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O poder da sociedade
para transformacao do Direito

O Jornal Estado de Direito ¢ um
instrumento que busca colaborar
com a efetivacdo da Constitui¢ao
Aberta, em que a sua concretiza-
cdao acontece pela possibilidade
de oportunizar o dialogo, a arti-
culacdo das pessoas para o bem
comum, o direito como cultura e
valor. E é com a colaboracdao de
grandes estudiosos do Brasil, do
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= Consciéncia Juridica:
é sempre uma consciéncia
formada segundo certos
valores e sem um consenso
basico a cerca das relacoes
entre a pessoa e o Estado
ndo existe principio de
legitimidade.”

Chile, dos Estados Unidos da Amé-
rica e de Portugal que trazemos a
cultura juridica na sua forma mais
simples, democratica e popular. O
destaque dessa edicdo ¢ o artigo
do Professor Catedratico Jorge
Miranda um dos mais expressivos
nomes do direito constitucional
da atualidade.
12 e 13.
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Alessandro Candeas fala so-
bre os 40 anos da Convencgao
de Viena, que esta sendo ra-
tificada pelo Brasil. Ressalta
que o ingresso do Pais no seu
ambito de aplicagdo confere
maior seguranca juridica ao
crescente numero de atos
internacionais assinados pela
diplomacia brasileira.

Pdgina 10
Inclusido Social
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0 dia em que o Direito cair no samba

Fruto do desejo de ver o direito ser tdo popular quanto o
samba, como valor cultural, capaz de tornar as pessoas mais
conscientes e participantes da vida em sociedade o Jornal Estado
de Direito apresenta artigos que buscam colaborar na difusdo da
cidadania ativa.

Necessitamos buscar por meio das diferengas a humildade
necessdria para reconhecer nossas limitagdes e ver as pessoas
mais integrantes do espago em que vivem. Menos individualistas
e mais preocupadas com a vida em comunidade.

A edigéio marca também a participagdo do Jornal Estado de
Direito no Congresso Transdisciplinar de Direito e Cidadania,
realizado em Mato Grosso do Sul, Grande Dourados pelas
Universidades Federal da Grande Dourados (UFGD) ¢ Estadual

de Mato Grosso do Sul (UEMS). Agradecemos em nome do
Professor Helder Baruffi a oportunidade de realizar a cobertura e
conhecer professores de diferentes paises que estdo colaborando
nessa edicdo.

Desejamos realizar cobertura de eventos em outras Univer-
sidades, contate-nos! Sera uma alegria poder divulgar ¢ levar ao
conhecimento dos leitores a opinido de grandes professores.

Agradeco a todas as empresas que investem no Jornal Estado
de Direito e aos professores que compartilham seus conhecimentos
para geracdo de consciéncia da importancia do direito na vida em
comunidade.

Nossa proxima edigdo marcard quatro anos de historia do
Jornal Estado de Direito!

A principiologia a ser prestigiada
nos Juizados Especiais Civeis

Eduardo Oberg*

“O homem sem principios ¢ também comumen-
te um homem sem caréter; pois, se tivesse nascido
com carater, teria experimentado a necessidade de

criar principios para si.” Chamfort (1741 — 1794)

A aplicagdo da Lei n° 9.099/95 deve ocorrer, em principio, ja
que abrange a maior gama de casos a serem julgados, em didlogo
de fontes, como se as leis estivessem “conversando entre si”, com
0 Cadigo de Processo Civil, o Codigo Civil de 1916, o Codigo
Civil de 2002 ¢ a Lei n° 8.078/90 (CDC); ou seja, estas normas
devem ser aplicadas conjuntamente diante do caso concreto que
se examina, sempre privilegiando os principios constitucionais
fundantes dispostos nos artigos 1° a 4°, da Lei Maior, além dos
demais principios que formam o nicleo intangivel da Constituigdo,
vez que clausulas pétreas.

Portanto, a Lei n® 9.099/95, como lei processual especial
que ¢, afasta o Cddigo de Processo Civil (CPC), que se utiliza
subsidiariamente, sempre que a incidéncia do codigo processual
geral afastar a lide dos principios basilares colocados nos artigos
2°,5%¢ 6°, da Lei n® 9.099/95; assim, rechaco a aplicagdo do CPC
quando a sua incidéncia vier a prolongar a demanda no rito (inico
de conhecimento concentradissimo posto na Lei dos Juizados;
logo, como singelo exemplo, possuindo a Lei n° 9.099/95 sistema
recursal proprio, esta afastado o sistema recursal colocado no CPC
(ndo ha Recurso Adesivo, ndo ha Embargos Infringentes, nio ha
Agao Rescisoria, aqui com norma propria no artigo 59, da Lei n°
9.099/95, ndo ha Agravo de Instrumento ou Retido, ndo se aplica
o artigo 511, paragrafo 2°, do CPC, ¢ assim por diante).

Os principios norteadores da Lei n° 9.099/95, nos artigos 2°,
5° e 6° sdo corolarios basicos a serem obrigatoriamente seguidos;
em conseqiiéncia, privilegia-se a oralidade, a simplicidade e a
informalidade, buscando a economia processual com celeridade;
logo, fica mitigado o principio da inércia da jurisdicdo (artigos 2° ¢
262, do CPC), por forga do disposto no artigo 5°, da Lein®9.099/95,
que também privilegia o artigo 335, do CPC, ¢ o artigo 7°, caput,
da Lei n° 8.078/90, combinados em didlogo de fontes. Vale dizer,
0 Juiz dirige o processo com mais liberdade, para conduzi-lo de
forma a permitir a busca da verdade real; o julgador ndo fica inerte
aguardando manifestagdo das partes; atua na produgdo da prova e
busca a decisdo ideal para cada caso, inclusive agindo de oficio,
se for necessario (artigos 5° e 6°, da Lei n° 9.099/95 e artigos 130
e 131, do CPC).

Inexistira, entdo, por exemplo, inépcia da inicial, em caminho
que busca a deformalizacdo do processo; o pedido inicial deve
sofrer interpretagdo abrangente ¢ teleologica, desde que respeitado
o principio da congruéncia (artigo 128 ¢ 460, do CPC); em regra,
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desta forma, afasta-se qualquer atuar que aposte na formalidade
burocraticamente processual.

E mais, a solugéo da lide deve ser buscada visando o encontro
da verdade real; ndo ha julgamento por equidade, por interpretagdo
acontrario sensu do disposto no artigo 25, da Lei n®9.099/95; creio
que o desfecho da lide deve ser apresentado anotando-se a solugdo
mais justa ¢ equanime que o caso requer e, somente depois, realizar-
se 0 enquadramento legal competente.

Também cabivel buscar os principios gerais do direito, in casu,
na Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, que sdo paradigmas eficientes;
ndo se esquecendo ainda do artigo 126, do CPC, bem como do ja
referido artigo 7°, caput, da Lei n°8.078/90, clausula geral aberta
contida na Lei consumerista, a qual serve de valvula de oxigenagdo
desta Lei cogente, de ordem piiblica e interesse social, com o sistema
juridico em geral, desde que se esteja diante de relagdo de consumo,
hipotese freqiiente em sede de Juizados Civeis.

Note-se que tal atividade judicial (managerial judge) se con-
centra na Audiéncia de Instrugdo e Julgamento (AlJ), quando se
trata, por 6bvio, de Juizados Especiais Civeis, pois todas as provas
sdo produzidas até e na AlJ (artigos 28 ¢ 33, da Lei n° 9.099/95);
em principio, o Juiz s6 tem contato com o processo, caso ndo haja
incidente a apreciar, na AlJ; nesta € que se concentrard a sua atuagao
de maneira forte, verdadeiramente aplicando os artigos 2°, 5° ¢ 6°,
da Lei n°9.099/95, como acima ja referenciado.

De anotar-se que a incorporagdo dos principios constitucionais
postos no texto de 1988 ¢ parametro inarredavel.

Em consequéncia, na aplicacio da lei, serdo sempre principios
fundamentais aqueles que estdo postos na Constituigo Federal e
que devem servir de paradigma para o atuar do Juiz. Acima de tudo,
privilegia-se a cidadania e a dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
Il e 111, da Lei Maior). Além disso, constituem-se como objetivos
fundamentais da Republica a construgio de uma sociedade livre, justa
¢ solidaria, erradicando a pobreza ¢ a marginalizacdo, reduzindo-se
também as desigualdades sociais e regionais (artigo 3°, I e III, da
Lei Maior). A prevaléncia dos direitos humanos, a defesa da paz e a
solucdo pacifica dos conflitos sdo principios que regem as relagdes
internacionais da nossa Republica (artigo 4° II, VI ¢ VII, da Lei
Maior). Nao sdo meras pretensdes; serdo pardmetros objetivos ¢
certos que influenciardo todo o ordenamento juridico; ndo podera o
Magistrado decidir sem verificar que tais principios fundamentais sdo
constitucionais, estando no topo do ordenamento juridico ¢ devem ter
real efetividade, sob pena de fazer da Constituigdo letra morta.

*Juiz de Direito Titular da 5 Vara de Fazenda Publica da Comarca da Capital.
Atualmente é Juiz Auxiliar da Corregedoria Geral da Justica do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro. Professor da PUC/RJ e da EMERJ.

EDITORA
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Adogao nas relacoes homoparentais

Aimbere Francisco Torres*

Com efeito, de ha muito que as regras positivadas
¢ instrumentalizadas por meio de uma codificagdo,
notadamente em nosso ordenamento juridico, dei-
xaram de cumprir o papel que lhes foram atribuido
no final do século passado e inicio deste, posto que,
a sistematica da adequagdo tipica ao fato concreto
tornou-se um instituto obsoleto.

Nos dias coevos, aferir-se a passagem do tempo
através da ampulheta até seria possivel, embora um
tanto quanto inusitado.

Se de um lado temas como, globalizagdo, neoli-
beralismo, manipulagao genética, adultério virtual,
controle da espécie, adogdo homoparental, entre ou-
tros, atribuiram aos conflitos de interesses o colorido
da complexibilidade, assombrando nossos espiritos,
de outro lado, exteriorizaram de forma bastante
significativa o fato de que nosso Poder Judiciario
apresenta-se apto a solucionar apenas e tao somente,
as lides que Ihe sejam convencionais.

Em outros termos, naqueles conflitos de in-
teresses apresentados em juizo, onde a solugdo €
obtida simplesmente por meio da “prestagio” da
tutela jurisdicional, ou seja, através do método da
adequagdo tipica, ainda que ndo exista a efetiva
solugdo do conflito, como por exemplo, nas agdes
de reparacdo de dano.

Alias, para estes tipos de lide a ineficacia da
“prestacdo” da tutela jurisdicional e a inoperancia
da maquina judiciaria, sdo justificadas, na maioria
dos casos, pelo excesso de trabalho dos magistrados,
a falta de estrutura do Poder Judiciario, ao nimero
insuficiente de funcionarios etc., sendo que ao juris-
dicionado, outra senda ndo lhe resta, sendo a espera
angustiante.

Como se isso ja ndo bastasse, imperioso se faz
acrescentar a este estado de coisas, o fato de que, entre
aqueles que postulam a tutela jurisdicional e os que as
prestam, ainda que de forma robotizada, mecanicista
ou indcua se levarmos em consideragao o decurso do
tempo, encontra-se um Poder Legislativo estigmatizado
pela falta de cultura, desercio civica, declinio moral e
ético, dando origem a comandos normativos em descon-
formidade com a realidade fética de nosso Pais.

Efetivamente, ao Poder Legislativo hodierno
¢ a forma mecanica com que se vem compondo os
conflitos de interesses, se deve atribuir, ainda que
de forma nao exclusiva, as desgragas do Brasil. Nao
se deve olvidar que ao Poder Judiciario cabe ndo so
instrumentalizar, mas garantir de forma efetiva os
direitos fundamentais.

Diante disso, desnecessarios os rodeios; impres-
cindivel a “desconstrugdo” deste arquétipo de presta-
¢do de tutela jurisdicional. O manejo do martelo deve
se dar ndo somente contra o positivismo juridico, que
produz um corpo sem alma, mas também na forma
como se presta a tutela jurisdicional.

Com efeito, a interpretagdo das regras ¢ a solugdo
das lides por meio de principios, supre a auséncia de
subjetividade da lei e confere a sensibilidade neces-
saria ao operador do direito para 0 manejo da justa e
efetiva solugdo do conflito de interesses ¢, ndo a sua
simples prestagao por meio da adequagdo tipica.

Hodiernamente, aos operadores do direito ndo
mais ¢ permitido resumir o direito a lei e sua validade
a fonte produtora. O direito ndo pode ser interpretado
como resultado de uma simples “prestacdo” da tutela
jurisdicional, notadamente no “Direito das Familias”.

E necessario atualmente que, os operadores do
direito atribuam valores ou conteudo as regras. Com
efeito, deve o juiz, na expressdo de Montesquieu,
continuar a ser a bouche de la loi (a boca da lei),
porém com a fungdo de viabilizar e tornar efetivos
valores como o afeto, a felicidade, a igualdade, o
respeito as diferencas, a pluralidade das formas de
familia, melhor interesse da crianga.

Deve-se observar que a pobreza e as desigual-
dades ndo datam de hoje, porém fenomenos como
a globalizagdo ¢ o neoliberalismo inviabilizaram
quase que por completo a presenga do Estado como
Institui¢do de Direito em determinados locais e
seu acesso a determinadas pessoas. Com efeito, a
exclusio social ndo ¢ algo dificil de entender, se
vem construindo no decorrer dos tempos.

Entretanto, ndo se pode deixar de reconhecer, que
a globalizacdo e o neoliberalismo, também foram os
principais responsaveis pela transformagdo dos valores
sociais hodiernos. A relagdo com a felicidade, a vida
afetiva ou amorosa sob todas as formas, a filiagdo
socioafetiva, passaram a constituir verdadeira meta da
existéncia da maioria das pessoas, diante da visualiza-
¢do de novos valores, enxergados, agora, pela otica de
ambos os fenomenos. Dai porque, ao jurisdicionado
deve-se entregar uma tutela jurisdicional de forma justa,
imparcial e “de direito novo”, ou dito de outra forma,
no sentido de que esses valores sociais devam expres-
samente integrar o contetido da sentenca. Ressalte-se,
contudo, que isso somente serd possivel quando esta
advier de juizes que julgam independentemente de
convicgdes pessoais. Para isso, a solugéo da lide deve ser
buscada e valorada por meio de principios, em especial
o da dignidade da pessoa humana.

A Constitui¢do Federal de 1.988 ao encartar a
dignidade da pessoa humana dentre os Principios
Fundamentais, ¢ ao afirmar que os objetivos fun-
damentais da Republica Federativa do Brasil, ¢ a
promogdo do bem comum sem quaisquer formas
de discriminagdo, impds de um lado, que as tutelas
jurisdicionais devem ser mensuradas por critérios
humanistas, de outro fez surgir um novo paradigma,
a ser levado em conta quando de sua prestagdo, qual
seja, a “humanizagdo do divino” ..

Ou dito de outra forma, nosso ordenamento
juridico impde ao magistrado, em especial aos juizes
das varas da familia, que abandone de vez por todas,
o estigma da tutela “robotizada” e “industrializada”
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implementada pelo positivismo juridico; o principio
da dignidade da pessoa humana tornou-se uma das
vigas mestras de todo o sistema juridico.

Deve o juiz, doravante, fornecer ao jurisdicio-
nado uma sentenga que tenha como critério fonte a
vida humana, ou seja, os desejos e as individualidades
dos “sujeitos concretos litigantes” devem figurar
como contetido indispensavel da sentenga, maxime
se levarmos a efeito que o substrato do principio da
dignidade da pessoa humana, se encontra no fato de
que Deus esta no homem, e este em Deus.

Logo, o critério de justi¢a a ser buscado em nosso
ordenamento juridico hodierno, ndo mais se encontra
no exético conceito da igualdade formal, porquanto
a valoragdo obrigatoria do principio da dignidade
humana, nas solugdes dos conflitos por meio do
Poder Judiciario, impde que a igualdade deva ser
extraida em face dos “sujeitos concretos litigantes”,
notadamente, ¢ ndo exclusivamente, nas lides que
tenham como objeto o Direito de Familia.

Aos que, ainda hoje insistem em cultuar o paradigma
positivista, cabe o seguinte alerta: a idéia de igualdade
¢ liberdade, inserida no contexto do Estado Liberal, foi
confeccionada a partir de proposi¢des individuais.

Mais esdraxulo ainda, seria ficar ansiosamente na
espera e acreditar que os ventos de um “novo direito”
fossem soprados de nosso Poder Legislativo, que ao po-
sitiva-los permitiria sua aplicdo na solugéo dos “novos”
conflitos de interesses, por meios de regras abertas.

E isso por uma razdo muito simples.

Ninguém duvida que os interesses e as aten-
¢oes de nossos congressistas, de ha muito tempo
se encontram voltadas Unica e exclusivamente, na
constante e incansavel busca de trés sons: “o sussurro
das mulheres, o tilintar das moedas e o alarido das
palmas”. (TORERO, 1994, p. 91)

Ressalte-se, ndo necessariamente nesta ordem.

Mas ao retomarmos o tema central de nosso estu-
do, extraem-se das consideragdes acima as seguintes
conclusdes: (i) os positivistas ndo concebem um
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ordenamento juridico construido a partir de um matiz
[luminista ou humanista, (ii) além de se encontrarem
vinculados a um conceito de realidade social advinda
de valores concebidos a partir de um Estado Liberal,
ou dito de outra forma, de uma igualdade formal, (iii)
justamente por lhes serem indiferente o conteudo
subjetivo da lei.

Nao ha como se negar, o fato de que o direito
compreendido sob as pressuposi¢des filosoficas e
politicas da escola positivista, ndo guarda qualquer
relagdo com o conceito de justia. Neste particular,
o0 pensamento de John Rawls.

“(...) as instituicdes sdo justas quando ndo se
fazem distingOes arbitrarias entre as pessoas na
atribuigdo de direitos ¢ deveres basicos e quando
as regras determinam um equilibrio adequado entre
reivindicagdes concorrentes das vantagens da vida
social. Os homens conseguem concordar com essa
descricdo de instituigdes justas porque as nogdes de
uma distingdo arbitraria e de um equilibrio apro-
priado, que se incluem no conceito de justica, ficam
abertas a interpretagdo de cada um, de acordo com os
principios da justica por ele aceita. Esses principios
determinam quais semelhangas e diferengas entre as
pessoas sdo relevantes na determinagdo de direitos
¢ deveres ¢ especificam qual divisdo de vantagens é
apropriada”. (RAWLS, 2002, p. 6)

Assim ¢ que, um estado democratico de di-
reito ndo pode deixar ao desabrigo qualquer tipo
de entidade familiar, notadamente quando tenha
como fonte geradora a dignidade humana, da qual
o afeto ndo pode ser positivado, dai porque ndo
haver qualquer impedimento & adogdo por pessoas
do mesmo sexo.

*Advogado. Mestre em Ciéncias Juridica pela Universidade
Estadual do Norte Pioneiro do Estado do Parand, Especialista
em Direito Privado pela Instituiao Toledo de Ensino (ITE)
Bauru/SP Autor do livro “Adogao nas relagoes homoparentais®
publicado pela Editora Atlas.
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Diversidade cultural, silenciamentos e antropofagia

César Augusto Baldi*

Até o advento do Diretorio Pombalino de
1758, a designagdo “negro” estava associada,
legalmente, aos atributos de “vileza”, de “infa-
mia” ¢ de “desonra”, reservados tanto a indi-
genas quanto a africanos escravizados. A partir
de entdo, abolida a escraviddo dos primeiros,
restou-lhes proibida a designa¢do. O mesmo
diploma, por sua vez, institucionalizou a “lingua
portuguesa” como idioma oficial, proibindo as
linguas indigenas e o “nheengatu” ('a “lingua
geral”, também usada pelos africanos, uma vez
que o colonizador dispersou as distintas etnias
em diversas fazendas). A institucionalizagido
do “portugués” como lingua oficial foi objeto
ainda de polémicas no periodo pos-indepen-
déncia, vencendo a tese que acolheu uma forma
correta de falar, um “modelo importado que se
afastava, a0 mesmo tempo, do portugués popular
brasileiro e das variedades urbanas da propria
elite branca e letrada.” . Afinal, era necessario
afastar o “falar atravessado dos africanos” e as
formas mestigas, efetivamente nacionais, de
oralidade.

A Constitui¢do de 1988, mais que qualquer
outra, reconheceu a diversidade socio-cultural
brasileira. Talvez fosse interessante verificar
o quanto de “descolonizag¢do” ficou ensaiado,
ainda que mantida “a lingua portuguesa” ( ¢ ndo
uma lingua brasileira ou o portugués brasileiro)
como “idioma oficial” ( art. 13). Propdem-se,
aqui, algumas linhas de discussdo, no tocante a
heranga negra, ¢, a0 mesmo tempo, o ensaio de
“imagens desestabilizadoras”, que sejam capazes

de “restituir a capacidade de espanto e indigna-
¢d0”. Serdo mais desestabilizadoras na “medida
em que tudo depende de nos e tudo podia ser
diferente e melhor”, mas fundamentalmente en-
quanto conseguirem deslegitimar as sucessivas
produgdes de “auséncia” ou “inexisténcia” (o
ignorante, o residuo, o local, o improdutivo ¢ o
inferior). Somente serdo eficazes, contudo, se
forem “amplamente partilhadas.”

