ¢ morrem. E o caminho. A vida ndo é logica,
ndo ¢ apenas bem e mal, e acaba sem se saber nada.

- Poderei fazer o correto? Ndo deixarei minha mente cair em
tentacdo, ndo. Meu legado maior serd transmitir a honra, honestidade,
justica a meus filhos. Estamos todos partidos em um mundo doente.
Nao vejo cores belas em minha frente. Perdi meu emprego ¢ agora
estou a lamentar a falta de perspectiva. Matarei meus filhos como
uma Medéia impiedosa consigo? Havera alguma luz a guiar tanta
desesperanga? Humilhar-me mais do que uma galinha a ser surrada
por lobos impios? Todos sdo lobos quando o dinheiro aparece. Mas
alguns sdo mais selvagens, caoticos, desgragados. Nao matarei, mas
gostaria de ver alguns sacrificios. Por que eu ndo tenho o que dar
dignamente a boca de minha crianga enquanto outro ganha em um
segundo o que levaria mil anos para conquistar? Patife mundo que
assim segue. Culpa dos céus? Dos homens? Da natureza? De todos
que saciam sua fome com desejos vaos. Algo ainda farei, pense, reflita,
aja, qual serd a escolha? Talvez me arrependa, mas farei. Continue a
olhar o espelho, vamos, olhe, encare. Observe o gelo do marmore ao
redor. Nao ha galinha na mesa, aja. Seja a noticia.

- Nada... por favor, filho, me perdoa, mas a mamae nio tem
nada para vocé comer a ndo ser esta agua rala com folhas de papel.
Demitida pela patroa, e nosso barraco cada vez mais frio. O que
fazer? Bom Deus, o que fazer?

- Para que leis? Para que ordem? Para que ser otario preso a
Justica injusta? Tenho poder, agora preciso de mais dinheiro, ndo
tenho tanto quanto merecia, mas sou poderoso.

- O dinheiro ¢ uma culpa ou um prazer? Ora, sempre serd um
deleite. E quanto mais, melhor. Meus métodos sdo adequados. Nao
matei ninguém. Entdo ndo tenho por que ter remorsos de algo que ndo
me ¢é visivel. Criangas pobres sdo problemas do Estado, ndo meus. O
que interessa ¢ meu nome glorioso acima dos pedestais, o dono da
empresa, 0 homem que sai nas colunas sociais, o resto € o resto.

- Minha tarefa ¢ representar ¢ integrar quem me votou aos
interesses da nagdo, e esta nagao pode ser eu mesmo.

- De que me adiantou fazer aquelas pautas desgastantes, agora
estou no olho da rua, com meu diploma que nada vale, com minhas
leituras que ndo estdo valendo nada, com meus profundos estudos,
leituras que nada valem. A vida ainda valera de alguma coisa?

- Passei tanta roupa, fiz tanta comida, e ndo tenho roupa nem
comida.

- Néo acredito em coisas simples, no bem ou no mal. Sou o
bem e respeitem meu bem.

- Néo acredito em nada complexo, no que ¢ meio certo ou
errado.

- Néo gosto muito de pessoas. Prefiro notas e viagens.

- Queria poder ajudar mais.

- Ninguém ¢ de todo bom ou mau. Por isto ndo posso ser acusado
de nada. Sdo pequenos desvios de carater que todos tém.

- Por que ndo posso alimentar meus filhos? Apenas queria que
eles tivessem algo para comer. E parasse de chover aqui dentro.

- Aonde isto acabara? Vou queimar os livros e meu passado?

- Preciso de mais dinheiro, adquirir outra empresa no Canada.
Ampliar meu nome.

- £ bom ter amigos importantes, enquanto eu sou importante
também.

- Todos os dialogos sio inuteis. Caderno de empregos. Nao ha
mais emprego. Vou lavar louga ¢ ler Kafka. E me jogar.

- Néo ha mais futuro.

p cm‘ dos Advogados
de Santa Catarina

/A BAB
Caixa de Assisténcia

- O novo sempre ¢ estranho.

- Eu vou para meu Parlamento. La sou amigo do rei, ¢ posso
ser 0 proprio rei.

- Reler Macbeth, que esta aos meus olhos na estante, quem sabe
consigo emprego em alguma indocil revista literaria.

- Eu ndo queria nada mais no mundo do que alimentar meus
filhos e terminar esta casinha para ndo sentirmos tanto a chuva ou
o sol. Estao tdo magras, tdo fracas, ¢ 0 que posso fazer, bom Deus?
O que posso fazer?

- Quero que todos morram, patifes preguigosos, so querem
ganhar mais e mais, ja ndo estdo satisfeitos com o pao e o leite que
lhes dou pelas dez horas de trabalho? Canalhas. Ratos. Baratas
sd0. Demito, sim.

- Néo acredito na crueldade do ser humano. Todos séo bons ¢
querem ser bons. Minha patroa sempre foi boa. E foi obrigada a me
mandar embora. Também ela esta sem dinheiro.

- Demiti-a pois ndo tenho mais dinheiro recursos para nada
além do essencial. Estamos todos contra a parede. E estou sozinha
para suportar o mundo e buscar caminhos para meus filhos. O que
fazer? Néo posso ajudar todos, ser caridosa com todos.

- E ento deputado, ha necessidade de um empurrdozinho para
o projeto canadense dar certo, Sim, eu sei, mas fique tranquilo,
Quero o0 quanto antes uma resolugdo, Eu sei, farei o possivel, E o
impossivel também, sendo ndo existe mais apoio, Claro, Sem verbas
¢ ainda pressiono a imprensa contra ti, Nao se preocupe, Resolva,
Abrago, Abrago.

- Nao quero mais isto. Esta droga de vida. O apartamento esta
tao frio. O tempo se confunde, as palavras ao espelho se confundem.
O que esta no presente tdo passado?

- Sempre trabalhei direitinho para todos, ndo merecia agora nao
ter nada em casa, e ainda chove, ndo aguento mais.

- Ndo aguento mais. Terei de roubar, me humilhar, cair aos pés
de falsos amigos?

- Vamos criangas, estd na hora, Na hora de que, mae? Esta
chovendo aqui dentro, vamos sair um pouco, ir na vovo, Esta bem,
Todos aqui, Estou com fome, Eu sei, eu sei, vou resolver isto, Ndo
da para comer mais esta sopa mae, nem rato frito, Eu sei, eu sei,
Nao chore, mie, ndo chora, a gente vai ajudar, Eu sei, mas fechem
agora os olhinhos, um momentinho, uma surpresa a vocés, consegui
uma barra de chocolate, vou colocar na boca de cada um, vai aliviar
a fome com prazer.

- Que tristeza, ela conseguiu o doce na quitanda da esquina,
o0 dono a viu furtando, mas deixou que levasse, sempre pagava o
que devia, por mais necessidade... colocou veneno no chocolate
das criangas e também comeu, quatro corpos estendidos sem
necessidade de sangue. A justica dos homens. E serei culpada por
té-la demitido? Deus. Serei capaz de fazer o mesmo? E meu chefe,
inocente para quem? Quanto vale uma vida, afinal? Vou sair, agora
que estou sozinha, vou sair ¢... vou... algo, sera.

- Negocio fechado, Muito bem, és um homem realmente inter-
nacional, seu nome se amplia, Sim, eu sei, sou muito importante,
E assim sempre sera, Que todos me adorem, ¢ morram, Sim, o
grande empresario de comunicagdo, E vocé o futuro parlamentar
mais importante desta Casa, Assim serd, Pois entdo, champagne
agora para comemorarmos, Sim, uhn, estd ¢ boa, cara, Ao chdo,
quero vidros, Por que a quebraste? Para dar mais sorte, temos
varias delas aqui, depois pego outra garrafa, Certo, muito bem, E
um mundo justo, ndo é? Claro, os mais fortes sobrevivem, Toma,
um tapa no teu rosto, Vou te bater na cara também, entdo, ja que
me atingiste, Bata, bata com forga, somos resistentes, Toma, outro
tapa em tua cara também, Agora voce€, ¢ bom isto, Vamos, cuspa
na minha cara, Sim, Mais, Somos vencedores, poderosos, demais,
escarros ¢ mais escarros com champagne, coisa boa, Sim, E aos
outros a terra fria, neste mundo justo ¢ perfeito. Ouve-se o barutho
de uma pedra na janela.

(W Saraiva
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Os direitos da personalidade e o direito do trabalho

Eugénio Hainzenreder Junior*

O estudo dos direitos da personalidade é tdo
importante no direito constitucional e no civil, quanto
no direito do trabalho. Isso porque, se tratando de
direitos fundamentais, destinam-se a concretizagdo
da dignidade da pessoa humana. Por essa razdo, sdo
aplicaveis a qualquer relagdo juridica, principalmente
a de emprego, pois sem eles o trabalhador ndo teria
assegurada a sua dignidade enquanto pessoa.

A origem etimologica da palavra “personalida-
de” vem do latim persona, que designava a mascara
usada pelos atores durante as representagdes teatrais.
No sentido juridico, a personalidade é o elemento
permanente da conduta de uma pessoa, servindo para
distingui-la de outro ser humano.

Os direitos da personalidade manifestam-se de
diversas formas, podendo-se citar o direito & inte-
gridade fisica (direito a vida, a higidez corpdrea), o
direito a integridade intelectual (direitos a liberdade
de pensamento), o direito a integridade moral (direito
aprivacidade, honra, a liberdade politica e religiosa),
exemplificativamente.

No ambito do direito do trabalho, ndo ¢ pelo
fato de o empregado encontrar-se em um estado de
subordinagdo ao empregador que podera ser alijado
dos seus direitos individuais. O contrato de trabalho,
ainda que represente uma relagdo juridica bilateral
e, portanto, reproduza um ajuste livre de vontade
das partes, ¢ marcado pela diferenga hierarquica
entre os contratantes. Assim, ha uma esfera de pro-
tecdo do Estado a parte considerada hipossuficiente,
manifestada através de normas piblicas, cogentes
e irrenunciaveis que se sobrepdem a autonomia da
vontade das partes. Portanto, na relagdo de emprego,

|
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a manifestacdo individual da vontade nem sempre
prevalecera, uma vez que esta adstrita as normas que
disciplinam o direito do trabalho.

Ao lado da dignidade da pessoa humana, o valor
social do trabalho também se trata de base fundamental
do Estado Democrético de Direito, conforme disposto
no art. 1, IV da CE. Em assim sendo, o trabalho, defi-
nido como Direito Social, nos termos do art. 6 da CF,
deve ser resguardado pelo Estado e dotado de protecéo
maxima, mormente quando a Carta Magna também
estabelece, no art. 170, que a ordem econdmica se
funda na valorizagdo do trabalho humano, tendo por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social. Além disso, a ordem social
tem como base o primado pelo trabalho ¢ justiga social,
nos termos do art. 193 da CF. Portanto, observa-se que
a Constitui¢ao Federal outorga o mais elevado grau de
importancia ao trabalho, o que permite concluir que
todo o direito deve nortear-se pelas normas constitu-
cionais no sentido de preservar o trabalho humano e
o valor social do trabalho.

A Consolidagio das Leis do Trabalho ndo tratou
expressamente dos direitos da personalidade, a exem-
plo do Codigo Civil de 1916, até porque foi aprovada
em 1943, pelo decreto lei n° 5452, em pleno Estado
Novo, marcado pela autoritaria Constituicdo de 1937,
que ndo reconhecia os atuais direitos individuais.
Tal fato, no entanto, ndo permite concluir que, ainda
que de forma indireta, a CLT deixou de resguardar
os direitos da personalidade. Isso porque, em varios
dispositivos, encontra-se a protecdo desses direitos,
principalmente em relagao ao trabalhador.

Nesse sentido, a titulo exemplificativo, pode-se

\ L

W

CURSOS DE

www.feevale.br/extensao

citar, em relagdo ao direito a vida e a integridade fisi-
ca, a obrigacdo do empregador de manutengdo de ser-
vigos especializados em seguranga e a constituigao de
Comissdo Interna de Prevencao de Acidentes (CIPA),
nos termos, respectivamente, dos art. 163 ¢ 164; a
necessidade de a empresa fornecer equipamentos de
protecdo individual ao trabalhador, conforme art.
166; a adogdo de medidas preventivas de medicina
do trabalho, nos termos do art. 168; a protegdo ante a
exposi¢ao do empregado a risco ou a agentes nocivos
a sua saiide, com a previsao de um adicional salarial
no trabalho em atividades insalubres ou periculosas,
conforme artigos 192 ¢ 193, bem como todas as
demais normas de protegdo do Capitulo V, dedicado
a seguranca ¢ medicina do trabalho.

Além disso, também se pode mencionar a pro-
tecdo aos direitos da personalidade do empregado
através da disciplina do art. 483 da CLT, que permite
ao trabalhador, por exemplo, com fulcro nas alineas
“b” ¢ “e” de tal dispositivo, considerar rescindido o
contrato de trabalho com direito a todas as verbas res-
cisorias quando for tratado com rigor excessivo pelo
empregador ou superior hierarquico, ou, ainda, por
falta cometida pelo empregador quando este ou seus
prepostos praticar atos lesivos & honra ¢ a boa fama
contra a pessoa do empregado ou de sua familia.

Da mesma maneira, pode-se referir, em relagéo
a CLT, normas de protecdo a honra e a imagem do
empregado, como por exemplo, a disposigdo do art.
29, §4° ¢ 5°, no sentido de proibir o empregador de
proceder a qualquer espécie de anotagéo desabonadora
a conduta do empregado em sua CTPS; a disposi¢éo
doart. 373-A, que proibe o empregador de realizar re-
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vistas intimas ¢ veda a exigéncia de atestado ou exame
de gravidez na admisséo ou permanéncia no emprego,
além de outras praticas discriminatorias.

No ambito da legislagao ordinaria, ha diversas ou-
tras normas de protecdo aos direitos da personalidade
do trabalhador, como, por exemplo, a lei 9.029/95, que
proibe a adogdo de qualquer pratica de discriminagdo
para efeito de ingresso, manutengdo ¢ extingdo da
relagdo de emprego, por motivos de sexo, origem, raga,
cor, estado civil, idade ou situagdo familiar. Portanto,
se verifica que os direitos da personalidade também
sdo resguardados pelo direito do trabalho.

Importante registrar, ainda, que a protegdo dos
direitos da personalidade expressamente prevista nos
artigos 11 ao 21 do atual Cédigo Civil ¢ aplicavel
ao direito do trabalho, nos termos do art. 8, § inico
da CLT, que disciplina ser o direito comum fonte
subsidiria daquele.

Por fim, a Constituigdo Federal, por se constituir
fonte formal de maior hierarquia no ordenamento ju-
ridico brasileiro, irradia todas as suas normas tutelares
sobre os demais ramos do direito, razdo pela qual o
contrato de trabalho jamais podera constituir uma limi-
tagdo aos direitos da personalidade do empregado.

'E advogado, mestre em direito e especialista em Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho. E coordenador e professor
de curso de especializagdo em direito do trabalho e processo
do trabalho da Faculdade IDC-RS. Entre as obras publicadas:
“Direito a privacidade e poder diretivo do empregador: 0 uso
do e-mail no trabalho”, Editora Atlas, “Exame da OAB”, Editora
Verbo Juridico e “Questoes Controvertidas de Direito do
Trabalho e Outros Estudos” Editora Livraria do Advogado.
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Hacia un patrimonio ecologico comun de la humanidad

José Manuel Sobrino*

El calentamiento global es una realidad sobre
la que existe un amplio consenso. Consenso
que también se da en torno a la idea de que las
distintas respuestas para frenarlo deben partir de
un enfoque precautorio, del reconocimiento de
responsabilidades comunes pero diferenciadas
de los distintos Estados, asi como de la necesi-
dad de un desarrollo sostenible que garantice
la preservacion de ciertos recursos y ciertos
bienes que sirven de soporte a la vida en nuestro
planeta y que por ello son vitales y comunes para
la humanidad.

Las consecuencias adversas derivadas del
calentamiento global constituyen en la actualidad
algo mas que una mera preocupacion para la hu-
manidad, pues afectan ya a su Patrimonio comun
ecoldgico. Es, precisamente, la dimension patri-
monial que tiene el clima, como condicionante de
unos bienes comunes vitales para la humanidad, la
que intento desarrollar en mi exposicion.

a) El calentamiento global afecta
de forma desigual a los Estados
segin su nivel de desarrollo

La modificacion del clima es ya un hecho
cientificamente establecido, aunque ciencia
no es certeza. Pero, ante la amenaza de dafos
considerados suficientemente serios no se puede

esperar a alcanzar una certidumbre cientifica
completa para tomar las debidas medidas pro-
tectoras. De ahi que las estrategias y politicas
llamadas a gestionar el cambio climatico debe-
rian, manejar un enfoque precautorio y partir del
reconocimiento de los distintos niveles de res-
ponsabilidad historica de los diferentes Estados y
grupos de Estados con el cambio climatico y sus
consecuencias, asi como de la afirmacion que por
encima de todo ello lo que se trataria de proteger
es el interés superior de la humanidad.

En un contexto de desigualdad de desarrollo
el calentamiento global genera unas caracterfsti-
cas especificas, puesto que los paises en desar-
rollo tienen que compaginar sus necesidades de
desarrollo econdémico y, por consiguiente, de
industrializacion, con la proteccion del medio
ambiente y con la explotacion duradera de la
energia y de los recursos naturales, en especial,
los recursos vitales. En este sentido, la lucha
contra el cambio climatico no podria constituir
una nueva traba a su ya de por si dificil desar-
rollo. La necesaria cooperacion internacional
debe sostenerse en fondos adicionales, y no en un
redireccionamiento de fondos para el desarrollo.
La transferencia tecnologica “verde” a las nacio-
nes emergentes, asi como ayudas para paliar los
efectos del cambio climatico y “recompensas”
por la proteccion y conservacion de bosques
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MARK GARTEN, ONU

“Hay, pues, recursos naturales que son vitales para la humanidad y
que Se caracteriza por su agotabilidad y por no poder ser sustituidos
por otro bien, de manera que Su uso, creo, no deberia sujetarse
exclusivamente a las reglas del mercado.”

y junglas, constituyen algunas herramientas
fundamentales que estan reivindicando en la
ruta post-Kioto.

b) Pero, al final, el calentamiento
global afecta a la humanidad

Si la tendencia hacia una apropiacion y utili-
zacion soberana de los recursos naturales es algo
profundamente anclado en la vida internacional,
lo cierto es, también, que junto a la misma se
observa el nacimiento de una otra tendencia
internacionalizadora por lo que respecta a la
gestion de los recursos naturales que tiene en
cuenta el interés y la preocupacion comun de
la humanidad.

De este modo, como bienes que se estimaban
inagotables, el agua o el aire se han considerado
tradicionalmente bienes publicos, esto es bienes
cuyo uso por unos no limita el uso por otros.
Pero desde el momento en que se convierten
en bienes limitados, no renovables y agotables,
se convierten en bienes comunes, esto es, un
bien econdmico que, en principio, no puede ser
apropiado.

Hay, pues, recursos naturales que son vitales
para la humanidad y que se caracteriza por su
agotabilidad y por no poder ser sustituidos por
otro bien, de manera que su uso, creo, no deberia
sujetarse exclusivamente a las reglas del mer-
cado. Estariamos ante res communis, cosas que
por su valor indispensable a la vida, pertenecen a
todo el género humano y las sustraen al régimen

“Las consecuencias adversas
derivadas del calentamiento
global constituyen en la
actualidad algo mas que una
mera preocupacion para la
humanidad, pues afectan
ya a su Patrimonio comun
ecologico.”

de propiedad consustancial a los bienes en gene-
ral. Son recursos que la naturaleza ha producido
para el uso de todos, de la humanidad, hoy y
mafiana. Se tratan de bienes comunes que son
algo mas que la simple adicion de los intereses
particulares de los Estados.

A veces, la gestion de los recursos vitales
y en su caso de los espacios en los que se en-
cuentran, se ha organizado, de manera que el
derecho antecede al hecho, su tutela juridica se
ha producido antes de que se iniciara la explo-
racion y explotacion de los mismos, pensemos,
por ejemplo, en la Luna y otros cuerpos celestes.
Pero, en otros casos, el derecho estd surgiendo
viejo por lo que respecta al hecho, como ocurre
respecto del calentamiento global donde mas
que prevenirlo solo puede buscar medidas para
adaptarse al mismo.

Existe, pues, un problema: el de la adecua-
cion del derecho a una realidad muy dinamica y
variable. De ahi que piense que una regulacion
sustentada en la cooperacion econdmica interna-
cional basada en el beneficio reciproco no es su-
ficiente y no garantiza un desarrollo sostenible.
La conservacion y gestion de los recursos vitales
y del sistema climatico no puede ser eficazmente
regulada sobre la base de un Derecho interna-
cional exclusivamente interestatal sustentado en
el consentimiento y en la reciprocidad. Se hace
preciso un derecho que se encargue de asegurar
la proteccion y la promocion de intereses comu-
nes al conjunto de la.

