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Carmen Salete Souza*

0 Jornal Estado de Direito completa quatro anos de his-
toria! Com muita persisténcia, determinagdo e coragem para
manter e fortalecer um projeto que tem o objetivo de mudar
a concepedo do direito na vida de cada pessoa.

Ao longo dessa trajetoria, muitas portas se abriram, como
por exemplo, realizar palestras em palco de Shoppings Centers,
uma iniciativa pioneira do Jornal Estado de Direito de levar o
Direito para dentro de estabelecimentos comerciais com apoio
do Praia de Belas Shopping. Conseguimos demonstrar como
a populagdo tem interesse em participar de iniciativas que
busquem dar condigdes de esclarecimentos para melhorar as
suas relagdes, sejam elas, pessoais ou profissionais.

Com o apoio da Livraria Saraiva e da Editora Revista
dos Tribunais estamos ampliando sensivelmente o numero
de locais onde o Jornal ¢ distribuido - agora em mais de 10
Estados!

0 ano de 2009 marca o inicio de viagens internacionais
importantes para o fortalecimento do projeto, busca de ins-
tituigdes e professores para difundir o conhecimento juridico
preventivo no Brasil ¢ agora fortalecido nos paises ibero-
americanos. No més de julho estivemos em Gaia, Portugal,
acompanhando a assinatura da Declaragdo de Gaia, realizada
no I Forum Internacional do Condominio da Terra - Gaia
Commitment, organizado ¢ idealizado pelo professor Paulo
Magalhdes e, no més de novembro, estivemos em Lisboa
participando da IV Jornadas Iberoamericanas de Estudios

Uita persisténcial

Internacionales: “Innovacion y Conocimiento” a convite do
Professor José Manuel Sobrino Heredia. Essas atividades sao
frutos de um trabalho coletivo, desenvolvido por professores
que colaboram com seus conhecimentos ¢ instituigdes/empre-
sas que patrocinam a publicagdo e os eventos que realizamos.
Sem diivida, cada empresa, cada professor que escreve, faz
parte da historia do Jornal e com toda certeza vocés leitores
e os participantes dos eventos que prestigiam os professores
que palestram sdo prova de como podemos levar o direito
cada vez mais longe e para lugares inusitados.

Desejamos em 2010 realizar mais eventos e aumentar o
nimero da tiragem do Jornal, para isso necessitamos de apoio
financeiro de empresas, sem distingdo, todas as empresas
podem divulgar produtos e servigos neste periodico, pois além
de promoverem a marca estardo semeando conhecimento,
possibilitando o acesso a leitura e a difusdo da cultura de paz,
da valorizag¢do dos Direitos Humanos ¢ da cidadania.

Obrigada por fazerem parte da historia do Jornal Estado
de Direito - uma historia que também ¢ sua, pois juntos for-
talecemos o pensamento juridico, amadurecemos conceitos e
propagamos o que nos liberta. Viva o Conhecimento!

*Conselheira Editorial do Jornal Estado de Direito. Formada em Letras
pela FAPA, Arquivista pela UFRGS e Pos-graduada em Informética
Empresarial pela PUCRS e Pos-graduanda em Gestdao em Arquivos
pela UFSM.

Homotobia: 0 crime da omissao

Maria Berenice Dias*

A Constitui¢do Federal, ja no seu preambulo, asse-
gura a liberdade, a igualdade ¢ a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista ¢ sem
preconceitos. Do mesmo modo consagra, como objetivo
fundamental do Estado, promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade ¢ quaisquer
outras formas de discriminagdo. Outrossim, ao procla-
mar que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, de modo expresso preconiza que a
lei puna qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos
e liberdades fundamentais.

Diante destes comandos constitucionais ¢ dificil justifi-
car a omissdo do legislador que, além de ndo regulamentar
as relagoes homoafetivas, ndo criminaliza a homofobia. Ao
contrario, a homossexualidade ainda ¢ penalizada. Apesar
de a pratica homossexual, denominada de “sodomia”, ter
sido retirada do Codigo Penal, no ano de 1830, o Codigo
Penal Militar ainda o contempla como crime.

Tao logo entrou em vigor a Carta Constitucional,
adiantou-se o legislador em editar lei para penalizar a
discriminagdo, mas somente define como crime o precon-
ceito de raca ¢ de cor (Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de
1989). Pelo jeito olvidaram segmentos outros que também
sdo alvo de discriminagdo e merecem ser tutelados.

Visando tamponar esta omissio, o Projeto de Lei n°
5.003/2001, buscou criminalizar os crimes de homofo-
bia. Alarga o objeto da Lei n® 7.716/1989, definindo os
crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de
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raga, cor, etnia, religido, procedéncia nacional, género,
sexo, orientagdo sexual e identidade de género. Também
considera como qualificadora do crime de injuria a utili-
zagdo de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido,
procedéncia nacional, género, sexo, orientagdo sexual e
identidade de género, ou a condigdo de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia.