Primeiro: a Constitui¢do, no tocante ao
reconhecimento das datas comemorativas de
“alta significagdo para os diferentes segmentos
étnicos nacionais” (215, § 2°). Para além dos
feriados municipais (conforme tradi¢des “reli-
giosas locais”, na forma da Lei n® 9.093/95) e
de festividades de padroeiras por todo o pais,
as imagens da necessidade do reconhecimento,
em pé de igualdade e concomitancia, das festas
de Oxum, [emanja, Oxald, Ogum e tantos outros
orixas, pelo Brasil.

Segundo, porque a protegdo do patrimonio
cultural brasileiro, que diz respeito a “memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira” (art. 216, caput) foi, no geral, associada
aos “conjuntos urbanos e sitios de valor historico,
paisagistico, artistico, arqueoldgicos grupos for-
madores da sociedade brasileira”. Para além do
tombamento de igrejas e outros monumentos, as
imagens ja desestabilizadoras dos terreiros “Casa
Branca do Engenho Velho” (em Salvador, com
mais de 300 anos, tombado em 1984), seguido
pelos 11& Ax¢ Opd Afonja (1999) e Gantois (2002),
ambos do rito nago-kéto (tradicdo ioruba), e, de-
pois, do maranhense Casa
das Minas (2001), repre-
sentante do rito jé&je (tra-
digao fon). A comprovar,
inclusive, a diversidade
de ritos de matriz africa-
na, uma pluralidade que
foi ocultada, no periodo
colonial, pela dispersdo
de diversas etnias em
diferentes fazendas.

Terceiro, porque a
protecdo do patrimoénio
imaterial em relagdo as
“ formas de expressdo”
e “os modos de criar,
fazer e viver” (art. 216,
e II, CF) ¢ ainda realiza-
da de forma incipiente,
inobstante o Decreto n°
3.551/2000, que preveé
seu registro, ¢ do De-
creto n® 5.753/2006, que
internalizou a Conven-
¢do para salvaguarda do
patrimonio cultural ima-
terial (UNESCO0/2003).
Para além do tomba-
mento do “Pelourinho”,
sem qualquer presenca
humana e, pois, disso-

ELZA FIUZA ABR

“... a necessidade de novas imagens desestabilizadoras, para além do
samba de roda do Reconcavo Baiano e do Jongo no Sudeste: por que
nao as diversas “comunidades quilombolas” com seus “modos de criar,
fazer e viver”?”

ciando os monumentos historicos do proprio
patrimonio imaterial, a necessidade de novas
imagens desestabilizadoras, para além do samba
de roda do Reconcavo Baiano e do Jongo no
Sudeste: por que ndo as diversas “comunidades
quilombolas” com seus “modos de criar, fazer
e viver”?

Quarto, porque a previsdo de proteger as
“manifestagdes das culturas populares, indigenas
e afro-brasileiras” (art. 215, § 1°) ndo impediu
a proibi¢do dos bailes funk no Rio de Janeiro
até recentemente (repetindo um estigma que ja
foi da capoeira, pelos Decretos n® 847/1890 e
145/1893, punida, entdo, com pena corporal) e
tem invisibilizado o intenso trabalho de grupos
de “hip hop”, junto a criangas, jovens e adoles-
centes, para redugdo da violéncia, inclusive em
relagdo a mulher (de que o CEMINA/RJ é apenas
um exemplo). Para além de ndo reconhecer, em
ambos, o0 amplo processo de reelaboragio de in-
fluéncias afro estadunidenses e toda uma logica
de corporalidade que foi reapropriada.

Quinto, porque a ndo-confessionalidade do
Estado brasileiro (o que ndo significa indiferenca
ou separagdo em relagdo ao fendmeno religioso)
tem convivido com forte presenga nos poderes
publicos de referéncias a tradigdes catolicas (a
famosa associagdo aos atributos de divindade e
julgamento) e simbolos especificos (o crucifixo
nao somente em escolas, mas também em tribu-
nais). Se a cruz nos tribunais nao fere a “laicida-
de”, como afirmou o CNJ, ¢ a presenga de Témis
ndo ¢ vista como “religiosa”, o que impede a

unidade na diversidade, autodeterminagio,
solidariedade e conexdo fundamental entre so-
ciedade e natureza. Para além de uma imagem
cristd de um Sdo Francisco de Assis (1181-1226),
europeu, por que ndo um San Martin de Porres
(1579-1639), primeiro santo mulato, conhece-
dor da farmacopéia indigena e negra, vitima
de racismo na sociedade peruana, associado a
protecdo dos animais e, pois, uma imagem de-
sestabilizadora da didspora africana na América
Indo-Afro-Latina?

Sétimo, as auséncias, no campo cognitivo,
tém sido produzidas pela “monocultura do sa-
ber”, que transforma a ciéncia moderna e a “alta
cultura” como critérios tinicos de verdade e de
qualidade estética. O privilégio concedido as for-
mas escritas tem subalternizado os conhecimentos
negros (¢ também indigenas) produzindo, parado-
xalmente, o silenciamento em decorréncia da alta
carga de oralidade associada a estas culturas. A
defesa da oralidade ¢, neste momento, a afirmagéo
da necessidade de justica cognitiva, a reversdo da
injustica histoérica e o questionamento, no campo
juridico, do valor das provas de “historia oral”.
A mobilizagdo dos passados suprimidos ¢ a mais
desestabilizadora forma da inevitabilidade do
presente de opressdo. Como afirma Boaventura
Santos, “as diferengas que subsistem quando
desaparece a hierarquia tornam-se uma denuncia
poderosa das diferencas que a hierarquia exige
para ndo desaparecer”.

A socidloga Silvia Rivera, ao criticar a hi-
bridez, que associa a esterilidade, produz uma

“Como afirma Boaventura Santos, “as diferencas que subsisterm
quando desaparece a hierarquia tornam-se uma dentncia poderosa das
diferencas que a hierarquia exige para nao desaparecer.”

concomitancia de um Xango, o orixa da justica,
como manifestagdo da cultura nacional?

Sexto, porque o “direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado” (art. 225) envolve
preservagdo dos processos ecoldgicos, a protegdo
da diversidade (inclusive patrimdnio genético) e
promogao da educagdo ambiental (incisos I, [T e
VI). Para além de um ambientalismo que ignora
a presenga humana (ou seja, uma biodiversidade
sem sociodiversidade), a necessidade de incor-
porar os saberes africanos (¢ indigenas também)
ao pensamento constitucional, de revalorizar a
associacdo das religides de matriz africana ¢ o
culto a natureza e de trabalhar com a categoria
de “bem estar coletivo”, de matriz africana ( a
semelhanga do sumak kawsay amerindio), que
aponta a complementaridade, relacionalidade,

das imagens mais uteis a critica da “democracia
racial”, tanto na Bolivia, quanto no Brasil: o
“chhixi”, uma cor produto da justaposi¢do, em
pequenos pontos ou manchas, de duas cores
opostas ou contrastadas, uma idéia que nio
busca a homogeneidade, mas sim a diferenga,
obedecendo a logica aimara de “algo que ¢ e
ndo €, a0 mesmo tempo”.

Talvez, aqui, esteja o germe de um novo
“Manifesto Antropofagico”. Se o manifesto de
1922 (assinado no ano 374 da “degluti¢do do
Bispo Sardinha”), buscava “desvespuciar e des-
colombizar a América e descabralizar o Brasil”,
estabelecendo como grande data o “Gltimo dia
de América sem Colombo” , 0 novo manifesto
do Brasil do século XXI talvez devesse seguir
a intuigdo, constante na poesia “Pau Brasil”, de
que “um negro gira a manivela do desvio rotativo
em que estais”.  Talvez seja a outra forma de
reconhecer, como consta no primeiro manifesto,
que “sem nos a Europa ndo teria sequer a sua
pobre declaragdo de direitos do homem”. Um
manifesto, com certeza, desestabilizador.

*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).
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A cegueira em Saramago e o Direito

Alexandre Coutinho Pagliarini*

Este estudo ¢ a primeira anélise juridica feita
no Brasil sobre o livro Ensaio Sobre a Cegueira, de
José Saramago, ¢ também sobre o filme homénimo,
de Fernando Meirelles. Escrevi-o, em forma de
artigo, a pedido do Jornal Estado de Direito, logo
apos palestra que proferi em evento organizado
pela Universidade Federal da Grande Dourados
¢ pela Universidade Estadual do Mato Grosso do
Sul. Em oportunidade futura e em forma de livro
—metalinguistico —, intensificarei o presente estudo
para torna-lo mais amplo, de modo que, além das
analises juridicas, também inclua umas semioticas
¢ psicanaliticas.

Tudo comeca quando um motorista parado no
semaforo perde a visdo e se percebe acometido
pela cegueira branca que, logo apds, espalha-se
pela cidade.

Os cegos sdo colocados em quarentena num
local inapropriado e insalubre por um governo
improvidente cujos membros, pouco mais tarde,
tornam-se também cegos.

Acerca da quarentena acima narrada, juri-
dicamente falando, Constitui¢cdes até permitem
que, em casos extremos de iminente ameaga
externa (Estado de Defesa) e em casos de grave
desordem interna provocada — por exemplo — por
uma guerrilha (Estado de Sitio), pessoas possam
ser privadas de algumas liberdades. Entretanto, no
caso da narrativa de Saramago, houve, por parte
do governo, o abuso de uma quarentena imposta
sem a contraprestagao (a oferta) do apoio logistico,
enfermeirial e médico que se impunham, fator este
que tornou o confinamento inconstitucional.

Em anlise filosofica do Direito, na quarentena
— ¢ na situacdo de perda de visdo por si s6 —, 0s
cegos sdo reduzidos a esséncia humana, trazendo
de volta a tona as maximas de Thomas Hobbes
segundo as quais “O homem ¢ o lobo do homem”
¢ “Os homens vivem numa guerra de todos contra
todos”.

Tanto no livro — e, a partir deste —, também
no filme, Saramago e Meirelles nos lembram da
“Responsabilidade de ter olhos enquanto os outros
os perderam”. Neste sentido, existe a figura da
Mulher do Médico, cujo papel cinematogréafico é
estupendamente levado a cabo por Juliane Moore.
De fato, a Mulher do Médico é a vidente, tratando-
se da unica pessoa capaz de enxergar, ¢ o seu papel
na busca da dignidade de si propria e de todos os
demais cegos confinados ¢ fundamental. Dai a ra-
zdo de se ter olhos enquanto os outros os perderam
— “em terra de cegos, quem tem olho ¢ rei”.

No caos da cegueira, o “obscurecimento
branco” dos valores ¢ inversamente proporcional
a iluminagdo virtuosa advinda das qualidades de
alguns poucos. Exemplos disso na obra sdo a Mu-
lher do Médico, e, em outro filme cinematografico
— A Lista de Schindler (de Steven Spielberg) —,
a figura do pseudonazista Oskar Von Schindler.
Tanto a Mulher do Médico quanto Schindler sao
as Unicas luzes nos insuperaveis fins de tuneis da
cegueira da indignidade (Saramago) e da cegueira
do holocausto (Spielberg).

O caos denunciado por Saramago de modo
veemente evidencia a miséria da condigdo humana,
sobretudo contra as mulheres. Uma das cenas mais
fortes da literatura — e do cinema — ¢ lida e vista
quando os submissos cegos da Ala 1 sdo obrigados
a oferecer aos cegos amotinados em outra Ala as
suas mulheres em troca de comida, o que faz com
que mais um valor normativo ¢ da cultura branca
ocidental (greco-romana ¢ judaico-cristd), seja
deixado de lado: as ideias de monogamia e de
fidelidade conjugal.

Algo a ser elucidado em Ensaio Sobre a Ce-

“0s cegos sao reduzidos
a esséncia humana, trazendo
de volta a tona as maximas
de Thomas Hobbes segundo
as quais “0 homem é o lobo
do homem” e “Os homens
vivem numa guerra de todos

9

contra todos”.

gueira: qual ¢ a diferenca entre a cegueira comum
—apreta, aquela que deixa a visdo do cego normal
obscurecida em negritude visual —e a treva branca
(leitosa) de Saramago? A resposta ¢: a cegueira
negra (comum) ¢ so fisica. Ja a treva branca € muito
pior ¢ corresponde & inversao dos conceitos (cons-
titucionais) de dignidade, igualdade, fraternidade
e solidariedade; trata-se o caos da treva branca da
perda do respeito as minorias e as maiorias histo-
ricamente desfavorecidas. Em suma, a cegueira
branca de José Saramago € o caos do menosprezo
aos Direitos Humanos Fundamentais.

Para quem leu o livro atentamente, pode-se
apreender que algumas “enfermidades” da alma
sdo denunciadas por Saramago: a) a velocidade
da contemporaneidade — aquela que nos afasta de
nos mesmos, da natureza, de nossas familias ¢ de
nossos amigos; b) a ganancia — aquela que coloca
o lucro facil em primeiro lugar; c) a abstinéncia
moral — aquela que despreza valores de boa convi-
véncia e honestidade real (e virtual); d) as profecias
baratas — aquelas que fizeram crescer as bilheterias
de filmes de gosto duvidoso para pessoas obtusas
como Crepusculo, Harry Potter e Senhor dos Anéis;
¢) 0 misticismo compensatorio — tais como aqueles
que consideram Jesus como “o maior psicologo de
todos os tempos” (ora, Jesus, para os cristaos, ¢ o
Filho de Deus, o0 Ungido, e ndo um mero psicologo
de esquina), razdo pela qual se multiplicam as
vendas de Paulo Coelho ¢ de livros como Codigo
da Vinci e Anjos e Demonios.

fcones da cultura ocidental se tornam intteis
— ¢, portanto, sdo violados — no mundo dos cegos
brancos. Alguns deles sao: 1) identidade (nomes)
- no livro, os personagens ndo tém nome e sdo
tratados como a Mulher do Médico, a Rapariga de
Oculos Escuros, o Velho de Venda Preta nos Olhos,
o Primeiro Cego, a Mulher do Primeiro Cego, o
Ladrdo: o interessante ¢ que isso corresponde ao
que tem ocorrido nos dias de hoje, em que pessoas
humanas sdo chamadas de Elementos pela policia,
e, 0 que piora, em tempos em que, sem amor pro-
prio, pessoas humanas idealizam vidas paralelas
¢ passam a criar personagens de si com pseudoni-
mos risiveis tais como: Fulana, a Poderosa... (no
Orkut), Beltrana, Simplesmente... (no FaceBook),
¢ Sicrana, a Piriquete... de algum outro site de
relacionamentos (em que reinam a promiscuidade,

o trafico de drogas ¢ a perda da personalidade em
conflitos de bi(tri)polaridade bastante confusos);
i1) perda da nogao de propriedade privada — de qué
importa ter relogios ou carros se ndo podemos deles
nos utilizar entre cegos perdidos?; iii) incolumi-
dade fisica, vida e liberdade — no livro, nenhum
destes trés direitos fundamentais ¢ preservado em
confinamento improvidente; iv) perda da nogdo
de tempo ¢ vilipéndio ao protestantismo de Max
Weber — que nos ensinou o valor do trabalho, ¢
do tempo no trabalho; v) incentivo a vinganga — a
medida que a Mulher do Médico, em nome dos
cegos oprimidos da Ala 1, vinga-se, matando com
uma tesourada o lider do motim da Ala vizinha.
Contudo, a maior denuncia de Saramago nesta
obra ¢ a perda da esperanga ¢ da f¢, e nisso ele se

B
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utiliza da mitologia catolica quando a Mulher do
Meédico entra numa igreja e se depara com a figura
de Jesus Cristo com uma venda tapando os olhos.
Em termos religiosos, a deniincia de Saramago ¢
clara. Porém, ela pode ser trazida ao mundo de um
Direito em que os advogados constitucionalistas
de ontem se recusam a sair de seus jaguares ¢ se
tornaram os — maus — vendedores do saber de hoje,
¢ em que os representantes dos 3 poderes rejeitam
0 povo e as responsabilidades para as quais foram
designados.
“Se podes olhar, vé. Se podes ver, repara”.

*Advogado. Pés-Doutor pela Universidade de Lisboa. Doutor
e Mestre pela PUC/SP Editor-Chefe da ANIMA Revista
Eletronica. Site www.opet.com.br

Assista videos juridicos em nosso canal no You Tube
http://www.youtube.com/carmelagrune
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E a familia? Vai muito bem, obrigadal

Maria Berenice Dias*

O modelo tradicional da familia sempre foi
a unido abengoada pelos sagrados lagos do ma-
trimdénio entre um homem e um a mulher.

O vardo sempre precisou ser mais alto,
mais velho e ganhar mais do que a mulher. Esta
sO precisava ser virgem, recatada ¢ obediente,
além de uma boa dona de casa, é claro. As
jovens nunca precisaram ter preocupagdo de
ordem intelectual ou profissional, pois, com o
casamento se tornariam a rainha do lar. A inica
obrigagdo — verdadeira missdo - era cuidar do
lar e criar os filhos.

Alias, a cerimOnia do casamento retrata esta
realidade: a noiva, vestida de branco - simbolo
de sua pureza e castidade - ¢ entregue pelo pai
ao futuro marido.

Com o casamento a identidade da mulher
desaparecia, pois era obrigada a adotar o sobre-
nome do vardo. O regime era o da comunhdo uni-
versal, pois, afinal, cabia ao chefe da sociedade
conjugal, ao cabega do casal, a administragdo
do patrimonio.

A virgindade da noiva era um atributo
ligado a sua propria identidade, tanto que, o
marido tinha o prazo de 10 dias para pedir a
anulagdo do casamento caso descobrisse que
a esposa ndo era virgem ao casar. Tratava-se
de erro quanto a pessoa a tornar insuportavel a
convivéncia. SO que tal circunstancia ndo era
uma qualidade em si da mulher, mas somente
uma maneira de o homem ter certeza de que os
filhos eram dele.

Também o casamento era indissoliivel — até
que a morte os separasse. Era ndo, ainda ¢, pois
para por fim ao casamento ainda ¢ necessario
prazos ou identificagdo de culpados.

0 chamado débito conjugal - que nunca este-
ve na lei - servia para obrigar o cumprimento do
designo: crescei ¢ multiplicai-vos. No entanto,

‘A virgindade da noiva era um
atributo ligado a sua propria
identidade, tanto que, 0 marido
tinha o prazo de 10 dias para
pedir a anulagdo do casamento
caso descobrisse que a esposa
nao era virgem ao casar.”

a negativa do exercicio da sexualidade ainda
autoriza a anulagdo do casamento, por frustrar
a “justa” expectativa de quem casa. Pelo jeito,
seria verdadeira afronta ao principio da con-
fianca, ligada a boa fé-objetiva e que proibe
comportamento contraditorio, chamado venire
contra factum proprium.

Mas esse modelo de familia, imposto pela
igreja, ndo foi obedecido sequer pelo casal
mais famoso do mundo. Maria, ao casar, estava
gravida de um filho que ndo era do marido.
Também entre eles ndo havia o débito conjugal,
pois haviam feito voto de castidade. Ao depois,
como Jesus ndo era filho de José, ¢ o primeiro
caso que se tem noticia de adogdo a brasileira,
pois foi o recenseamento que fez o casal ir
para Belém.

Assim, casar gravida, decidir o casal por ndo
ter filhos e marido perfilhar o filho da mulher
sdo arranjos familiares que ja se conhece ha, no
minimo, 2 mil anos.

Ou seja, estas sdo realidades que sempre
existiram.

Se ndo votos de castidade, a0 menos métodos
contraceptivos para evitar filhos.

Se ndo concepgdo por revelagdo, concepgdo
pelos métodos de reproducdo assistida.

Também a filiagdo socioafetiva que autoriza
aadogdo unilateral - ao invés de erradamente re-
gistrar o filho da mulher em seu nome, a chamada
adogdo a brasileira - ¢ pratica ainda comum.

Quando a ciéncia aprendeu a fazer a fertili-
zagdo de um ovulo em laboratorio e conseguiu
implanta-lo no ventre da mesma ou de outra
mulher, ocasionou a maior revolugdo que o
mundo teve a oportunidade de presenciar no
campo da genética. Em face dessa evolugdo, a
concepedo ndo mais decorre, necessariamente,
de um contato sexual entre um homem e uma
mulher. Agora o sonho de ter filhos estd ao
alcance de qualquer um. Ninguém precisa ter
par, manter relagdes sexuais, ser fértil para
tornar-se pai ou mae.

0Os métodos se sofisticaram, e ndo ¢ possivel
negar o uso dos meios reprodutivos em face da
orientagdo sexual de quem quer constituir uma
familia, ter filhos. O fato ¢ que os homossexuais
passaram a se socorrer da concepgdo medica-
mente assistida.

O fato ¢ que o alargamento conceitual da en-
tidade familiar acabou ensejando o florescimento
da toda uma nova concepgdo da familia com seus

diversos matizes. Nao se pode dizer que a familia
estd em crise. Crise havia quando a mantenga
do casamento era imposta a qualquer preco.
Os vinculos de filiagdo eram estabelecidos por
meras presungdes e o afeto ndo tinha qualquer
relevancia juridica

-

E a familia?
Vai muito bem obrigada!