Los recursos vitales no son Ginicamente una
mera preocupacion para la humanidad sino que
estarian pasando, como pienso que también ocur-
re con el sistema climatico, a formar parte del Pa-
trimonio comiin ecologico de la humanidad. Hoy
por hoy, la humanidad sin ser sujeto de Derecho
internacional en sentido estricto aparece como
destinataria de ciertas normas internacionales,
y como tal disfruta de un patrimonio del que el
sistema climatico y estos recursos vitales forman
parte. Transmitir es la finalidad del patrimonio,
aqui seria transmitir a las futuras generaciones
un clima y unos recursos vitales aptos para su
supervivencia. El patrimonio no deberia ser di-
lapidado, hay una parte —los recursos vitales- y
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“... Uuna aproximacion
Jjuridica formal a la nocion
de Patrimonio comun de
la humaniaad, excluiria a
los recursos vitales de la
misma y al sistema climatico,
igualmente.”
un contexto —el clima- que no deberian tocarse

sino la integridad del bien suftiria.
Para ello habria que ampliar una nocion de

Henrique Miguel Pereira*

O planeta enfrenta uma crise de perda de biodi-
versidade, com taxas de extingdo actuais que sdo ja
100 vezes superiores as do registo fossil dos tiltimos
milhdes de anos e projecgdes para este século de
taxas de extingdo ainda mais elevadas. A destruicdo
do patrimonio biologico do planeta Terra encerra uma
perda em si mesmo mas ¢ também uma ameaga aos
servigos dos ecossistemas, ou seja, aos beneficios
directos ¢ indirectos que obtemos dos ecossistemas,
como a produgdo de alimento, o sumidouro de car-
bono, a regulagdo do ciclo da dgua, a polinizagdo das
culturas agricolas, entre muitos outros.

O Millennium Ecosystem Assessment fez em
2005 uma avaliagdo do estado dos ecossistemas do
planeta, tendo concluido que nos ultimos 50 anos
conseguimos grandes progressos na maximizagao
dos servigos de produgdo dos ecossistemas (ali-
mento, madeira, 4gua) as custas da degradagdo de
servigos de regulagdo (por exemplo regulagio de
cheias, regulagdo de qualidade da agua) e de suporte
(por exemplo formagdo de solo). As projecges de
crescimento populacional para este século deixam
antever a necessidade de continuarmos a aumentar
a pressdo sobre os ecossistemas, pondo em risco o
funcionamento dos ecossistemas a médio prazo.

As principais ameacas sobre a biodiversidade
terrestre sdo a perda e a fragmentagdo do habitat.
As alteragdes climaticas irdo ganhar importancia ao
longo do século. Estes dois factores poderdo levar
a extingdo funcional de cerca de 20% das espécies
de plantas até ao final deste século. Os ecossistemas
terrestres estdo ainda sob pressdo das espécies invaso-
ras, da poluicio e da sobre-exploragao. A maioria dos
cenarios projectam que a maior parte das alteragdes
de habitat e perda de biodiversidade irdo ocorrer em
zonas tropicais.

Os sistemas de agua doce sdo talvez aqueles em
que a biodiversidade tem sido mais degradada, reflec-
tindo a grande manipulago destes sistemas pelo Ho-
mem. As principais ameacas sao a fragmentacao dos
habitats e alteragdes do regime hidrico pela construgdo
de barragens e outros projectos hidraulicos, a poluicio
através de esgotos e da agricultura intensiva e as es-
pécies invasoras. Ao longo deste século as alterages
climaticas irdo ainda agravar os efeitos destas ameagas,

contornos juridicos restringidos como es la de
Patrimonio comin de la humanidad, a nuevas
situaciones donde est en juego la propia super-
vivencia de la especie humana y de la vida en el
planeta y, por tanto, no sélo la calidad de vida
de la presente generacion, sino, también, de las
generaciones futuras. Tal aproximacion, enfatiza
el principio de la equidad intergeneracional y la
existencia de un “derecho” de las futuras genera-
ciones a recibir y disfrutar un entorno climatico
apto para su supervivencia.

Seria necesario, o al menos conveniente,
pensar en la creacion de una estructura institu-
cional permanente, dotada de capacidad finan-
ciera y competencias, capaz de generar politicas

concretas, supervisar su aplicacion y sancionar
su incumplimiento. En este sentido, la creacion
de una Autoridad Internacional del Clima, en
la linea de la Autoridad Internacional de los
Fondos Marinos y Oceanicos, podria constituir
una Organizacion internacional adecuada para
reunir los distintos intereses en juego, negociar
y adoptar las resoluciones precisas.
Ciertamente una aproximacion juridica
formal a la nocion de Patrimonio comun de la
humanidad, excluiria a los recursos vitales de
la misma y al sistema climatico, igualmente.
Pero, en mi opiniodn, la evolucion de la Comu-
nidad internacional, la dimension patrimonial
de estos bienes, la necesidad de su transmision,

O futuro da biodiversidade

“Os sistemas de agua doce sdo talvez aqueles em que a biodiversidade
tem sido mais degradada, reflectindo a grande manipulagao destes
sistemas pelo Homem.”

particularmente nas espécies que sdo endémicas de
uma inica bacia hidrografica e que por isso tem menos
possibilidade de se movimentarem para outras zonas
para se adaptarem as alteragdes climaticas.

Por fim, nos sistemas marinhos a principal
causa da perda de biodiversidade ¢ a sobrepesca.
As pescarias mundiais atingiram um maximo na
década de 90, e desde entdo, apesar do esforgo de
pesca ter aumentado ndo temos conseguido tirar
mais peixe do mar, ou seja atingimos o limite de
produtividade dos oceanos. Para agravar esta situ-

Assista videos juridicos em nosso canal no You Tube
http://www.youtube.com/carmelagrune

acdo, a medida que vamos depletando os bancos de
pesca de peixes maiores, temos comegado a pescar
peixes cada vez mais pequenos. Chama-se isto “ir
pescando pela cadeia trofica abaixo”. Estamos assim
a alterar a estrutura das redes troficas dos oceanos
com consequéncias imprevisiveis. Para mais, pode
haver muitos colapsos regionais de bancos de pesca
durante as proximas décadas com consequéncias
economicas ¢ ecologicas dramaticas. Um sistema
marinho particularmente sensivel as alteragdes
climaticas sdo os recifes de coral, em que ocorre

Suriant

posibilitaria aplicar a los mismos los principios
fundamentales del Patrimonio comin de la
humanidad y hacerlos, por tanto, libres de toda
apropiacion estatal o privada, accesibles a todos
y su gestion realizada de manera internacional
¢ institucionalizada, teniendo, particularmente,
en cuenta el desigual desarrollo de los Estados.
En este sentido, cabria defender que el sistema
climatico tiene para la humanidad una dimension
patrimonial que conlleva la idea de transmision
de un sistema climatico apto para la vida de
nuestra generacion a las futuras generaciones.

*Professor Catedratico de Direito Internacional pela
Universidad de A Corufa (Espana).

EVAN SCEHNE'I.DER, ONU

o fendmeno de lixiviagdo (os corais perdem os
seus simbiontes fotossintéticos) sob stress térmico
¢ a acidificagdo do oceano dificulta o processo de
calcificagdo ¢ o crescimento dos corais.

Os exercicios de cenarios demonstram que dimi-
nuir a perda de biodiversidade ¢ possivel nos cendrios
em que se consegue estabilizar a populagao mundial,
adoptar estilos de vida com menos consumo de recur-
sos (e.g. limitar a propor¢io de carne e peixe na dieta,
poupar energia), melhorar a produtividade agricola
de forma sustentavel, minimizar a construgdo de
barragens ¢ 0s seu impactes, parar com a sobre-pesca,
¢ quando se tem uma atitude pro-activa em restaurar
0s ecossistemas a um bom estado ecoldgico.

*Ph.D.pela Stanford University, USA em Ciéncias Bioldgicas.
Professor da Faculdade de Ciéncias da Universidade de
Lishoa.
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Notas sobre 0 novo regime juridico do divorcio em Portugal

Cristina M. Aradjo Dias*

A convite da Directora deste Jornal Estado de
Direito, que agradego, e pela sua relevancia pratica,
sugeri como tema a abordar o novo regime juridico
do divorcio em Portugal. Tratando-se de um jornal
que visa aproximar o Direito da vida real, este ¢ um
dos temas que a todos, ou a quase todos, interessa. E
evidente que ndo poderei ser exaustiva, nem isso se
pretende, mas somente analisar as alteragdes mais
significativas ao regime até entdo vigente.

A forma como o legislador regula o divorcio de-
pende obviamente da concepgao que tem do casamen-
to. Se o casamento, além de simples contrato, ¢ tido
como verdadeira institui¢ao familiar estavel as causas
de divorcio serdo restritas e este mais dificil de obter;
se, pelo contrario, o casamento se assume como mero
contrato entre duas pessoas, o divorcio tenderd a ser
facilitado. E isto ¢ comprovado pela propria evolugio
legislativa do divorcio no direito portugués.

Tendencialmente as legislagdes europeias tém
abandonado a culpa como fundamento de divorcio,
assentando este no principio da simples constatagao
da ruptura do casamento. Em todo o caso, ¢ de referir
que o principio da clean break tem sofrido algumas
criticas, nomeadamente pelo facto de determinar
resultados injustos depois do divorcio.

Seguindo esta tendéncia a Lei n.° 61/2008, de 31 de
Outubro, que introduziu alteragdes ao regime juridico do
divércio, eliminou a culpa quer quanto as causas quer quan-
toaos efeitos do divarcio, sendo esta, alias, a ideia principal
que preside ao novo regime juridico do divércio.

A exposigao de motivos do projecto de lei n.°
509/X, na base dos Decretos n.°s 232/X e 245/X, e
da Lei n.° 61/2008, de 31 de Outubro, comeca desta
forma: “Liberdade de escolha e igualdade de direitos
¢ de deveres entre conjuges, afectividade no centro da
relago, plena comunhio de vida, cooperagdo e apoio
miituo na educagdo dos filhos, quando os houver, eis os
fundamentos do casamento nas nossas sociedades.

Daqui decorre a aceitagdo do divorcio e a gestao
responsabilizada e colectivamente assumida das
suas consequéncias. Com efeito, ¢ decorrendo do
principio da liberdade, ninguém deve permanecer
casado contra sua vontade ou se considerar que houve
quebra do lago afectivo. O conjuge tratado de forma
desigual, injusta ou que atente contra a sua dignidade
deve poder terminar a relagdo conjugal mesmo sem a
vontade do outro. A invocagdo da ruptura definitiva
da vida em comum deve ser fundamento suficiente

Maria Berenice Dias*

Com a evolugao dos costumes, a revolugio femi-
nista, a queda do tabu da virgindade ¢ o surgimento
dos modernos métodos de reprodugao assistida ocorreu
a mais fantastica transformacdo da propria estrutura
da familia. Desatrelado o seu conceito da triade:
casamento, sexo ¢ procriagdo foi necessaria a busca
de um novo referencial que permitisse identificar as
inimeras formas que a familia adquiriu.

Muitas coisas mudaram. Surgiu um novo Codigo
Civil, que de novo nada tem. Por isso ja existe um pu-
nhado de leis que vem tentando remenda-lo, na tentativa
de colocé-lo no rumo da atualidade. Muitas dessas
mudangas foram, ou propostas, ou referendadas pelo
IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia,
que passou a ser fonte obrigatoria de consulta quando se
pensa em agregar algum avango. Outra ndo poderia ser
apostura do legislador, pois ninguém mais duvida que
foi o Instituto que provocou a mais profunda mudanga

para que o divorcio possa ser decretado.

Por outro lado, ponto chave ¢ aquele que se
refere s consequéncias do divércio, sobretudo
quando ha filhos menores. Tendo como ponto de
partida o reconhecimento dos direitos das criangas
¢ os deveres dos pais, e diferenciando-se a relagdo
conjugal da relagdo parental, o exercicio das respon-
sabilidades parentais deve ser estipulado de forma
a que a crianga possa manter relagdes afectivas
profundas com o pai e com a mée, bem como ser o
alvo de cuidados e protec¢do por parte de ambos em
ordem a salvaguarda do seu superior interesse”.

O objectivo, como refere o projecto, ¢ o de
“retomar o espirito renovador, aberto e moderno que
marcou ha quase 100 anos a [ Republica, adequando
alei do divorcio ao século XXI, as realidades das so-
ciedades modernas”. As alteragdes no regime juridico
do divorcio, que procuram acompanhar a evolugio
social, assumem-se em trés planos fundamentais.

Em primeiro lugar, elimina-se a culpa como
fundamento do divorcio sem o consentimento do
outro, tal como ocorre na maioria das legislagdes
da Unido Europeia, ¢ alargam-se os fundamentos
objectivos da ruptura conjugal.

Em segundo lugar, assume-se de forma explicita o
conceito de responsabilidades parentais como referén-
cia central, afastando, assim, claramente a designagio
hoje desajustada de «poder paternaly, a0 mesmo tempo
que se define a mudanga no sistema supletivo do exer-
cicio das responsabilidades parentais ¢ considerando
ainda o seu incumprimento como crime.

Finalmente, e reconhecida a importancia dos
contributos para a vida conjugal e familiar dos
cuidados com os filhos ¢ do trabalho despendido
no lar, consagra-se pela primeira vez na lei, e em
situagdo de dissolugdo conjugal, que podera haver
lugar a um crédito de compensagao em situagdo de
desigualdade manifesta desses contributos.

O projecto em causa da conta das alteragdes
sociais que fundamentam as propostas apresentadas,
acompanhadas de dados estatisticos. Relativamente a
vida conjugal assiste-se a uma tendéncia para a “sen-
timentalizagdo, individualizagdo e secularizagdo”.
Quanto a sentimentalizagdo, os estudos concluem
que os afectos estdo no centro da relagdo conjugal e
na relagdo pais-filhos. “Néo excluindo a existéncia
de outras dimensdes importantes da conjugalidade
¢ da vida familiar, como a dimensdo contratual, a

DIvOrcio: um

na forma de ver o direito de familia, a ponto de provocar
aalteracio do proprio nome deste ramo do direito, que
passou a ser chamado de Direito das Familias.

O descortinar de uma nova realidade permitiu
enlagar no conceito de familia formatagdes variadas,
que, por se afastarem do modelo matrimonializado,
desde sempre estiveram a margem do direito. Estig-
matizadas, eram condenadas a invisibilidade, forma
mais perversa de exclusdo. Essas mudangas acabaram
colorindo institutos outros, a ponto de provocar o
surgimento também de um novo conceito de filiagao.
Ocorreu o que se chamou a desbiologizagdo da pater-
nidade. A verdade biologica cedeu ligar a socioafeti-
vidade como elemento prevalente na hora de definir as
relagdes parentais. Os avangos foram de tal ordem que
a auséncia do comprometimento paterno para com a
prole foi identificada como causadora de dano afetivo
susceptivel de gerar obrigagdo indenziatoria.

econdmica e a patrimonial, que obviamente também
¢ necessario ter em consideragdo, €, no entanto,
inegavel ser a dimensdo afectiva o nicleo fundador
e central da vida conjugal. Quanto as relagdes fami-
liares entre pais e filhos, foi ficando cada vez mais
claro que o bem-estar psico-emocional dos ultimos
passou a estar em primeiro plano”.

Ora, ¢é o facto de a dimensdo afectiva da vida
se ter tornado tdo decisiva para o bem-estar dos
individuos que confere & conjugalidade particular
relevo. Sendo esta decisiva para a felicidade indi-
vidual, tolera-se mal o casamento que se tornou

SO caminho!

O Projeto de Emenda Constitucional que acaba de
ser aprovado deu nova redagdo ao art. § 6° do mesmo
artigo 226: O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divércio. Deste modo s6 vai existir uma Uinica forma
de dissolugdo do casamento: o divorcio.

A mudanga provoca profunda alteragdo de pa-
radigma e espanca de vez a inconstitucionalidade da
imposigdo de prazos e atribuigao de culpas para solver
o casamento. Afinal, trata-se de flagrante afronta ao
principio da liberdade e de respeito a autonomia da
vontade. Ao depois, a regra limitadora se confronta
a com a recomendacdo constitucional de que seja
facilitada a conversdo unido estavel em casamento.
Ora, havendo um intersticio em que mesmo roto o
casamento as pessoas nao podem casar, fragrante o
choque entre os dois preceitos.

Finalmente vai acabar a distingao — sempre dificil
de entender — entre dissolugdo da sociedade conjugal

fonte persistente de mal-estar. Assim, e continua o
projecto, “é a importancia do casamento ¢ ndo a sua
desvalorizagdo que se destaca quando se aceita o
divércio”. Daqui decorre também que importa evitar
que o processo de divorcio, ja de si emocionalmente
doloroso, pelo que representa de quebra das expec-
tativas iniciais, se transforme num litigio persistente
e destrutivo com medi¢do de culpas sempre dificil
sendo impossivel de efectivar.

*Professora Auxiliar da Escola de Direito da Universidade
do Minho.

provocada pela separago, que somente rompe o casa-
mento e adissolucio do vinculo conjugal que o divorcio,
amorte ¢ a desconstituigdo do casamento ensejam.

Com a mudanga da norma constitucional, res-
tardo revogados todos os dispositivos da legislacdo
infraconstitucional, ndo havendo necessidade de a
mudanga ser regulamentada. Afinal, o divorcio esta
disciplinado pelo Codigo Civil e pelos dispositivos que
ainda remanescem da Lei do Divorcio. Sequer as agdes
de separagdo que se encontram em curso podem obter
achancela judicial. O juiz ndo pode atribuir estado que
ndo mais se encontra no ordenamento juridico.

A mudanga ¢ significativa principalmente para as
pessoas que irdo resgatar a liberdade de decidir sobre suas
vidas sem que o Estado tente manté-las dentro de relagdes
mais do que findas, ja dissolvidas pelo fim do afeto.

*Advogada. Vice-Presidente Nacional do IBDFAM.

CARMELA GRUNE
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As novidades do Acordo Ortografico

As aulas de ortografia e acentuacao ndo sdo as mesmas. Antes do Acordo Ortogrdfico, todos — professores e alunos — entravam “em
g ¢ g , p

acordo”. Agora, estes tiltimos, diante das regras que sdo expostas em sala de aula, mostram-se apreensivos, desconfiados e, o que é

pior, mais resistentes a aprendizagem da “tltima flor do Lacio”.

Eduardo Sabbag*

Diante desse cenario desafiador, cabe a nds, professores, conven-
cé-los de que as estranhezas do Acordo Ortografico “podem” se tornar
algo corriqueiro. A bem da verdade, “deverdo” assim se tornar, uma vez
que ndo nos restaram alternativas: a partir de 1° de janeiro de 2013, o
“estranho” passard a ser oficial.

Em razdo disso tudo, no campo da ortografia, tenho dado énfase
a algumas palavras modificadas que tém provocado maior grau de
espanto; que tém levado o usudrio a questionar “sera mesmo?”’; que o
tém instado, em suma, a duvidar de que tudo aquilo possa ser verdade...
Vamos conhecé-las:

E o caso de AUTOESCOLA. Em tom jocoso, tenho dito que
quem quer aprender a dirigir veiculos, deve agora “se guiar” bem...
Com efeito, antes do Acordo, grafava-se “auto-escola”, uma vez que o
prefixo auto- avocava o hifen se a palavra posterior comegasse com -h,
-1, -s ¢ vogal. Com o advento das novas regras ortograficas, ndo mais
ha hifen para AUTOESCOLA. Tenho recomendado: “tire a carteira” na
autoescola e aproveite para também “tirar o hifen”... O mesmo raciocinio
se estende para INFRAESTRUTURA.: antes, grafada com hifen, mas
agora redigida dessa forma.

Aproximando-se do ambiente forense, a novidade ndo se mostra
menor. Os novos vocabulos COAUTOR ¢ COAUTORA dardo o que
falar! E que as lides agora deverdo ter bem “mais unidos” os integrantes
do mesmo lado da relagdo juridico-processual... Antes, escreviamos “co-
autor” e “co-autora”; agora, os operadores do Direito devem procurar
se acostumar as novas formas, em plena “coautoria de esfor¢o” para a
assimila¢do da novidade.

E bom frisar que a Reforma Ortogréfica ndo nos legou apenas a
supressdo do hifen. O aparecimento deste sinalzinho também ocorreu
em algumas palavras.

Antes do Acordo, escrevia-se “microondas”, sem o hifen. Agora se
escreve, com hifen, MICRO-ONDAS. O mesmo fendmeno ocorreu com
o ultrapassado “micro6nibus”, que agora cede passo a forma hifenizada
MICRO-ONIBUS.

O problema ¢ que a “queda do hifen” ndo se deu de modo uniforme
nas palavras. Veja o que aconteceu na recém-chegada PARAQUEDAS.

Antes do Acordo, escrevia-se com o acento agudo no primeiro ele-
mento (“para-) e com hifen (“para-quedas”). Agora devemos suprimir
o acento ¢ unir tudo em PARAQUEDAS.

A celeuma se torna patente quando se percebe que isso ndo vale para
outras situagdes analogas, o que seria razoavel: os vocabulos de outrora
— “para-lama”, “para-choque” ¢ “para-brisa” — perderam o acento no
primeiro elemento, mas mantiveram o hifen, aparecendo-nos, apos o
Acordo, como PARA-LAMA, PARA-CHOQUE ¢ PARA-BRISA. Faltou
uniformidade! E fato!

De outra banda, 0 Acordo mostrou-se com um toque de exotismo em
certas palavras. Foi o que aconteceu com COERDEIRO. Aqui se suprimiu
o hifen e, ainda, uma consoante (a letra -h). Antes da reforma ortografica, o
vocabulo era grafado com o hifen e, é claro, com a letra—h (co-herdeiro). A
forma novidadeira é chocante, o que tem me levado a sugerir aos alunos um
macete: “Caso se esquegam da grafia imposta pela ABL, pensem naquele
carneirinho novo e tenro, chamado ‘cordeiro’. Basta escreverem este nome e
inserirem a vogal -¢ entre as letras -0 e -r! Descobrirdo a forma recomendada:
co rdeiro”. Que estranha “heranga” 0 novo Acordo nos deixou...