*Advogada. Vice-Presidente Nacional do IBDFAM. Autora
do livro “Manual de Direito das Familias” publicado pela
Editora Revista dos Tribunais.

Relacionamento: pode ser patologico?

Cristiane Krug Corréa*

As relagdes afetivas possuem um lugar
importante na vida das pessoas. Podem levar
a muitos sofrimentos ou a extrema felicidade.
As depressdes muitas vezes estdo associadas a
dor de uma separagdo ou ao sentimento de nao
ser amado ou valorizado.

Dessa forma, ¢ importante diferenciar as
relagdes patologicas do que pode ser sauda-
vel, prazeroso ¢ enriquecedor. Na relagdes
patologicas encontra-se o ciume doentio, a
paranoia, a dependéncia afetiva ou a tentativa
de dominar e controlar a outra pessoa. Assim,
formam-se as relagdes patologicas, mistura de
prazer masoquista ¢ dependéncias afetivas.
Geralmente sdo relacionamentos onde o “outro

“esta indiferenciado, ou seja, a pessoa pode
misturar-se com o objeto amado sem dife-
renciar-se. Sdo funcionamentos presentes nas
psicopatologias narcisistas ¢ nos casos mais
graves, nas psicoses.

Muitas relagdes sdo levadas, em alguns
casos, até¢ o limite das tragédias! Sao casos onde
a separacdo torna-se inaceitavel. O amor trans-
forma-se rapidamente ao extremo do 6dio. Os
ataques ¢ as tentativas de prejudicar aquele que
quer separar-se sao utilizadas com freqiiéncia.
Ou entdo, diante da constata¢do, que o outro
tem uma vida separada, o sujeito sente como
insuportavel essa dor. O sofrimento gerado pela
perda, pelo vazio que toma conta, leva muitas

vezes uma pessoa a cometer um ato exagerado
ou até mesmo criminoso. A pessoa ndo aceita
a separagdo, pois ndo consegue imaginar-se
separada da pessoa amada, ¢ como se a sua vida
dependesse do outro.

Dessa forma o tratamento psicologico e/ou
psiquiatrico faz-se imprescindivel para que sujei-
to possa entender 0 que se passa nesse processo de
separacdo. Necessita descobrir seus sentimentos
inconscientes implicados na sua escolha amorosa
¢ construir um espago para pensar sobre si mesmo
e desenvolver-se como um ser inteiro e de novas
possibilidades. Uma vez que essa paixdo incon-
trolavel, pode estar encobrindo um sentimento
de vazio interno ou dependéncia afetiva.

“0 sofrimento gerado pela
perda, pelo vazio que toma
conta, leva muitas vezes uma
pessoa a cometer um ato
exagerado ou até mesmo
criminoso.”

*Psicologa e Psicanalista. Autora do livro Reflexdes
- Psicandlise, Sociologia, Pedagogia e Desenvolvimento
Social.
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Enteado pode usar o sobrenome do padrasto

Euclides de Oliveira*

O nome da pessoa constitui fator de sua iden-
tificagdo no meio familiar ¢ social. Vem com o
registro de nascimento e prevalece para sempre,
uma vez que subsiste mesmo depois do desapare-
cimento da pessoa.

Mas essa ndo ¢ uma regra absoluta. Sdo di-
versas as causas da alteragdo do nome, seja por
erros de grafia, exposi¢do ao ridiculo, apelido de
uso, casamento, descasamento, mudanca de sexo,
¢ outras, que serdo adiante analisadas.

Agora se acrescenta a hipotese de alteragdo do
nome por razdes de afinidade e afetividade, confor-
me prevé a Lein. 11.924, de 17 de abril de 2007,
que modifica a Lei n. 6,105, de 31 de dezembro
de 1973, acrescentando o seguinte paragrafo ao
seu artigo 57:

“§ 80 O enteado ou a enteada, havendo motivo
ponderavel e na forma dos §§ 20 ¢ 70 deste artigo,
podera requerer ao juiz competente que, no registro
de nascimento, seja averbado o nome de familia de
seu padrasto ou de sua madrasta, desde que haja
expressa concordancia destes, sem prejuizo de seus
apelidos de familia.”

Arazdo do dispositivo esta na socioafetividade
que se estabelece na familia ampliada ou extensa,
em face dos vinculos de afinidade do filho com o

“... aadogdo do nome do afim
na linha reta € meio caminho
para o eventual futuro pleito

Jjudicial de reconhecimento de

uma filiagao socio-afetiva.”

conjuge ou o companheiro de um dos seus pais.

Da-se, na hipdtese, a equiparagdo de um
estado de posse de filho com relagdo ao padrasto
ou a madrasta, em vista dos lagos afetivos de seu
relacionamento. Em muitas situagdes, fica até
superada a posi¢do do pai biologico, por afas-
tamento ou abandono do filho, que passa a ser
verdadeiramente criado pelo outro, que assume o
lugar de pai estepe.

Embora nao constitua uma forma de estabe-
lecer filiagdo, a adogdo do nome do afim na linha
reta ¢ meio caminho para o eventual futuro pleito
judicial de reconhecimento de uma filiagdo socio-
afetiva. Havera sinal maior do que o afeto que
se configura nesse relacionamento de aparéncia
paterno/filial?

Algumas observagdes de cunho procedimental,
exigéncias da lei para que se obtenha a ordem
judicial de averbagdo do registro: a) o pedido
deve ser bilateral e consensual, ou seja, formulado
pelo enteado, com a concordancia do padrasto ou
da madrasta; b) o pedido deve ser justificado por
“motivo ponderavel”, com a prova do vinculo de
afinidade ¢ a demonstragdo da boa convivéncia e
do relacionamento afetivo entre os interessados; c)
apeti¢do ¢ judicial, por isso exigindo representagdo
processual por advogado; d) juiz competente ¢ o
da vara de registros publicos, ou, ndo havendo
vara especializada, do juiz civel que acumular essa
fungdo; ndo se trata de competéncia do juizo de
familia, uma vez que ndo hd alteragdo do vinculo
de paternidade, mas a ordem de acréscimo aos
apelidos de familia do requerente; d) intervém
no processo o 6rgao do Ministério Publico, como
fiscal da lei em vista da natureza da causa; ¢) sendo
menor, o enteado faz-se representar por seus pais

registrarios; se um deles se opuser, o juiz podera
suprimir seu consentimento, salvo se houver com-
provacdo de justa recusa; f) sendo maior, o enteado
podera formular o pedido independentemente de
anuéncia dos pais registrarios; f) o patronimico
a acrescentar-se ao nome do enteado ndo altera
nem substitui os seus apelidos de familia; por
acréscimo, entenda-se a inclusdo do novo patro-
nimico, que pode ser anteposto ao patronimico de
origem ou posto em seqiiéncia a ele; g) ndo havera
alteracdo nos patronimicos dos avos do requerente,
porquanto a medida se restringe ao acréscimo do
sobrenome do padrasto ou da madrasta.

Sera definitiva essa inclusdo de nome afetivo,
ou podera ser novamente modificado ou alterado
no caso de dissolu¢ao do casamento ou da unido
que lhe deu origem, por novo casamento do pai
ou da mée, ou por outra situacdo de mudanga no
quadro circunstancial que motivou o acréscimo do
patronimico? A resposta so pode ser positiva; uma
futura nova mudanga somente podera ocorrer por
forga de decisdo judicial, em agdo propria, se hou-
ver concordancia dos interessados e ressalvados
direitos de terceiros, pelas conseqiiéncias advindas
da mutabilidade do registro civil da pessoa.

Outra hipotese a considerar ¢ de, uma vez
acrescido o nome do padrasto, vir a ocorrer separa-
¢ao0 da mde e um novo casamento que origine outro
vinculo de afinidade com novo padrasto. Podera o
enteado, nesse quadro, requerer em juizo o direito
a um novo acréscimo de patronimico, sempre sob
o crivo da consensualidade e da motivagdo pon-
deravel exposta ao juiz competente.

Cumpre observar que 0 nome assim conquis-
tado pela pessoa ndo lhe traz efeitos de ordem
juridico-patrimonial, nos campos da assisténcia

“Sera definitiva essa inclusao
de nome afetivo, ou podera
ser novamente modificado ou
alterado no caso de dissolugao
do casamento ou da unido
que lhe deu origem, por novo
casamento do pai ou da
mae, ou por outra situagcao
de mudanga no quadro
circunstancial que motivou o
acréscimo do patronimico?”

alimentar, direito sucessorio, direito previdenciario
¢ outros. Continuam sujeitos a tais conseqiiéncias
0s pais bioldgicos e registrarios, ndo os parentes
por afinidade que apenas deram seus nomes ao
enteado. Da mesma forma, mantém-se com os
pais o direito-dever inerente ao exercicio do poder
familiar.

Mas o que resta ndo ¢ pouco. Significa muito
o nome do padrasto, como um signo de conquista
para a integragdo do enteado na comunidade fa-
miliar que lhe dé reconhecimento como participe
do grupo familiar, mediante a exibi¢do e o uso do
seu desejado nome afetivo.

*Advogado das familias. Presidente do IBDFAM, ex-juiz de
direito e coautor da obra “Inventérios e Partilhas”, na 222
edicao, publicado pela Editora Leud.
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Alessandro Candeas*

Os tratados, fontes de Direito Internacional,
constituem instrumentos formais da execucdo
da politica exterior. A cada ano, o Brasil bate
seu recorde historico de tratados (em sentido
amplo), tendo atingido em 2008 a marca de 317
instrumentos assinados com os mais diversos
paises e organismos internacionais.

Com o objetivo de tornar as regras mais
claras e precisas ¢ desenvolver o Direito Inter-
nacional com vistas a promogao dos propositos
das Nagdes Unidas, esta organizagdo decidiu
codificar as regras consuetudinarias na matéria
por meio da Convengdo de Viena sobre o Direito
dos Tratados, concluida em 1969.

Ao completar 40 anos, a Convencao de Viena
estd sendo finalmente ratificada pelo Brasil. O
ingresso do Pais no seu ambito de aplicagdo
confere maior seguranga juridica ao crescente
numero de atos internacionais assinados pela
diplomacia do Pais.

A Convengdo tem fungdo equivalente, no
plano interno, a uma lei que disciplina a pro-
dugdo legislativa. O Acordo consagra no plano
juridico a igualdade formal entre as entidades
estatais, ao dispor que todo Estado tem capaci-
dade para concluir tratados, independentemente
do regime de governo e dos recursos de poder
de que dispdem.

O consentimento de um Estado em obri-
gar-se por um tratado pode manifestar-se pela
assinatura, troca dos instrumentos constitutivos
do tratado, ratificacdo, aceitacdo, aprovagio ou
adesdo. A competéncia para realizar esses proce-
dimentos, bem como sua revisio pela denuncia,
remete a divisdo de trabalho entre o Executivo
e o Legislativo em matéria de poder decisorio
na area da politica externa .

O Congresso brasileiro fez reserva a possi-
bilidade de aplicagdo provisoria de um tratado
ou parte dele enquanto ndo estiver vigente, por
entender que ha incompatibilidade com o texto
constitucional, em especial a concorréncia da
manifestagdo de vontade positiva dos Poderes
Executivo e Legislativo.

Outra regra importante ¢ a de que nenhuma
parte pode invocar as disposigdes de seu Direito
interno para justificar o inadimplemento de
um tratado. Este dispositivo, embora nio seja
suficiente para colocar o Direito Internacional
numa posi¢do superior de hierarquia em relagdo
ao Direito interno (isto é rejeitado pela doutrina e
jurisprudéncia no Brasil), pelo menos pode con-
duzir a que o Estado inadimplente seja responsa-
bilizado perante instancias internacionais.

A Convengdo introduz importante hierarquia
entre normas de Direito Internacional ao resolver
o conflito entre um tratado e uma norma impera-
tiva de Direito Internacional geral (jus cogens).
Exemplo classico de normas de jus cogens sdo
os Direitos Humanos. E nulo qualquer tratado
que conflite com uma norma aceita ¢ reconhecida
pela comunidade internacional como norma de
qualidade superior, que s6 pode ser derrogada
ou modificada por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza.

Elemento polémico ¢ a clausula rebus sic
stantibus, que trata da mudanca fundamental
de circunstincias em relagdo as existentes no
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Direito Internacional no Brasil
A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados

Apontamentos sobre os 40 anos da Convengio de Viena, que estd sendo ratificada pelo Brasil.

“0 rompimento ou a auséncia de relagées diplomaticas ou consulares
entre Estados nao obsta a conclusao de novos tratados entre estes.”

momento da conclusio de um tratado. Tal mu-
danga ndo pode ser invocada como causa para
extinguir um tratado ou dele retirar-se, salvo se a
existéncia dessas circunstancias tiver constituido
condigdo essencial do consentimento ¢ se essa
mudanga tiver por efeito a modificagdo radical
do alcance das obrigagdes.

O rompimento ou a auséncia de relagdes di-
plomaticas ou consulares entre Estados ndo obsta
a conclusio de novos tratados entre estes. Quanto
aos acordos anteriormente existentes, o rompi-
mento de relagdes nio afeta as relagdes juridicas
estabelecidas pelos tratados entre as partes.

O Congresso brasileiro fez ressalva ao
processo de solucdo judicial, de arbitragem e
de conciliagdo estabelecido na Convengdo de
Viena. Segundo o dispositivo, na auséncia de
solu¢do alcancada entre as partes em caso de
controvérsia, qualquer parte podera submeté-la
a Corte Internacional de Justi¢a ou iniciar pro-
cesso na Comissdao de Conciliagdo das Nagdes
Unidas. O Parlamento recorda que a tradigdo
diplomatica brasileira ndo costuma abrir mao da
negociagdo direta em favor da arbitragem para
a solugdo de controvérsias, ¢ que o Pais ndo se
vinculou a clausula facultativa de jurisdigao
obrigatoria da ONU.

A conclusdo do processo de ratificagdo da
Convengédo de Viena sobre Direito dos Tratados

constitui iniciativa de relevo para politica externa,
na medida em que o Brasil se une aos 108 paises
que ja o ratificaram (incluindo, em nosso entorno
regional, Argentina, Chile, Colombia, México,
Paraguai, Peru ¢ Uruguai). Além do fortaleci-
mento da credibilidade juridica, institucional e
politica, o Brasil retoma posicdo de relevo na
codificagao do Direito Internacional, reafirmando
sua tradicdo diplomatica de aprego pelo Direito.

A ratificagdo abre oportunidade historica
para o desenvolvimento do Direito Internacional
no Brasil. Nota-se, entretanto, certa dificuldade
¢ desconhecimento entre os principais profissio-
nais do Direito no Brasil em matéria de Direito
Internacional — desde advogados ¢ consultores
até juizes e procuradores das mais variadas
instancias, inclusive superiores,
passando por analistas judicia-
rios. Os cursos juridicos dedicam
escassa aten¢do ao tema, limitan-
do-se a um ou dois semestres de
contetido normalmente superficial.
Nao ha tradicdo de experiéncia
em negociagdes internacionais
¢ diplomacia contratual entre os
juristas do Pais.

Por todos esses fatores, ¢
comum aplicar-se ao Direito In-
ternacional uma exegese mais

Suriant
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conservadora, positivista, estritamente literal
¢ formalista, baseada em logicas aplicaveis a
outros ramos do Direito — administrativo, por
exemplo —, mas inadequadas as especificidades
das relagdes internacionais. Estas seguem regras
mais simples e dindmicas, ao contrario do maior
formalismo que rege o Direito interno.

E necessario, portanto, investir no desen-
volvimento do Direito Internacional, fazendo do
Pais um dos principais polos de ensino, pesquisa,
extensdo e produgdo doutrindria e jurispruden-
cial modernas, atentas as especificidades da
sociedade internacional e ao papel do Brasil. .

" Diplomata de carreira. Chefe da Divisao de Atos
Internacionais do Ministério das Relagdes Exteriores.
As opinides expressas neste artigo sdao de ordem
estritamente pessoal, e ndo constituem a posigao oficial
nem comprometem o Ministério das Relagoes Exteriores.
No Brasil, a competéncia na matéria é definida pela
Constituicdo nos Art. 49 - 1 e Art. 84. VIII.
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Everton Santos*

Olhando-se em perspectiva para o Brasil das
ultimas trés décadas, temos constatado que os
governos tém-se deparado com uma demanda cres-
cente da sociedade sobre o Estado e suas politicas
publicas. Este ¢ um fendmeno tipico de sociedades
como a nossa que democratizaram-se, transitando
de formas centralizadas de gestio nos periodos
autoritarios para formas descentralizadas, que
passam a incorporar a sociedade organizada em
seus processos de formulagdo, implantagdo e
decisdo de suas politicas.

Desta forma, um dos grandes desafios coloca-
dos ao Estado brasileiro, neste inicio de século, é
exatamente sobre sua capacidade e eficiéncia em
atender as demandas provenientes da sociedade e
com ela promover a inclusio de parcelas da popu-
lagdo que se encontravam alijadas da participagao
de bens (tangiveis ou ndo) produzidos pela huma-
nidade, tais como trabalho, renda, educagio, saude,
terra, tecnologias de informagdo, direitos. Esta
inclusdo passa pela construgdo da cidadania.

Se observarmos a dindmica da formagdo do
Estado e da sociedade no Brasil veremos um longo
painel. Nele, as possibilidades da construcdo desta
cidadania, firmadas no tripé classico dos direitos
civis, politicos e sociais constituem-se num cami-
nho tortuoso. Aqui, neste processo politico houve
uma subversdo deste tripé classico, em que os di-
reitos civis ampliariam as liberdades individuais,
dando vazio aos direitos politicos de participagdo
na esfera estatal e estes a ampliagdo dos direitos
sociais, tal como ocorreu no caso inglés.
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Desafios da inclusao social
e da acessibilidade no Brasil contempordneo

Ao contrario, como indica a bibliografia es-
pecializada, no Brasil houve uma inversdo desta
trilogia. Os direitos sociais vieram primeiro, depois
os politicos ¢ por fim, os civis. Assim, a “ordem
dos fatores alterou a soma”, os primeiros sao
vistos como regalias concedidas pelo Estado aos
seus cidadaos, num processo de cooptagdo destes
que fortaleceu o poder executivo em detrimento da
propria sociedade, desarticulando as dindmicas de
pressao desta sobre o Estado. Assim temos um certo
prejuizo da cidadania.

Na historia recente do pais desde a transigao
democratica iniciada com as elei¢des indiretas
nos anos oitenta, passando-se pela constituigao de
1988, qualquer anélise acurada deve reconhecer que
temos avangado politica, econdmica e socialmente
embora ndo suficientemente nestas ultimas trés
décadas. Politicamente transitamos de um regime
autoritario para um regime democratico no governo
Sarney, economicamente adquirimos a estabilidade
monetaria com FHC e socialmente houve uma
diminuigao das desigualdades sociais no governo
Lula, fruto de um processo muito mais amplo que
ndo resume-se a este ou aquele governo.

Contudo, se avangamos nestes diferentes
campos levando parcelas da populagdo a se
incorporarem a vida moderna, no seu sentido so-
ciologico, na perspectiva dos direitos civis, ainda
temos um longo caminho a trilhar. Restando ainda
um “déficit civil” enorme neste quesito.

A propoésito do dia 21 de setembro, o “Dia
Nacional de Luta da Pessoa com Deficiéncia”, que

marca a luta por direitos desta parcela significativa
da populagdo brasileira (cerca de 15%) temos de
reconhecer que ainda estamos distantes do seu
efetivo exercicio pela sociedade.

Muito embora cientes, sob o ponto de vista da
legislagdo, que o Brasil avangou nos tltimos anos,
sendo o pais signatario da Convengéo de Direitos da
Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU) desde 2007,
tendo ratificado no Senado Federal da Republica
esta Convengdo em seus inimeros artigos, o reco-
nhecimento igual perante a lei, 0 acesso a justica,
bem como a liberdade, a seguranca da pessoa com
deficiéncia, como pontos fundamentais de respeito
aos direitos humanos ¢ a sua dignidade, proibindo
especificamente a discriminagdo em todos os as-
pectos da vida, assim como o direito a educacio, a
satde e a acessibilidade. Nos ainda ndo avangamos
sob o ponto de vista da cultura civica para o preen-
chimento desta arquitetura institucional.

O Estado e portanto a legislagdo sempre
chegando por primeiro no Brasil, possibilitaram
frequentemente a existéncia de “gaps”, de des-
compassos entre um pais legal ¢ um pais real.
Este descompasso pode ser exemplificado pela
legislagdo de 1991 sobre as cotas para pessoas com
deficiéncia no pais. No caso desta lei, empresas
com 100 funcionarios ou mais devem reservar de
2% a 5% de suas vagas para pessoas com deficién-
cia, permitindo a acessiblidade destes ao mercado
de trabalho. Esta legislagdo foi regulamentada
em 1999 e s6 comegou a ser fiscalizada a partir
de 2001. Muito embora a lei seja clara, hd uma
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dificuldade enorme para o cumprimento dela, quer
seja por parte de certa parcela da classe empresarial
que num primeiro momento tendeu a pagar os sala-
rios mantendo as pessoas com deficiéncia fora das
empresas, quer seja também por parte das familias
que tradicionalmente mantiveram seus filhos longe
de qualquer formagao qualificada, dificultando hoje
sua entrada no mercado de trabalho. Diga-se de
passagem que as diferentes empresas encontram
ainda sérias dificuldades para contratarem mao de
obra especializada para o preenchimento das cotas.
Ambos obstaculos que aparecem na superficie da
conjuntura brasileira contemporanea, refletem a
configuragdo estrutural da nossa cidadania que
relegou para um plano secundario os direitos civis,
trazendo prejuizos a acessibilidade das pessoas
com deficiéncia ao trabalho.

Como aludia Balzac, “de que a felicidade s6
¢ possivel debaixo das leis”, a legislagdo ¢ muito
bem vinda no pais sob o ponto de vista da sua
real necessidade. Todavia, ¢ preciso avangar, o
proximo passo necessario ao Brasil ¢ exatamente
a sua consolidagdo na cultura dos seus cidaddos,
que ndo foram educados ¢ nem socializados ao
longo da sua histdria escolar, familiar ou publica,
a conviverem na diversidade, quer seja ela de gé-
nero, de etnia, de sexualidade, mas principalmente
hoje, da diversidade do deficiente.

*Coordenador do Mestrado em Inclusdo Social e
Acessibilidade do Centro Universitario Feevale. Novo
Hamburgo. R.S. Doutor em Ciéncia Politica pela UFRGS.
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dos Deveres

Jorge Miranda*

1. Direitos do homem e direitos fundamentais

Na linguagem corrente, fala-se principalmente
em direitos do homem. E ndo ¢é por acaso que isso
sucede: ndo apenas porque da Declaragdo dos Direi-
tos do Homem e do Cidaddo de 1789 a Declaragio
Universal dos Direitos do Homem se desenvolve o
percurso decisivo na aquisigao juridica dos direitos
fundamentais como porque a expressdo traduz bem
a ideia de direitos do homem, s6 por ser homem, e
direitos que, por isso mesmo, sdo comuns a todos
0s homens.

Todavia, apesar da constante referéncia de
direitos fundamentais a direitos do homem (e vice
versa), contra a adopgdo deste termo em Direito
constitucional milita o que acabamos de dizer acerca
dos direitos fundamentais em sentido material.

Para la de qualquer profissdo de fé nos direitos
do homem, do que se cura aqui ¢ de direitos assentes
na ordem juridica, e ndo de direitos derivados da
natureza do homem e que subsistam sem embargo
de negagdo ou de esquecimento da lei. Que a ordem
juridica ndo seja ou nao deva ser apenas a dos precei-
tos positivos, ndo se discute; mas tem de ser sempre
através de normas positivas, ainda que de Direito
natural positivado - como sdo tantas das Constituigdes
¢ da Declaragdo Universal - que tais direitos tém de
ser captados e estudados.

Repetimos: os direitos fundamentais, ou pelo
menos os imediatamente conexos com a dignidade da
pessoa humana, radicam no Direito natural (ou, se se
preferir, em valores éticos superiores ou na conscién-
cia juridica comunitaria), de tal sorte que devem ser
tidos como limites transcendentes do proprio poder
constituinte material (originario) e como principios
axiologicos fundamentais. Nao se esgotam, porém,
no Direito natural.

Nestas condigdes, embora ja usada no século
XIX, a locugio «direitos fundamentaisy tem vindo,
desde a Constitui¢do de Weimar de 1919, a generali-
zar se nos textos constitucionais e na doutrina.

Explicam esse fenomeno ndo so o enlace entre
direito e Constituicio mas também outras razoes: a
ligagdo a outras figuras subjectivas ¢ objectivas, a
consideragdo do «homem situado» e o aparecimento
do direito das pessoas colectivas e até de grupos ndo
personalizados.

Ja em Direito Internacional, tende a prevalecer
o termo direitos do homem - ou o termo protec¢do
internacional dos direitos do homem - em parte por,
assim, ficar mais clara a atinéncia dos direitos aos
individuos, ¢ ndo aos Estados ou a outras entidades
internacionais, ¢ em parte por ser menos extenso o
desenvolvimento alcangado e procurar se um «mi-
nimo ético» universal ou para universal.

2. Os direitos fundamentais no Estado social
de Direito

I - A passagem para o Estado social de Direito
ira reduzir ou mesmo eliminar o cunho classista que,
por razdes diferentes, ostentavam antes os direitos de
liberdade e os direitos sociais. A transi¢ao do governo
representativo classico para a democracia represen-
tativa ira reforgar ou introduzir uma componente
democratica que tendera a fazer da liberdade tanto
uma liberdade - autonomia como uma liberdade - par-
ticipacao (fechando se, assim, o ciclo correspondente
a contraposicdo de CONSTANT).

Por um lado, ndo s6 os direitos politicos sdo
paulatinamente estendidos até se chegar ao sufragio
universal como os direitos econdmicos, sociais €
culturais, ou a maior parte deles, vém a interessar
a generalidade das pessoas. Por outro lado, 0 modo
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como se adquirem, em regime liberal ou pluralista,
alguns dos direitos economicos, sociais e culturais a
partir do exercicio da liberdade sindical, da formagao
de partidos, da greve e do sufragio mostra que os
direitos da liberdade se ndo esgotam num mero jogo
de classes dominantes.

II - Independentemente das divergéncias a nivel
de formulagdes, teorizagdes ¢ fundamentagdes,
ressaltam algumas tendéncias comuns:

- A diversificagdo do catalogo, muito para la das
declaragdes classicas;

- A consideragdo do homem situado, traduzida
na relevancia dos grupos e das pessoas colectivas ¢
na conexao com garantias institucionais;

- A acentuagdo da dimensdo objectiva e a irra-
diagdo para todos os ramos de Direito;

- A aceitagdo da natureza de principios da maior
parte das normas de direitos fundamentais;

- O reconhecimento da complexidade de es-
trutura;

- A dimensdo plural e poligonal das relagdes
juridicas;

- A produgéo de efeitos ndo s6 verticais (frente
a0 Estado) mas também horizontais (em relagdo aos
particulares);

- A dimensdo participativa e procedimental,
levando a falar em status activus processualis (HA-
BERLE);

- Aideia de aplicabilidade directa;

- A interferéncia ndo apenas do legislador mas
também da Administragdo na concretiza¢do ¢ na
efectivagio dos direitos;

- O desenvolvimento dos meios de garantia e a
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sua ligagdo aos sistemas de fiscalizacdo da legalidade
¢ da constitucionalidade;

- O enlace com o Direito internacional.

3. Direitos fundamentais e deveres fundamen-
tais

I - Simétricos dos direitos fundamentais apre-
sentam se os deveres fundamentais - quer dizer, as
situagdes juridicas de necessidade ou de adstrigao
constitucionalmente estabelecidas, impostas as
pessoas frente ao poder politico ou, por inferéncia
de direitos ou interesses difusos, a certas pessoas
perante outras.

Tal como os direitos, os deveres fundamentais
pressupdem a separacdo entre poder e comunidade
(ou entre Estado ¢ sociedade) e uma relagio directa
¢ imediata de cada pessoa com o poder politico. Mas
essa relagdo pode configurar se de duas maneiras:

a)  Emgeral, sdo deveres de natureza politica
ou homoéloga de direitos politicos (maxime nos do-
minios tributério, eleitoral ou militar).

b)  Em alguns casos, sio deveres ligados a
vida econdmica, social e cultural que assumem rele-
vancia constitucional, por, sem o seu cumprimento,
se frustrarem a efectivagao de direitos fundamentais
ou de interesses difusos e as correspondentes incum-
béncias do Estado (v. g., os deveres de escolaridade
basica ou de defesa do ambiente, incindiveis dos
direitos ¢ das incumbéncias respeitantes a educagio
¢ a0 ambiente).

Se seria forgado afirmar que as normas prescri-
tivas de deveres equivalem, no fundo (ou equivalem
sempre), a normas permissivas de intervengao do Es-
tado, seguro ¢ que, duma forma ou doutra, acarretam

tals do Homem

(ou podem acarretar) limites ¢ restrigoes de direitos.
Por isso, a sua interpretagdo e a sua aplicagdo nao po-
dem fazer se em termos idénticos aos da interpretagdo
¢ da aplicacéo das normas de direitos fundamentais
e requerem particularissimos cuidados.

IT - O constitucionalismo moderno de matriz
ocidental ¢ a historia da aquisicdo de direitos fun-
damentais. E a historia da conquista de direitos
- depois de séculos de absolutismo e, no século XX,
em contraste com regimes politicos totalitarios e
autoritarios de varias tendéncias.

Nio implica isto, porém, uma desconsideragao
ou subalternizagdo dos deveres. Nao a implica no
plano juridico, porque, mesmo quando sdo poucos
os deveres consignados nas Constituigdes, ficam
imprejudicados os vastissimos deveres nas relagoes
das pessoas entre si. E ndo envolve desconsideragdo
no plano ético, até porque a reivindicacdo de direitos
bem pode fundar se na necessidade ou na vontade de
cumprimento de deveres.

4. Direitos do homem e valores

[ - O caracteristico das concepgdes filosoficas
consiste em conferir uma fundamentagéo aos direitos
do homem no plano dos fins ultimos da pessoa, da
sociedade ¢ do Estado, em integrar o sistema de
direitos numa Weltanschauung, em descobrir um
sentido para eles conforme com o sentido de vida e
de valores que procuram reflectir.

Porém, diante da variedade e até dos contrastes
de pressupostos e sistemas filosoficos ¢ filosofico
juridicos, pode perguntar se se 0 apelo que se lhes faz
ndo ¢ estéril ou se, no ambito dos regimes pluralistas
da actualidade, ndo se apresenta contraproducente ou



contraditoria uma unidade de valores.

Bem significativa desta perspectiva ¢ a posi¢ao
de NORBERTO BOBBIO, para quem nio pode
existir um fundamento absoluto de direitos histori-
camente relativos ¢ estruturalmente diversos e para
quem a pluralidade de concepgdes religiosas ¢ morais
determina um insuperavel relativismo - mas, para
quem, precisamente, esse pluralismo constitui 0 mais
forte argumento a favor de alguns direitos como a
liberdade de religido e a liberdade de pensamento.

A fundamentagdo absoluta, continua BOBBIO,
ndo so ¢ ilusoria como, algumas vezes, ¢ um pre-
texto para defender posigdes reaccionarias. Nao se
trata, pois, de a encontrar, mas de procurar os varios
fundamentos possiveis dos direitos fundamentais. O
problema de fundo dos direitos do homem ¢ hoje ndo
tanto o de os justificar quanto de os proteger: ¢ este ¢
um problema nao filosofico, mas sim politico.

1T - Admitimos os riscos de intolerancia de uma
visdo demasiado rigida ou fechada dos direitos do
homem, a indeterminagdo de muitos dos conceitos
com eles conexos e os custos de uma qualquer pla-
taforma doutrinal (eventualmente precaria) ou de um
qualquer sincretismo - em detrimento do trabalho em
comum pela realizagdo dos direitos.

Nem desconhecemos a contradi¢do em que
caem muitos daqueles que, invocando constante-
mente o Direito natural, no concreto ignoram ou
ficam indiferentes a graves violagdes da liberdade
de expressdo ou da liberdade de emigragdo, das
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Atarefa de bem definir as fronteiras e conexdes entre
a ordem juridica internacional e interna, além de exigir
uma incursdo mais ampla e aprofundada pela seara do
Direito Internacional Piblico e do Direito Comunitario,
ai incluido o enfrentamento da classica e sempre atual
querela sobre as teorias do monismo ¢ do dualismo
juridico (bem como suas variantes), reclama também
seja revisitada a teoria das fontes do Direito, ainda mais
em se considerando seu potencial de langar novas luzes
e perspectivas para o deslinde de uma série de problemas
em parte ja identificados ha muito tempo, mas ainda
carentes de adequado equacionamento.

Durante muito tempo, considerando a intensidade
do debate, & possivel afirmar que foi a discussdo em torno
da possibilidade, ou ndo, da prisdo civil do depositério
infiel que gravitou a controvérsia a respeito da hierar-
quia dos tratados internacionais de direitos humanos
em relacio ao ordenamento juridico interno brasileiro,
muito embora existam outros exemplos dignos de nota,
como da conta, entre outras, a discussdo envolvendo
o reconhecimento, na condi¢ao de direito e garantia
fundamental, de um direito ao duplo grau de jurisdigao,
seja na seara criminal, seja em outras matérias.

Embora ndo se possa aqui sendo apontar alguns
aspectos relativos ao debate, consideramos oportuno
revisitar o tema, designadamente na perspectiva
criminal, considerando que também nesta seara parte
da doutrina, mas de modo especial a jurisprudéncia
brasileira, em particular no que diz com as decisdes
do Supremo Tribunal Federal (STF), segue reativa ao
reconhecimento de tal garantia e direito como tendo
envergadura constitucional.

Também —embora de longe nio exclusivamente por
esta razdo - considerando a recente guinada por parte do
STF no que diz respeito a prisio civil do depositario in-
fiel, verifica-se que os argumentos esgrimidos em sentido
contrario ao reconhecimento do direito (¢ garantia) ao
duplo grau de jurisdigdo merecem ser reavaliados.

De outra parte, considerados a extensao do pre-
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garantias de processo penal, do direito ao trabalho
ou do direito ao salario.

Assim como t30 pouco negamos 0s progressos
alcangados em tantos campos, apesar de todos os obs-
taculos e apesar das divergéncias de culturas juridicas
e politicas - até porque, como notava hd mais de meio
século JACQUES MARITAIN, homens mutuamente
opostos nas suas concepgdes tedricas podem chegar a
um acordo pratico e, assim, contribuir para que se dé
um «crescimento vegetativo do conhecimento moral
e do sentimento moral, uma espécie de desenvolvi-
mento vital em si mesmoy, independentemente dos
sistemas filosoficos (ainda que, secundariamente,
estes entrem em ac¢do reciproca com esse processo
espontaneo).

Todavia, a conveniéncia e, mais do que a conve-
niéncia, a necessidade de perscrutar os fundamentos
ou, se se preferir, as referéncias éticas subjacentes
aos direitos historicamente consignados em cada
Constituigdo material revela se iniludivel quer
no plano estritamente abstracto e teorico, quer no
plano da interpretagio juridica, quer no da politica
legislativa.

Primeiramente, reduzir a problematica dos direi-
tos do homem & da sua positivagdo e garantia como
direitos fundamentais poderia equivaler a uma atitude
conservadora, alheia as aspiragdes das pessoas con-
cretas e as transformagdes sociais; poderia acarretar,
para muitos, a resignacao perante as leis decretadas
ou perante as contingéncias da sua aplicagdo; poderia

traduzir a recusa de qualquer dimensdo utdpica ou
idealista, ou a perda da universalidade destes direitos
num mundo cada vez mais proximo e globalizado.

Em segundo lugar, a consciéncia juridica ¢ sem-
pre uma consciéncia formada segundo certos valores
¢ sem um consenso basico acerca das relagdes entre a
pessoa ¢ o Estado ndo existe principio de legitimida-
de. Nio tera de ser, um fundamento Gltimo em termos
filosoficos, mas tera de ser, certamente, um requisito
mais solido do que o simples equilibrio de forgas
politicas, economicas e sociais. E nenhum regime
pluralista podera subsistir, a prazo, sem a crenga
arreigada no valor da liberdade politica.

Ao invés, quando ocorre crise a respeito de valores
justificativos de determinados direitos fundamentais
sdo estes direitos que ficam postos em causa. A cha-
mada doutrina da «seguranga nacionaly, surgida em
alguns paises da América Latina nos anos 60 e 70 deste
século, traduz a sobreposicio de interesses de classe,
algados a interesses nacionais, aos valores democrati-
cos. Afiguram se contraditorias a luta pela aboligao da
pena de morte e a reivindicacio da legalizagdo da inter-
rupgdo voluntaria da gravidez. A indiferenga perante a
exclusao social corroi os direitos economicos, sociais
¢ culturais, assim como o abstencionismo eleitoral
corréi os direitos de participagdo politica.

Finalmente, mesmo a face do Direito positivo,
¢ inultrapassavel o problema da unidade de sentido
dos direitos fundamentais. Até porque pode haver
diferentes leituras das Constituigdes e das declara-
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¢Oes de direitos, é necessario tentar raciocinar em
coeréncia sistematica. Nem com isto se abre caminho
ao subjectivismo do intérprete, porque este, enquanto
tal, tem de se mover no contexto do sistema, tem
de interpretar e integrar os preceitos relativos aos
direitos fundamentais a luz dos principios que o
enformam, tem de se inspirar na ideia de Direito aco-
lhida na Constitui¢do. S6 tal unidade de pensamento
juridico permite apreender o ambito de cada direito e
definir o seu contetdo essencial, relacionar os varios
direitos ¢ as diversas faculdades compreendidas em
cada um, evitar ou resolver colisdes, propiciar a todos
uma adequada harmonizagao.

III - Um papel extraordinariamente importante
esta reservado a historia na verificagio da variedade
de condigdes de realizagdo dos direitos da pessoa,
dentro da unidade do género humano; no confronto de
experiéncias, ora de sedimentacio, ora de crise; € no
descobrir de novos percursos ¢ de novos avangos.

Nio basta, contudo, observar passivamente a
historia. E preciso reflectir sobre ela e liga la ao
destino do homem ou da mulher em concreto, a
consciéncia que tenha de si mesmo, & consciéncia
que tenha dos seus direitos ou da necessidade de
os adquirir ¢ alargar em todos os dominios da vida
social e politica

*Professor Catedratico das Universidades de Lisboa e Catdlica
Portuguesa. Jurisconsulto. ** Texto condensado pelo Pds-
Doutor Alexandre Coutinho Pagliarini.

otas em torno do duplo grau
jurisdicao em materia criminal

sente texto, limitar-nos-emos a enfrentar, de modo
sumario, a questao na perspectiva das relagdes entre o
direito internacional dos direitos humanos e o direito
externo, deixando, dentre outros aspectos, de discutir
se o direito-garantia ao duplo grau de jurisdicdo pode,
de acordo com parte da doutrina, ser deduzido como
implicitamente consagrado pela Constitui¢do Federal
de 1988, independentemente de eventual previsdo na
ordem juridica internacional.

A despeito da circunstancia de que expressivo
namero de autores (posi¢do que igualmente adotamos),
no ambito de uma exegese pautada pelos critérios da
interpretacdo teleologica e sistematica ¢ afinada com a
norma contida no artigo 5°, paragrafo 2°, da CF, reco-
nhece a todos os tratados de direitos humanos possuem
hierarquia constitucional[2][2], ¢ do conhecimento de
todos que o STF chancelou a tese da supralegalidade
dos tratados de direitos humanos na ordem juridica
interna, mantida, portanto, a possibilidade de que os
tratados, caso conflitantes com a Constituigdo, venham
a ser declarados inconstitucionais. Assim, a prevalecer
tal entendimento, verifica-se que, na acepgdo do STE,
os direitos assegurados nos tratados seguem ndo sendo
equiparados aos direitos fundamentais consagrados em
nivel constitucional, o que legitima a objecdo de que
o STF (ressalvados os votos divergentes em prol da
paridade entre direitos fundamentais constitucionais e
direitos assegurados nos tratados de direitos humanos)
ainda consagra um regime juridico diferenciado e qua-
litativamente inferior para os direitos humanos contidos
nos documentos internacionais.

Nesta perspectiva, o que se propde ¢ que a aplaudida
(pelo menos em grande escala) proscrigdo da prisdo civil
do depositario infiel, por for¢a de um efeito de bloqueio
em relagdo a legislagdo que a permite, a despeito da sua
parcial inconsisténcia (visto que o argumento da mera
supralegalidade dos tratados ndo parece ter o condéo de
afastar a eficacia de disposicdo constitucional expressa
permissiva da prisdo civil em tais hipoteses), ndo venha a

inibir o bom debate e 0 aperfeigoamento dos argumentos,
seja quanto & propria possibilidade de manutengdo, ou
ndo, de hipdteses de prisio civil na ordem juridico-cons-
titucional brasileira, seja em relagdo a outras aplicagdes
dos tratados em matéria de direitos humanos na orbita
interna (nacional).

Este o caso, precisamente, do exemplo do direito-
garantia a um duplo grau de jurisdi¢o, que, pelo menos
em matéria criminal, ¢ expressamente assegurado em
convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil (v.
artigo 8, n. 2, h, do Pacto de Sao José¢ da Costa Rica ¢
art. 14, n. 5, do Pacto Internacional de Direitos Civis
¢ Politicos). Neste particular, aguarda-se do STF uma
coerente aplicagdo do seu entendimento consagrado
para a hipotese da prisio civil do depositario infiel, ja
que o proprio Tribunal, pelo menos até o momento,
vinha, de forma predominante, entendendo que o sistema
juridico brasileiro ndo agasalha, nem de modo implicito,
nem mediante recurso aos documentos internacionais,
a garantia de a pessoa condenada em esfera criminal
recorrer da decisdo para uma instancia superior e in-
dependente, capaz de reformar o primeiro julgamento,
como da conta a decisdo proferida no bojo do A1 513044
—AgR/SP, relatado pelo Ministro Carlos Velloso, julgado
em 22/05/2005.