E relevante notar, ainda, que algumas palavras também perderam o
hifen, mas tiveram a inclusdo de consoantes.

E 0 caso de ANTISSOCIAL. O hifen existia antes do Acordo no prefixo
anti- quando a palavra posterior iniciava-se por -h, -r ou -s. Assim, escrevia-
se “anti-social”, para indicar os seres arredios de contatos sociais. Agora
deveremos escrever ANTISSOCIAL, sem o hifen e com a duplicagio da
consoante -s. A meu ver, tais pessoas, geralmente “estranhas”, ficardo bem
mais esquisitas com a forma ANTISSOCIAL. E algo pra se pensar...

Da mesma forma, a supressao do hifen deu lugar a um termo de
grafia pouco estética: CORRESPONSAVEL. A regra se estendeu
aos termos relacionados: corresponsabilidade, corresponsabilizar,
corresponsabilizante e corresponsabilizavel.

0 mesmo raciocinio se estende a outros prefixos, quando antecederem
as letras -s ¢ -r. Portanto, agora se escreve SEMISSOBERANIA, SEMIS-
SELVAGEM, ARQUIRRIVAL, CONTRARREGRA, CONTRASSENSO
¢ ULTRASSOM, entre outros casos.

Asituagdo de “exclusdo do hifen ‘versus’inclusao de consoan-

capit-al

Jatim:

c,‘(:/.)it(lli S

essencial,
r>lativo a

cabeca

te” provocou impacto em vocabulos do dia a dia forense. Dois emblematicos
exemplos merecem destaque: CONTRARRAZOES e CORREU.

No caso de CONTRARRAZOES, o hifen existia antes do Acordo no
prefixo contra- quando a palavra posterior iniciava-se por -h, -, -s ou vogal,
ou seja, a mesma regra das superadas “auto-escola” e “infra-estrutura”.
Assim, escrevia-se “contra-razdes”, ainda que se tratasse de um neologico
termo juridico, ndo aceito pela Academia Brasileira de Letras, no Vocabu-
lario Ortogréfico de Lingua Portuguesa (VOLP, 4° edigdo).

Na otica do advogado, a mudanga foi grande: antes ele se preocupava
apenas com o prazo do recurso; agora, deve prestar atengdo ao prazo e
também a grafia. Vamos ter que engolir CONTRARRAZ()ES!

Com relagdo ao vocdbulo CORREU - ¢ 4 forma feminina
CORRE —, a mudanga ¢ tdo chocante que dispensa comentarios.
Esses termos merecem, sim, que se dé “tempo ao tempo”, a fim
de que o operador do Direito possa acreditar que tera mesmo que
os utilizar na lide. Paciéncia... Alids, os latinos ja diziam: “Com
tempo e perseveranca, tudo se alcanca”.

E importante destacar que o Acordo também alterou algumas regras
de acentuagdo.

No campo do acento diferencial, ndo mais se distingue a forma
verbal “PARA” — antes, com o acento agudo (“ele para”) — da prepo-
sicdo “PARA”. Agora ambas as formas sio grafadas da mesma forma,
sem 0 acento agudo que as diferenciava. Deve-se escrever sem acento
agudo, em ambas os contextos, “ele PARA na faixa de pedestre” ¢ “ele
luta PARA vencer”. Cabe ao usudrio perceber, por conta propria, a
funcdo sintatica dos termos e distingui-los. O desafio se torna patente
se observarmos o exotismo da forma “ele para para ver”!

Além disso, 0 Acordo Ortografico determinou a supressio do acento
circunflexo nas formas verbais dissilabas terminadas por “-eem”. Antes
da medida unificadora, conviviamos com as formas acentuadas “créem”,
“déem”, “léem” ¢ “véem”. Tais palavras, ditas “paroxitonas”, isto €,
aquelas cuja silaba tonica ¢ a peniiltima, circulavam por ai com o acento
circunflexo — um sinal grafico dispensavel, até certo ponto, em tais
palavras. Apos o Acordo, tudo mudou: passamos a escrever as formas
verbais sem o acento grafico (“creem”, “deem”, “leem” e “veem”).

No estudo dos verbos, quando conjugavamos os verbos “crer”, “ler”
¢ “ver” na terceira pessoa do plural do presente do indicativo, obtinhamos
as formas acentuadas:

Eu creio, tu crés, ele cré, nos cremos, vos credes, eles créem.

Eu leio, tu Iés, ele 1&, nds lemos, vos ledes, eles 1éem.

Eu vejo, tu vés, ele vé, nds vemos, vos vedes, eles véem.

Apos 0 acordo, passamos a ter:

Eu creio, tu crés, ele cré, nds cremos, vos credes, eles creem (sem

acento).

Eu leio, tu Iés, ele 1€, nos lemos, vos ledes, eles leem (sem acento).

Eu vejo, tu vés, ele vé, nds vemos, vos vedes, eles veem (sem acen-

t0).

Nesse passo, quando conjugavamos o verbo “dar” na terceira pessoa
do plural do presente do subjuntivo, obtinhamos a forma acentuada:

(Que) eu dé, (que) tu dés, (que) ele dé,

(que) nés demos, (que) vos deis, (que) eles déem.

Apos o0 acordo, passamos a ter:

(Que) eu dé, (que) tu dés, (que) ele dé,

(que) nés demos, (que) vos deis, (que) eles deem (sem acento).

Curiosamente, deve-se notar que tal regra, apos 0 Acordo Ortografico,
sera estendida aos verbos derivados dos acima destacados. Observe:

Se agora escrevemos “creem”, deve-se grafar “descreem”, ambas sem

0 acento grafico;

Se agora escrevemos “leem”, deve-se grafar “releem”, ambas sem o
acento grafico;

Se agora escrevemos “veem”, deve-se grafar “reveem”, ambas sem
0 acento grafico.

Alids, por analogia ao verbo “ver”, sobressai o verbo “prover”, na
acepcao de “suprir, abastecer”, avocando a mesma regra:

Ele prové a casa de alimentos.

Eles proveem a casa de alimentos (sem acento).

Recomenda-se, todavia, muita cautela com um verbo similar a “ver”,
mas que com este ndo se confunde: o verbo “vir”. Trata-se de verbo que, ao
lado dos seus derivados (convir, provir etc.), permaneceu com o chamado
acento diferencial. Assim, vamos continuar usando “ele vem”/ “eles vém”.
Da mesma forma, o acento diferencial permanece incolume nas oxitonas
“ele intervém” / “eles intervém” ¢ “ele convém” / “eles convém”.

De fato, nds, professores, diante das novas regras de ortografia e
acentuacdo, estamos assumindo em sala de aula um importante desafio,
com o proposito de continuar a demonstrar que Olavo Bilac tinha razo:
nossa lingua, apesar de “inculta”, continua a ser bela...

*Advogado; Doutorando em Direito Tributério, na PUC/SP; Mestre em Direito Pblico
e Evolugdo Social, pela UNESA/RJ; Coordenador e Professor do Curso de Pos-
graduagdo, em Direito Tributdrio, na Rede LFG/UNISUL; Autor do “Manual de Direito
Tributério - Ideal para Concursos Publicos” publicado pela Editora Saraiva e “Redagao
Forense e Elementos da Gramética” pela Editora Premier Méxima.
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Pedro Paulo Guerra de Medeiros*

A doutrina do stare decisis tem sua origem no
direito inglés, decorrente da expressao latina stare
decisis et non quieta movere, sendo utilizado ou apli-
cado na esfera civil. No &mbito constitucional, essa
expressao tem um significado mais abrangente: os
EUA sdo o grande exemplo, para o qual essa expres-
sdo assume o significado de um comando mediante
o qual as Cortes devem dar o devido peso e valor ao
precedente, de forma que uma questio de direito ja
estabelecida deveria ser seguida sem reconsideragao,
desde que a decisao anterior fosse impositiva.

Ha uma intima correspondéncia entre o stare
decisis ¢ o Estado Democratico de Direito, ja que
ela assegura que o direito ndo se altere de forma er-
ratica, constante e permite que a sociedade presuma
que os principios fundamentais estdo fundados no
direito, ao invés das inclinagdes ou voluntariedades
pessoais, dos individuos.

Desta forma, temos a construgao do stare decisis
horizontal ¢ o vertical.

A idéia de que os Tribunais e outros 6rgéos do
Poder Judiciario devem respeitar os seus proprios
precedentes, internamente, ¢ chamado de stare
decisis horizontal ou em sentido horizontal, sendo
vinculante, portanto, para o proprio 6rgdo, que ndo
pode mais rediscutir a matéria, o que também ¢é
denominado de binding effect (efeito vinculante),
mas interno.

J& o stare decisis vertical significa que as
decisdes vinculam externamente, também a todos,
sendo obrigatoria para os demais orgdos do Poder

0 que é 0 “stare decisis™?

Judiciario, inclusive a Administragdo Piblica Direta
¢ Indireta ¢ demais Poderes. Apesar de a expressao
binding effect (efeito vinculante) ser usada em ambas
as situagdes, tem sido hodiernamente utilizada como
sendo o proprio efeito vinculante vertical (tal como
soi ocorrer com o efeito vinculante emanado da Su-
mula Vinculante do STF ¢ com as decisdes proferidas
em sede de controle concentrado de constitucionali-
dade pelo Excelso Supremo Tribunal Federal), “The
interpretation of the XIV Amendment enunciated by
this Court in the Brown case is the supreme law of
the land, and art. VI of the Constitution makes it of
binding effects on the States (...). Every state legis-
lator and executive and judicial officer is solemnly
committed by oath taken pursuant to art. VI, cl. 3, ‘to
support this Constitution™", 358 US 18 (1958).
Convém chamar atencdo ao fato de que efeitos
erga omnes (em que todos os envolvidos diretamente
na questao a decisio proferida se submetem) ndo sdo
os mesmos que efeitos vinculantes (quando todas as
Instancias do Poder Executivo e do Poder Judiciario,
excetuado o Supremo Tribunal Federal ¢ o Poder
Legislativo Federal, devem decidir naquele sentido,
ou seja, ha forga vinculante ndo apenas a parte dispo-
sitiva da decisdo, mas também aos chamados funda-
mentos ou motivos determinantes), devendo ainda se
considerar se a analise ¢ feita pela forma do controle
concentrado ou difuso, relativos a direitos abstratos
ou concretos, subjetivos ou objetivos (NOVELINO,
Marcelo. Direito Constitucional. 2* edigao. Sio Pau-
lo: Método, 2008; O efeito vinculante nas decisdes do

Supremo Tribunal Federal . Jus Navigandi, Teresina,
ano 10, n. 1136, 11 ago. 2006).

Esse efeito ¢ expressamente previsto em nossa
Constitui¢do Federal (art. 102, I11, §2°, CRFB/88),
que determina que as decisdes em sede de controle
abstrato de constitucionalidade vinculam *...0s
demais orgdos do Poder Judiciario... “e no art. 28
daLein. 9.868/99”... ¢ efeito vinculante em relagao
aos demais orgaos do Poder Judiciario e a Adminis-
tragdo Publica federal, estadual e municipal”.

Portanto o stare decisis ¢ a obrigatoriedade
de cumprimento das decisdes proferidas em sede
de controle de constitucionalidade abstrato, ja que
possuem efeito vinculante (binding effect), tanto
em relagdo ao proprio 6rgdo prolator da sentenca
(efeito horizontal excetuado o proprio Supremo Tri-
bunal Federal) quanto aos demais orgaos do Poder
Judiciario e Administragdo Publica (efeito vertical
— excetuado o Poder Legislativo Federal).

Ainda sobre o tema, merecem realce os fe-
ndmenos juridicos "Overruling ¢ distinguishing",
institutos que guardam afinidade com o tema do
respeito aos precedentes, do efeito vinculante das
decisoes em sede de controle de constitucionalidade,
assim como o "stare decisis".

O Distinghishing ¢ uma distingdo na qual o
precedente é afastado em razdo de uma circunstancia
fundamental que o diferencia do caso anterior, ou
seja, quando se utiliza este instituto aplica-se em
certo caso concreto uma determinada circunstancia
fundamental para esse caso sob analise ndo possa

ter sobre ele aplicado aquele precedente original, o
que por sua vez ndo significa que o precedente esteja
sendo abandonado (e.g: um Enunciado de Sumula
ndo seria revogado, nem abandonado, continua sendo
valido) s0 que naquele caso especifico por existir uma
circunstancia fundamental que o diferenciava dos
casos que deram origem a um Enunciado ou entendi-
mento prévio (e.g), afasta-se assim a sua aplicagdo. E
0 que esta ocorrendo com a aplicagdo do Enunciado
691 da Stimula Néo-Vinculante do STF, a qual tem
sido mitigada, permitindo seja analisado cada caso
concreto para se concluir quanto a possibilidade
de analise do pedido de “habeas corpus” que ataca
indeferimento de liminar em outro Tribunal.

Se o "Distinguishing" ndo implica o completo
abandono do precedente, o "Overruling", por seu
turno, revela justamente o contrario, de modo a
caracterizar um rompimento brusco e irremediavel
abandono do precedente. Tem sido aventada a hipo-
tese de sua aplicagdo com relagdo ao Enunciado 266
da Stimula Nao-Vinculante do STF, ou seja, pode ser
que haja uma ruptura de sua jurisprudéncia no tocan-
te ao ndo cabimento do MS contra lei em tese.

*Advogado. Professor da Rede LFG de Ensino. Doutorando
em Ciéncias Juridicas pela UMSA. Mestrando em Direito e
Relacdes Internacionais pela UCG. Conselheiro da Associagao
Brasileira de Advogados Criminalistas. Conselheiro
Penitencidrio do Estado de Goids. Conselheiro Estadual
da OAB/GO. Diretor da Escola Superior da Advocacia da
0AB/GO.
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A violéncia familiar e suas re

Cristiane Krug Corréa*

A violéncia familiar ¢ um mal que deixa
marcas fisicas ¢ psiquicas nas suas vitimas. As
formas de violéncia podem ser muitas: fisica,
psicoldgica, sexual e por negligéncia. A marca
fisica ¢ observada, choca, pode trazer danos
fisicos por toda vida ou até mesmo a morte. Ja,
a marca psiquica permanece como uma dor, um
sofrimento interno, carregado por toda vida.

Quanto mais cedo uma crianga é submetida
a violéncia, maiores sdo as consequéncias para o
seu desenvolvimento fisico, psiquico, social, de
aprendizagem e até mesmo orgdnico. A crianca
que sofre violéncia apresentard infimeras dificul-
dades psicoldgicas, como: psicose, depressdo,
Sindrome do Panico, dificuldades de aprendi-
zagem, adi¢do ao alcool e drogas, dificuldades
para conter a agressividade e outros impulsos.
Conforme o artigo: Ganhos cerebrais, publicado
na Revista Mente e Cérebro, n.187: pesquisadores
tém sugerido que a ocorréncia de stress recorrente
durante a adolescéncia afeta o desenvolvimento
normal de distintas estruturas cerebrais e que
essas modificagdes poderiam ser as causas do
aparecimento de psicopatologias como depressio,
ansiedade social, e dependéncia de drogas na
vida adulta (Bevilaquia, L.R.M.; Camarota M.;
Izquierdo 1., 2008, pg.70).

Para as vitimas de violéncia familiar, o am-
biente torna-se ameagador, confiar em alguém
torna-se muito perigoso. Esse ambiente instavel
nao oferece a tranqiilidade necessaria para um
desenvolvimento psiquico saudavel. A pessoa
inserida nesse contexto aterrorizante, sente-se em
constante stress, necessita utilizar mecanismos de
defesa para proteger-se sempre, pois a qualquer
momento algo de ameagador ou de violento
pode lhe acontecer. Assim, pode-se desenvolver
a Paranoia ou a Sindrome do Panico, ¢é o efeito
do traumatico na vida do sujeito que retorna de
diferentes modos na vida de quem ¢ vitima dessa
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situagao.

Outra questdo importante é o segredo, ou seja,
0 que nao pode ser dito explicitamente na familia.
Entretanto, esse siléncio fica sendo mantido como
um tabu, que ndo pode ser tocado, nem falado.
Esse siléncio ¢ doloroso, vai corroendo a alma.
Fica como um fantasma rondando ¢ manifestando-
se de outras formas como os sintomas.

As psicopatologias estdo presentes no caso
da violéncia familiar. Quem a comete, apresenta
dificuldade para enxergar o outro que a softe.

Dessa forma, a vitima ¢ sentida como um objeto
e ndio como uma pessoa inteira e diferenciada. £ a
dificuldade para enxergar a si mesmo e o outro.

Existe um grande risco de o funcionamento
violento perpetuar-se através das geragdes. A
marca da destrutividade possui um poder arrasa-
dor, sendo dificil de ser contida. Geralmente as
criangas que convivem num ambiente violento,
aprendem essa forma de viver, tendem a repetir
o funcionamento ao longo de suas vidas ¢ mais
tarde com seus proprios filhos. Essa tendéncia é

a repeticdo do que foi cruelmente vivido e nunca
entendido.

Necessitamos investir em programas preven-
tivos na area da psicologia, através de interven-
¢oes, desde a infancia, na comunidade, hospitais,
escolas e também no tratamento das vitimas dessa
violéncia.

*Psicologa e Psicanalista. Autora do livro Reflexoes
- Psicanalise, Sociologia, Pedagogia e Desenvolvimento
Social.

A reproducao humana assistida como
alternativa a esterilidade ou infertilidade

Claudia Gay Barbedo*

| - INTRODUGAO

Diante das dificuldades que varios casais
enfrentam quando decidem ter filhos, a Medicina
vem empreendendo esfor¢os na luta para a supera-
¢do da esterilidade e da infertilidade. No primeiro
caso, trata-se de uma incapacidade irreversivel
para procriar e, no segundo, de uma incapacidade
para a concepedo que, na atualidade, pode ndo ser
definitiva, demonstrando a importancia que tem
para esses casais o poder de “gerar a prole”.

A incapacidade para procriar atinge tanto o
homem como a mulher e afeta a convivéncia har-
monica do casal, o que pode dar origem a varios
problemas psicologicos em face da negativa de se
perpetuarem em seus descendentes. Desse desejo
surgem os métodos e as técnicas de concepgdo
para solucionar a infertilidade ou a esterilidade
dos casais que, até entdo, ndo poderiam gerar
filhos, os quais, de forma exemplificativa, serdo
abordados a seguir.

Il - REPRODUGAO HUMANA
ASSISTIDA: METODOS E TECNICAS
DE CONCEPCAO CIENTIFICAMENTE
ACEITOS

ALein®9.263/96 (Lei de Planejamento Familiar)
ndo fala sobre o rol dos numerosos métodos e técnicas
existentes para ter-se ou evitar-se filhos. A referida
norma tdo somente afirma, em seu artigo 9°, que “para
o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo
oferecidos todos os métodos e técnicas de concepgao
¢ contracepgdo cientificamente aceitos ¢ que ndo
coloquem em risco a vida ¢ a saide das pessoas,
garantida a liberdade de opgdo”. Dentre os métodos
e técnicas de concepgao, dois deles sdo os principais,
a saber, a inseminagdo artificial ¢ a fecundagdo ou
fertilizago in vitro.

A inseminagdo artificial (IA) consiste em uma
técnica de procriagdo que ¢ entendida como a im-
plantagdo do esperma no colo do Utero (inseminagdo
intracervical), diretamente na vagina (inseminagéo
intravaginal) ou na cavidade do utero (inseminagdo

intra-uterina), previamente coletado em laboratorio,
hipdtese em que a maternidade biologica e gestagdo
coincidem devido ao fato de o processo de fecundagéo
ocorrer dentro do proprio corpo materno. Essa técnica
de procriagdo, quanto & origem dos gametas, pode ser
classificada como homologa ou heteréloga. A primeira
ocorre na hipdtese em que a solucio da infertilidade
¢ buscada pelo proprio casal, sem a intervencio de
terceiro. Portanto, ¢ realizada com o esperma do
proprio marido ou companheiro da mulher recepto-
ra. A segunda ocorre na hipotese de o marido ou o
companheiro ser infértil, situagdo na qual ou ndo sao
obtidos espermatozoides ou sdo obtidos em niimero
insuficiente. Nessa hipotese, recorre-se a inseminagao
artificial com o sémen coletado de um terceiro, um
doador an6nimo de espermatozoides, recurso mais
conhecido como socorro ao banco de sémen.

A fecundagdo ou fertilizagdo in vitro (FIV) é a
retirada de um ou mais 6vulos de uma mulher, para
fecunda-los em laboratorio, portanto fora do corpo
feminino, com a posterior transferéncia dos embrides
obtidos para o titero materno. Essa fecundagio, assim

como a inseminacdo artificial, pode ser classificada
em homologa ou heterdloga. Diante disso, além do
espermatozoide, o dvulo também pode ser doado por
um terceiro. O encontro do dvulo com o espermatozoide
ndo ocorre na trompa, mas sim em um tubo ou em cultura
laboratorial, o que se denomina fecundagio extra-uterina
ou extracorporea. Essa técnica de reprodugdo humana
assistida foi utilizada pela primeira vez em 1978, tendo
como resultado o nascimento do primeiro “bebé de pro-
veta”, ou seja, concebido fora do organismo materno.

Il - CONCLUSOES

Diante do exposto, tem-se que as técnicas de repro-
dugo humana assistida tém auxiliado pessoas que, por
alguma razdo, ndo podem ter filhos pelo método natural,
a té-los por meio das tecnologias reprodutivas.