Por outro lado, constata-se uma crescente simpatia
relativamente ao reconhecimento do direito-garantia do
duplo grau de jurisdigao em matéria criminal no ambito
do STE, como dé conta o julgamento do HC 88420/PR,
relatado pelo Ministro Ricardo Lewandowski, ocorrido
em 17.07.09, no caso, na esfera do direito de apelar
em liberdade. Mais recentemente, todavia, embora
aparentemente reconhecendo o principio do duplo grau
de jurisdigdo, refere-se decisao relatada pelo Ministro
Joaquim Barbosa Gomes (Al 601832 AgR/SP, julgado
em 17.03.2009) onde estava em causa a possibilidade
de recurso de decisdo proferida em matéria criminal e
da competéncia originaria de Tribunal Regional Federal.
Contudo, de acordo com a argumentacao deduzida pelo

Relator, o principio do duplo grau ndo ¢é absoluto, seja
pelo fato de que as hipoteses recursais previstas na CF
correspondem a uma enumeragio de cunho taxativo, seja
pelo fato de que em se tratando de julgamento em sede
de foro privilegiado, promovido perante orgéo colegiado,
legitima, segundo a dtica do Relator, o afastamento do
direito de recorrer a juiz ou tribunal superior.

As decisoes aqui colacionadas desde logo demons-
tram a atualidade do debate e a necessidade de investir
no tema, ainda mais dada a flagrante fragilidade dos
argumentos esgrimidos contrariamente a aplicagdo do
duplo grau de jurisdigdo na ordem juridica brasileira.
Por um lado, no minimo questionavel a tese da taxati-
vidade das hipéteses recursais, visto que ndo se podera
confundir a garantia do duplo grau com as competéncias
recursais dos Tribunais. Por outro lado, afirmar que o
fato de alguém ser julgado por 6rgdo colegiado justifica
o afastamento da possibilidade de recorrer, significa
desconhecer - para além de outros aspectos - que nio ¢
este 0 objeto da previsdo do direito ao duplo grau, mas
sim a possibilidade de revisio e eventual reforma inte-
gral ou parcial do primeiro julgamento por outro 6rgao
independente e hierarquicamente superior.

De qualquer modo, inviavel maior aprofundamento,
0 que nos move ¢ apontar para a necessidade de maior
reflexdo sobre o tema, especialmente no que diz com um
coerente didlogo entre a tutela constitucional dos direitos
fundamentais ¢ a adequada integragdo dos tratados
internacionais de direitos humanos.

*Doutor e Pés-Doutor em Direito. Professor Titular da Faculdade
de Direito e dos Programas de Mestrado e Doutorado em Ciéncias
Criminais e Direito da PUCRS, Juiz de Direito no RS, autor das obras
AEficdcia dos Direitos Fundamentais (10 ed.) e Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988
(7.ed), ambas editadas pela Editora Livraria do Advogado, Porto
Alegre.**Agradecemos aos comentdrios e pesquisa jurisprudencial
levada a efeito por Selma Rodrigues Petterle, Mestre e Doutoranda
pela PUCRS, Advogada e Professora da FARGS.
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Crime organizado: como anda essa figura “frustrada™?

Paulo Fayet*

Ao chamar a figura do crime organizado de
“categoria frustrada”, EUGENIO RAUL ZAFFA-
RONI tinha razdo! E isso, constate-se, ja faz mais
de uma década. De fato, trazendo-se o tema para a
nossa realidade legislativa, nem a Lei n° 9.034/95,
nem os preceitos regulamentares contidos na Lei n°
10.271/2001, nos quais a criminalidade organizada
foi equiparada a “associagdo criminosa de qualquer
tipo”, trouxeram a (necessaria) descrigdo legal em
relagio ao crime organizado.

0 nosso pais, por meio do Decreton®5.015, de 12
de margo de 2004, ratificou a Convengio das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional,
adotada em Nova lorque, em 15 de novembro de
2000. E tal Convengao, em seu Artigo 2, estabelece
uma “Terminologia” a ser utilizada pelos Estados
membros, nos seguintes moldes: “Para efeitos da
presente Convengdo, entende-se por: a) ‘Grupo
criminoso organizado” — grupo estruturado de trés
ou mais pessoas, existente ha algum tempo e atuando
concertadamente com o propdsito de cometer uma
ou mais infragdes graves ou enunciadas na presente
Convengdo, com a intengdo de obter, direta ou indire-
tamente, um beneficio econdmico ou outro beneficio
material.” Mesmo essa defini¢do, frente aos necessa-
rios resguardos constitucionais, ndo satisfaz a nogao de
certeza quanto a caracterizagdo de crime organizado,
tendo em vista que, de uma maneira direta, pode-se
imaginar qualquer delito de formagdo de quadrilha

ou bando, se percebido em situagdes de obtencio de
beneficio econdmico, inserido aos parametros daquilo
que a Convengdo tratou como “grupo criminoso
organizado”, abertura conceitual temeraria frente aos
postulados da Constituicdo da Republica.

Os receios quanto ao processo de definigdo da
figura do crime organizado, ressaltados por GIO-
VANNI FIANDACA em 1991, sdo ainda recentes:
“Sul versante costituzionale, la fattispecie associativa
¢ sospettabile di incostituzionalita sotto un quadru-
plice punto di vista: 1) della sua compatibilita con la
liberta costituzionale di associazone; ii) del rispetto
del principio di tassativita, nonché degli ulteriori
due principi di: iii) offensivita e iv) personalita della
responsabilita penale.” (Criminalita organizzata e
controllo penale. L’Indice Penale. Anno XXV, n.° 1,
gennaio-aprile. Padova: Casa Editrice Dott. Antonio
Milani, 1991 [p. 5-34], p. 16) E, em complemento,
a critica de ANNAMARIA PECCIOLI demonstra
essa incerteza em escala mundial: “Le definizioni
degli elementi costitutivi della struttura organizza-
tiva e delle condotta di partecipazione contenute
sia nell’azione comune sia nella Convenzione ONU
presentano un carattere di genericita che costituisce
un ostacolo alla loro concreta applicazione.” (Unione
Europea e Criminalita Transnazionale. Nuovi svilup-
pi. Torino: G. Giappichelli, 2005, p. 144-145)

Mesmo com a carga de generalidade conceitual,
note-se que a defini¢do trazida na Convengdo das

0 uso do e-mail no traba

Nagdes Unidas tem sido adotada pelos Tribunais
Regionais Federais, justamente por ser, até agora,
a indicagdo normativa mais proxima daquilo que
se imagina para o combate da criminalidade orga-
nizada. E a justificativa ¢ essa: “(...) Na auséncia
de um conceito legal de organizagdo criminosa,
a doutrina e a jurisprudéncia tem equiparado esta
a grupo criminoso organizado.” (TRF/4* Regido,
ACr.n°2000.71.00.018143-6/RS, Sétima Turma) O
universo de decisdes dos Tribunais Federais, reco-
nhecendo a aplicabilidade do conceito trazido pela
Convengio, anuncia que, por enquanto, essa é a ferra-
menta disponibilizada na nossa legislagdo para o
reconhecimento da imputacao de crime organizado,
mesmo que ainda nao tenhamos firmado entendimen-
to certo das linhas de diferenciagdo entre as figuras
direcionadas a caracterizagdo de “organizagdes” (e
que o conceito de grupo criminoso organizado seja,
senza dubbio, genérico!).

O cuidado, portanto, merecido pela matéria ora
enfrentada, ¢ essencial para que se caminhe a defi-
nigdo mais segura e delimitada daquilo que o Estado
brasileiro entende por crime organizado, obedecendo
arealidade social, ndo deixando margem de ferimento
aos principios constitucionais da mais ampla defesa
e do devido processo, bem como da (estrita) legali-
dade, conforme a proposta de LUIGI FERRAJOLI
(Diritti Fondamentali. Roma-Bari: Laterza, 2001, p.
33 e ss.). Certo ¢ que, utilizando o conceito trazido

ho e

na Convengdo (enquanto aguarda-se a tramitagdo
de Projetos no Congresso Nacional), os Tribunais
Federais seguem utilizando a defini¢do de grupo
criminoso organizado, verdadeiramente amplo; desse
modo, preocupemo-nos com a tentativa de redugdo de
imputagdes arbitrarias ¢ vagas, distante da aplicagéo
da norma existente com o cunho da urgéncia, como
se essa proposta fosse a solugdo mais justa. Como
escreveu ELIGIO RESTA: “Dall’altro lato, bisogna
guardare con molta attenzione alla malinconia delle
scelte, del che fare, perché le risposte che questo
potere ha sempre dato al problema della violenza
mafiosa sono tutte risposte accidentali, o di tipo
emergenziale, o ipocrite, convenienti...” (Il diritto
malinconico. Dei Delitti e delle Pene, Fasc. 2/1993,
p. 101-106. Torino: Abele, p. 103) Todas as medidas
legais havidas no Brasil, até agora, mostraram-se
acodadas em relagio ao crime organizado, tanto que
olvidaram a indicacdo de um conceito, ¢ a regéncia
dessa caracterizagdo esta sendo feita pela defini¢do
genérica da Convencdo das Nagdes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional. Esperemos, pois,
com todas as ressalvas necessarias, 0 proximo passo
legislativo sobre o tema!

*Advogado. Doutorando em Direito (Roma/Italia). Mestre em
Direito (UNISC). Especialista em DPEE (Coimbra/Portugal).
Professor da ESADE (Escola Superior de Administracao, Direito
e Economia — Laureate International Universities).

0 monitoramento pelo empregador

Eugénio Hainzenreder Janior*

As tarefas de processamento de informagdes, a0
longo do tempo, tornaram-se um dos mais impor-
tantes atributos do computador. Inicialmente criada
com finalidade estratégico-militar, no ano de 1969,
pelo Departamento de Defesa dos Estados Unidos,
a internet passou a ser empregada em centros de
pesquisa, em universidades e também nas empresas.
Esta tecnologia tornou-se a maior rede mundial de
comunicagdo para a conexao entre Usuarios, possi-
bilitando a imediata transmissdo de dados a qualquer
lugar no mundo dentro do menor espago de tempo,
de forma pratica e eficiente, principalmente, através
do eletronic mail. Dessa forma, tendo em vista a
rapidez e o baixo custo da comunicagdo eletronica,
amaior parte das empresas da atualidade incorporou
o0 e-mail como ferramenta de trabalho.

No entanto, ha que se atentar para o fato de que
o correio eletronico ¢ um meio de comunicagao de
relativa garantia de privacidade, pois a mensagem
enviada transita por uma série de pontos antes de
chegar ao destinatario, podendo, assim, ser intercep-
tada nesse percurso ou até mesmo recuperada apos
ter sido deletada por quem a recebeu.

Assim, a0 mesmo tempo em que a internet
permitiu as empresas adaptarem-se as novas rea-
lidades, ndo deixou de representar certo confronto
entre o poder diretivo do empregador (resguardado
pelo direito de propriedade sobre os meios de pro-
dugdo) e os direitos de intimidade, vida privada e
sigilo da correspondéncia do empregado.

Ouso indevido da internet e do e-mail corporativo
pelos empregados tem ensejado a adogdo de algumas
praticas de fiscalizagdo pelo empregador, pois diversas
sdo as ocorréncias de conflitos no ambiente de trabalho

envolvendo o uso do correio eletronico. Inimeros sdo
os casos de dispensas por justa causa ¢ de aplicagdo
de penalidades disciplinares em razdo da utilizagdo
indevida de e-mail no trabalho. Assim, como forma
de se acautelar em relagdo aos prejuizos causados,
como a perda da produtividade pelo empregado, re-
cebimento do virus no computador, as empresas tém
adotado métodos de fiscalizagdo e monitoramento das
correspondéncias eletronicas. A cada dia aumenta o
numero de empresas que adotam formas de controle
sobre os sistemas de informatica no ambiente de tra-
balho, que permitem rastrear os sites percorridos e ter
acesso as mensagens eletronicas enviadas e recebidas
pelos empregados. Dessa forma, questiona-se: até
que ponto pode o empregador monitorar ¢ fiscalizar
o correio eletronico do empregado?

Inicialmente, deve ser destacado que o e-mail
pessoal, tratando-se de uma evolugdo da comunica-
¢do postal, também esta abrangido pela prote¢io da
inviolabilidade do sigilo. Note-se que a Constitui¢do
Federal, no artigo 5°, XII, em que pese ndo tratar ex-
pressamente do correio eletronico, garantiu o direito
a intimidade nos meios de comunicagdo pessoal,
declarando inviolavel o sigilo da correspondéncia
e das comunicagdes. Portanto, a correspondéncia
eletronica adquire a mesma protegdo de inviola-
bilidade das demais correspondéncias, de forma
que, em regra, ndo seria permitido ao empregador
fiscalizar o conteido dessas comunicagdes.

No entanto, em relagdo ao monitoramento do
e-mail corporativo do empregado, o entendimento
jurisprudencial tem apresentado conclusdes diversas.
Isso porque se entende que o correio eletronico forne-
cido para a execugdo dos servigos possui a natureza

de ferramenta de trabalho e, conseqiientemente, esta
sujeito a vigilancia do empregador. Assim, se partin-
do da premissa de que o e-mail dos trabalhadores na
empresa ¢ um instrumento de trabalho, apresenta-se
legitima a sua fiscalizagdo. Tal conclusdo tem como
base a propria Constituigdo Federal, que, no artigo 5°,
XXII, garantiu o direito de propriedade, bem como o
poder diretivo do empregador disposto no art. 2* da
CLT, que lhe permite coordenar e fiscalizar os rumos
da atividade econdmica. Assim, se a empresa concede
a ferramenta eletronica para a prestagdo de servigos,
a sua utilizagdo estara restrita a atividade laboral, ndo
havendo, em regra, sigilo a ser preservado naquilo
que ¢ de propriedade do empregador para uso espe-
cifico como instrumento de trabalho.

Além disso, a fiscalizagdo do e-mail corporativo
também se justifica sob o aspecto da responsabilidade
civil do empregador por atos praticados pelo empre-
gado no exercicio da sua fungo, nos termos art. 932,
IIT do CC, visto que os atos ¢ decisdes do empregado
obrigam o empregador perante terceiros, podendo
considera-lo responsavel civil e criminalmente.

Em julgado pioneiro sobre o assunto no TST,
em 2005, foi analisada uma reclamagao trabalhista
em que um empregado utilizou o e-mail corporativo
da empresa para enviar fotos de mulheres nuas a
colegas. O trabalhador foi despedido por justa causa e
questionou, em acio trabalhista, a legalidade da prova
obtida pelo empregador através do rastreamento do
e-mail, visto que se tratava de prova ilicita, pois de-
corrente de violagdo a privacidade. O TST, todavia,
rejeitou a pretensdo obreira. Apesar de o Ministro
relator Jodo Dalazen sustentar que o e-mail pessoal do
empregado esta abrigado pela protegao constitucional

de inviolabilidade, em relagdo ao e-mail corporativo
asseverou que o0 empregador pode exercer o controle
de forma moderada, generalizada e impessoal, pois
a natureza deste equivale a de uma ferramenta de
trabalho. Assim, naquele julgamento, restou conclu-
ido que a prova obtida pelo empregador através do
rastreamento do e-mail corporativo do empregado
ndo pode ser considerada prova ilicita.

Tal decisdo ratifica a conclusdo de que, em
relagdo ao correio eletronico corporativo do empre-
gado, ou seja, aquele fornecido como ferramenta
de trabalho, entende-se licito o monitoramento
pelo empregador. Ndo obstante, a adogdo de uma
politica de comunicag@o transparente ¢ meio mais
recomendado as empresas como forma de prevengao
de conflitos envolvendo o uso do e-mail pelo traba-
lhador. Ndo ha divida de que o empregado deva ter
sua privacidade respeitada em determinadas zonas
do local de trabalho, como vestiarios ou banheiros,
bem como que o conteudo da correspondéncia de
natureza estritamente pessoal deva ser protegido da
fiscalizagdo do empregador. No entanto, em um am-
biente de trabalho em que vigora uma politica clara
do uso do e-mail, em que a empresa esclareca que o
correio eletronico ndo se destina a fins particulares,
ndo se pode pretender a existéncia de expectativa de
privacidade pelo trabalhador.

*E advogado, mestre em direito E professor da PUC-RS E
UniRitter. Coordenador e professor de curso de especializacdo
em direito do trabalho e processo do trabalho da Faculdade
IDC-RS. E autor do livro “Direito & privacidade e poder diretivo
do empregador: 0 uso do e-mail no trabalho” (Sao Paulo: Editora
Atlas, 2009).



Christiano Heineck Schmitt*

A defesa do consumidor, no Brasil, trata-se
de direito fundamental expresso na Constitui-
¢do Federal (inciso XXXII do art. 5°), sendo
nela igualmente apresentado como principio
conformador da ordem econdmica (inciso V do
art. 170), como um dos fundamentos do Estado
¢ como instrumento para constituir-se em uma
sociedade livre, justa e solidaria, que garanta o
desenvolvimento nacional que busque erradicar
a pobreza ¢ a marginalizagdo, reduzindo as de-
sigualdades sociais ¢ regionais, promovendo o
bem de todos (art.3°), sem discriminagdo (caput
do art. 5°), com observéncia do “macroprincipio”
da dignidade da pessoa humana (inciso I do
art.3°). O consumidor, por sua vez, ¢ reconhe-
cido como individuo ou entidade vulneravel no
mercado de consumo, como denota o inciso I
do artigo 4° do diploma consumerista patrio.
Embora se vislumbre um favor debilis na tutela
de protegdo do consumidor, ndo se trata, ao
nosso ver, de um mero assistencialismo. O que
se objetiva com esta tutela especial ¢ garantir o
equilibrio nas relagdes negociais consumeristas.
Uma paridade contratual pode ser maculada
diante de eventual abuso do detentor dos meios
de produgdo, responsavel pela inclusdo de bens e
servicos no mercado, e que se nega a incorporar
deveres laterais, derivados da boa-fé objetiva,
que permitam o aperfeicoamento do vinculo
contratual. Uma contratagdo pautada pela leal-
dade pode viabilizar o melhor adimplemento,
preservando expectativas, de forma a atingir-se
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um elevado indice de satisfagdo para ambos os
contratantes. Se a fragilidade negocial dos gru-
pos de consumidores pode ser restaurada com a
devida interpretagao das normas consumeristas,
este desforco hermenéutico ha que ser intensi-
ficado quando se estiver tratando de contratos
de consumo celebrados com pessoas idosas, as
quais, por motivos de idade avangada, podem
apresentar um elevado patamar de vulnerabilida-
de negocial. O diploma consumerista caracteriza
como pratica abusiva, por exemplo, o fato de
o fornecedor “prevalecer-se da fraqueza ou
ignorancia do consumidor, tendo em vista sua
idade, satide, conhecimento ou condigdo social,
para impingir-lhe seus produtos ou servigos”
(inciso IV do art.39). Neste grupo de individuos
chamados de “idosos”, observamos uma intensa
vulnerabilidade, que podemos nomear como
“hipervulnerabilidade”. A Constituigdo Fede-
ral, no artigo 230, traz regra expressa acerca
da protecdo do idoso no ambito da sociedade,
confirmando as prerrogativas fundamentais de
protecdo a sua dignidade, vida, e igualdade.
Através da Lei n°10.741/03, denominada de
“Estatuto do Idoso”, passou-se a dispor de um
excelente instrumento de garantia de direitos
assegurados as pessoas com idade igual ou
superior a sessenta anos de idade. Este estatuto
visa permitir a inclusdo social dos idosos no
Brasil, garantindo-lhes tratamento igualitario e
ratificando que também sdo sujeitos de direito,
merecendo a devida protecdo estatal. No ambito

negocial, para fins de exemplificagdo, o para-
grafo 3° do artigo 15 deste do Estatuto do Idoso
impde a proibi¢do de aumentos de mensalidade
de contratos de planos e de seguros de assisténcia
privada a saude para consumidores que atinjam
sessenta anos. Neste sentido, excelente ¢ a orien-
tacdo que se dissemina pelo Superior Tribunal
de Justiga, e que afasta reajustes em contratos
de planos de saude por motivo mudanga de faixa
etaria em caso de consumidor com mais de ses-
senta anos, ainda que seu contrato seja anterior
ao inicio da vigéncia do Estatuto do Idoso (vide
Recurso Especial n°809.329/RJ, julgado em
25.03.08, Terceira Turma, Relatora Ministra
Fatima Nancy Andrighi). Além desta seara con-
tratual, um tema que estd a depender de estudo
especifico ¢ a operagdo de crédito consignado
a idoso, autorizada pela Lei n°10.820/03, pois
esta forma de contratagdo de crédito tem gerado
diversos casos de intenso supereendividamento
dos mutuarios. Coibindo severa injusti¢a, em
julgado da 1* Turma Recursal do Rio Grande do
Sul (Recurso Inominado n°71001015015, Rela-
tor Juiz Ricardo Torres Hermann, julgado em
06.09.07), fora negado provimento a recurso de
determinada instituigdo financeira, a qual tentara
impor contratagdo ndo desejada pelo mutuario.
A situagdo revelava que o tomador do crédito
era pessoa analfabeta, idosa, que imaginava
ter contraido empréstimo de trés mil reais, que
seriam pagos por meio de trinta e seis parcelas.
Porém, o termo de adesdo apontava para um total

FDUCACAO
E UMA CAUSA QUE
A GENTE FAZ QUESTAO

15

de quarenta e oito parcelas. Ao final, prevaleceu
a tese do consumidor, tendo-se em vista que as
testemunhas que assinaram a rogo o instrumento
negocial ndo eram conhecidas pelo mutuario,
0 que, segundo o aresto, afasta a assertiva de
que o consumidor tenha “livremente contratado
o pagamento de um ano a mais das prestagdes
que esperava”. Outrossim, o julgado referido
fundamentou sua solugdo no Estatuto do Idoso,
utilizando o disposto no inciso I do artigo 50,
ainda que por analogia: “Art. 50. Constituem
obrigagdes das entidades de atendimento: I — ce-
lebrar contrato escrito de prestagdo de servigo
com o idoso, especificando o tipo de atendi-
mento, as obrigagdes da entidade e prestagdes
decorrentes do contrato, com 0s respectivos
precos, se for o caso”. Assim, podemos concluir
que a construgdo de uma necessaria prote¢ao
para o consumidor idoso ndo demanda, como
se pode observar, uma nova produgio legisla-
tiva. Solucdes justas poderdo ser obtidas com
a interpretagdo adequada dos meios legais ja
colocados a disposi¢do do intérprete, como esta
sendo concretizado pelo Superior Tribunal de
Justi¢a e outras cortes nacionais.

*Advogado, Membro da Comissao Especial de Defesa do
Consumidor da OAB/RS, Doutorando em Direito pela UFRGS,
Mestre em Direito pela UFRGS. Professor de Direito da
Graduagao e da Pés-graduacdo do Centro Universitario Ritter
dos Reis, Diretor da Comissdo Permanente de Controle de
Clausulas Abusivas do Instituto Brasilcon.

DE DEFENDER" il

TODOS Q) iA

O curso de Direito do UniRitter Canoas recebeu 5 estrelas, a classificagao maxima

s )

(o

R uniritter

Muito além do que se Vvé.

Porto

do Guia do Estudante Abril. Foram avaliados o projeto pedagdgico, o corpo docente,

as instalacées do campus, as atividades praticas e as extracurriculares. Uma grande

Alegre - Canoas

conquista para o ensino do Estado. E a gente ainda quer ir muito além. www.uniritter.edu.br




16

Entrevista

Estado de Direito, setembro ¢ ou

O Direito da Concorréncia
na perspectiva dos Direitos
do Consumidor

Entrevista realizada por Ben-Hur Rava' com o Professor Spencer Weber Waller,
da Faculdade de Direito da Universidade Loyola, de Chicago, Diretor do
Instituto para Estudos sobre Consumo e Concorréncia, que desenvolve pesquisas
académicas na drea do Direito da Concorréncia e do Consumidor.

Ben-Hur Rava: Diante da complexidade
da economia global e seus efeitos sobre 0s
paises, independentemente do grau de desen-
volvimento, como o Senhor analisa a realidade
das regras comerciais e, principalmente da
concorréncia (regras antitrust) no ambito
nacional, regional e internacional?

Spencer Waller: Eu vejo o direito da con-
corréncia e o direito comercial internacional
como faces da mesma moeda. Inicialmente
o direito da concorréncia dirigia-se a concor-
réncia dentro de um determinado mercado
nacional (ou regional) e o comércio interna-
cional voltado a concorréncia entre mercados
externos. Na economia de hoje, tornaram-se
realmente a mesma coisa pelo grau de interde-
pendéncia. Os governos devem procurar criar
um mercado concorrencial que beneficie 0s
consumidores, sem que se refira a identidade
nacional dos produtores. Eu ndo sou ingénuo
e compreendo que as regras do comércio
internacional frequentemente procuram bene-
ficiar os produtores nacionais em detrimento
dos exportadores e investidores estrangeiros.
No entanto, o direito da concorréncia pode
desempenhar um papel importante ao ressaltar
as preferéncias do consumidor para constituir
um mercado aberto e competitivo, tanto quan-
to seja possivel politicamente.

BR: Quais as principais estruturas institu-
cionais e organizagOes que atuam na defesa
da concorréncia nos Estados Unidos? Como
elas operam juridicamente para proporcionar
um ambiente competitivo entre as empresas
e 0S mecanismos de respeito e protecao aos
direitos dos consumidores americanos?

Waller: O que torna o direito antitruste
dos Estados Unidos Gnico entre os sistemas
do mundo, é o grande numero de agentes
publicos e privados que atuam para proteger
0s consumidores das condutas anticoncor-
renciais. No ambito federal, ha a Divisao
Antitruste do Departamento de Justiga dos
Estados Unidos assume a lideranga no com-
bate criminal & formacao de cartéis, atuando
também em processos civis contra outras
formas de acordos anticoncorrenciais, casos
de monopolizagao prejudicial ao mercado,
bem como na analise das questbes sobre
fusoes e aquisigoes. A Comissao Federal de
Comeércio também age com um conjunto de
leis de defesa da concorréncia e protecao ao
consumidor, sem contudo, atuar na esfera
penal. Além disso, todos os cingiienta Estados
americanos tém leis de defesa da concorréncia
e de protecao aos consumidores que séo apli-

cadas por funcionarios locais. Ha, ainda, uma
vigorosa atuacao de advogados, em casos
particulares, que, por sua vez, representam
pessoas lesadas por violagao das referidas
leis, obtendo medidas judiciais e indenizagoes
conforme a situacao juridica.

BR: O direito norte-americano ha muito
tem sido dinamico no estudo do direito comer-
cial tradicional, mas sempre incorporou novas
tendéncias diante da forte realidade econémica
e empresarial americana. Como o0s aspectos
relativos a governanga corporativa, novas
tecnologias, reestruturacao de mercados e
até mesmo transparéncia empresarial podem
ser incorporados na pratica legal de paises
que comegam a se tornar mais desenvolvidos,
como o Brasil, por exemplo?

Waller: Eu ndo sou especialista em direito
brasileiro e, portanto, ndo posso oferecer uma
opiniao definitiva sobre esta questao especifi-
ca. No entanto, é possivel notar que o grande
numero de associagOes de advogados, mais
de duzentas Faculdades de Direito, publicas e
privadas, nos Estados Unidos, juntamente com
muitas publicacOes especializadas e revistas
académicas, além da pratica juridica e a reali-
zagdo de inumeros congressos e conferéncias
criaram um dialogo sobre a reforma juridica
que tem levado a muitas inovag0es no sistema
juridico dos norte-americano.

BR: Uma pergunta que nao poderia deixar
de ser feita € com relagdo a crise econdémica
mundial. Como o Senhor tem visto a perspectiva
da competicdo das empresas americanas nesse
cenario e como analisa as medidas interventivas
do Governo do Presidente Barack Obama para
minimizar os efeitos econdmicos negativos?

Waller: Como sabem, os Estados Unidos
e 0 resto do mundo estdo enfrentando a pior
crise econdmica desde a Grande Depressao, na
década de 1930. Num certo ponto, naquela velha
crise, 0s Estados Unidos abandonaram a politica
de concorréncia em favor de uma aproximacao
maior com a cartelizagdo da maior parte da
economia. Esta foi uma idéia terrivel que feriu
os direitos da concorréncia e dos consumidores,
tornando a Depressdo mais longa e mais severa
do que era. Hoje, a administracdo Obama pare-
ce ter aprendido a licao, e continuara a aplicar
plenamente as leis antitruste e estimulara a
economia através de outras medidas de natureza
fiscal, monetaria e tributaria, sem sacrificar os
beneficios da concorréncia.

BR: Atualmente, no Brasil, comecga-se
um estudo mais sistematizado da Analise
Economica do Direito (Law and Economics). A

o0 de 2009

que o Senhor atribui esse interesse e quais as
perspectivas para um dialogo académico nes-
se tema entre duas matrizes juridicas diversas
que sdo 0 common law e o civil law?

Waller: Law and Economics® €é uma
ferramenta util para a compreensao de como
as normas juridicas e as instituicoes afetam
0 mundo real e para entender 0s custos e
beneficios de um regime juridico determinado.
Um risco é que a analise econémica tem sido
utilizada abusivamente para justificar uma
abordagem liberal (/aissez faire) evitando a
necessaria regulacao por parte do governo,
a fim de se ter um bom funcionamento do
mercado em beneficio dos consumidores.
Outro risco é que professores universitarios,
advogados, juizes e demais agentes politicos
e governamentais utilizam uma versao restrita
e simplista da economia, 0 que encobre as
importantes escolhas politicas que tomam.
Todavia, 0 aumento de uma versdo sofisticada
e sincera da Law and Economics podera ilu-
minar os pontos fortes e fracos de qualquer
sistema juridico.

BR: O Instituto para Estudos sobre Con-
sumo e Concorréncia da Faculdade de Direito
da Universidade Loyola, em Chicago tem um
interessante papel de pesquisa sobre 0s as-
pectos legais de uma economia competitiva e
0s beneficios a competidores e consumidores.
Quais conselhos praticos o Senhor ofereceria
a seus colegas brasileiros para desenvolverem
iniciativas como essas em Faculdades de
Direito?

Waller: O nosso Instituto é anico de varias
maneiras. Em primeiro lugar, somos o (nico
Instituto que foca a sua atengéo tanto em politi-
cas publicas voltadas ao direito da concorréncia
quanto a defesa do consumidor. Em segundo
lugar, somos uma Faculdade de Direito Catolica
e Jesuita, com uma forte tradicdo em promover
a justica social. Terceiro, nao participamos em
litigios ou tomamos posigdes sobre 0 andamen-
to e desfecho de casos especificos. Finalmente,
nossas acgoes sdo bem financiadas através de
uma combinagao de subvengdes publicas,
doagoes privadas, e um generoso orgamento da
Universidade. Isso nos fornece os recursos para
realizar pesquisa, ensino e programas aptos a
promover uma economia competitiva favoravel
ao consumidor, capaz de ajudar naformacao de
uma proxima geragdo de advogados atuantes
na defesa da concorréncia e protegdo do con-
sumidor. Espero que as Faculdades de Direito
brasileiras e os grupos de formulagéo e atua-
¢ado de politicas publicas nessa area possam
utilizar o modelo que desenvolvemaos para criar
Institutos semelhantes, sendo uma voz para 0s
consumidores nos debates em curso sobre o
futuro das leis e politicas sobre a concorréncia
e defesa do consumidor.

' Professor da Faculdade de Direito da UFRGS e Advogado.
2 Nota do Tradutor: Muito embora, metodologicamente, seja
0 nome proprio de uma disciplina cientifica que tém razao
de ser no sistema juridico americano, poderiamos traduzir
liviemente para o portugués como “Andlise Econémica do
Direito”.



Leandro de Mello Schmitt*

No campo do Direito Internacional hd um
acontecimento que deve ser ressaltado. Apos a
reunido de Bretton Woods, em New Hampshire,
nos USA, isto no ano de 1944, portanto, ja no
periodo do Pos-Guerra, ficou assentado que
para a promo¢do do Comércio Internacional
seria indispensavel a criagdo de um organismo
multilateral no qual os Estados pudessem par-
ticipar ativamente do sistema de trocas interna-
cionais sem o receio de imposi¢do de barreiras
comerciais, buscando, para tanto, a elaboragao
de regras juridicas de alcance mundial determi-
nadas a proibir, limitar e punir qualquer pratica
comercial que se apresentasse como impeditiva
ao livre comércio.

Desnecessario lembrar que o momento era
dos mais propicios, isto em razdo da enorme
atuagdo protecionista levada a cabo pelos USA
apos o crash da Bolsa de Nova lorque, ocorrido
a 1929. Quase duas décadas apds este aconteci-
mento historico, instaura-se uma “Nova Ordem
Mundial”: os Estados que sairam vitoriosos da
2a Grande Guerra, realizaram, naquele Estado
norte-americano ja citado (New Hampshire),
a Conferéncia de Bretton Woods, que teve o
proposito de instituir organismos internacio-
nais que regulariam as finangas internacionais,
o desenvolvimento econdémico e o comércio
internacional.

Tais instituicdes ficaram conhecidas como
Fundo Monetario Internacional (FMI) e o
Banco Internacional para Reconstrugdo e De-
senvolvimento (BIRD), ou Banco Mundial, o
que alguns atribuem ao chamado Consenso de
Washington.

Porém, também em razdo da Conferéncia de
Bretton Woods, mais uma organizagdo deveria
ter sido instituida: a OIC — Organizagdo Inter-
nacional do Comércio. A OIC, contudo, nio
foi criada, isto por que os USA recusaram-se
a assinar a Carta de Havana, documento que
representaria a criagdo deste 6rgao internacional
destinado a regular o comércio internacional
entre as nagoes.

Sem a OIC, mas com a necessidade dos
Estados contarem com um mecanismo destinado
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GATT e OMC: a busca pela
condenacao das praticas comerciais desleais

a regular o comércio multilateral entre eles, em
1947, durante a Rodada de Genebra, vinte e
trés nagdes soberanas assinam o Acordo Geral
sobre Tarifas e Comércio (General Agreement
on Tariffs and Trade, cuja sigla em inglés ¢é
GATT). O GATT tera, dai para a frente uma
importante e quase impossivel tarefa: impedir
os Estados de adotar praticas protecionistas ao
comércio, como ainda instigar estes a ampliar
o nivel de comércio no que se denominara de
sistema multilateral.

Dai para adiante, foram oito Rodadas, muitas
fracassadas em seus propdsitos, tendo em vista,
principalmente, as diferengas de interesses entre
paises pobres e ricos ou desenvolvidos, incluindo
poténcias mundiais como USA, Japao, Alemanha,
dentre outras, totalizando mais de cem paises
participantes, porém, sempre no desiderato de
criar um ambiente para a negocia¢do de acordos
comerciais multilaterais e regras que possibilitas-
sem o incremento no nivel de comércio e, como
também ja aqui referido, proibisse ou restringisse
autilizagdo de barreiras comerciais, ndo apenas de
natureza tarifaria, mas inclusive, ndo-tarifaria.

Uma Rodada, no entanto, ¢ de ser aqui ressal-
tada: a Rodada do Uruguai. Esta foi iniciada em
1986, terminando apenas em 1993. Nesta Rodada
os Estados sentiram a necessidade da criagdo de
um auténtico orgdo de regulagdo do comércio
internacional, considerando que o GATT, embora
muito se aproximasse desta realidade, ndo detinha
personalidade juridica de direito internacional,
logo, sem legitimidade, por exemplo, de firmar
acordo de sede. Para superar este fator limitador
da atuagdo do GATT, como pretendido 14 na reu-
nido de Bretton Woods quanto a OIC, idealizou-se
a OMC - Organizagdo Mundial do Comércio,
o que restou formalizado com a assinatura do
Acordo de Marraqueche. Este Acordo fixou para
janeiro de 1995 o inicio dos trabalhos da OMC.

A partir deste marco historico, passam final-
mente os Estados-Membros do sistema GATT a
contar com uma organizagio internacional com
atuagdo em matéria comercial, a OMC, sendo
considerada hoje a mais ambiciosa pretensdo
de se buscar um comércio mundial fundado em
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... a Conferéncia de Bretton Woods, que teve o proposito de instituir
0rganismos internacionais que regulariam as finangas internacionais, o
desenvolvimento econémico e 0 comércio internacional.”

principios, tais como o principio da nagdo mais
favorecida, e o principio do tratamento nacional.
Evidentemente que, face a complexidade e am-
plitude da atuagdo da OMC e dos fins que esta
espera atingir, dentre eles, o principal, que ¢ o
comércio livre de barreiras, no proprio Acordo
Constitutivo da OMC resta claro que isto se
dard de maneira gradual e em decorréncia de
negociagdes, ainda que no anexo 2b deste Acordo
tenha sido estipulada a criagdo e funcionamento
de um mecanismo de solugdo de controvérsias,
ou 6rgdo de solugdo de controvérsias (em inglés
Dispute Settlement Body, cuja sigla ¢ DSB),
talvez hoje um dos mais temidos da OMC, tudo
em razao da sua atuagdo resultar em condenagdes
a partir do estabelecimento de um procedimento
contencioso, que prevé fases como consultas,
panel e Orgio de Apelagio, sendo que nestas
duas ultimas instancias sdo aplicadas as regras
da OMC, inclusive sangdes que podem alcangar
nagdes ricas ou nio, o que torna a OMC um 6rgéo
imparcial ¢ por todos respeitado.

Agora, ao se falar de barreiras comerciais,
uma chama a atencdo até pelo nivel com que
vem ocorrendo: trata-se do dumping. O dumping
normalmente se caracteriza como uma pratica
desleal no comércio internacional. Segundo
0 Acordo Antidumping, adotado Organizagdo
Mundial do Comércio do antigo sistema GATT,
ocorre dumping quando um produto ¢ exportado
por um valor inferior ao prego que ele normal-
mente seria vendido no mercado exportador.
Como resposta ao Dumping, sendo ele danoso,
podem os Estados que se sentirem lesados apli-
car medidas antidumping. Tais medidas devem
seguir estritamente as regras da OMC, sob pena
de serem consideradas abusivas. SO para termos
uma ideia de como o dumping pode atingir uma
economia de mercado como a brasileira, sdo
alvos constantes desta pratica o setor metal-
mecanico e o coureiro cal¢adista, dentre outros,

a ponto de, recentemente, ter sido apresentada
a0 Ministério do Desenvolvimento, Indistria e
Comércio Exterior, através de sua Secretaria
de Comércio Exterior, uma reclamagdo formal
de que industrias cal¢adistas chinesas estavam
praticando dumping.

Assim, o dumping, quando se apresenta como
uma barreira ao comércio, ¢ para isto o Acordo
Antidumping da OMC estipula alguns requisitos
para ser ele tido como condenavel , na pratica,
acaba ele tornando impossivel a concorréncia
entre os paises, gerando assim uma distor¢ao
no comércio. Embora pareca que o consumidor
esteja sendo favorecido por pregcos menores dos
produtos com margem de dumping, na verdade o
que ocorre ¢ o alarmante sacrificio de milhares
de empregos ¢ o fechamento de centenas de
empresas dos Estados atingidos por tal pratica, o
que leva a um custo social de dificil mensuragao.
As regras da OMC, na forma como vém sendo
aplicadas pelo DSB, estio buscando combater
esta e outras praticas desleais ao comércio, como
também se apresentam os subsidios, porém, com
uma eficacia nem sempre suficiente para impedir
que danos sejam produzidos.

Contudo e por fim, cabe destacar que a anula-
¢do dos efeitos danosos decorrentes da utilizagéo
de praticas desleais, normalmente por paises
que se destacam em algum setor da economia,
depende ndo apenas da aplicagdo de medidas
repressivas e que venham a coibi-las, isto, pelo
Orgio de Solugio de Controvérsias da OMC, mas
principalmente, pela propria conscientizagdo dos
Estados que, desde a obra A Paz Perpétua, de
Kant, devem saber de sua enorme interdepen-
déncia e que o comércio internacional que inclui
a todos ¢ equilibrado ¢ uma das condigdes de
alcance e manutengdo da paz mundial.

'Advogado. Mestre em Direito pela UNISINOS. Professor
na FEEVALE (Novo Hamburgo — RS — Brasil).
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Biotecnologia e os direitos dela advindos

Ricardo Marchioro Hartmann*

O mundo em que vivemos estd imerso em uma
continua modificagdo. O Homem desvendou mistérios,
realizou incontaveis descobrimentos e segue rompendo
barreiras anteriormente consideradas insuperaveis,
chegando a niveis de conhecimento intangiveis ¢ de
efeitos imensuraveis.

O Homem possui o poder de moldar a sua propria
realidade, sendo que as possibilidades de transformagdes
aumentam a cada dia. O que hoje nos parece o apice
do avango cientifico, em um piscar de olhos, passa a
ser assunto corriqueiro — a clonagem de seres vivos,
denominados complexos, por exemplo, era considerada
assunto de filmes de ficgao cientifica. No entanto, na atu-
alidade, a clonagem ja nos soa como algo nada de muito
especial, basta que lembremos da “criagdo” da Ovelha
Dolly, cuja ocorréncia ja se tornou desimportante.

Muitas das modificagdes experimentadas em nossa
realidade decorrem de descobrimentos bioéticos e bio-
tecnologicos. Vivemos em um mundo onde ja se fala
em clonagem de seres humanos; em transgenia vegetal
e animal e, quem sabe, humana e em células tronco
como meio terapéutico, entre tantos outros. Justamente
a importancia desses temas para a realidade dos seres
humanos, especialmente no que tange aos seus direitos,
nos pareceram de suma relevancia, razdo pela qual nos
ativemos a esses quando da elaboracio de tesina — tra-
balho cientifico exigido pelo Ministério da Educagdo
Espanhol para o depdsito da tese doutoral.

Quando de nossos estudos, que levaram em consi-
deragdo aspectos filosofico-constitucionais, além de toda
uma atencao a realidade social de diferentes paises —ten-
do como escopo o Brasil ¢ a Espanha -, percebemos que a
bioética e biotecnologia guardam intima relagdo com os
denominados Direitos Fundamentais, acabando esses por
serem o ponto inicial de aludido trabalho cientifico.