Certo ¢ que tais avangos tém, ainda, possibilitado a
perpetuacio da familia por meio de seus descendentes.

Advogada, Especialista pela Fundagao Getulio Vargas, Mestre em
Ciéncias Criminais pela PUCRS e Professora da disciplina de Familia
e Sucessoes do Centro Universitdrio Ritter dos Reis.

LOGAN ABASSI, ONU
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0 Mundo, a Bioética, a Biotecnologia e o Direito.

Ricardo Marchioro Hartmann*

O mundo em que vivemos se¢ mantém em
continua transformagdo, sendo que um dos fatores
para tal sinergia ¢ o fato de 0 homem ampliar seus
conhecimentos cientificos de forma incessante,
acabando por contrair o poder de modificar sua
realidade. Por assim dizer, o homem possui cada
vez maiores poderes sobre sua existéncia, fato que
demonstra a relevancia de suas decisdes sobre o
planeta em que vive.

Muitos dos fatores que causam sensiveis
mudangas no mundo, e especialmente na vida
dos seres humanos, sdo os advindas da bioética
¢ biotecnologia. Sendo que intimeras destas
transformacdes e possibilidades provenientes das
novas tecnologias no campo da biologia, ademais
de possuirem o conddo de alterar a realidade dos
seres humanos, podem afetar diretamente os seus
direitos mais essenciais.

Estas possibilidades de mutagdo de nosso
planeta, por meio das novas tecnologias na area
da biologia, sdo temas de grande relevancia para
fins de calcularmos os riscos e antevermos os
resultados futuros das tomadas de decisdes do dia
de hoje. Para elucidar a questdo, podemos fazer
uso de uma situagdo atual, qual seja a famigerada
“Gripe HIN1”, que, como exaustivamente noticia-
da, vem rompendo fronteiras e assustando as mais
diferentes nagdes. Doenga esta que demonstra a
inexisténcia de fronteiras e diferenciagdes para
com paises desenvolvidos, de desenvolvimento
tardio, ou sub-desenvolvidos, quando de um de-
bate no campo da Bioética e, por conseqiiéncia,
do Biodireito.

Sem qualquer pretensdo alarmista, acredi-
tamos que o mundo em que vivemos deva ser
observado como um todo, realizando um estudo
analogico do “Efeito Borboleta” (termo referente
a condigdes iniciais na Teoria do Caos — Edward
Lorez de 1963). Segundo esta teoria, o mero
abanar de asas de uma borboleta, em determinado
ponto do planeta, poderia alterar o curso natural
das coisas, vindo, por exemplo, a causar um tufao
em uma localidade remota. Analogicamente, no
campo da biotecnologia, digamos, por exemplo,
que estudos com insetos realizados na China, em
dado momento, eventualmente, poderiam ocasio-
nar sensiveis modificagdes no meio ambiente em
outro continente, ou mesmo poderiam originar
novas doengas, ¢ quem sabe até mesmo, uma
pandemia. Nesta linha de raciocinio, ¢ evidente
que, para um desenvolvimento sustentavel de
nosso planeta, faz-se necessaria uma integragao
entre as diferentes nagdes, para somente assim ser
possivel alcangar-se alguma eficiéncia na busca
pela manutengdo da vida e dos direitos essenciais
dos cidaddos do mundo.

Nio restando duvidas de que as efervescentes
questdes no campo da Biotecnologia importam
em influéncia direta sobre os direitos mais es-
senciais, ou seja, nos Direitos Humanos - desde
uma perspectiva mandamental de otimizagdo -, e
nos Direitos Fundamentais — tidos como direitos
constitucionalmente reconhecidos ¢ com maiores
condi¢oes de eficacia (GOMES CANOTILHO,
Joaquim José, Direito Constitucional). Impor-
tando referir que os efeitos das novas tecnologias

no campo da biologia ndo somente possuem o
poder de modificagdo-adequagdo no catalogo de
Direitos Fundamentais, como podem ocasionar o
surgimento de novos direitos (BELLOSO MAR-
TN, Nuria, Sociedad tecnolégica y cuestiones
de bioética: La busqueda de fundamentos de uma
nueva disciplina). Nesse momento, percebe-se a
necessidade de uma Universalizagao dos Direitos
Fundamentais, desde uma perspectiva Bioética,
ultrapassando o aspecto formal, visando a que a
“solidariedade”, em sua versdo juridico-filoso-
fica-politica, sirva como niicleo informador, ou
melhor, como fundamento para esta nova moda-
lidade de sociedade, dita “sociedade global”, em
que hoje vivemos.

Restando-nos clara a necessidade de apro-
fundamento de temas de bioética, biotecnologia
¢ biodireito, para que sejam tomadas decisoes
conscientes, com a participagdo de todos os in-
teressados (tidos como quaisquer seres humanos
que almejem participar de um debate informado
sobre o futuro do nosso planeta) sobre os rumos a
serem tomados na latente, ¢ quem sabe inafastavel,
alteragio de nossa realidade, mesmo que essa ainda
seja imensuravel. Esse fazer acarretard a defesa
da universaliza¢do dos debates bioéticos, com a
aproximagdo de toda a populagdo a esses temas,
com a finalidade ultima de defender a vida na terra
—entendida esta ndo como mera sobrevivéncia dos
seres vivos, mas como uma vida de qualidade, ou
seja, digna.

E necessério que este debate, assim como ocor-
re com os efeitos das novas tecnologias no campo

da biologia, ultrapassem fronteiras e nio se limitem
a determinados territorios, povos ou culturas. Por-
tanto, deve haver colaboragdo multicultural, para
que as atitudes e politicas em cada Estado estejam
em consondncia com as necessidades mundiais.
Quem sabe, chegando-se a alcangar-se um minimo
ético global, momento em que, gerar-se-a um ponto
de convivéncia e coeréncia, aproximando todo o
“cidaddo do mundo” de uma sociedade ideal.

No entanto, ¢ 6bvio que toda esta busca por
uma sociedade ideal passa, necessariamente, pela
evolugdo do Biodireito, assim como pela estrutu-
ra¢do de um Biodireito-internacional. Direito este
consciente da inexisténcia de fronteiras, que deve
preocupar-se com questdes de repercussdo global
e que, consequentemente, detenha eficacia geral.

Ao fechar este breve ensaio sobre a necessi-
dade de um debate aberto ¢ dindmico dos temas
propostos, importa esclarecer que se espera ultra-
passar o campo da utopia, visando uma propagacio
da matéria, assim como uma aproximagao dessa a
sociedade como um todo. E somente assim, com
uma participagdo informada, consciente ¢ efetiva
de todos os cidadaos (entendidos como cidaddos do
mundo sem fronteiras, ¢ ndo como de um determi-
nado Estado), garantir ao maximo uma vida digna
a totalidade dos seres vivos de nosso planeta.

*Advogado, Doutorando em Direito Pdblico pela Universidade
de Burgos (Espanha). Diretor das Unidades Porto Alegre e
Canoas do FMB Curso Juridico. www.fmbrs.com.br.
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0 desafio do Condominio da Terra

Para que servird o Direito se ndo consegue cumprir suas principais

Paulo Magalhdes™*

A pergunta que muito provavelmente ira
servir para avaliar o sucesso ou o insucesso
do século XXI serd a mesma que ird resumir
0 sucesso ou insucesso da aventura humana
no planeta que habitamos: como organizar a
vizinhanga global? Sera a pergunta das per-
guntas. A pergunta que questiona as principais
bases sob as quais construimos a civilizagdo,
que abraga todo o conhecimento, que viaja nos
activadores primarios e desmandos da natureza
humana e que convoca a nossa espécie para o
principal dos desafios: o desafio da cooperagdo
¢ a aceitacdo da interdependéncia global, como

algo irrenunciavel.

Como afirmava ainda no século passado,
Maria de Lourdes Pintassilgo, primeira ¢ Ginica
mulher que desempenhou o cargo de Primeiro-
Ministro em Portugal, “Perspectivar o século
XXI na logica dos anteriores ¢ uma espantosa
cegueira face a interpretagdo da historia”(...).

Com a recente descoberta do funcionamento
global e interdependente da biosfera, descobri-
mos que afinal, somos todos vizinhos em nivel
planetario. Logo, todos somos ignorantes, no
que diz respeito a gestdo desta vizinhanga que
desconheciamos. E por isso, temos tdo grandes

‘A crise ambiental ndo reside no sistema natural terrestre, mas sim na
deficiente adaptacao das nossas sociedades ao funcionamento global
da biosfera.”

LUCILIA MONTEIRO, VISAO

fungoes: organizar e prevenir?

problemas no relacionamento com a nossa casa
comum. Mas se somos ignorantes relativamente
a muitas das regras que comandam o sistema
natural de funcionamento deste planeta, muito
mais ignorantes me parece que somos no que
diz respeito as leis da propria natureza humana,
dos nossos anseios, das nossas necessidades
de gloria e reconhecimentos e que no fundo
comandam o funcionamento das relagdes entre
nds humanos.

Chegou o momento na historia em que somos
chamados a fazer as contas do nosso sucesso
como espécie e do saldo desse exercicio todos
seremos vencedores ou todos perdedores. Nao
haverd espaco para existirem vencedores a con-
viver com vencidos. Ser vizinho é uma condigéo
irrenunciavel que existe pelo facto de dormirmos
debaixo do mesmo telhado, ou debaixo da mesma
atmosfera.

A crise ambiental nido reside no sistema
natural terrestre, mas sim na deficiente adap-
tacdo das nossas sociedades ao funcionamento
global da biosfera. Paradoxalmente, ao termos
consciéncia que a crise ¢ nossa, ¢ interna ¢ se
busca na intimidade do ser humano, surge a
maior das esperancas. Porque se a crise ¢ nossa,
estd nas nossas maos a possibilidade infinita de
a mudar.

Mas o mais dramatico ¢ continuar a tentar
resolver a maior das incertezas, com 0 mesmo
esquema da procura de certezas, que nos trouxe
até essa crise. Discute-se se o mar vai subir 2
ou 20 metros; se o colapso ¢ daqui a 2, 20 ou
200 anos; se vamos construir reflectores no
espago para reflectir o calor na terra; se o meu
carro gasta 0,56 aos 100 e o teu 0,58 aos 200 ¢
a principal tarefa continua por fazer. Como dizia
Einstein, “Ndo podemos resolver os problemas
usando a mesma forma de pensar que usamos
quando os criamos.”

E o raciocinio base desse problema parece
fundar-se em duas disfung¢oes fundamentais, a
saber: uma disfungdo juridica e outra disfungio
econdmica ¢ que sdo profundamente interde-
pendentes.

A disfungdo juridica existe, no essencial, de-
vido a perpetuagio de um conceito de soberania
que ndo reconhece a indivisibilidade juridica
de bens que circulam de forma global e que
nio conhecem fronteiras. Depois de sabermos
que o sistema natural terrestre ¢ global e todo
ele interdependente, que os efeitos dos danos
que causamos em qualquer ponto do planeta
sdo cumulativos, duradouros, cujas consequ-
éncias sdo as alteragOes climaticas, buraco do
ozono, acidifica¢do dos oceanos, destruigdo da
biodiversidade ou a sopa de plastico acumulada
no norte do pacifico, ndo nos resta alternativa
sendo a de tentarmos adequar as nossas ideias
a essa realidade.

A necessidade de adequar o conceito ainda
vigente de soberania de Jean Bodin, que so-
brevive em paginas envelhecidas por 500 anos
de histéria, revela-se hoje, mais do que nunca,
como a primeira ¢ mais importante mudanga que
¢ necessario operar se 0s povos quiserem ousar
viver debaixo do mesmo telhado atmosférico
e cooperarem dentro da mesma casa comum
que ¢ o planeta terra. Como afirma Camilleri
e Falk (1992), “a legitimidade do discurso da
soberania reside na capacidade explicativa da

“..acrise é nossa, é interna
e se busca na intimidade do
ser humano, surge a maior das
esperancas. Porque se a crise é
nossa, esta nas nossas maos a
possibilidade infinita
de a muaar.”

realidade, pelo que, a medida que diminui a sua
aptiddo para reflectir a situagdo real do mundo,
torna-se crescente a erosao da sua legitimidade.
E, de entre todas as areas em que o discurso da
soberania deixou de poder retratar acertadamente
os factos, ¢ justamente o crescimento do fosso
entre a teorizagdo da realidade por ele ensaiada
¢ a realidade mesma da dinamica ecologica da
biosfera, que mais clara se torna essa perda da
legitimidade™.

A aceitagdo de que existem partes do planeta
que sdo juridicamente indivisiveis, e que por
isso sdo obrigatoriamente comuns, e que como
tal requerem uma gestdo comum, sera a pedra de
toque que podera desenvencilhar o né do edificio
de preconceitos que construimos, ¢ que nos tem
impedido de encontrar uma solucéo e conduzido
o destino da humanidade para um abismo, como
se duma fatalidade se tratasse.

A conciliagdo de interesses privados com
interesses comuns foi magistralmente resolvida
pelo instituto juridico-privado do condominio.
O condominio teve a ousadia de juntar o impos-
sivel, de conciliar propriedade com comproprie-
dade e de as tornar interdependentes. O direito
cumpriu no dominio juridico-privado aquela que
sera porventura a sua principal missdo: a misso
de prevenir antecipadamente o conflito através
de uma organizagéo dos diferentes interesses em
potencial conflito.

Sera que o mundo urbano que conhecemos
hoje seria possivel sem a resolugdo prévia do
conflito de interesses que o condominio veio
resolver? Como seriam as nossas cidades sem
essa solugdo juridica de conciliar os interesses
simultaneamente privados e¢ comuns que se
exercem sobre 0 mesmo objecto, que neste caso
sdo os prédios com varios andares?

Sera que o direito do ambiente, que se
tentou implementar essencialmente ao nivel
sancionatorio, cumpriu essa missao fundadora
e organizadora nas sociedades, antecipando e
prevenindo os conflitos?

O conceito de soberania de Marcello Caetano
— Direito Constitucional (1977) - foi entendido
como “o poder politico supremo e independente,
entendendo-se por poder supremo aquele que
ndo estd limitado por nenhum outro na ordem
interna, e por poder independente aquele que,
na sociedade internacional, ndo tem que acatar
regras que ndo sejam voluntariamente aceites
¢ estd em pé de igualdade com os poderes
supremos dos outros povos”. Hoje, apesar das
evolugdes resultantes de uma crescente inte-
gracdo da sociedade internacional (como ¢ o
caso europeu), ¢ ainda esse o paradigma sobre
o qual se constroi a organizagdo dos povos na
sua relagdo com o planeta.

O erro de base dessa abordagem ¢ que ela



pressupde que cada soberania exista isoladamen-
te. Na realidade, nenhuma soberania ¢é isolada
¢ todas dependem funcionalmente do mesmo
“edificio planeta” onde essas soberanias se exer-
cem. Ao dependerem do mesmo bem (planeta),
materialmente indiviso, dependem uma das
outras ¢ esse facto condiciona o voluntarismo
em acatar regras externas, sobretudo porque
essas regras do funcionamento dos mecanismos
naturais se impdem independentemente dos es-
tados terem ou ndo voluntariamente aceite uma
regra que tenciona acautelar a protecgdo de um
elemento natural vital do planeta. Embora em
pé de igualdade com os poderes supremos dos
outros povos, os efeitos externos da conduta
interna de cada um implicam uma interacg¢ao
comportamental, multidireccional, entre todas
as soberanias do planeta, colocando todos numa
mutua dependéncia relativa a salubridade do
edificio comum. Esse facto torna no minimo,
esse voluntarismo condicionado, uma vez que em
matéria de interesses comuns, 0 ndo acatamento
de uma regra, implica a violagdo de um direito
individual comum a todos os outros estados.

Todas as soberanias estdo em contacto directo
com partes que sdo insusceptiveis de divisdo e
apropriacao e que circulam por todo o planeta: a
atmosfera, a hidrosfera e os servigos vitais prestados
pelos ecossitemas. A impossibilidade de divisao des-
sas partes, que circulam ao nivel planetario, implica
que o exercicio de soberania sobre elas seja comum
ou partilhado. Esse facto incontornavel coloca todos
os estados na condi¢do de serem simultaneamente
soberanos dos seus territorios € comproprietarias
das partes comuns do planeta.

Por isso se avanga um novo conceito de sobe-
rania, 0 da Soberania Complexa, como um poder
politico supremo ¢ independente relativamente
ao seu territorio e partilhado relativamente as

Estado de Diteito, julho e agosto de 2009

partes comuns do planeta.

Da mesma forma que num condominio de
edificio, cada condomino ¢ proprietario exclu-
sivo da fracgdo que lhe pertence e comproprie-
tario das partes comuns do imovel, cada um
dos estados ¢ soberano dentro do seu territorio
¢ “consoberano”, ou seja, ¢ detentor de uma so-
berania partilhada das partes comuns do planeta.
Cada estado esta funcionalmente dependente
do uso de areas comuns que estdo a servigo de
todos os outros estados, como a atmosfera ¢ a
hidrosfera e tera de acertar contas quanto ao uso
que faz dessas partes e as diferentes quantidades
de servigos de interesse comum que cada um
dos estados presta a toda a comunidade. Essa
relagdo entre soberania exclusiva ¢ a comunhao
de partes comuns globais, surge-nos como o
elemento estruturante dessa nova abordagem da
organizagio dos povos no planeta.

Essa concepgdo juridica de partes comuns
permitira implementar a ja tdo discutida economia
ambiental. Sem o acordo prévio da existéncia de
partes comuns, nenhum estado esta em condigGes de
construir uma economia ambiental, uma vez que os
servicos positivos ambientais beneficiam todos e ndo
s6 0 estado que os produziu. E a mesma realidade sera
valida para a afectacdo negativa desses bens.

Falamos agora da disfungdo econdmica, e que
se pode resumir da seguinte forma: enquanto os
servigos vitais ambientais prestados pelos ecossis-
temas valerem zero na nossa economia, a palavra
sustentabilidade ndo passara de uma palavra, que
com o desgaste do seu uso ¢ a auséncia de resulta-
dos, passara rapidamente a um “palavrdo”.

Pagar pelos servigos de regulagdo do clima,
de reciclagem de nutrientes, de polinizagio etc.,
nio ¢ dar dinheiro aos paises pobres e subdesen-
volvidos. Pagar pelos servigos vitais que usamos,
¢ acertar as contas, ¢ atribuirmos o devido valor
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“... se avanga um novo conceito de soberania, o da Soberania Complexa,
como um poder politico supremo e independente relativamente ao seu
territorio e partilhado relativamente as partes comuns do planeta.”

a0 que mais precisamos.

E sem as contas certas, ndo existe dignidade
para ambos os lados da relagdo. So depois desse
acerto de contas e da reposi¢do da dignidade de to-
dos ¢ que entdo poderemos falar de Paz, Seguranga,
Sustentabilidade e Solidariedade intergeracional.

Como poderemos ser vitimas da nossa
economia se fomos nds que a criamos? Como
poderemos ser vitimas do nosso direito se fomos
nos que o inventamos? Estamos reféns de nos
proprios? Se a economia foi capaz de produzir
coisas fantasticas como as que conhecemos
hoje, ndo devera ser ela capaz de reconstruir

o planeta e manter os servigos vitais de que
dependemos?

O Prof. Gomes Canotilho, afirmou que o
projecto do Condominio da Terra ndo ¢ utopico,
mas sim realista. E se o fez, foi precisamente
porque esse projecto propde um acerto de contas
e integra a Economia com o Direito e que como
ele proprio afirma,” o Direito ¢ incapaz de re-
solver isso sozinho”.

*Jurista portugués, professor em Porto e ambientalista.
Autor e coordenador do projecto: “Condominio da
Terra”.
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Feminismo islamico: um novo “pachakutik™

César Augusto Baldi*

Se a luta por justica social ¢ também uma luta
por “justica cognitiva”, que tradugdes deveriam ser
feitas entre os movimentos de direitos humanos,
para desocultar ou revelar sofrimentos que passam
como “necessarios”, mas que ferem outras nogdes
de direitos humanos?

A versdo hegemonica de direitos humanos tem
assentado nos pilares de liberdade, igualdade e fra-
ternidade e, apesar de sua defesa da universalidade
¢ da interdependéncia entre as distintas dimensdes
de direitos, continua a dar maior énfase aquela que
destaca direitos civis e politicos. E o caso, por
exemplo, das questdes envolvendo o terror ou,
mesmo de movimentos sociais reivindicatorios
como o feminismo.

Se ¢ verdade que a teoria também candnica
do feminismo fala em duas vagas/ondas, uma do
“feminismo da igualdade” e outra do “feminismo
da diversidade”, o fato é que as questdes de raga,
etnia colocaram novos desafios para pensar as lutas
envolvendo “justica de género”. Eram brancas
ocidentais sendo questionadas por “chicanas”,
“mulheres do Terceiro Mundo” ou por teorias
pos-coloniais. Mas até que ponto as teorias pos-
coloniais teriam sido “descolonizadas™? A discus-
sdo envolvendo justica de género com mulheres
asiaticas, em especial islamicas ¢ budistas, toca
em outras questdes: existem outras nogdes do
que significa “humano/a” no mundo, competindo
com as concepgdes que o feminismo defende? O
feminismo poderia aprender com movimentos
ndo-liberais? Do que se trata, pois, ¢ da observagao
de que se o feminismo quer ser um movimento vi-
brante e com uma tradigao mais larga, deveria, diz
Saba Mahmood, “expandir seus horizontes para a
consideragdo de projetos, aspiragdes e desejos que
ndo reproduzem seus pressupostos e telos — mas
que os desafiam”.