Observamos que os Direitos Fundamentais —tidos
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como direitos constitucionalmente reconhecidos em
uma ordem constitucional de determinado Estado
- sofrem direta influencia das descobertas bioéticas e
biotecnoldgicas, seja pelo surgimento de novos direitos,
seja pela modificagdo dos ja existentes. Essa € a razao
pela qual geramos um debate intenso e apaixonante
sobre a necessidade de aproximagao dos denominados
Direitos Fundamentais e dos ditos Direitos Humanos,
coma intengdo de viabilizar uma “Constitucionalizagio
Internacional”, defendida, faz longos anos, por muitos
autores europeus. Especialmente visamos a difusdo
do debate globalizado sobre os direitos advindos das
novas tecnologias biologicas, enquadrando-os na quarta
dimensdo dos Direitos Fundamentais — respeitando o
entendimento dos que os listam como de quinta ou
sexta dimenséo.

Entendendo que, ao enquadrarem-se nos ditos
direitos de uma quarta dimensdo , os direitos advindos
das novas tecnologias biologicas estio permeados
de fraternidade-solidariedade ndo apenas desde uma
perspectiva meramente formal, mas desde uma visdo
juridico-filosofica-politica que merece servir de nucleo
informador, ou melhor, como fundamento de direitos,
exatamente para que esses tenham conformidade para
comarealidade social —sempre desde um ponto de vista
globalizado. Frise-se que essencial uma aproximacio
e equilibrio entre direitos coletivos e individuais (sem
incorrer no erro de defender uma cultura meramente
transindividual), para que esses direitos sejam efetiva-
dos. Neste rumo, defendemos, desde analises do direito
constitucional de diferentes estados, até a filosofia de
forma ampla, no sentido de propor o estabelecimento
de um contetido minimo multicultural da dignidade da
pessoa humana, buscando estabelecer meio de aproxi-
magdo entre os diferentes povos, culturas e religides,
possibilitando, dessa forma, um adequado debate em

termos de bioética e biotecnologia.

B importante salientar que, em nossos estudos,
optamos por expandir os conceitos, normalmente
ofertados pela doutrina juridica, de Bioética e Biotec-
nologia, adotando pardmetros semelhantes, mas com
maior extensdo. A doutrina majoritaria define a Bioética
basicamente como estudos sobre seres humanos, en-
quanto que defendemos que essa engloba a totalidade dos
organismos Vivos — justamente pela relagdo intrinseca
entre estes ¢ aqueles. Ou seja, entendemos a Bioética
como um estudo abrangente sobre toda e qualquer
forma de vida existente em nosso planeta. No que tange
a Biotecnologia, diferentemente do conceito adotado
pela doutrina majoritaria — de que seriam técnicas para
produgdo racionalizada de produtos, bens e servigos,
abarcando técnicas cientificas empregadas apenas sobre
plantas e animais -, firmamos o posicionamento de que
essa engloba o desenvolvimento tecnologico aplicavel
atodo o campo bioético, ou seja, a todos os seres vivos,
inclusive aos seres humanos.

Essas propostas de delimitagdes quanto aos direitos
fundamentais e aos conceitos de bioética e biotecnolo-
gia foram ferramenta essencial para que pudéssemos
estabelecer um debate adequado sobre temas como:
o estabelecimento de um biodireito em termos de
Direito interno (entendido como direito especifico de
cada Estado) como meio habil para universalizagdo
dos debates bioéticos e biotecnologicos. Salienta-se
que insistimos no estabelecimento de um debate glo-
balizado, suficientemente informado, respeitando o
dito multiculturalismo, visando a uma efetivagao dos
Direitos Fundamentais em um espectro geral. Ou seja,
defendemos que os Direitos Fundamentais, em fungio
das novas tecnologias aplicadas a biologia, nio mais se
restrinjam ao direito constitucional de cada Estado, mas
importem em tema globalizado, que deveria ser estudado

“... as novas tecnologias no
campo da biologia importam
em um Biopoder ainda nao
mensurado.”

¢ debatido, de forma devidamente informada, por todos
os seres de nosso planeta.

Deve-se ter em mente que nosso estudo, mais do que
meramente enfrentar temas juridicos-filosoficos, ateve-se
a questdes sociologicas. Este aspecto sociologico, justa-
mente, foi um dos propulsores de nosso interesse por esses
temas, eis que as novas tecnologias no campo da biologia
importam emum Biopoder ainda ndo mensurado. Salienta-
se que todas as ferramentas tecnologicas de poder possuem
0 conddo de definir o futuro de nosso planeta, pode-se,
entdo, analogicamente, ter em mente as conseqiiéncias de
descobertas tecnologicas como a “Bomba H”.

Assim, ao trazermos algumas pinceladas dos
estudos realizados, pretendemos oportunizar algumas
linhas de pensamento a todos os cidadaos. Dessa forma,
eles poderdo realizar suas proprias reflexdes — sempre
conscientes — para entender e poder participar das tomas
de decisdes sobre as novas tecnologias biologicas ¢ sua
influéncia em suas vidas.

Frise-se que, em momento algum nos posicionamos
contra as novas tecnologias biologicas. Muito pelo
contrario, reconhecemos que grandes possibilidades
de garantir uma vida digna aos seres vivos passam por
algumas dessas novidades.

*Advogado, Doutorando em Direito Piblico pela Universidade de
Burgos (Espanha). Diretor das Unidades Porto Alegre e Canoas do
Curso Juridico FMB. www.fmbrs.com.br.
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0 novo modelo regulatorio ¢
e producao de petroleo r

Bruno Espifieira Lemos*

Vivemos hoje no Brasil, agora nas maos do
Congresso Nacional, um cenario de discussdo
politica de tamanho relevo que, em nossa modesta
Otica, no espago de duas décadas é apenas com-
paravel a Assembléia Nacional Constituinte que
culminou com a Constituigdo de 1988.

Eu ousaria dizer que o atual momento ¢ ainda
mais importante do que a referida assembléia,
ao menos no que diz respeito a possibilidade de
que os valores, principios e preceitos contidos na
propria Carta de 88, possam, efetivamente, atingir
a quase totalidade dos brasileiros.

Estamos falando da descoberta da “provincia
do pré-sal”, e que apesar da expressio, se encontra
no mar, a cerca de 300 km da costa brasileira,
entre os Estados de Santa Catarina e do Espirito
Santo e abaixo do leito de dguas profundas, abaixo
ainda de uma densa camada de sal.

Estima-se que a referida “provincia”, que
abrange uma area de 149.000 km2, da qual ain-
da remanesce 107.228 km?2 (72%) passiveis de
“concessdo”, segundo dados da Petrobras, em tal
area vicejaria (a mais de 7.000 metros da super-
ficie) reservas de petroleo de aproximadamente
30 bilhodes de barris, sendo que alguns bastante
otimistas estimariam em 100 bilhdes de barris.

Como se pode perceber, 0 momento histo-
rico brasileiro é Unico também, por se tratar de
uma discussdo em torno do uso da abundancia,
em um quadrante da historia no qual o mundo
vive uma crise que apenas tem gerado escassez.
Alias, tal circunstancia magnanima tem gerado
a brincadeira de que, se havia duvidas de que
Deus era brasileiro, agora ela foi definitivamente
afastada.

Acontece que essa robusta injecdo de espe-
ranga pode malograr se ndo houver um prévio
estabelecimento de regras para o acesso e usufruto
do oleo e seus derivados, e neste ponto fazem
rememorar os economistas, tanto a “doenga ho-
landesa”, episddio representado pela exportagao
limitada ao petroleo bruto, sem a necessaria
agregacdo de valores, o que valorizaria por
demais o délar em detrimento da moeda local,
inviabilizando a realidade e a industria local,
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quanto rememoram a chamada “maldi¢do do
petroleo”, na qual se constata que a maioria dos
paises com grandes reservas de petroleo a gerar
riquezas, assim se da, em geral, em detrimento
de uma populagdo empobrecida.

Para que fiquemos imunes as “pragas” an-
teriormente referidas e alcancemos uma “virada
civilizatéria” plena, se afigura inegavelmente
legitima a “pressa” do atual governo em se
discutir ¢ estabelecer os novos marcos regula-
torios advindos da explora¢do ¢ producdo do
petroleo no “pré-sal” e demais areas tidas como
estratégicas.

Nio tenho duvida de que o petréleo e o gas
que dormita na referida “provincia” ¢ um patri-
monio estratégico da Unido, portanto, de todo o
povo brasileiro.

Também me parece de todo aconselhavel que
se adote um regime ou modelo “misto’ de explora-
¢do e produgdo na referida camada, contemplando
o regime de “partilha” para os blocos de explora-
¢do que tenham “baixo risco exploratorio”, alta
rentabilidade e petroleo de boa qualidade. Nesses
casos nada mais correto que a Unido fique com
o maior percentual do “6leo lucro” ou mesmo do
“bonus de assinatura”, caso seja essa a formula,
apenas pelo direito de se explorar uma reserva tida
como certa ¢ de grande qualidade do 6leo.

0 modelo misto preservaria ainda os contratos
de concessdo, sejam aqueles ja firmados, que
deverdo ser integralmente respeitados, seja nas
circunstancias em que se tenha como viavel a
referida modalidade de oferta de exploragao.

Nos parece polémica a discussdo quanto a
condigdo de “Operadora” exclusiva da Petrobras
no “Pré-sal” que lhe ¢é atribuida pelo novo projeto
de regime de partilha, com participagdo nunca
inferior a 30%, a qual ¢ justificada pelo governo,
diante das agdes integradas da Petrobras diante da
sua capacidade de ampliar capacidade produtiva
de setores altamente competitivos, de desenvolver
concorréncia em setores de média competigdo, de
incentivar novos entrantes nacionais, de incen-
tivar a associagdo entre companhia nacionais e
internacionais ¢ de incentivo para instalagdo de
empresas interna-
cionais no Brasil.

Soma-se ainda
a motivagdo acer-
ca da capacidade
da Petrobras de
firmar aliangas
tecnologicas com
centros de pesqui-
sa e fornecedores
nacionais, o plane-
jamento integrado
das aquisi¢oes de
bens e servigos, a
padronizagdo dos
requisitos técni-
cos dos materiais
¢ equipamentos,
além da atuagdo
pro-ativa na con-
tratagdo diante
do mercado na-
cional.

Tudo isso nos

parece, numa pri-

meira andlise, que o governo tem razdo. E
conveniente ¢ estratégico para a idéia de sistema
que se busca criar, a concentragdo da figura da
“Operadora unica do pré-sal”, nas maos da Petro-
bras, até mesmo diante do acesso de tal operador
em abstrato, a informagdes estratégicas, controle
sobre a produgdo ¢ o custo, acesso a tecnologia
¢ desenvolvimento. Destaque-se que isso nao
significa qualquer prejuizo a industria nacional,
muito pelo contrario, todas essas operagdes possi-
bilitam o consorcio entre a Petrobras e as demais
empresas nacionais ou mesmo internacionais,
de natureza privada e mesmo publica, de outras
nagdes. Além do mais, nada mais justo que a
precursora tecnoldgica de toda essa “revolugao”
energética porque passa o Brasil, e disso ninguém
pode discordar, que ela assuma tal fungio.

Do mesmo modo, encaramos como crucial a
criagdo da Petro-sal, na condigdo de estatal inte-
gralmente pertencente a Unido, a fazer as vezes de
seus olhos e ouvidos, participando do consorcio
formado entre a Petrobras e os vencedores da
licitagdo, consorcio este, a ser administrado pelo
Comité Operacional, no regime de partilha de
produgdo.

E por fim, além de outras ponderagdes quem
sabe cabiveis pelo curto espago de que disponho,
a desafiar um outro artigo, devemos recordar
que ndo ha duvida de que esse novo grande ativo
geopolitico brasileiro pode e deve transformar em
definitivo a condi¢do da populagdo brasileira, reti-
rando-a por completo da pobreza, com criagao de
um “Fundo Social” que possibilitara um efetivo e
definitivo combate a pobreza, com investimentos

19

e exploragao
0 pré-sal

macicos no desenvolvimento tecnoldgico do do
Pais, dirigindo um pesado foco na educagéo, na
cultura e no meio ambiente.

Tudo isso, passa, necessariamente, pela idéia-
base de que o Pré-sal pertence a todos os brasi-
leiros. Numa republica Federativa que tem como
objetivos, a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria, a erradicagdo da pobreza e da
marginalizagdo, além da redugédo das desigualda-
des sociais e regionais, nos parece axiomatico que
¢ chegada a hora de cumprir os ditos “objetivos” e
0 momento nos parece o mais oportuno. Ainda que
se entenda que o quinhao dos estados de proje¢io
no mar respectivo da exploragdo e os municipios
confrontantes, seja diferente, mas ndo sera essa
a hora de cizdnia entre irmios de patria ¢ nesse
ponto o debate deve seguir sem divisdo entre os
brasileiros, com homens publicos solidarios, com
visdo altruista e de efetividade constitucional,
pois ¢ imperativo que absolutamente todos os
estados ¢ municipios brasileiros se beneficiem
da distribuigao dos bonus do pré-sal.

Por fim, ndo se pode deixar de dedicar atengdo
especial a0 meio ambiente, o que se reforga pela
necessidade de ndo se abandonar o importante
foco das matrizes energéticas limpas tdo bem
trabalhadas pela Petrobras, a qual ¢ pioneira em
muitas delas, seja com o etanol, o biodiesel, as
micro-algas, a energia edlica e outras mais fruto
da fertilidade inventiva da indtstria nacional.

*Advogado. Procurador do Estado da Bahia, mestre em
Direito — UFBa, professor de Direito Constitucional e ex-
Procurador Federal.

DIVULGACAO PETROBRAS



20

Estado de Direito, setembro e outubro de 2009

Consideragoes sobre acao de extensao

COIM

Simone Becker' e Cintia Beatriz Mullerz

Em maio de 2008, a Defensoria Publica
Geral da Unido (DPGU) assinou o convénio n.
008 com a Universidade Federal da Grande Dou-
rados (UFGD). A partir deste, coube a Faculdade
de Direito (FADIR) dar continuidade aos frutos
que resultaram de um mutirdo realizado pelos
defensores publicos da Unido junto & aldeia de
Panambizinho. Tal mutirdo de atendimentos com
os indigenas kaiowas (em sua grande maioria)
culminou em vinte e nove agdes que tramitam
na Justiga Federal de Dourados contra o Institu-
to Nacional de Seguridade Social (INSS). Com
excecdo de um processo judicial que demanda
aposentadoria por idade, bem como, trés outros de
criangas que pleiteiam o beneficio de assisténcia
social simplesmente denominado como “LOAS”,
o restante converge para aposentadorias por in-
validez e auxilio doenga.

Devemos, primeiro, esclarecer quem sdo estes
indigenas kaiowas de Panambizinho. Sem se carac-
terizar enquanto uma “reserva” ou “confinamento”,
frente & homologagdo da regularizagdo de suas
terras, os indigenas de Panambizinho ha quatro anos
estdo em um territorio de 1.240 hectares e somavam
292 habitantes pelo censo realizado pela FUNASA
em 2005. Recentemente, um de nossos informan-
tes, afirmou tratar-se de 317 habitantes, ao contar,
também uma crianga recém nascida na aldeia.
Enfatizamos, entdo, a distingdo para a situa¢io de
outras realidades sul matogrossenses, pois mais da
metade do total de 40.000 kaiowas e guaranis que
residem no MS, estdo literalmente confinados em
9.498 hectares de terras “reservadas” na regido de
Dourados, Caarap6 e Amambai.

Voltemos a Panambizinho e a descri¢do do
nosso contato com seus kaiowas. O principal
objetivo desta a¢do de extensdo que nasceu
do convénio com a DPGU, esta ndo apenas no
acompanhamento ¢ defesa dos direitos dos vinte
e nove indigenas em sua franca maioria kaiowas
que demandam contra o INSS, mas na sensibi-
lizagdo dos nossos discentes para questdes que

geralmente sdo desconhecidas ou ignoradas no
processo de formagao dos futuros operadores do
direito. Para tanto, as visitas semanais a aldeia que
constituem trabalho de campo sao por eles acom-
panhadas. A reboque, pensamos que a inclusio
das especificidades destes kaiowas nos diversos
documentos juridicos que formam a linguagem
do direito dos vinte ¢ nove autos de processos,
pode contribuir para a sensibilizagdo dos atores
que neles estdo envolvidos.

Nosso contato com os processos ja se deu
com eles em andamento, dentro de certa “padro-
nizagdo” das pegas processuais. Neste cenario,
peticdes iniciais ¢ despachos eram acionados
como verdades formulares, obviamente que as
pecas elaboradas pelos profissionais envolvidos
com o cotidiano da DPGU traziam em si textos
de lei e interpretagdes referentes aos indigenas.
Porém, muito pouco havia em cada processo de
elementos que distinguissem os indigenas de
uma etnia ¢ outra e, tampouco, consideragdes
capazes de demonstrar que a realidade vivida
pelos indigenas, classificados como trabalhadores
rurais, diferia da de outros trabalhadores rurais
ndo-indigenas. O trabalhador rural indigena, se
assim quisermos classifica-lo, maneja de forma
precaria a lingua portuguesa, dificilmente tem
acesso ao crédito de programas de financiamento
e utiliza-se de seus conhecimentos tradicionais
para a produgao agricola.

Somados a estes elementos de organizagao
social encontram-se questdes de ordem cultural. O
casamento entre indigenas da etnia kaiowa se dava,
até recentemente, em um acordo entre familias
onde as parcerias eram socialmente negociadas e o
casamento se dava com a coabita¢do dos nubentes,
constitui¢ao de prole e rogas proprias (antigamente,
como nos explicaram, o regime alimentar era com-
plementado com a caga, pesca ¢ catagdo de frutos
¢ sementes). Havia o que chamamos entre nos de
divorcio ao estilo indigena, que ocorria de forma
tdo tensa e negociada quanto em nossa sociedade,

0S Kalowas de Panambiz

nho

“0 casamento entre indigenas da etnia kaiowa se dava,
até recentemente, em um acordo entre familias onde as parcerias
eram socialmente negociadas e o casamento se dava com
a coabitagao dos nubentes...”

mas que se dava sem a intervengdo cartorial de
documentos. Documentos, como a certiddo de
casamento, necessarios em nosso direito para com-
provar a constituicdo de uma unido, por exemplo,
nos levou & procura de certiddes de nascimento de
criangas para comprovar o longo tempo de unides
existentes na tribo, no dmbito processual. Como
explicar no &mbito do direito que para determinada
parcela da populagéo brasileira o papel/documento
certiddo de casamento era desnecessaria para cons-
tituir unides (curioso ¢ que o reconhecimento da
unido estavel ¢ um pleito relativamente recente no
direito brasileiro, ou seja, aculturamos os indigenas
em termos de suas relagdes socioculturais para
depois aderirmos aos seus costumes...).

Traduzir esta realidade de forma que ela se
torne, ndo apenas compreensivel, mas relevante
aos olhos dos operadores do direito exige tra-
balhar dentro do que poderiamos denominar de
“advocacia antropologica”, o que implica em uma
forma tal de apresentar os dados — ndo apenas
descritiva — mas de conecta-los aos momentos
processuais em que ela pode fazer a diferenca.
Uma dupla tradugdo: no &mbito do contetdo — de
direito — mas também no contexto da forma — no
ambito do processo. Queremos dizer com isto
que nosso esfor¢o se concentra em momentos
nos quais podemos dar visibilidade a diversidade
dos povos indigenas ¢ reacender, no ambito do
processo, seu estatuto de humanidade até entdo
tratado como inumano enquanto um rétulo que
aciona, na maior parte das vezes, estigma e pre-
conceito. Este esfor¢o tem se concentrado também
na elaboragdo de quesitos aos peritos médicos

¢ assistentes sociais, cujo aprendizado advindo
do trabalho de campo torna-se fundamental
para construir perguntas que transpassam uma
realidade mais proxima daquela por eles vivida.
A titulo de ilustragdo, quanto aos quesitos, foi o
trabalho de campo que nos fez perceber que uma
crianga portadora de necessidades especiais em
relagdo a fala e a escuta, provavelmente ndo tera
0 mesmo pertencimento no grupo que aquelas que
ndo sdo surdas ¢ mudas. Tudo porque, a memoria
do grupo ¢ passada de geragdo para geragdo de
maneira oralizada.

Feitas estas consideragdes, concluimos su-
blinhando que se a compreensao atual de acesso
a justica ndo se esgota na busca pelo Poder Judi-
ciario, mas no acesso aos direitos fundamentais
inerentes aos que se constituem enquanto “hu-
manos”, no caso especifico dos indigenas com
0s quais interagimos, tais concepgdes ainda estao
distantes de seus cotidianos. Porém, ¢ a partir de
uma “advocacia antropoldgica” que tentamos
diminuir este abismo.

"Docente (Adjunto I) com dedicagdo exclusiva, pesquisadora
na FADIR/UFGD (Faculdade de Direito da Universidade
Federal da Grande Dourados/MS) e coordenadora do curso
de Direito da FADIR/UFGD. Graduada em Direito pela PUC/
PR, Mestre em Antropologia Social pela UFPR e doutora em
Antropologia Social pela UFSC. ?Professora de Antropologia
da Universidade Federal da Grande Dourados. Mestrado e
Doutorado em Antropologia Social pela Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. Co-autora de relatorios antropoldgicos
sobre delimitagdo de territorios quilombolas no estado do
Rio Grande do Sul (2005-2007).

Mugulmanos britanicos: a luta por reconhecimento

Tarig Modood*

Um pouco de contexto historico ajuda a entender
o relacionamento dos mugulmanos britanicos com as
instituigdes publicas. Esta claro que, em suas relagdes
com o governo, esses mugulmanos ndo ofereceram
nem buscaram uma base institucional formal unica,
como a Conferéncia Islamica criada pelo governo ale-
mao ou o Conselho de Mugulmanos estabelecido pelo
governo francés para “normalizar” as relagdes. Os
dispositivos britanicos sio uma mistura de semifor-
mais e ad hoc, e fazem parte de relagdes mais amplas
entre minoria ¢ maioria, que podem ser chamadas,
em termos gerais, de “multiculturalismo”,

Esse multiculturalismo ndo tem uma formulagao
tinica sobre questdes juridicas ou relacionadas as
politicas (diferentemente do Canada), e sim cresceu
— as vezes de formas contraditorias — em resposta a
crises, bem como a reflexio madura, sendo evolutivo
e multifacetado. O prefixo “multi” ndo se refere
meramente a uma série de grupos minoritarios que
estdo dentro do quadro, mas também ¢é uma referéncia
a diferentes tipos de grupos. Alguns sdo definidos por
“raga” ou “cor” (por exemplo, negros ou asiticos),
outros, por origens nacionais (como indianos ou
paquistaneses), outros, ainda, por religido (siques

“0 pensamento e as politicas relacionados a iqualdade racial britanicos
foram influenciados direta e conscientemente pelos eventos que
aconteceram nos Estados Unidos nos anos 60 e 70.”

ou mugulmanos etc.) e assim por diante.

De fato, as origens do multiculturalismo britani-
co, como ideia e como politicas, residem nas experi-
éncias das lutas dos afroamericanos por igualdade e
dignidade. O pensamento e as politicas relacionados a
igualdade racial britanicos foram influenciados direta
e conscientemente pelos eventos que aconteceram
nos Estados Unidos nos anos 60 e 70. O paradigma
para as politicas foi chamado de “relagdes de raga”,
¢ 0 grupo em que os formuladores de politicas mais
tinham como referéncia era o dos jovens negros
do sexo masculino. A medida que a populagio de
origem sul-asidtica crescia, ficava mais visivel e se
afirmava mais, os termos “etnicidade”, “minorias
étnicas” e “multiculturalismo” substituiram “raga”,
em um esfor¢o para melhor captar a realidade que
se transformava. £ importante ndo perder de vista,
contudo, que os alicerces das relagdes entre mu-
¢ulmanos e ndo-mugulmanos na Gra-Bretanha se

baseiam em relages entre brancos e ndo-brancos,
e que nenhum formulador de politicas (ou cientista
social) britanico entendia a ideia de “imigrantes de
cor” de dentro da Comunidade Britdnica em termos
de religido, nem esperava, muito menos desejava, que
a religido tivesse importancia politica.

Anova relevancia politica da religido ndo veio do
estado, nem “de cima”, e sim da mobilizagao politica
de minorias especificas ou de partes de minorias, que
priorizavam sua identidade religiosa em detrimento
daquela relacionada a etnicidade e “cor” (o que
ndo significa que considerassem a segunda como
insignificante). Os siques foram a primeira minoria
religiosa a se mobilizar politicamente e conquistar
concessoes do estado em relagdo ao reconhecimento
legal do turbante. A postura politica afirmativa dos
muculmanos, portanto, surgiu no contexto de um
movimento antirracista, da legislagdo de igualdade
¢ da mobilizagdo sique. Resumindo, trata-se de um



contexto de multiculturalismo politico em que os
mugulmanos entraram mais tarde, no qual tentaram
alcangar o nivel de direitos e concessdes ja conquis-
tado por grupos raciais ¢ étnicos e do qual, em alguns
aspectos, praticamente tomaram conta, embora a
custa de prejudicar o apoio ao multiculturalismo.

O evento no qual a agéncia politica mugulmana se
manifestou ¢ a batalha relacionada ao livro de Salman
Rushdie, Os Versos Saténicos, no final da década de
80 e inicio da de 90. O caso Rushdie revelou certas
caracteristicas importantes sobre a politica da emergente
comunidade mugulmana. Em primeiro lugar, a politica
mugulmana ndo foi criada nem desejada pelo estado, e
sim foi um desafio as relagdes existentes entre maioria
e minoria, que partiu de baixo. Segundo, diferentemente
da maior parte das lutas de minorias até entdo (mas
ndo de todas, por exemplo, os siques), consistia na
mobilizacdo especifica e real de uma unica minoria.
Os mugulmanos ndo buscaram nem receberam apoio
de outras minorias britanicas. Eles buscaram que o
establishment britanico (editores, a classe politica, os
politicos, os tribunais) interviesse em seu nome, e alguns
deles procuraram aliados entre for¢as mugulmanas fora
da Gra-Bretanha. Em terceiro lugar, o caso ndo apenas
redirecionou o foco das relagdes entre minoria e maio-
ria, do Atlantico ao “Oriente”, como também marcou
0 comego de uma internacionalizagdo das relagdes
britanicas entre minoria e maioria em uma escala nunca
vista por meio de solidariedades pan-negras ou do tipo
“Sul global”. As politicas “subalternas” globais tinham
chegado a Gra-Bretanha, mas de formas que poucos
defensores do ativismo mundial haviam vislumbrado
ou desejado.

Quarto, o caso Rushdie gerou uma lideranga
radical e outra, pragmatica, “moderada”, entre os
mugulmanos na Gra-Bretanha. Entre as evidéncias da
segunda esta a forma como o Comité para Assuntos
Mugulmanos do Reino Unido (UK Action Committee
on Islamic Affairs, UKACIA), o principal organismo
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guarda-chuva impulsionado pela campanha, apresen-
tou inicialmente a ofensa que havia enraivecido os
mugulmanos como apostasia, mas, dando-se conta de
que isso havia recebido pouca compreensio e ainda
menos simpatia da classe politica, em pouco tempo
passou a usar o termo blasfémia, mais britanico. E,
quando isso tampouco conseguiu angariar apoio,
falaram de “incitamento ao odio religioso”, fazendo
um paralelo direto com a legislagdo existente na
Irlanda do Norte (e ao incitamento ao 6dio racial na
Gra-Bretanha).

Mesmo assim, em quinto lugar, os pragmaticos
nunca conseguiram derrotar de forma decisiva os ex-
tremistas, que continuaram a ter alguma presenga. Nao
havia e ndo ha autoridade centralizada no isla britanico
(tampouco ha no isla em si) de forma que ter acesso a
essa autoridade seja suficiente para liderar os mugul-
manos. Os lideres mugulmanos que passam seu tempo
criticando os extremistas ndo apenas acabam lhes dando
destaque indevido, como também sdo criticados pelo
corpo principal de mugulmanos por ser desagregadores
¢ ndo concentrar sua atengo na obtengéo de concessoes
do estado. Além disso, ha algo na cultura politica mu-
culmana britanica que lembra a politica estudantil de
esquerda da década de 70, com uma caracteristica de
superioridade condescendente, segundo a qual ¢ mais
facil conquistar aprovagdo para a retorica politica radical
do que para acordos praticos.

Essas cinco caracteristicas da campanha mugul-
mana contra os versos Satanicos estao todas presentes
hoje em dia. Nao obstante, a politica mugulmana
pragmatica tem tido um relativo €xito na conquista de
objetivos que definiu para si. A principal organizagio
moderada nacional, 0 UKACIA, que mais tarde se
ampliou para formar o Conselho Mugulmano da
Gra-Bretanha (Muslim Council of Britain, MCB)
em 1998, passou a ser aceita por parte do governo
¢ outros 0rganismos como uma, se nao “a”, voz dos
mugulmanos. A medida que as crises nacionais e in-
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“ A postura politica afirmativa dos mugulmanos, portanto, surgiu no
contexto de um movimento antirracista, da legislagao de igualdade e da
mobilizagao sique. ”

ternacionais que afetavam os mugulmanos britanicos
se tornaram mais freqiientes e elevaram a agenda po-
litica, a organizagdo passou a ter acesso mais regular
a formuladores de politicas de nivel mais elevado
dentro do governo do que qualquer outra organizagao
representante de uma minoria. Mas a proeminéncia
do MCB comegou a se desgastar a partir de meados
da década de 2000, quando se tornou cada vez mais
critico da invasao do Iraque e da chamada Guerra ao
Terror. O governo comegou a acusar a organizagao de
ndo rejeitar de forma clara e decisiva o extremismo e
buscou outros interlocutores mugulmanos.

De inicio da década de 90 até aquele momento,
0 UKACIA/MCB trabalhou fundamentalmente em
prol de quatro questdes. A primeira era mobilizar
uma voz da comunidade religiosa mugulmana nao
incluida sob uma voz asiatica nem negra, e fazer com
que fosse ouvida nos corredores do poder nacional
e local, e que 0 UKACIA/MCB representasse essa
voz. Segunda, obter legislagio sobre discriminagdo
religiosa e incitamento ao d0dio religioso. Terceira,
obter politicas socioecondmicas direcionadas as gra-
ves desvantagens de bangladeshianos, paquistaneses
e outros grupos mugulmanos. Por fim, fazer com que
o estado reconhecesse algumas escolas mugulmanas
e as dotasse de recursos. Todos esses quatro objetivos
foram alcancados em parte, sem que nenhum deles
se mantivesse como em 1997, quando o Novo Tra-
balhismo chegou ao poder, embora, como foi dito,
continue havendo um problema de representatividade
e que se relaciona particularmente com politica
externa e seguranga.

Néo obstante, apesar desses ultimos conceitos
que acabaram por colocar de lado muitas das ques-
toes basicas da agenda de igualdade, a agenda de
igualdade mugulmana chegou ao ponto em que esta
em fungdo da cultura politica liberal e programatica
do Reino Unido em questdes de religido, ao contrario
de um secularismo mais radical, que requer que o
estado controle a religido. Uma razdo ideoldgica
mais fundamental é que os mugulmanos utilizaram
e ampliaram argumentos e politicas ja existentes em
relagdo a igualdade racial e multicultural. Ao enfati-
zar a discriminagdo nas oportunidades educativas e
econdmicas, a representagdo na politica e na midia,
e a indiferenca dos servigos de saude e assisténcia
social a condi¢do de mugulmano, bem como a
demanda por solugdes que igualem a legislagdo e
as politicas atuais com relagdo a igualdade sexual
e racial, a maioria dos mugulmanos politicamente
ativos em relagdo a questdes nacionais se ajustou
e se tornou parte da cultural politica britanica, em
particular, das politicas multiculturalistas. Pode-se
dizer que eles adquiriram um grau significativo de in-
tegracdo politica. Com relagdo ao futuro, o jihadismo
violento, uma ameaca grave ao multiculturalismo, s6
sera derrotado se as comunidades mugulmanas forem
aceitas como parceiras nessa tarefa.

*Professor de Sociologia, Politica e de Politicas Publicas
na University of Bristol. Autor de diversos artigos e livros
sobre etnicidade, Isla e multiculturalismo, dentre eles,
“Multiculturalism: A Civic Idea” (Polity Press, 2007). Tradugao
Roberto Cataldo Costa.
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Rodrigo Pérez Lisicic*

1. Introdugéo.

O desenvolvimento do meu artigo contém dois
idéias basicas para o Estado constitucional contempo-
raneo: a idéia do principio democratico e a idéia dos
direitos fundamentais. Essas nogdes fazem sentido
no contexto de uma politica deliberativa. Nao ¢ uma
questdo extraordinaria. Simplesmente, ¢ uma nova
forma de legitimar a politica no mundo de grandes
diferencas. E o mundo complexo, onde habitam ci-
dadaos com interesses diversos, supondo os valores e
as religides diversas. Dada esta situagdo, a tolerancia
parece ser um principio imprescindivel, que cai sobre o
principio democratico e sobre os direitos fundamentais
como um requisito ético articulando a realizagdo do
Estado constitucional. Michael Walzer sugere a com-
preensdo da tolerancia em duas formas. A primeira
forma, tolerancia como uma atitude civica; a segunda
forma, tolerancia como uma questao pratica. Aquela
¢ 0 desejo de todos os cidaddos; mas a ultima forma
da tolerancia, precisa mudar o nosso comportamento.
Temos de aprender olhar a diferenca dos outros. Isso
ndo ¢ facil para ninguém. Eu penso que a educacio é
a melhor maneira de alcangar uma sociedade plural
tolerante. Este proposito pode falhar com uma inade-
quada compreensdo do principio democratico e uma
inadequada nogdo dos direitos fundamentais.

2. Uma compreensao adequada do principio
democratico.

Hoje, muitas democracias querem construir
uma sociedade tolerante ¢ plural, mas ndo € possivel
porque desenvolvem uma compreensdo restritiva da
tolerancia. A forma mais proeminente ¢ comum ¢ a
tolerancia entre iguais. A tolerancia entre iguais nao
¢ suficiente. As democracias como estas sdo demo-
cracias “excluyentes”. Essa exclusio pode ser social,
econdmica, religiosa, cultural, étnica, entre outras. A
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principio democratico e os direitos fundamentais

tese ¢ a tolerancia da diferenga. Jiirgen Habermas fala
de tolerancia sensivel & diferenga.

Agora nds precisamos fazer uma pergunta: por que
as democracias desenvolvem exclusdes sociais, cultu-
rais, economicas e todas as demais? Si a democracia é
0 governo da maioria, por que nos deveriamos aceitar
essa exclusdo que nasceu da maioria?

Para resolver o problema anterior nos temos de
recorrer a uma maneira diferente de justificar o principio
democratico.

O principio democratico ¢ a maneira como uma
comunidade governa-se coletivamente. Deste modo,
no contexto de uma politica deliberativa, o principio da
maioria ¢ um método para atingir o processo politico.
Uma acio politica pressupde a possibilidade de decidir
através da palavra questdes sobre o bem comum. Para
nada, o poder democratico ¢ um poder originario,
ou seja, anterior o Estado e a sociedade. Muito pelo
contrario, 0 poder democratico procede de um fato
humano como ¢ a agdo comunicativa que exercem os
cidados com autodeterminagdo. O exercicio do poder
democratico fica protegido pela institucionalizacao
da liberdade publica. Professor Habermas diz que a
razao do Estado contemporaneo ndo ¢é a protecgdo de
iguais direitos subjetivos. O Estado contemporaneo
deve salvaguardar o processo inclusivo de formagao
da opinido e da vontade comum, onde os cidaddos
libres e iguais entendem sobre os objetivos e normas
que sdo de interesse comum para todos.

Esse processo inclusivo de formagdo da opinido
e da vontade comum ndo esta protegido com uma
compreensdo do principio democratico com base
em a suposta independéncia nacional ou a suposta
realizacio da identidade nacional. Os discursos sobre
a independéncia nacional e realizagdo da identidade
nacional entravam a integracdo das pessoas. As pes-

soas precisam de se sentir aceitas no contexto de sua
forma de vida, um contexto onde se desenvolvem suas
relagdes de reconhecimento reciproco. Isso significa
que o direito garante o acceso as relagdes interpessoais,
as redes sociais e as formas de vida culturais de elas.

Uma sociedade que dize se inclusiva ¢ uma so-
ciedade cujo processo de auto legislagdo incorpora
igualmente a todos os cidaddos. O sistema politico
esta aberto para equalizagdo dos discriminados e
também a incorporagdo dos marginalizados sem
perder a sua singularidade neste processo.

Fim neste primeiro segmento.

3. Os direitos fundamentas.

Nesta palestra eu ndo quero dizer quais sdo os direi-
tos fundamentais particularmente. Isso ndo tem sentido.
O importante € compreender as condigdes comunicativas
em que desenvolve se o processo de formagio da opinido
¢ da vontade comum do sistema politico. No entanto, es-
tou interessado em aclarar algumas coisas basicas sobre
esta dimensdo dos direitos fundamentais no contexto de
uma politica deliberativa.

Os direitos fundamentais tém sido tradicionalmente
poderes em contra do poder publico, mas também
demandas historicas que expressam um contetido ético
¢ moral. Neste sentido, os direitos envolvem uma razio
universal sentida intersubjetivamente pela pessoas. Issa
justificagdo dos direitos ¢ a realizagdo do principio da
autonomia moral, principio que facilita as pessoas cons-
truir ou organizar a suas vidas. Os direitos fundamentais
ndo podem ser exclusivamente as liberdades do mercado,
ja que perde-se a caracteristica da universalizagdo dos
direitos, ou seja, sua consideragio pratico-moral.

Quais sejam os direitos fundamentais ¢ uma ques-
tdo que esta subordinada ao exercicio da soberania do
Estado. Entre os direitos fundamentais ¢ o principio da
soberania existe uma conexao sem conteudo especifico.

A natureza dessa ligacio entre direitos e soberania es
processuais. O fator decisivo ndo ¢ a letra dos direitos,
mas o procedimento e o discurso usado para explicar e
justificar os mesmos direitos.

Fim deste segundo segmento. Agora a conclusio.

4. Conclusdo.

Numa democracia as pessoas desejam realizar
mudangas sociais, econdmicas, culturais, entre outras,
mas essas mesmas pessoas esquecem muitas vezes de
exercer os direitos de participagdo ¢ comunicacio.

No contexto de uma democracia deliberativa o
direito fundamental mais importante ¢ o direito de
voto, de eleger e ser eleito. Esta ¢ a esperanga da
democracia: obter la realizagdo dos principios de
autonomia moral e de autonomia politica. O direito
de voto ndo ¢ uma obrigagdo legal. O direito de
voto ¢ uma liberdade positiva e paradigma de todos
os demais direitos. O direito de voto ¢ o coragdo
de nossa auto determinagdo politica e também de
nossa autonomia moral como cidaddos. Os direitos
de participagdo ¢ de comunicagdo configuram
nossa esfera piblica, onde a liberdade de expres-
sdo desempenha um papel importante, porque
desenvolve a legitimidade do direito atraves de
um acordo comunicativo.

Numa politica deliberativa os direitos fundamentais
instituiram legalmente as diferentes formas de comunica-
¢80 que se precisam para garantir um proceso legislativo
politicamente autonomo.

O Congresso de Transdisciplinar Direito e Cidada-
nia viver por muito tempo!!

Muito obrigado.

*Professor de Direito Constitucional da Faculdade de Ciéncias
Juridicas e Sociais da Universidad de Atacama-Chile. Doutorando
em Direito pela Universidad Carlos Ill de Madrid.
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Muitos eventos, entrevistas e videos no You
Tube! O Jornal Estado de Direito, com apoio
do Praia de Belas Shopping, realizou no més
de agosto a homenagem ao Dia do Advogado
apresentando como palestrante do Papo
Juridico, o professor Ricardo Aronne, com

o tema “A justi¢a liquida: entre a aldeia € 0
globo”. No mesmo més, com a colaboragdo da
minha colega de mestrado, [anai€ Simonelli,
apresentamos a primeira palestra realizada na
nova loja da Livraria Saraiva, localizada no
Barra Shopping Sul, em Porto Alegre, com o
tema “A participagdo do Estado e do Cidadao
nas praticas de seguranga publica”. Nesse
periodo, realizamos visitas as Universidades,
contatamos Organismos Internacionais e
Empresas para conseguir materializar nosso
II Encontro Internacional Estado de Direito.
Espero em breve trazer novidades sobre os
apoios para realizagdo!

Em setembro contamos com a colaboragao
dos Professores Eugénio Hainzenreder Junior,
no Papo Juridico, que falou sobre “O uso do
E-mail no trabalho: direito a privacidade e o
poder diretivo do empregador” e Paulo Fayet,
na Livraria Saraiva do Barra Shopping Sul,
abordando o tema; “Crime organizado no
Brasil e na Italia”.

Todas as palestras estdo disponiveis no You
Tube pelo site www.youtube.com/carmelagrune
- ¢ importante registrar que o site ja superou
101 mil videos acessados! Estamos felizes,
pois demonstra como a comunicagao € 08
veiculos de midia alternativa podem difundir
idéias e trazer novas experiéncias num espaco
democratico em que a escolha para assistir 0s
videos ¢ do proprio usuario.

Encerro a Rota Juridica relatando a experiéncia
oportunizada pela Coordenacdo das Faculdades
de Direito das Universidades Federal da
Grande Dourados e Estadual de Mato Grosso
do Sul que nos levou a Grande Dourados para
realizar as filmagens das palestras e entrevistas.
Uma oportunidade valiosa pelo contato que
tivemos com professores — que se tornaram
grandes amigos ¢ colaboradores do Jornal.

Em nome do Estado de Direito agradego

aos professores Alexandre Pagliarini, Maria
Berenice Dias, Simone Becker ¢ Peterson pela
convivéncia e aprendizado que tive no periodo
da viagem e os contatos que conseguimos
para que pudéssemos trazer a colaboragdo do
professor portugués Jorge Miranda.

Agradecemos também ao Professor Ingo

Sarlet por nos oportunizar a participagdo no
VIII Semindrio Internacional de Direitos
Fundamentais em que entrevistamos
renomados professores que estardo
participando da edi¢do de aniversario do Jornal.

Até a proxima edigdo! Carmela Griine
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