O que tem sido denominado — com todas as
divergéncias possiveis, internas e externas - de
“feminismo islamico” tem colocado em questdo
muitos pressupostos do feminismo “internacional”
¢ de suas lutas, mas, fundamentalmente, os seus
pressupostos seculares.

O secularismo tem sido visto como um pro-
cesso de progressiva “privatizagdo” de determi-
nadas questdes- familia, religido- delimitando-se
um espago publico e civico. Neste, contudo, a
religido ndo esta incluida, porque o seu destino
¢ resignar-se ao “espaco privado”. Ocorre que o
proprio feminismo ja colocara, na agenda, seja
pela violéncia doméstica, seja pelo patriarcalismo,
a politizacdo da esfera privada, um espago politico
que foi ampliado com os movimentos de gays,
lésbicas, transgéneros ¢ todas as teorias “queer”.
O questionamento, contudo, tinha o limite da
presuncdo de que lutas somente poderia ser secu-
larizadas. Ficaram mantidas, incolumes, opressdes
estabilizadas por discursos “religiosos”.

Salman Sayyid e Maldonado-Torres, apresen-
tando outras genealogias do processo europeu de
secularizagdo, demonstram os acordos provisorios,
as rearticulagdes entre os dois polos ¢, mesmo re-
formulagdes, que, contudo, mantém inquestionada
a hegemonia “epistémica ocidental”: deste ponto
de vista, a religido se torna a forma mais eficiente
de subalternizagdo de conhecimentos e de povos
(a religido cristd ¢ mais moderna e completa, Isla

¢ uma religido violenta, budismo ¢ mistico, os
povos coloniais vivem em estagios civilizacionais
onde dominam a religido e a tradigdo, etc). Ficam
mantidas as fronteiras moderno/ndo-moderno,
ocidental/ndo-ocidental. O religioso s6 existe em
fungdo do seu “outro”, o secular (¢ em posigdo
subalterna). Dai porque Saba Mahmood e Talal
Asad assentem a “normatividade” do secularis-
mo: ele ndo se destina tanto a separagdo Estado
e religido, nem em garantir a liberdade religiosa,
mas na forma de subjetividade que a cultura se-
cular autoriza, as formas religiosas que resgata, ¢
a forma peculiar de historia e tradigdo historica
que receita. Este “aspecto normativo” ¢ que faz
diferentes também as percepgdes na Inglaterra,
nos Estados Unidos, na Franga, na Turquia: em
realidade, a dimensdo religiosa ndo ¢ indiferente
ao Estado, pois ¢ ele quem determina, pela visdo
secular, “como” ¢ “quando” a afiliagdo religiosa
pode e deve ser expressa na vida publica (dai a
questdo do véu, das festividades religiosas, das
datas da Patria, etc).

Que defendem as distintas versdes de “femi-
nismo islamico”? As atitudes plurais tém um norte
no sentido que buscam, dentro de um referencial
islamicamente centrado, verificar potencialidades
emancipatorias no discurso e na pratica, em rela-
¢do as mulheres. As feministas seculares tendem
a atribuir somente sentidos patriarcais ao Isla
e, pois, a rechagar qualquer outra possibilidade
que ndo seja fundada em pressupostos de direitos
humanos (sendo contrario a estes, o [sld deve ser
descartado “in totum”).

Ao contrario, Amina Wadud, nos EUA, susten-
ta a necessidade de “jihad de género”, a luta para

‘Asma Barlas, de origem paquistanesa, sustenta que seria incongruente
que as mulheres sejam iguais aos homens perante Deus, mas desiguais
perante 0s homens.”

estabelecer justica de género no pensamento ¢ na
praxis mugulmana, erradicando todas as formas,
publicas ou privadas, de injustica para a “inteira
humanidade da mulher”, em nome do Isla, mas
também para ndo-mugulmanos e ndo-heterosse-
xuais mugulmanos. Uma flexibilizagdo da leitura
coranica, portanto, que seja consistente com a ética
¢ os imperativos deste, mas que retire da luta contra
o racismo ¢ etnocentrismo “forgas para uma efetiva
unidade que possa superar os obstaculos para o
empoderamento”.

Asma Barlas, de origem paquistanesa, sustenta
que seria incongruente que as mulheres sejam
iguais aos homens perante Deus, mas desiguais
perante os homens. A leitura que faz das “suras”
do Cordo da conta de que a justica consiste em
nunca fazer “zulm” (transgredir) para os seres
humanos: como o patriarcado transgride os direi-
tos das mulheres, o Cordo nio pode endossar tais
conceitos. Ndo existe, para ela, qualquer repre-
sentagdo de Deus como pai ou masculino (alis,
nos 99 nomes de Allah, alguns sdo masculinos
¢ outros femininos) ¢ ha explicita proibicdo de
qualquer sacralizagdo da figura paterna e do seu
poder. Recentemente, tem destacado a necessidade
de: a) “globalizar a igualdade”, o que significa a
“assegurar a igualdade para as mulheres islamicas
indiferentemente do lugar onde vivem; b) “despro-
vincializar o feminismo” ; ¢) repensar as conexdes
entre “jihad” e empoderamento de direitos.

Sadiyya Shaikh, na Africa do Sul, a partir de
fontes sufis e do background aftricano do “ubuntu”
(interdependéncia), vai reler os “hadiths” , um
corpo de ensinamentos, ditos ¢ relatos da vida de
Maomé, a partir de uma antropologia que salienta
elementos de um Isla como religido “sex-positive”,
que afirma o valor espiritual da sexualidade. Pro-
cura desocultar a ideologia de género que opera
nos textos de direito islamico, analisa as tensoes €
oferece possibilidades alternativas de leitura interna.
Consultando a jurisprudéncia classica, mostra, por

exemplo, que 0 verso que supostamente autoriza o
marido a bater na esposa, era interpretado, na época
medieval, com a finalidade de limitar violagdes
fisicas da mulher. Questionando o monopoélio da
producdo da interpretagdo ( “tafsir”) nas elites esco-
larizadas, propde que o mundo do texto coranico €
uma “arena de engajados, dindmicos e polissémicos
encontros”, um verdadeiro “tafsir da praxis”.
Kecia Ali, nos Estados Unidos, vai defender
uma nova jurisprudéncia do casamento, que coloque
em primeiro plano a mutua prote¢do entre homens e
mulheres (sura 9:71), antes que a manutengao pelo
homem (sura 4: 34) ou que tenha foco na cooperagio
¢ harmonia dos esposos na declaragdo coranica de
que sdo “vestimentas” um do outro (sura 2: 187).
Heba Ezzat, no Egito, vai destacar a oportunidade de
construir uma modernidade islamica propria, sinali-
zar anecessidade de estudar os “limites sociologicos
e filosoficos do discurso feminista ocidental” e as
vinculagdes do capitalismo com a visdo secular e
propor um “secularismo islamicamente democra-
tico”, que abrace uma “pacifica luta por uma civil
jihad contra a pobreza e a discriminagdo”.
Tampouco as questdes ético-juridicas de por-
tadores de HIV e das teorias “queer” tém passado
despercebidas. Ghazala Anwar, de origem pa-
quistanesa, vivendo na Nova Zelandia, vai propor
uma “ Samadiyyah Shariah”, que salientando a
complementaridade entre homem e mulher, para
além da heterossexualidade, vai mostrar outras
formas de dignidade do humano (as agdes sdo
julgadas por Deus de acordo com as intencdes,
ndo havendo diferencia¢do entre heterossexuais
ou homossexuais) ¢ propor leituras interessantes
para proibicao de violagdes sexuais. A defesa de
uma “teologia da compaixdo”, as experiéncias
com a troupe musical e dramatica dos Nobles
na fronteira Afeganistdo-Paquistdo trabalhando
com os medos da pandemia de AIDS na Asia, as
disputas judiciais- muitas vezes vitoriosas- da
ONG “Sisters in Islam” na Malasia, a formagéao
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“Consultando a jurisprudéncia classica, mostra, por exemplo, que
0 Verso que supostamente autoriza o marido a bater na esposa, era
interpretado, na época medieval, com a finalidade de limitar violagées
fisicas da mulher.”

do movimento “Musawah” ( para o qual “ndo ha
justica sem igualdade™), a discussdo no direito
islamico se as portas do “ijtihad” (interpretagdo
“independente”, ndo imitativa) estdo abertas ou
ndo, sdo algumas pequenas demonstragoes de que
a vitalidade do questionamento de género, raga,

sexualidade, religido e secularismo, no dmbito is-
lamico, ¢ muito mais vibrante e intensa que a idéia
orientalista de uma cultura fixa, rigida, imutavel e
nada questionadora.

Tudo isto vem colocar algumas questoes im-
portantes. Primeiro, o monopolio da produgéo do

discurso islamico deixa de ser masculino, havendo,
ainda, ampliacdo das fontes de direito utilizadas.
Segundo, o projeto secular ¢ questionado, tanto em
suas virtudes, quanto em suas limitagdes. Terceiro,
procura-se uma legitimagdo interna do proprio
discurso, a partir de epistemologias, cosmologias,
tradiges e recursos islamicos e nao meramente
ocidentais. Quarto, coloca a necessidade de
tradugdes a serem realizadas entre as feministas
seculares ¢ as islamicas, procurando verificando as
incompletudes e virtualidades de cada discurso.
Na cosmologia aimard, acredita-se na inversao
total de uma era em que uma certa ordem ( pacha)
volta ou regressa ( kutik), para originar uma ordem
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distinta, uma forma de “retorno ou regresso de
tempos novos”, que se chama “pachakutik”. A
“descoberta” das Américas teria sido um destes
momentos, pelo lado tragico: ndo somente dos
indigenas, mas também pela expulsdo dos mouros
na Ibéria. O ressurgimento de Abya Yala ¢ os ques-
tionamentos do feminismo islamico talvez estejam
a indicar que ¢ chegado o momento de buscar um
novo “pachakutik” para os direitos humanos.

*Mestre em Direito ( ULBRA/RS), doutorando Universidad
Pablo Olavide ( Espanha), chefe de gabinete no TRF-42
Regiao, é organizador do livro “Direitos humanos na
sociedade cosmopolita” ( Ed. Renovar, 2004).

Crimes contra a dignidade sexual

César Dario Mariano da Silva*

0 Codigo Penal, em seu Titulo VI, traz uma série
de dispositivos que tém por fungdo resguardar a liber-
dade sexual ¢ proteger 0 homem e a mulher contra a
exploracio sexual. Também ha normas que tutelam o
pudor publico sexual.

Recentemente, o Titulo VI do Codigo Penal, cuja
maioria dos tipos penais data de 1.940, foi alterado pela
Lein® 11.106, de 28 de margo de 2.005. As principais
alteragdes foram: a) revogou expressamente o artigo
217, que definia o crime de seducdo; b) revogou
expressamente os artigos 219 a 222, que tratavam do
crime de rapto; c) excluiu a elementar “honesta” do
crime de posse sexual mediante fraude (art 215); d) o
crime de atentado ao pudor mediante fraude (art. 216)
passou a ter como sujeito passivo qualquer pessoa;
e) revogou a hipotese de crime praticado por pessoa
casada como sendo majorante da pena (art. 226, III),
haja vista o crime de adultério (art. 240) também ter
sido abolido de nosso sistema penal; f) modificou a
definigdo legal do delito previsto no artigo 231 (trafico
internacional de pessoas) para colocar como vitima do
crime qualquer pessoa, inclusive 0 homem; g) criou 0
tipo penal de trafico interno de pessoas (art. 231-A).

No dia 16 de julho deste ano, apos cinco anos de
tramitagdo no Congresso Nacional, foi aprovado no
Senado Federal o PLS 253/04, que altera praticamente
todo Titulo VI do Codigo Penal.

O projeto teve origem no Senado Federal. Ao
ser apreciado pela Camara dos Deputados, foi so-
bremaneira alterado, originando um substitutivo. Ao
retornar a0 Senado Federal, algumas das alteragdes
propostas pela Camara foram acolhidas pelo Relator
Senador Demostenes Torres. O texto aprovado pelo
Senado fez uma jungdo de dispositivos do projeto

Podera, portanto, deixar de viger o artigo 214 do
Codigo Penal, que cuida do delito de atentado violento
ao pudor, ja que sua definicdo tipica estara contida no
artigo 213 do mesmo estatuto, sob 0 nome de estupro,
cuja pena em sua forma simples sera de seis a dez
anos de reclusdo. Alids, o artigo 214 ¢ expressamente
revogado no projeto.

Outra modificagdo apresentada foi a revogagdo
do artigo 224 do Codigo Penal. Esse dispositivo, de
acordo com sua atual redagdo, traz situacdes em que
a violéncia ¢ presumida, ou seja, mesmo que a pessoa
consinta com o ato sexual, quem com ela o praticar
podera ser responsabilizado por estupro ou atentado
ao pudor com violéncia presumida.

Em substituigdo ao artigo 224 do Codigo Penal,
o projeto cria o delito de estupro de vulneravel (art.
217-A, do CP). De acordo com essa norma, quem tiver
conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de quatorze anos, serd punido com a pena de
reclusdo de oito a quinze anos. Ja o § 1° desse artigo
pune, com a mesma pena, aquele que tiver conjungdo
carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiver
0 necessario discernimento para a pratica do ato, ou
que, por qualquer outra causa, ndo possa oferecer
resisténcia. Pessoas nessas situagdes sdo tidas pela
lei como vulneraveis, ou seja, ndo podem validamente
consentir em matéria sexual.

Quanto aos menores de quatorze anos, acabara
a discussdo se a presungdo de violéncia ¢ absoluta ou
relativa, haja vista decisdes recentes dos Tribunais no
sentido de que a pessoa ja prostituida ndo pode ser vi-
tima de estupro ou atentado ao pudor quando aquiesce

com a pratica do ato sexual. O novo tipo penal, caso
aprovado, ndo deixara margens a diividas. Praticado o
ato sexual com alguém menor de quatorze anos, tendo
o agente conhecimento dessa circunstancia (dolo dire-
to) ou, suspeitando dela, aceitar a hipotese ¢ realizar a
conduta (dolo eventual), respondera pelo delito.

Pela atual redagéo do artigo 225 do Cddigo Penal,
aregra € que a agdo penal, nos crimes definidos nos
capitulos I e I do Titulo VI, proceda-se mediante agéo
penal privada (queixa-crime). Em algumas hipoteses,
a agdo penal ¢ publica condicionada a representagéo
ou incondicionada.

Com a alteragdo promovida no referido dispo-
sitivo, a acdo penal passara a ser, em regra, publica
condicionada a representagdo. Quando a vitima for
menor de dezoito anos ou vulneravel, a agdo penal
passard a ser publica incondicionada.

Embora a nova redagdo do artigo 225 do CP seja
omissa, também se processard mediante agdo penal
publica incondicionada o crime de estupro (art. 213,
§§ 1°¢ 2°) e de estupro de vulneravel (art. 217-A, §§
3°¢4°), quando da conduta advierem lesdes corporais
graves, gravissimas ou a morte da vitima como eventos
preterdolosos. E que, nesses casos, o crime ¢ complexo
(estupro + homicidio ou lesdes corporais graves ou
gravissimas) e determina o artigo 101 do Codigo
Penal que, quando um dos componentes do crime
complexo ¢ de agdo penal publica incondicionada, o
todo também o sera.

Os crimes de posse sexual mediante fraude (art.
215 do CP) e o de atentado ao pudor mediante fraude
(art. 216 do CP) também foram reunidos em um so
dispositivo com o nome de violagdo sexual mediante

de lei original com o substitutivo da Cdmara
dos Deputados, sendo encaminhado a san¢do
presidencial.

O projeto traz sensiveis alteragdes no Codigo
Penal. No entanto, como s6i acontecer com a
maioria dos projetos que tratam de matéria penal,
ha diversos dispositivos confusos, que podem
trazer duvidas de interpretagao.

Passaremos a tecer breves consideragdes
sobre algumas modificagdes que poderdo ser
introduzidas no Coédigo Penal com a sangdo
do projeto.

A primeira alteragdo ocorre no nome do
Titulo VI do Codigo Penal. Ele mudara de “Dos
crimes contra os costumes” para “Dos crimes
contra a dignidade sexual”.

Inovagdo interessante, mas que vai trazer
perplexidade no mundo juridico, foi a de reunir
em Unico dispositivo os crimes de estupro e aten-
tado violento ao pudor. Assim, tanto o homem
quanto a mulher poderdo ser autores ¢ vitimas
do crime de estupro. Pela atual redagdo do artigo
213 do CP, 0 estupro ¢ crime proprio e s6 pode ser
cometido pelo homem contra a mulher.
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fraude, cuja pena sera de dois a seis anos de reclusao
(art. 215 do CP). Cuida-se de espécie de estelionato,
mas que o intuito do agente ¢ a manutengio da conjun-
¢do carnal ou a pratica de outro ato libidinoso.

O Capitulo II, que tratava dos crimes de sedugo
(ja revogado) ¢ o de corrupgao de menores passara a
se chamar “Dos crimes sexuais contra vulneravel”.
O artigo 217-A dispde sobre o estupro de vulneravel.
No lugar do crime de corrupgdo de menores (art.
218 do CP), que sera revogado, cria-se o delito de
induzimento de vulneravel a satisfagdo da lascivia
alheia (art. 218-A), cuja pena serd de dois a cinco
anos de reclusdo. Também sdo instituidos os crimes
de satisfacio da lascivia mediante presenga de crianga
ou adolescente, com a pena de dois a quatro anos de
reclusdo, ¢ o favorecimento da prostituigdo ou outra
forma de exploragio sexual de vulneravel, cuja pena
sera de quatro a dez anos de reclusdo (art. 218-B). Ali-
as, serd punido com a mesma pena a pessoa que tiver
relagdes sexuais com pessoa prostituida ou explorada
sexualmente, quando menor de dezoito e maior de
quatorze anos ou vulneravel.

Resta, agora, aguardar a sancio presidencial ou
0 veto total ou parcial ao projeto de acordo com o
interesse publico.

*Promotor de Justica em Sao Paulo, Mestre em Direito das
RelagOes Sociais, Especialista em Direito Penal, professor
universitario e de cursos preparatorios para ingresso nas carreiras
juridicas e na Ordem dos Advogados do Brasil. E autor dos livros:
Manual de Direito Penal e Estatuto do Desarmamento pela GZ
Editora; Tutela Penal da Intimidade pela Editora Podivm e Provas
Ilicitas pela Editora Forense.
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Transporte de presos: € quando o
Estado viola o Codigo?

Renata Almeida da Costa*

Assisti ao ferrenho embate juridico e politico
ocorrido no Brasil, por ocasido da edigao de uma
norma que proibiria o uso irrestrito de algemas. O
principio invocado era o da dignidade da pessoa
humana e o da presungdo da inocéncia. A opinido
plblica o tema era afeito porque os meios de comu-
nicacdo, diuturnamente, divulgavam (e divulgam)
imagens de pessoas — personalidades ou ndo — en-
trando ou saindo de delegacias de policia com as
maos centradas a frente do corpo, ndo raras as vezes
encobertas a fim de que a imagem ndo revelasse
0 que todos imaginavam: o uso de ditas algemas.
Esse atuar dos agentes do Estado incomodou alguns.
Talvez por conta de quem tenha sido algemado.

Resolvido o imbroglio, finalmente a razdo impe-
rou ¢ a norma entrou em vigor. Todavia, poucos no
pais questionam ou se insurgem contra uma agdo tdo
ou muito mais grave, mais violenta e mais ilegal: a
condugcio de pessoas presas (condenadas ou ndo, mas
também ndo importa) no porta-malas dos veiculos
estatais. Algemados, jogados de lado, sem assento, sem
cinto de seguranga, sdo conduzidos, espetacularmente
diante dos olhos publicos, famosos ou andnimos.

O que mais estarrece, para além do simbdlico da
feitura da prisdo (naquilo que Jacinto Coutinho refere
ndo bastar o uso da forca, ser preciso o escarnio para
0 gozo da massa) ¢ de todos os seus efeitos estigmati-
zantes, ¢ a violagdo explicita realizada pelo Estado de
seus proprios principios, insculpidos na Constituigao
Federal e no proprio Codigo de Transito brasileiro.

No documento de 1997, o Estado se preocupou
em estabelecer os objetivos basicos do Sistema Na-
cional do Transito. Ali, no artigo 6°, esta dito que as
diretrizes da Politica Nacional do Tréansito devem ter
em vista a seguranga, a fluidez, o conforto, a defesa
ambiental e a educagdo das atividades para o transito.
E, antes mesmo de ser objetivo basico, a seguranga é
apontada como disposigao preliminar. O paragrafo 2°
do artigo 1° assim determina: O transito, em condi-
¢Oes seguras ¢ um direito de todos (...).

Se ¢ assim, 0 emprego de viaturas para transporte
de pessoas custodiadas pelo Estado sem a observancia
desse fundamento significa o qué? A expressao “to-
dos” foi mal empregada? Ou sera que, pelos costumes
¢ pelos sentimentos de vinganga outorgamos ao
Estado o direito de descumprir as suas normas, ou de
relativiza-las dependendo de quem ¢é o seu destinata-
rio? Sera que o Estado abandonou as maximas latinas,
sinal de erudi¢do do ordenamento juridico racional,

para assumir uma maxima popular simploria (“Faga
o que eu digo, ndo faga o que eu fago!”)?

A despeito da vigéncia da Constituicdo Federal
(local em que principios como dignidade da pessoa
humana e principio da inocéncia, e os direitos a vida e
aintegridade fisica ganharam status de imutabilidade
e de garantia de um contra a violéncia de todos.),
as viaturas ao estilo “camburdo” seguiram sendo
utilizadas pelos orgdos da seguranga piblica. Pos-
sivelmente alicergado nas situagdes regulamentadas
pelo CONTRAN, o descumprimento do artigo 65 do
CTB (E obrigatério o uso de cinto de seguranca para
condutor e passageiros em todas as vias do territorio
nacional) adquiriu aparéncia de legalidade.

Tudo porque o artigo 2° da Resolugdo n° 14, de
06/02/1998, estabelece que ndo sera exigido cinto de
seguranca nos veiculos para passageiros, de natureza
coletiva, onibus ou microdnibus em que se possa
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viajar em pé, e nos “veiculos bélicos” (leia-se, de
guerra, do Exército, de uso das forcas armadas).

Por outro lado, ¢ risivel (ndo fosse tragico)
que a lei federal brasileira (de nimero 8.653/93)
destinada a regulamentar o transporte de presos
no Brasil (¢ que, jocosamente, da outras providén-
cias), tenha apenas quatro dispositivos. O primeiro
afirma que “E proibido o transporte de presos em
compartimento de propor¢des reduzidas, com
ventilacdo deficiente ou auséncia de luminosida-
de”. O segundo foi vetado. O terceiro determinou
a entrada em vigor na data de sua publicagdo. O
quarto revogou as disposi¢des em contrario.

O riso se torna uma gargalhada estupefata
porque a malfadada norma especifica ainda esta em
vigor. Foi publicada apos a Constituigao Federal
e ndo se adequou aquela Carta de Principios. E
como se propor¢des medianas, com furos na lataria
e vidros que deixem passar a luz (e a imagem de
quem esta dentro, muito importante para o escar-
nio) fossem suficientes para assegurar a dignidade
¢ a seguranga da pessoa transportada.

Ao mesmo tempo, 0 Codigo de Transito Brasileiro
ndo se preocupou em disciplinar a matéria. Ao contra-
rio. Estabeleceu uma série de limitagdes a condugio
dos veiculos automotores, previu outra série de sangdes
(especialmente as de carater pecunidrio destinatarias
ao particular) e delegou a0 CONTRAN a responsabi-
lidade de dizer o que ali no foi dito. Esse, a seu turno,
seguiu estabelecendo uma série de outros requisitos
de protecéo aos ocupantes dos veiculos. Mas nenhum
vedou, explicitamente, o transporte de seres humanos
nos porta-malas dos veiculos oficiais.

A atengdo na criagdo de requisitos de segu-
ranga foi destinada a prote¢do de outros bens.
Veja-se, por exemplo, a complexa Resolugao de
niimero 264 que define os requisitos de seguranga
para o transporte de blocos de rochas ornamentais.
Sim, para isso, ha requisitos explicitos.

De tudo, ficam mais essa desconsideragéo do Es-
tado brasileiro com a pessoa custodiada e o inequivoco
desinteresse do enfrentamento da matéria (ha noticias
de que o Ministro Tarso Genro tenha requerido a
Policia Federal a substitui¢do dos veiculos equipados
com as ‘gaiolas’. Segundo divulgado na midia, o
requerimento teria sido feito em 2007. Até agora, as
imagens jornalisticas revelam que nada mudou.)

Enquanto isso, criticas sdo dirigidas a quem
questiona os meios operacionais estatais destina-
dos a contengdo dos “perigosos” (pesquisadores
das ciéncias criminais, crimindlogos e socidlogos
sdo costumeiramente ignorados por alicergarem
as suas convicgdes quanto as motivagdes para as
praticas delituosas em fatores bioldgicos, psicold-
gicos ¢/ou sociais). O foco da discussdo se perde
e o espetaculo punitivo (inclusive antecipado,
quando o preso transportado ¢ a pessoa que ainda
ndo foi condenada) ¢ celebrado. Empenham-se na
manifestagdo rasteira de intolerdncia e, assim,
justificam a violagdo da lei. E como se, em um
dualismo simplista ¢ vulgar, fosse posto em mar-
cha dois direitos (do amigo e do inimigo).

Todavia, a inica intolerancia toleravel no Estado
de Direito que escolhemos, deve ser consenso entre
repressivistas e criticos: quando o autor das ilegalida-
des for o proprio Estado. Ha que imperar a forga dos
principios constitucionais. Ha que se exigir também
do Estado o cumprimento de suas normas. Tudo sob
pena de legitimarmos um mesmo algoz.

*Professora de Direito Penal e de Criminologia, Mestre em
Ciéncias Criminais pela PUCRS, doutoranda em Direito pela
UNISINOS, pesquisadora visitante da University of Reading
(Inglaterra) e do Instituto Internacional de Sociologia
Juridica de Onati (Espanha), e autora da obra “A sociedade
complexa e o crime organizado: a contemporaneidade e
0 risco nas organizagoes criminosas”, publicado pela
editora Lumen Juris.

MARCELLO CASAL JR, ABR
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Leonardo de Albuquerque Batista *

Se hace cada vez mas transcendental para la
sostenibilidad de una sociedad, la existencia de un
sistema de medios de transporte colectivo. Este no
solo es una garantia de una mejor calidad para el
traslado de las personas, sino también de la condi-
cion del aire en las grandes y medianas ciudades, al
reducir la dependencia del carro privado como tnico
y mayor protagonista de la vida cotidiana.

Elautomovil es en la actualidad, el mayor generador
de emisiones de CO2 sobre la atmosfera y por lo tanto, el
responsable principal del calentamiento global. Asimis-
mo, promueve la transformacion geografica de muchos
paisajes, citadinos y naturales, con enormes vialidades,
ocupa grandes espacios urbanos y define la dindmica de
muchas ciudades como de la vida de las personas.

Su creciente nimero, de manera preocupante en
las urbes, ha afectado la salud humana y ha colocado en
niveles criticos, la vida en el planeta tierra. Los niveles
de contaminacion atmosférica, sonora y la ocupacion
espacial que generan, exigen enormes cantidades de
recursos tanto energéticos como financieros a fin de
satisfacer sus necesidades y demandas en cuanto a via-
lidad, combustibles de origen fosil y en el caso de paises
que no disponen de industria automovilistica, grandes
cantidades de recursos financieros para la importacion.

Estos escenarios contrastantes se pueden ver en
muchas ciudades de paises latino-americanos donde
los recursos financieros que deberian ser destinados a
la mejoria de escuelas, servicios de salud, bibliotecas
y espacios publicos como plazas, parques y aceras,
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son destinados a satisfacer una necesidad automovi-
listica demandada por una minoria. Enormes sumas
de dinero publico, son destinadas a la construccion
de extensas vias de acceso, en detrimento de areas
peatonales y areas verdes, que aportarian una atmos-
fera urbana mas tranquila y humana.

En contradiccion con el estandar socioeconomi-
co de Latinoamérica, irdnicamente, existe una gran
afluencia de vehiculos perteneciente al sector de la
sociedad que tiene mayores recursos economicos y
que vive en mejores condiciones que la gran mayoria,
situacion que es estimulada por el mismo estado que
fomenta politicas de estimulo a su uso, con la reducci-
6n de impuestos para la adquisicion de automdviles e
inclusive a través del subsidio a los combustibles.

Normalmente, estas sociedades, presentan
extremas desigualdades sociales, e infraestructuras
urbanas que fortalecen tales circunstancias. Cada
vez mas, la vida social y cultural, gira en torno a
centros comerciales debido a la ausencia de politicas
de desarrollo urbano y la carencia de una dindmica
articulada de servicios, espacios publicos, areas
verdes y espacios culturales al aire libre.

Como referencia para el analisis, es til destacar
algunas iniciativas que ya se vienen gestando en
diferentes ciudades del mundo, en el marco de la
reimplantacion y ampliacion de sistemas de transpor-
tes publicos como los tranvias. Estos son un ejemplo
claro de un transporte ecologico que no emite gases
ni mucho ruido y puede transportar un mayor niimero

de personas confortablemente y con seguridad, ade-
mas de rescatar areas degradadas y ofrecer mejores
y mayores espacios publicos para la ciudadania. En
algunos casos, avenidas o vias que anteriormente
tenian intenso flujo de automoviles, pasan a ser lugares
con mas vida social, mejores condiciones economicas
para los pequefios comercios y mejores condiciones
ambientales para la comunidad en general.

Es cierto también, que solucionar el problema de la
movilidad, pasa por promover una ciudad de peatones,
principalmente concebida para nifias, nifios y ancianos,
como parametros de calidad de vida. Para eso, muchas
politicas pueden y deben ser implantadas a diferentes
escalas, para compactar y diversificar el uso del suelo
urbano. En el caso particular de muchas ciudades
latinoamericanas, se puede promover por sectores
prioritarios de la ciudad y de manera paulatina, con la
participacion orientada y organizada de la ciudadanta.
Son muchas las ciudades que poseen espacios con
oportunidades para ser transformados en lugares méas
agradables para los peatones. A su vez, la instalacion
de parques y plazas pueden asociarse a espacios edu-
cativos como bibliotecas, centros culturales y escuelas
para el mayor provecho de los recursos y el aprendizaje
de nifios, asi como para su seguridad ¢ identificacion
con el ambiente de su comunidad.

Densificar y diversificar el uso del suelo urbano,
es una medida urgente, para muchas ciudades lati-
noamericanas pero demanda tiempo y planificacion.
Resulta una gran iniciativa democratica y una actitud
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politica de avanzada, promover el uso de los espacios
publicos y peatonales, como forma de socializacion.
Es también una manera de estimular un desarrollo
socio-econdmico mas sostenible asi como promover
una cultura de respeto a la vida urbana, a los bienes
colectivos y a la identidad cultural.

Abrir oportunidades de didlogo para hacer parti-
cipar a nifias, nifios y adolescentes en ese proceso de
construccion de ideas, de ciudadania y propuestas, es
fundamental. La experiencia del proyecto “La Ciudad
de los Nifios” desarrollada por el pedagogo Francesco
Tonucci demuestra la capacidad que poseen, nifias y
nifios, de pensar la ciudad, sus problemas, sus virtudes
y posibilidades, desde su percepcion infantil. Por este
motivo, laidea es hacerles miembros de una ciudadania
activa en el sentido de que tengan la oportunidad de
analizar su realidad, buscar ideas y proponer desde su
vision, propuestas para una ciudad sostenible, mas in-
tegrada a conceptos ambientales, sociales y culturales.

Abordar estos temas con nifias y nifios debe ser un
proceso de toma de responsabilidad. No es una obliga-
cion, es un deber, un derecho, un placer. La infancia es
si duda, una etapa donde se aprende con el juego, con el
estimulo, la creatividad y la participacion. A nifias y nifios
no solo les gusta ver, sentir y disfrutar los resultados,
sino especialmente, vivir intensamente el proceso de
desarrollo de un proyecto, de una idea.

*Disenador Urbano, Educador Ambiental. Coordinador Urbano
Ambiental de la Asociacion Civil Soy Nifo, Caracas, Venezuela.
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Os sessenta anos da Lel Fundamental da
Alemanha e o Direito Constitucional Brasileiro

Ingo Wolfgang Sarlet*

Ha sessenta anos, precisamente no dia
23.05.1949, entrou em vigor a Lei Fundamental
da Republica Federal da Alemanha (Grund-
gesetz), apenas quatro anos apds a rendigdo
incondicional das forcas armadas alemas, que
formalizou a derrocada da ditadura nacional-
socialista, que tanto mal causou a tantas pessoas
em tantos lugares, inclusive para o povo alemao.
Nio foi a toa, portanto, que ja no Preambulo da
Lei Fundamental foi consignada tanto a “cons-
ciéncia da responsabilidade perante Deus e os
seres humanos”, quanto a vontade de “servir a
Paz Mundial”. Igualmente emblematica a afir-
magdo, consignada ja no primeiro artigo da Lei
Fundamental, da intangibilidade da dignidade da
pessoa humana e do comprometimento do povo
alemdo com os direitos inalienaveis ¢ inviolaveis
da pessoa humana.

Curiosamente, embora, em certo sentido,
de modo compreensivel, ndo foram os politicos
alemies da época os protagonistas do processo
constituinte, mas sim os governos de ocupacao
aliados, que julgavam necessaria a criagdo de
um Estado alemao ocidental, o que, por sua vez,
implicava a necessidade da elaboragdo de uma
constituigdo (Decisdo em prol da criagio de um
estado alemao ocidental foi tomada na conferén-
ciarealizada em Londres, em 06.03.1948, da qual
participaram além dos EUA, Inglaterra e Franca,
a Bélgica, a Holanda e Luxenburgo). Um dos
fatores que determinou a resisténcia, pelo menos
inicial, ao projeto do governo de ocupagdo em
promover a elaboragdo de uma Constitui¢do, foi
precisamente o receio de que com isto se estaria
chancelando a divisdo da Alemanha.

Altamente significativo foi que a aprovagio
do texto da Lei Fundamental pelo Conselho Par-
lamentar ocorreu em 08.05.1949, data da rendigdo
alemad em face das poténcias aliadas, tendo a
autoriza¢do para a promulgacio sido concedida,
por parte do governo de ocupagdo, quatro dias
depois. Ainda no que diz com a elaboragdo da
Lei Fundamental, ha aspectos que, ainda mais se
levado em conta a trajetoria exitosa subseqiiente,
chamam a atencdo e merecem pelo menos breve
registro. O primeiro, diz respeito a pergunta,
que ndo raras vezes foi formulada, em relagdo
a0 quanto os governos de ocupagdo ndo podem
¢ mesmo devem ser incluidos no rol dos pais da
Lei Fundamental. Neste particular, além da pro-
vocagdo do processo constituinte e a dependéncia
da aprovagdo do texto final por parte das forcas
de ocupacdo, também algumas diretrizes foram
estabelecidas, notadamente a adogdo da forma
federativa de estado, do regime democratico ¢ da
garantia das liberdades fundamentais. Por outro
lado, a despeito das diretrizes genéricas, ndo
houve maior interferéncia direta na elaboragéo
do texto, ao contrario do que ocorreu no caso do
Japdo, onde o texto da constitui¢do foi elaborado

‘A trajetoria “existencial” da
Lei Fundamental, que hoje
ocupa papel de destaque

inquestionavel e incensuravel
no panorama constitucional
contemporaneo...”

nos EUA ¢ literalmente imposto aos japoneses. O
outro ponto a ser destacado, diz com a idéia assu-
mida pelos autores da Lei Fundamental de que se
tratava de um documento provisério, no sentido
de que assim que viesse a ocorrer a reunificagdo
alema, haveria entdo de ser elaborada a verdadeira
Constituigao. Quarenta anos depois, caiu 0 muro
de Berlim e as fronteiras que para muitos ja eram
tidas como definitivas, deram lugar ao processo
de reunifica¢do, mas a Lei Fundamental, outrora
vista como simbolo da propria divisdo, seguiu em
vigor, assumindo agora o papel de Constituigdo da
Alemanha unificada, muito embora tal processo
tenha sido objeto de forte controvérsia, visto que
ndo faltaram vozes clamando pela convocagdo
de uma Assembléia Constituinte ou mesmo pela
realizagdo de uma consulta popular.

A trajetoria “existencial” da Lei Fundamental,
que hoje ocupa papel de destaque inquestionavel
e incensuravel no panorama constitucional con-
temporédneo, se ja se revelava vitoriosa antes da
reunificagdo, agora alcangou sua expressio maxima,
revelando, entre outras virtudes, uma legitimidade
praticamente sem precedentes e sem paralelos. De
outra parte, constata-se a oportunidade das li¢des
de Peter Hiberle, quando nos fala da necessidade
de continua reafirmagédo do Estado Constitucional, o
que, a evidéncia, se revela como mais facil quando
se atingem niveis expressivos de confianca da popu-
lagdo no projeto constitucional e nas instituigdes que
devem atuar na sua concretizagdo, especialmente
quando se instaura aquilo que, de acordo com a
terminologia cunhada na propria Alemanha, passou
a ser designado de “patriotismo constitucional”.

O sucesso da Lei Fundamental ndo se pode
aferir, todavia, apenas pelo seu significado
para o Estado e para o Povo da Alemanha, mas
adquire um sentido mais abrangente, quando se
avalia a influéncia do constitucionalismo alemao
contemporaneo sobre outras ordens juridicas.
Nesta perspectiva, a Lei Fundamental ¢é tida hoje
como uma das Constitui¢oes mais influentes em
termos de direito comparado, o que também se
verifica no que diz respeito a sua influéncia para
o direito constitucional brasileiro. A despeito da
maior ou menor proximidade quanto ao teor literal
dos dispositivos constitucionais, ¢ no plano da
evolugdo doutrinaria ¢ jurisdicional que se pode
melhor avaliar a repercussdo ¢ a atualidade da
ordem constitucional da Alemanha.

No plano doutrinario, além de um aumento
expressivo de doutoramentos, pos-doutoramen-
tos e pesquisas realizados por brasileiros na
Alemanha, também se constata um crescimento
consideravel no que diz com o numero de obras
alemas traduzidas para o portugués, o espanhol e
o italiano, que, de forma compreensivel, sdo as
linguas estrangeiras mais citadas no meio acadé-
mico nacional. Bastaria um olhar superficial sobre
o direito comparado, para que se possa afirmar que
a doutrina e jurisprudéncia constitucional alemas,
notadamente sob a égide da Lei Fundamental,
tém contribuido decisivamente para a gradativa
construcdo de uma gramatica constitucional
comum (pelo menos em alguns campos sensiveis
do direito constitucional) ou do que alguns tém
designado de um direito constitucional comum.

Se tomarmos como exemplo apenas a cada
vez mais difundida doutrina da dupla dimensao
objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais,

“Mais recentemente, entrou em
cena a nogdo dos deveres de
protecao e o corresponadente
dever de protecao suficiente,

refletindo até mesmo na esfera
das decisoes do STF, embora,
quanto a este ponto, ainda em

carater embrionario.”

acompanhada das suas respectivas fungoes ¢
conseqiiéncias juridicas, crescentemente recep-
cionada também pelo STF, ja se justificaria
uma resposta afirmativa a indagacdo sobre a
influéncia da Lei Fundamental sobre a ordem
constitucional brasileira. A difusdo da aplicacio,
no plano do controle das restrigdes de direitos
fundamentais, do principio da proporcionalidade,
tal qual compreendido na dogmatica alema (como
exigindo um controle da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito) e da correlata
nogao —técnica— da ponderagao, igualmente merece
destaque. Mais recentemente, entrou em cena a nogao
dos deveres de protecio e o correspondente dever de
protegdo suficiente, refletindo até mesmo na esfera
das decisdes do STF, embora, quanto a este ponto,
ainda em carater embrionario. Da mesma forma,
merece mengdo a nog¢do da necessaria salvaguarda
do niicleo essencial como outro limite dos limites
em matéria de direitos fundamentais, assim como
o controle das emendas constitucionais na base das
assim designadas “clausulas pétreas”, por sua vez
também associado a protegdo do assim designado
nucleo essencial dos direitos fundamentais. Também
as teorizagdes e aplicagdes a respeito do principio da
dignidade da pessoa humana e do assim chamado
minimo existencial, ndo poderiam ser relegadas a um
plano secundario, visto que amplamente discutidas
na jurisprudéncia, mas em especial no ambito da
doutrina constitucional brasileira.

Em plano conexo, visto que sem o fortalecimento
da jurisdicdo constitucional e do sistema de controle
de constitucionalidade, boa parte dos aspectos ja ci-
tados teriam tido impacto consideravelmente menor,
pode ser situada a relevancia, para o Brasil, do mode-
lo germanico de jurisdigao constitucional. Aqui tam-
bém, ndo fosse o intenso labor de importantes setores
da doutrina, que impulsionaram a inser¢o gradativa
de elementos do sistema germanico (especialmente
em termos de técnicas decisorias ¢ manipulagao dos
efeitos em sede de controle de constitucionalidade),
boa parte das importantes conquistas, seguramente
ndo apenas no que diz com a importacao de categorias
¢ institutos do direito constitucional aleméo, talvez
ndo tivessem sido possiveis ou pelo menos nao da
forma como vieram a ocorrer.

Nao sendo nosso proposito esgotar a relagao
de topicos onde se manifesta com particular
agudeza a influéncia da Lei Fundamental, o que
se espera ¢ que o didlogo Brasil-Alemanha siga
fecundo, ganhando em qualidade, de tal sorte que
a comemoragdo dos sessenta anos da Lei Funda-
mental possa ser um simbolo de que a afirmagao
gradativa do modelo do Estado Constitucional
(portanto, do Estado Democratico de Direito)
constitui de fato uma tendéncia irreversivel.

~ CARMELA GRUNE

* Doutor e Pés-Doutor
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A necessidade da corre¢ao monetaria
das tabelas do SIMPLES Nacional

(Cassiano Menke!
Jenifer dis Santos?

Uma das formas pelas quais a Constituicdo Fede-
ral de 1988 visa a promover a liberdade de exercicio
de atividade econdmica em relagdo as microempresas
¢ as empresas de pequeno porte ¢ a simplificagdo de
suas obrigagdes tributarias, conforme prevé o art. 179.
Para concretizar tal objetivo, a Lei Complementar n°.
123, de 14 de dezembro de 2006, criou o Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuigdes
das Microempresas ¢ Empresas de Pequeno Porte
(SIMPLES), o qual consiste num regime tributario
simplificado e unificado de recolhimento de tributos
federais, estaduais ¢ municipais. O método utilizado
pelo legislador para estabelecer o montante a ser
pago mensalmente pela empresa ¢, em suma, o se-
guinte: a aplicagdo de percentuais progressivos sobre
a receita bruta auferida pela pessoa juridica, assim
considerado o produto da venda de bens e servigos
nas operagdes de conta propria, o prego dos servigos
prestados e o resultado nas operagdes em conta alheia,
ndo incluidas as vendas canceladas ¢ os descontos
incondicionais concedidos. Ou seja, os percentuais
aumentam proporcionalmente ao aumento da receita
bruta, havendo diferentes percentuais para diferentes
faixas de receita bruta.

A referida lei classificou a microempresa ¢ a em-
presa de pequeno porte de acordo com a receita bruta,
dispondo que microempresa ¢ a pessoa juridica que
aufere, no ano-calendario, até R$ 240.000,00 (duzen-
tos e quarenta mil reais), e que empresa de pequeno
porte ¢ aquela pessoa juridica que aufere anualmente
receita bruta superior a R$ 240.000,00 (duzentos e
quarenta mil reais) e inferior ou igual a 2.400.000,00
(dois milhdes e quatrocentos mil reais). Obtendo, pois,
receita bruta dentro desses limites e ndo praticando
atividades que o legislador previu como impeditivas
de adesdo ao regime simplificado, as pessoas juridi-
cas podem optar pela apuracio e pelo pagamento de
tributos de acordo com o SIMPLES, isto ¢, de acordo
com uma tabela progressiva de percentuais segundo a
receita bruta. Ou seja, 0 “porte” econdmico para fins de
desoneragdo tributaria ¢ medido, fundamentalmente,
de acordo com a receita bruta, de modo que as micro e
pequenas empresas se diferenciam das demais segundo
tal critério e, em razdo dele, tém as suas obrigagdes
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tributarias “facilitadas” como medida de incentivo.

Em matéria de direito tributério, tal regime de
tributagdo ¢ fruto de normas juridicas que visam
preponderantemente a promogdo dos chamados fins
extrafiscais, nos quais o Estado pretende ndo apenas
arrecadar quantias para a manutencao das necessida-
des basicas (fim fiscal). Além de tal arrecadagdo, a
Constituigao Federal, ao impor o tratamento tributario
simplificado as micro ¢ pequenas empresas, esta a
visar a promogao do direito fundamental da liberdade
de empresa daqueles que, em tese, necessitam de
apoio do Estado para, por sua vez, promoverem as
finalidades almejadas pelo art. 170 da CF. E mais, ao
estabelecer a progressividade de aliquotas segundo a
receita bruta para as empresas optantes pelo SIMPLES,
o legislador infraconstitucional objetivou aplicar o
critério da capacidade contributiva para distribuir os
encargos tributarios, de modo que, quem aufere mais
receita bruta, suporta a incidéncia de um percentual
maior. Essas caracteristicas ¢ esses objetivos do
regime tributario em exame revelam a aplicagao do
postulado da igualdade, seja como instrumento por
meio do qual ¢ dado tratamento diferenciado entre as
empresas optantes pelo regime, seja como mecanismo
para promover diretamente a liberdade de exercicio
de atividades econémica dos microempresarios ¢ dos
empresarios de pequeno porte.

Ocorre, contudo, que um problema pontual tem
dificultado a promogdo das finalidades visadas pelo
SIMPLES, a saber: a auséncia de corre¢do monetaria
dos valores constantes das tabelas de receita bruta
previstas pela LC n°. 123/2006. E que, desde a data
da publicagdo da lei que instituiu o SIMPLES (14 de
dezembro de 2006) até hoje, os valores constantes das
aludidas tabelas ndo sofreram qualquer atualizagdo
monetaria.

A conseqiiéncia de tal desatualizagdo de valores
¢ a seguinte: uma empresa que pratica o comércio de
refeigdes (restaurante), por exemplo, na medida em
que os insumos por ela adquiridos sofrem o impacto
da inflagdo e tém o seu prego majorado, o custo da
produgdo consequentemente aumenta. Aumentando o
custo operacional do negdcio, o empresario, visando
a manter as margens de lucro que tornam viavel a sua
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“Nesse cenario e com base na aplicagdo do dever de igualdade,
verifica-se que a corre¢gao monetaria adesses valores
€ uma medida imperativa.”

operagao, repassa o referido incremento na despesa ao
preco final da refei¢do, o que causa, em tiltima analise,
o0 aumento da sua receita bruta. Note-se, porém, que,
embora a receita bruta aumente, o porte econdomico
da empresa ndo ¢ majorado, tampouco ela passa a
ostentar maior capacidade contributiva, pois o custo
por ela suportado foi acrescido na mesma proporgao
do aumento da sua receita bruta. Essa constata¢do
revela que a inflagdo faz com que a empresa tenha de
aplicar percentuais mais elevados sobre a sua receita
bruta para fins de apuracdo dos tributos a pagar de
acordo com o SIMPLES. E mais, a pressdo inflacio-
naria pode chegar ao ponto de provocar a exclusao da
pessoa juridica do regime simplificado. Isso porque o
aumento do preco final de venda dos produtos e dos
servigos ao consumidor pode fazer com que a empresa
ultrapasse o valor maximo da receita bruta estabelecido
pela lei para fins de opgdo pelo regime simplificado,
isto ¢, R$2.400.000,00.

Nesse cenario e com base na aplicagdo do dever
de igualdade, verifica-se que a corre¢do monetaria
desses valores ¢ uma medida imperativa. Isso porque,
aplicando-se tal postulado normativo ao caso concreto,
percebe-se que o critério utilizado para a diferenciagdo
das pessoas juridicas objeto da comparagio ¢ do tra-
tamento diferenciado ¢ a receita bruta. Esse critério,
por sua vez, deve refletir as caracteristicas concretas e
atuais das pessoas comparadas, vale dizer, os critérios
devem equivaler a caracteristicas efetivamente pre-
sentes nas pessoas objeto do tratamento diferenciado,
de modo que, diante delas, possa ser imprimido um
tratamento racionalmente diferente e capaz de produzir
o resultado que se deseja por meio dele. No caso em
exame, contudo, percebe-se com clareza que o critério
pelo qual as pessoas juridicas sdo comparadas para fins
de dosagem da carga tributaria e para fins de possi-
bilidade de adesdo ao regime - a receita bruta - ndo é
atual e ndo mede efetivamente as diferencas de porte
econdmico existentes entre as empresas. Ou seja, se
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uma empresa teve aumento da receita bruta por conta,
preponderantemente, do impacto da inflagdo sobre o
seu negocio ¢ se, por isso, ela passou a se submeter
a uma faixa de percentual maior dentro do regime
tributario em questo, isso ndo significa que ela teve
uma modificagdo da sua capacidade econdmica. O
mesmo acontece com as empresas que, pressionadas
pela inflagdo, ultrapassam o valor maximo de receita
bruta para adesdo ao SIMPLES. Ora, ¢ evidente que,
em tais casos, ndo ¢ pela elevagao da receita bruta que
as empresas deixam de ostentar o pequeno porte. O que
ocorre ¢ singelo: o critério “receita bruta”, defasado,
ndo esta mais apto a medir o efetivo porte econdmico
das empresas, nem a capacidade de contribuir que
elas externam.

Enfim, o SIMPLES ¢ um regime tributario vo-
cacionado a facilitagdo dos deveres tributarios aos
quais as empresas estdo submetidas e aparentemente
eficiente a finalidade de promover a liberdade dos
empreendedores de menor porte. Contudo, a concre-
tizacdo desse ideal exige medidas como a correcdo
monetaria dos valores constantes das tabelas de receita
bruta previstas em lei, sob pena de, se assim ndo for, as
normas juridicas tributarias que pretendem simplificar
o tratamento tributario de tais empresas acabarem se
tornando ineficientes nesse intento €, com isso, causa-
doras de violago a igualdade no ambito tributario.

"Mestre em Direito Tributério pela Universidade Federal do
Rio Grande do Sul (UFRGS), professor do curso de pds-
graduacdo em Direito Tributdrio da UFRGS, Professor de
Direito Tributdrio e Constitucional da FEEVALE, professor da
Escola Superior do Ministério Pablico (ESMP), advogado
e parecerista, autor do livio “A proibigdo aos efeitos de
confisco no direito tributario”, Editora Malheiros, 2008.
Académica de Direito da Pontificia Universidade Catolica do
Rio Grande do Sul (PUCRS), membro do Grupo de Pesquisa
em Direito Tributario da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul (UFRGS).
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Defesa de tese

Normas pré-constitucionais
contribuicao e debate

Marcus Vinicius Martins Antunes*

Na América do Sul do século XXI, a Venezuela,
a Bolivia ¢ o Equador se reconstitucionalizaram.
Honduras talvez se encaminhasse nessa diregdo, antes
do recente golpe de estado, apoiado pelos represen-
tantes do Partido Republicano nos Estados Unidos
da América do Norte. Paraguay se encaminha nessa
diregdo, por enquanto. Esses processos trouxeram um
elemento novo, para nos da América, ou pelo menos,
um dado extremamente raro em nossa experiéncia
constitucional: a amplitude do processo de consulta
apopulacio, partindo de plebiscito acerca da convo-
cagdo da Assembléia Constituinte, bem com alguns
tragos de sua estrutura ¢ poderes. Posteriormente a
1850, 0 processo constituinte, através de outras normas
pré-constitucionais, previa referendos, que foram
efetivados, para que a populagdo decidisse sobre a
homologagio, ou ndo, do novo texto constitucional,
¢ sua entrada em vigor. A par disso, nessas novas
constituicdes se consagraram direitos culturais e
idiomaticos dos povos autoctones, pela primeira
vez desde a chegada dos europeus, ha quinhentos
anos. Nao houve, ao que se saiba, no Brasil, nenhum
congresso ou encontro de direito constitucional dis-
posto a analisar tal fenomeno — ainda que de forma
critica, ou sob o prisma dos direitos fundamentais
- obscurecido pelo fogo da barragem de artilharia
ideologica contraria, especialmente a midiatica, ao
nacionalismo de esquerda, tisnado de um palavréo:
populismo, que poucos que pronunciam conhecem a
significagdo. Presidentes com caras de “indios” ndo
sdo fonte de inspiragio, entre nds.

Se houve algum congresso de direito sobre isso,
sua repercussdo no mundo académico foi nula. Alias,
o fato ndo é novo: a Constitui¢do de Querétaro, de 31
de janeiro de 1917, do México, ficou obscurecida pela
Constituigio de Weimar, de 11 de agosto de 1918,
embora a primeira possa ser considerada pioneira e
mais avangada que a segunda. Raramente os manuais
latino-americanos de direito constitucional, hoje, ddo
conta disso. E o complexo de consciéncia colonial,
pelo qual o conhecimento tem de passar pela prévia
inspegdo e autorizagdo das metropoles.

O tema do poder constituinte, ele proprio, passou
a ser contestado, ou posto como tema de segunda
categoria. E nitido haver nisso a0 menos um elemento
ideologico importante: existe uma crenga, baseada na
experiéncia européia dos Ultimos sessenta anos, de
que os processos de transi¢do politica, quando ocor-
rem, sdo feitos pacificamente, por meio do consensus,
e nao mais por meio da forga ou violéncia. Isso apesar
de que 0o mundo ndo tenha estado menos tomado por
guerras, invasoes ¢ violéncia desordenada.

Quando da recente defesa de tese, em dezembro
de 2008, diante da banca, na Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, minhas convicgdes sobre a
importancia da teoria do poder constituinte ¢ sobre
esses aspectos se robusteceram. O professor Cezar
Saldanha, indicado para a orientagdo da tese, no
encerramento da sessio de defesa, afirmou que o can-

didato deveria ter escrito sobre outro tema — processo
constituinte, e ndo poder constituinte. O professor
Manoel Gongalves Ferreira Filho, decano do direito
constitucional brasileiro tampouco tinha opinido
favoravel ao tipo de abordagem dada na tese.

Em verdade, ha muito tempo ocupava-me de
refletir e de tentar propor atualizagdo para a teoria
do poder constituinte e alternativas para as lacunas
¢ para 0 que, a meu juizo, merecia ser corrigido na
teoria classica, partindo de Sieyés.

A tese, intitulada Normas pré-constitucionais
e limites juridicos internos do poder constituinte,
visava a demonstrar a importancia de examinar as
transigdes politicas bem como o status constitucional
que passava a se configurar durante esses periodos de
transi¢do. Bem explicado, nessas transigdes derrui-se
a constituicdo formal anterior ¢ ndo ha nova ainda
que a substitua. Haveria um direito constitucional
entre duas constituigdes formais? A resposta — que
ndo ¢ nova — ¢ sim. Porém, afirmei que nesse periodo
ditam-se normas que chamei pré-constitucionais
— termo adotado depois de certa hesitagdo - tomado
de Pontes de Miranda , sobre as quais ndo ha nenhum
estudo sistematico ou alentado ainda. Tais normas
— 0 mais das vezes transitorias - tém em geral um
poder de predeterminagdo do processo de criagdo
da nova constitui¢do, por assembléia constituinte.
Algumas, porém, de carater permanente, prefixam
aspectos no novo regime politico a ser construido. De
fato, quando se examinam na experiéncia dos paises
contempordneos os momentos de transigdo politica,
verifica-se com regularidade a existéncia de uma série
de atos normativos transitorios, em geral, com vista
a0 processo de reconstitucionalizagdo.

Por exemplo, o0 ato convocatério da populacio,
pelo Governo de fato, que fixa dia e condigdes
para escolha de representantes em uma Assembléia
Constituinte; o ato que define manifestagio em
plebiscito sobre a decisdo de convocar a assem-
bléia; o de estabelecimento do periodo e do local de
reunido do corpo representativo; o de definicdo da
extensao do corpo eleitoral; o das regras de sufragio
e de votagdo, do sistema eleitoral; o das garantias
¢ dos debates eleitorais, da propaganda politica, o
das regras prévias de funcionamento da assembléia
constituinte em um regimento interno, que sao pu-
blicamente conhecidas, o da estipulago de referendo
sobre o texto constitucional aprovado. Sdo normas
instrumentais, em geral, normas de procedimento.
Apenas um exemplo de ato convocatério, de grande
importancia, dentre tantos da historia constitucional
brasileira: como coroamento (?) da transi¢do pactada
do regime militar para o regime civil, a Emenda 26
a Constitui¢do de 1967 convocou a populagdo a
eleger deputados ¢ senadores, em 1986, com pode-
res proprios de assembléia constituinte unicameral,
numa sobreposicao de fungdes — ainda uma vez! As
distor¢des que isso implica sdo bem conhecidas no
debate constitucional e politico.

‘A pesquisa na tese examinou diversos paises europeus, bem como
a Ameérica do Norte, desde as revolugaes liberais, assim também, e
especialmente, as novas constituicées européias pos 22 Guerra.”

Outra categoria de norma pré-constitucional
— permanente, no entanto, tem conteudo diretamente
constitucional, porque estabelece desde logo definigéo
de regime politico, definindo explicita ou implicita-
mente que tal regime serd adotado na constituicao a ser
debatida e votada. No Brasil, por exemplo, o decreto
19.398, de 11 de novembro de 1930, que instituiu o
Governo Provisorio de Getiilio Vargas, estabeleceu
previamente que a futura constituigao seria republica-
na, federativa e que os direitos individuais previstos
na Constituigdo de 1891 seriam mantidos.

A pesquisa na tese examinou diversos paises
europeus, bem como a América do Norte, desde as
revolugdes liberais, assim também, ¢ especialmente,
as novas constituicoes européias pos 2* Guerra. Mais
detidamente ainda, a experiéncia constitucional do
Brasil, em que se confirmam as hipéteses de trabalho
levantadas antes. Dentre 14 proposi¢es 10gico-se-
qiienciais que sintetizam a tese, destaco as seguintes,
com brevissima adaptagdo:

1) a “crise” da teoria do poder constituinte esta
vinculada a crise de seus pressupostos tedricos, no-
meadamente a soberania nacional, o jusnaturalismo
contratualista e o liberalismo classico;

2) a crise ndo retira dessa teoria seu sentido
explicativo para a praxis, mas requer corregdes e
atualizagdes;

3) a tarefa corretiva ¢ essencialmente a con-
quista de um método e uma perspectiva adequada
de compreensao da relagio entre transi¢ao politica e
transi¢do juridica, através de etapas;

4) o exercicio do poder constituinte “originario”
— material e formal — decorre de situagdes politicas
de transi¢ao, com ruptura ou ndo, com ou sem revo-
lucdo, e conduz a legitimagdo, a racionalizagio ¢ a
estabilizagdo do poder;

5) o poder constituinte & construido em etapas, na
transicdo: a primeira pelo poder constituinte de fato,
que encarna o poder constituinte material (ou poder

constituinte ideal/materializado) ¢ que é expressdo
de um consenso ou acordo ideoldgico entre as forgas
emergentes no processo politico;

6) o poder constituinte de fato tende a conformar,
através de normas transitorias, em geral, ¢ as vezes,
permanentes, o poder constituinte formal, exercido
por um o6rgdo representativo colegiado, eleito extra-
ordinaria e especificamente pelo povo, para criar uma
nova constituigao,

7) durante a transi¢do politica, a coexisténcia
de um poder de fato e de um poder constituinte
formal, como a assembléia constituinte, ndo implica
transferéncia plena de poderes politicos ao orgao
colegiado, conforme demonstra a historia, passada
ou recente;

8) as normas pré-constitucionais editadas na
transi¢do sao normas juridicas eficazes e permitem
afirmar a existéncia de limites juridicos de direito
positivo interno ao exercicio do poder constituinte
formal — a assembléia nacional constituinte.

Naéo ha espaco analisar tais proposi¢des. O objeti-
vo, neste momento, ¢ por em relevo as possibilidades
criativas e explicativas que restam por explorar num
tema tdo rico e complexo, tdo nuclear e fundador. E
sobretudo chamar os académicos para a o exame da
realidade juridico-constitucional sem a necessidade
de um nihil obstat, despido de chauvinismo, mas
com boa ousadia.

Seu trabalho pode ser publicado!

Escreva um artigo inédito, contendo até 6000

caracteres, sobre a sua tese, anexe seu curri-

culo e envie para redacao@estadodedireito.
com.br - Propague cultura juridica!

*Doutor em Direito do Estado pela UFRGS e mestre em Direito
PUCRS. Professor de Direito Constitucional e Ciéncia Politica
na PUCRS. Advogado milintante.

CARMELA GRUNE
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Breves paradigmas questionados
no direito administrativo

Bruno Espifieira Lemos*

O questionamento que pensei em fazer,
na verdade foi melhor formulado por Clovis
Beznos, no prefacio da obra Politicas publicas:
possibilidades e limites. (In: FORTINI, Cristiana;
ESTEVES, Julio César dos Santos e DIAS, Maria
Tereza Fonseca (Org.). Belo Horizonte: Forum,
2008, p. 17-20), no que diz respeito a “crise pa-
radigmatica” que se abate sobre os estudiosos das
humanidades, no conhecer, conceber, justificar ¢
fundamentar o conhecimento, levam a uma busca
por respostas, dentre tantas duvidas que surgem,
como por exemplo, quanto ao real objeto de con-
trole diante da hiperjudicializagdo da vida social
(e se se trata tal fenomeno de uma nova teoria
que justifique uma diferenciagdo ou na realidade
estamos diante de “uma fuga das amarras hoje tdo
bem delineadas na teoria da discricionariedade®.
Sera, pois, quando finalmente se assentou uma
teoria rigida de controle da discricionariedade,
busca-se & exaustdo comecar do zero com uma
teoria das politicas publicas?

O assunto ganhou novo relevo e importante di-
mensio com um ensaio do professor Romeu Felipe
Bacellar, intitulado: “ Direito piiblico e direito pri-
vado: panorama atual da doutrina, possibilidades
de diferenciacdo e estabelecimento de pontos de
contato”, na acima referida obra coletiva, o qual
se imbrica a diivida acima (acerca da existéncia de
uma nova teoria denominada das politicas publicas,
ou se apenas estariamos diante de uma releitura da
teoria da discricionariedade), quando se deduz que
hoje ndo mais ha a nitida separagdo da sociedade
civil e do Estado, ou seja, daquilo que € piblico e
do que ¢ privado nas relagdes regidas pelo direito
administrativo e sim, numa 6tica de pos-moderni-
dade, nas palavras ali citadas de Gilberto Lupas, ha
a “interpenetragdo e tendéncia a confusdo”.

Maria Tereza Fonseca Dias (Direito Adminis-
trativo pos-moderno:novos paradigmas do direito

administrativo a partir do estudo da relagdo entre
o Estado e a sociedade. Belo Horizonte: Manda-
mentos, 2003, p. 4) citando Maria Jodo Estorninho
(A fuga para o direito privado: contributo para o
estudo da actividade de direito privado da admi-
nistragdo publica. Reimp. Porto: Almedina, 1999,
p. 140) quando destaca a importancia do estudo
da distingdo entre o pliblico ¢ o privado para o
Direito Administrativo, aponta para a adverténcia
do jurista alemdo Manfred Zuleeg para aqueles
que pretendem estudar dita distingdo, de que
devem eles “...defender-se contra o mal-estar de
ir desnecessariamente retirar do algapdo um pomo
de discordia empoeirado”.

Ultrapassada essa denominada summa divisio
entre o publico e o privado em direito adminis-
trativo, uma nova leitura ¢ a propria evolugao
de métodos permitem que se preconize também
com os autores citados, uma oOtica discursiva ou
comunicativa nos moldes adaptados da idéia de
Habermas em sua Teoria discursiva do direito e
da democracia, que venha possibilitar uma maior
participacdo da sociedade na Administragdo
Publica e quase a tornar secundaria aquel outra
discussdo acerca da dicotomia secular entre o
publico ¢ o privado.

Seguindo ainda os novos rumos propostos para
o direito administrativo em tempos de “pds-moder-
nidade”, tem-se como ponto passivel de discussao
e aprimoramento, o da realidade do terceiro setor,
que mesmo passado alguns anos dos paradigmas
iniciais de sua implantagdo, ainda mantém latente
a necessidade de fortalecimento das organizagdes
sociais que lhe conferem existéncia, como ins-
tancias que deveriam ser verdadeiramente fruto e
objeto de participagio da sociedade civil, ou seja,
deveriam ganhar base de legitimacdo social, nas
palavras de Maria Tereza Fonseca Dias, (Obra
citada, p. 252), se valendo da ligio de Habermas,

“Sera, pois, quando finalmente se assentou uma teoria rigida de
controle da discricionariedade, busca-se a exaustao comegar do zero
com uma teoria aas politicas publicas?”

Palestra com Professor Ricardo Aronne
“A justica liquida entre a
aldeia e 0 globo”

Inscreva-se pelo telefone

51 3246-0242

Dia 11 de agosto, as 19h, em Porto Alegre.

CURSOS PREPARATORIOS PARA

Além dos melhores professores, nossos alunos (veja o site) levam gratis
o KIT APROVACAO e que contém pasta, caneta, livro “Exame de Ordem
Nacional” com questdes comentadas e um cheque-presente de R$ 120,00.

“Chegou a hora da sociedade civil fazer sua revolugao pacifica,
reformulando as velhas formulas de se servir do Estado
na melhor acepgao do verbo...”

para quem, “A reforma é como as utopias classicas
do tempo de Fourier: sonho do bem sem meio de
execucdo, sem método eficaz”.

Como uma realidade que conferiu nova
feigdo as relagdes havidas no ambito do direito
administrativo, hoje ndo mais se encontra espago
para o questionamento acerca da oportunidade
ou mesmo da esséncia abstrata da existéncia das
novas organizagdes sociais que atuam na esfera
estatal (vg. nas areas de sade ¢ educagdo) com
a sua propria condicdo de parceiras do Estado
na formulagdo e controle de politicas publicas,
muito mais do que simples executoras com sua
mera adesdo a imposi¢des e comandos imperativos
prévios do Estado.

E precisamente a dtica da parceria que devera
prevalecer, como farol para um adensamento na
constitui¢do formal das organizagdes sociais,
transformando-as em elementos que carreguem
a vez ¢ a voz da populagdo, em outras palavras,
permitam a participagdo do maior numero possivel
de segmentos representativos da sociedade, dotan-
do-as de uma tal capilaridade que as deixem de se
revestir do cunho unicamente econdmico-financei-
ro (versdo moderna do “patrimonialismo” revertido
em favor dos seus componentes), trazendo insito o
compromisso e a proximidade com as realidades
locais nas quais venham atuar.

Somente uma comunidade (leia-se o vocabulo
na acepgdo mais ampla do termo) engajada (como
sindnimo de participe direto) e inserida em suas
lutas, no minimo em ambito local, permitira que
nos afastemos do Estado patrimonial que ainda
encontramos com densas raizes instalado no
Brasil. Passados séculos da colonizagao, ndo mais
podemos aceitar o argumento da formagéo do nosso
espago publico como grilhdo eterno de justificativa
para a dependéncia umbilical da sociedade diante
de cada agdo isolada do Estado, tomada “de cima
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para baixo”.

Chegou a hora da sociedade civil fazer sua
revolugdo pacifica, reformulando as velhas formu-
las de se servir do Estado na melhor acepgdo do
verbo, mas também a ele bem servir, ampliando-se
o leque de tal contribui¢do ao todo republicano,
ultrapassando-se a idéia equivocada de que os
tributos por si seriam a nossa participagdo exau-
riente (quem sabe mesmo rediscuti-los diante da
arrecadagdo desproporcional a onerar quem menos
se deveria?). A auséncia da sociedade nos espagos
plblicos, gera fendmenos e quadros de verdadeiro
apossamento da coisa publica, fendmentos estes,
além da imoralidade patente, debitaveis em nossa
passividade anacronica.

O gigante que necessita despertar é represen-
tado pelo elo inquebrantavel de nagdo que liga o
povo brasileiro, elo este que, numa leitura breve, a
se considerar a dimensao continental do nosso Pais,
seria impensavel. O despertar significa imiscuir-
se nos assuntos do Estado (em todas as esferas e
Poderes), cobrar agdes, exigir prestagdo de contas
dos gestores, em todas as instancias, apresentar su-
gestoes de politicas publicas adequadas a realidade
local e jamais silenciar diante de sangrias de maior
ou menor monta dos cofres publicos, assimetrias
de atos obscuros e agora “secretos”; todos eles
escancarados desvios de finalidade diante do dever
de servirem a coletividade e ndo de se servirem a si
¢ aos seus, todos eles, atos advindos de servidores
publicos e agentes politicos que ha muito deveriam
ter seguido seus rumos privados em respeito a
patria, além de permitirem o exercicio em sua
plenitude do sagrado principio, tdo caro ao regime
democratico, que ¢ o da alternancia de poder.

*Advogado, Procurador do Estado da Bahia, Mestre em
Direito — UFBa. Professor de Direito Constitucional e Ex-
Procurador Federal.
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A ampliacao dos efeitos ¢
controle difuso de constr

Paulo Roberto de Figueiredo Dantas*

O controle difuso, que existe em nosso pais desde
a primeira cons—tituicdo republicana, e inequivoca-
mente inspirado no modelo norte-—americano, permi-
te a qualquer juiz ou tribunal realizar, no julgamento
de um caso concreto, a analise da constitucionalidade
de uma lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal. A analise da constitucionalidade do
dispositivo, nesta modalidade de controle, ndo ¢ o
objeto principal da agdo, sendo apreciada apenas em
carater incidental.

A declaragdo de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo federal, estadual, distrital ou mu-
nicipal, proferida num caso de controle difuso de
constituciona—lidade, produz eficacia apenas entre
as partes litigantes, fazendo com que a lei deixe de
ser aplicada somente em relagdo aquelas partes que
figuraram no processo, permanecendo valida, contu-
do, em relagdo as demais pessoas. Quer isso dizer,
em outras palavras, que a sentenga que declarou a
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo somente
tem eficacia inter partes.

Essa, alias, ¢ a regra dos chamados limites subjeti-
vos da coisa julgada. Com efeito, conforme nos ensina
a doutrina cléssica, a sentenca somente faz coisa
julgada entre as partes litigantes. £ o que preconiza,
por exemplo, o artigo 472, do Codigo de Processo
Civil, que dispde que “a sentenca faz coisa julgada
as partes entre as quais ¢ dada, ndo beneficiando nem
prejudicando terceiros”.

Outra regra geral, esta relativa aos chamados limi-
tes objetivos da coisa julgada, diz que também fazem

A veno
licitas e |

Christian Nedel*

Analisando a Doutrina ¢ a Jurisprudéncia
contemporéneas, relativamente as questoes afetas a
infancia e a juventude, vejo com grande preocupagio
um segmento que preconiza o entendimento de que
o fornecimento de bebidas alcodlicas a criangas
¢ adolescentes configura a contravencdo penal do
artigo 63, [, da Lei das Contravengdes Penais (DL n°
3688/41) e ndo o crime do artigo 243 do Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente (Lei n® 8069/90).

Porém, em que pese os argumentos contrarios,
tenho que a regra constante no artigo 243 do ECA
parece clara: engloba nao so o tabaco, a cola de sapa-
teiro, o cheirinho da “lol6”, como também as bebidas
alcodlicas, dentro do género “drogas licitas”.

No que concerne as drogas ilicitas ou proscritas,
cuja comercializagio ¢ utilizagdo ¢ proibida por lei,
tais como a maconha, a cocaina, o crack, dentre
outras, o regramento legal correspondente encontra
guarida na atual Lei de Toxicos (Lei 11343/2006).

Assustador, dentro deste contexto, conforme
amplamente divulgado pelos meios de comunicagéo
social, € 0 aumento avassalador do consumo de crack,
principalmente entre criangas e adolescentes, pessoas
que se encontram em fase de amadurecimento e
desenvolvimento. No Rio Grande do Sul, em 1998,
ndo tinhamos nenhum registro de consumo de crack.
Hoje, sdo cerca de 60000 usuarios da “pedra maldita”.
Hoje, nos plantdes policiais, apreende-se cerca de
vinte vezes mais quantidades de crack do que cocaina.
Outrossim, tendo em vista o enorme poder viciante

Estado de Diteito, julho e agosto de 2009

coisa julgada: os motivos, ainda que importantes para
determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca;
bem como a apreciagdo de questdo prejudicial, deci-
dida incidentalmente no processo. Tal regra, alids,
encontra-se positivada no artigo 469, incisos I e III,
do Codigo de Processo Civil.

Assim, no controle difuso de constitucionalidade,
ndo ha duvida de que a decisdo acerca da inconsti-
tucionalidade da norma, ao menos para a doutrina
classica, ndo fara coisa julgada material, uma vez
que ndo constou da parte dispositiva da sentenca,
tendo sido apreciada apenas em carater incidental,
como questdo prejudicial ao exame do mérito pro-
priamente dito.

Como conseqiiéncia disso, a questdo acerca da
inconstitucionalidade da norma podera ser novamente
apreciada em outro processo, até mesmo entre as
mesmas partes (desde que o mérito ndo coincida com
o anteriormente julgado), estando sujeita, ademais, a
controle concentrado de constitucionalidade, para ai
sim, fazer coisa julgada em relacio a todos (efeitos
erga omnes).

Ocorre que, mais recentemente, parte da doutrina,
¢ até mesmo julgados do Supremo Tribunal Federal,
vém defendendo a possibilidade de que também a
ratio decidendi, que os motivos determinantes, em
uma decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal,
no controle difuso de constitucionalidade, passem a
produzir efeitos erga omnes, vinculantes. Trata-se
da chamada teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes.

do crack e a permissividade do legislador em relagéo
afigura do usuario de drogas ilicitas, contamos, tam-
bém, com uma total desonestidade do traficante, que
muitas vezes fornece proximo a Escolas o chamado
cigarro de “pitico” (maconha + crack), induzindo em
erro 0 “consumidor”, que imaginava ter adquirido
apenas um cigarro de maconha. Evidentemente, os
efeitos do crack sio muito mais lesivos e nocivos do
que a maconha.

Relativamente as drogas licitas, ndo ¢ punido o
seu uso ou porte.

No que concerne as bebidas alcoolicas, conforme
ja referido, ha controvérsias sobre o seu reconheci-
mento como drogas licitas. Um entendimento: Nao
seriam produtos cujos componentes possam causar
dependéncia fisica ou psiquica, tendo em vista a
redacdo do artigo 81, Il e III, do ECA, ao trazer em
dispositivos topicos diferenciados as bebidas alcod-
licas e os produtos cujos componentes possam causar
dependéncia fisica ou psiquica, com o que haveria a
desclassificagdo para a contravengdo penal prevista
no artigo 63, I, do DL 3688/41 - Recentes decisoes
dos Tribunais de Justi¢a do Estado do Rio Grande do
Sul, Santa Catarina, Minas Gerais, entre outros, € até
mesmo do Superior Tribunal de Justica, os quais tém
acolhido o entendimento de que a conduta de fornecer
bebidas alcodlicas a criangas ou adolescentes carac-
teriza apenas a contravengdo penal prevista no art.
63,1, do DLn°3.688/41. Outro entendimento: Tendo
em vista os notorios maleficios que o alcool causa a

Busca-se, com essa nova interpretagdo dos efeitos
da declaragdo de inconstitucionalidade, no controle
difuso de constitucionalidade, fornecer caracteristicas
objetivas a esta modalidade de controle, ampliando os
efeitos daquela declaragdo de inconstitucionalidade de
modo a torna-los semelhantes aos efeitos obtidos no
controle concentrado de constitucionalidade.

O primeiro caso em que se viu essa nova tendén-
cia foi o julgamento do Recurso Extraordinario n°
197.917-SP, em que o plenario do Supremo Tribunal
Federal declarou a inconstitucionalidade do artigo 6°
da Lei Organica do Municipio de Mira Estrela, no
Estado de Sao Paulo, reduzindo o nimero de parla-
mentares, daquela municipalidade, de 11 (onze) para
9 (nove) vereadores.

Com efeito, além de determinar que referida
decisdo s0 produziria efeitos pro futuro, restou
estabelecido, pelo Pretorio Excelso, que os motivos
determinantes daquela decisdo também se prestavam
a vincular o Tribunal Superior Eleitoral, que deveria
respeitar os termos da decisdo proferida naquele
recurso extraordinrio, em casos analogos.

Como ¢ facil perceber, a teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes da decisdo, proferida
no controle difuso de constitucionalidade, implica
verdadeira alteragdo na interpretagdo do artigo 52,
inciso X, da Constituigdo Federal, de maneira que a
suspensdo da norma deixe de ser uma faculdade do
Senado, passando referida Casa Legislativa a ficar
vinculada a decisdo do Supremo Tribunal Federal,
que apenas daria publicidade aquela decisdo.

saude e na medida em que a intengdo do legislador,
ao elencar em dispositivos topicos diferenciados as
bebidas alcodlicas e os produtos cujos componentes
possam causar dependéncia fisica ou psiquica, era
reforcar ou destacar a proibi¢io do fornecimento de
bebidas alcodlicas a criangas e adolescentes ¢ ndo
simplesmente exclui-la do ambito dos produtos cujos
componentes causam dependéncia fisica ou psiquica,
¢ de ser reconhecido o crime do artigo 243.

A meu ver, o segundo posicionamento ¢ 0 mais
coerente.

Ademais, ndo obstante todas as explicitagdes
antes elencadas, ha outra questdo que, a meu ver,
fulmina a pretensdo de desclassificagdo do crime do
artigo 243 do ECA para a contravengio penal prevista
no artigo 63, 1, da Lei das Contravengdes Penais.

Reza o dispositivo contravencional o seguinte:

“Servir bebidas alcodlicas:

[ — a menor de 18 (dezoito) anos (...)” (o grifo
€ 10Ss0).

Ora, servir ¢ muito menos do que fornecer ou
vender.

Logo, para aqueles que pretendem a desclas-
sificagdo, esta so seria possivel na modalidade
“SERVIR”, ou seja, para aquele que “FORNECER”,
“VENDER” ou “ENTREGAR” bebidas alcodlicas a
criangas ¢ adolescentes, a conduta seria atipica.

Notem a incongruéncia: vender bebidas alco-
dlicas a criangas e adolescentes — FATO ATIPICO;
servir bebidas alcodlicas a criangas e adolescentes

a sentenca no
ucionalidade

Contudo, parece-nos que a Constitui¢do, ao
menos nos termos atuais, ndo permite a aplicagdo da
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes,
em relagdo ao controle difuso de constitucionalidade.
Para que tal fosse possivel, seria necessaria verdadeira
alteragdo do texto constitucional (reforma constitucio-
nal), notadamente no que se refere ao artigo 102, § 2°,
¢ também ao artigo 52, inciso X.

Com efeito, nos termos do artigo 102, § 2°, da
Carta Magna vigente, as decisdes proferidas em sede
de agdo direta de inconstitucionalidade e nas decla-
ratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia
contra todos ¢ efeito vinculante. A eficacia erga omnes
e efeitos vinculantes, portanto, somente se aplicam no
controle concentrado de constitucionalidade, e ndo no
controle difuso.

Ademais, em que pese opinides doutrinarias em
contrario, consideramos que a suspensdo da lei ou
ato normativo, nos termos do artigo 52, inciso X, da
Constituigdo, ¢ ato discricionario do Senado Federal,
que ndo esta obrigado a assim proceder. Desta forma,
ndo ha que se falar em vinculagdo daquela Casa Le-
gislativa, de maneira a transforma-la em mero 6rgao
de publicidade da decisdo proferida no controle difuso
de constitucionalidade.

*Procurador Federal, Coordenador da Procuradoria Federal
Especializada junto a Agéncia Nacional de Telecomunicagoes
em Sao Paulo. Mestre em Direito Civil pela Faculdade de Direito
do Largo Sao Francisco (USP). Autor do livro “Direito Processual
Constitucional” publicado pela Editora Atlas.

a e 0 fornecimento de drogas
citas a criangas e adolescentes

— CONTRAVENCAO PENAL; vender cigarro a
criangas e adolescentes — CRIME.

Certamente, ndo era esta a inten¢do do legis-
lador...

Hoje, tendo em vista a redagdo da Lei 10764/2003,
a pena para os crimes previstos no presente dispo-
sitivo legal ¢ de dois (02) a quatro (04) anos de
detengdo, logo, sendo passivel de Inquérito Policial
e de prisdo em flagrante, cabendo, todavia, em tese,
o arbitramento de fianga, tendo em vista a qualidade
e natureza do delito (punido com detencdo).

Por derradeiro, faz-se necessario um amplo pro-
cesso de alerta e conscientizagdo de toda a Sociedade
Civil em relagdo ao fornecimento de drogas licitas
¢ ilicitas a criangas e adolescentes, passando pelas
instancias informais de controle social (Familia,
Escola, Associagdo de Bairro, Igreja, Clube etc.)
e pelas instancias formais de controle social (Lei
Penal, Guarda Municipal, Policia Militar, Policia
Civil, Conselho Tutelar, Ministério Publico, Poder
Judiciario, Sistema Penitenciario etc), pois Seguranga
Puiblica ¢ tudo isto, uma ampla rede de cooperagéo
e integragdo, visando, inicialmente, a prevengdo da
pratica de delitos. O proprio artigo 144 da Carta Mag-
na de 1988 ¢ claro ao estabelecer que a Seguranga
Publica é “dever do Estado, direito ¢ responsabilidade
de todos (...)".

*Delegado de Policia da 12 DPAI/DECA e Supervisor da DPPA/
DECA. Mestre em Ciéncias Criminais pela PUCRS
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A Rota Juridica centrou suas agdes em Porto Alegre,
periodo que realizamos quatro palestras (fotos ao lado)

e a convite do Professor Paulo Magalhdes, autor e
Coordenador do Projeto “Condominio da Terra”, que tem
como objetivo a conscientizagdo de todos os povos para
uma nova abordagem do conceito de soberania entre as
nagdes, participei do Forum do Condominio da Terra, site
http://www.earth-condominium.com, para mediar o Painel
“Vizinhanca Juridico-ambiental”, nos dias 04 e 05 de julho
de 2009, na cidade de Gaia, em Portugal. Procurei registrar
0s painéis que ja estdo disponiveis no canal www.youtube.
com/carmelagrune foram mais de 100 videos, nem todos
consegui terminar de editar, mas j& podem ter uma nogdo da
importancia do evento!

Nesta edicdo, conseguimos artigos dos professores

que palestraram em Gaia e j& vislumbramos novas
possibilidades de viagens internacionais a fim de promover
a integracdo de culturas e propagar a necessidade de se
pensar o direito como uma maneira de viver melhor, pelo
respeito, liberdade, igualdade e justica social. E ndo como
combate, litigio - mudar a consciéncia de como as pessoas
devem pensar no direito, porque regra geral, busca-se
refletir quando ndo ha mais didlogo e ndo encontram

outro caminho se ndo a intervengdo de um terceiro para
solucionar conflitos. Mas até onde isso vai nos levar?
Precisamos pensar no direito como valor, aquele que
emancipa e da condigdes de expressao do pensamento, o
pleno exercicio da cidadania. Por isso, acredito que todas
essas atividades e oportunidades de estar em outros Estados
¢ Paises podem colaborar na formagdo de uma nova cultura.

Com os estudos do mestrado e 0 aumento do nimero de
eventos mensais, cada vez o tempo passa mais rapido.
Tenho recebido e-mails, mensagens dos participantes

do I Encontro Internacional Estado de Direito, realizado
em Brasilia, perguntando quando faremos a segunda
edicdo. A grande questdo ¢ espago para realizagdo, novas
dependéncias e apoio para oferecer uma estrutura melhor,
pois queremos dar maior funcionalidade, por exemplo, os
participantes ao final do evento j& terem disponiveis os
certificados!

Quero nessa Rota Juridica deixar um retrato do que se
passou nesses Ultimos dois meses e espero com apoio
de vocés que essa iniciativa cresca, fortalega e de frutos.
A cultura juridica preventiva pode ndo ser to tangivel,
mas a médio e longo prazo acredito que podemos mudar
a atual cultura que busca levar o direito por mediadores
e conciliadores quando o problema ¢ mais embaixo, um
problema de formagdo cultural!

Nosso proximo encontro ¢ dia 11 de agosto, as 19h, no
Praia de Belas Shopping, em Porto Alegre, Projeto Papo
Juridico, com o tema “A justica liquida entre a aldeia e

0 globo”. O palestrante convidado ¢ o Professor Doutor
Ricardo Aronne. E no dia 18 de agosto, as 19h, na Livraria
Saraiva, acontece 0 Espaco Estado de Direito com o tema
“A participacdo do Estado e do cidaddo nas praticas de
Seguranca Publica” palestrantes eu e [anai€¢ Simonelli

da Silva minha colega de mestrado em Direitos Sociais e
Politicas Publicas pela UNISC. Os eventos so gratuitos,
valem como atividade complementar e as inscrigdes podem
ser feitas pelo telefone 51 3246-0242. Espero vocés la! Até
breve! Carmela Griine
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