O Projeto foi aprovado na Camara dos Deputados, em
23/11/2006, com algumas modificagdes. No Senado, sob
o numero PLC 122/2006, foi alvo de muita resisténcia,
recebeu emendas e votos contrarios, o que levou a Rela-
tora, Senadora Fatima Cleide, a apresentar substitutivo,
elaborado com a participacdo do movimento LGBT. Em
face das modificagoes levadas a efeito, o Projeto ainda
precisa ser aprovado por algumas comissdes, devendo
retornar @ Camara dos Deputados.

Enquanto ndo ha uma legislagdo de &mbito nacional,
iniimeros estados ¢ um significativo nimero de munici-
pios tém aprovado legislacdes que penalizam, com pena
de multa, praticas discriminatorias em locais publicos e
no ambito do servigo piblico estadual e municipal.

Assim, ainda que o Congresso Nacional se omita ao
menos ha politicos que tem a responsabilidade de honrar
seus mandatos.

*Advogada especializada em Direito Homoafetivo. Ex-
Desembargadora do Tribunal de Justica do RS. www.mariaberenice.
com.br e www.direitohomoafetivo.com.br
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SIGA O CAMINHO DO APRENDIZADO E DA QUALIFICACAO.

Curso de Direito da Feevale comemora 10 anos

Conheca também os cursos de Mestrado e Doutorado da Feevale.
Informacoes: www.feevale.com.br/pos

Envie um e-mail para extensao@feevale.br com a frase “Curso de
Direito da Feevale comemora 10 anos” e ganhe desconto de 5%
em um curso de extensao da area do Direito no ano de 2010.
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Contra una cul

David Sanchez Rubio*

Resulta tipico, topico y clasico dar por sentada
la separacion que existe entre lo que se dice y lo
que se hace en materia de derechos humanos. Este
abismo se considera indiscutible y muy dificil de
superar. /quiza esta separacion entre lo dicho y lo
hecho, entre el plano del ser y del deber ser resida
en nuestra propia manera de pensar derechos
humanos? A lo mejor es que bajo una cultura inte-
resadamente conformista, indolente, acomodaticia
y pasiva conviene entender derechos humanos
a partir de estos dos planos aparentemente tan
distintos. Parece como si existiera una cultura de
impotencia que, bajo la excusa de ese abismo entre
lo dicho y lo hecho, adopta la actitud de seguir
dejando las cosas tal como estan.

Frente a este problema intentaré sefialar algu-
nas pistas para articular y defender una concepcion
mucho mas compleja, relacional, socio-historica y
holistica que priorice las propias practicas huma-
nas, que son las que realmente hacen y deshacen,
construyen y destruyen derechos humanos y sobre
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las cuales se inspiran y elaboran las teorias.

Generalmente, cuando se habla de derechos
humanos se suele acudir a una idea de los mismos
basada en las normas juridicas, en las instituciones
con el Estado a la cabeza y en ciertos valores que
le dan fundamento (como la libertad, la igualdad
y la solidaridad) y que estan o bien basados en la
misma condicion humana o bien reflejados en sus
producciones normativas e institucionales. Dere-
chos humanos son aquellos derechos reconocidos
tanto en el ambito internacional como nacional,
por las constituciones, normas fundamentales,
cartas magnas, tratados y declaraciones basadas
en valores.

Esto, consciente e inconscientemente, conlleva
varias implicaciones o consecuencias que vamos a
resaltar a partir de los planteamientos del chileno
y analista politico, Helio Gallardo. Para este autor,
derechos humanos hacen referencia, al menos, a
cinco elementos: a) la lucha social; b) la reflexion
filosofica o dimension tedrica y doctrinal; c) el
reconocimiento juridico-positivo e institucional;
d) la eficacia y efectividad juridica; y e) la sensi-
bilidad sociocultural.

A partir de estos distintos elementos, nuestro
imaginario oficial y mas difundido solo se fija
en alguno de ellos: la dimension normativa e
institucional; la dimension tedrico-filosofica y
la eficacia juridico-estatal, desconsiderando o
dando escasa importancia a ambitos fundamenta-
les como la lucha social (que cuando se reconoce
se hace de manera muy puntual), la eficacia no
juridica y la eficacia juridica no estatal, asi como
la cultura y sensibilidad popular, que son basicos
para poder entenderlos mejor y ponerlos mas
coherentemente en practica. Hay que superar y/o
enfrentar esa separacion que sistematicamente
existe entre lo que se dice y lo que se hace sobre
derechos humanos y que impiden desarrollarnos
como sujetos y autonomamente. Todos los seres
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humanos debemos estar empoderados, se nos
debe reconocer -y generar las condiciones de
posibilidad para ello- nuestra capacidad de dotar
de caracter a nuestras propias producciones cul-
turales, politicas, étnicas, sexuales-libidinales,
economicas y juridicas con autonomia, responsa-
bilidad y autoestima en todos aquellos espacios y
lugares sociales en los que se forjan las mismas
relaciones humanas. Pero la idea y las practicas
de derechos humanos mas extendidas, no nos lo
permiten.

Con respecto a los elementos supervalorados o
que siendo parte de una estructura mas compleja,
se convierten en el todo ignorando al resto, hay
que decir lo siguiente:

- Comunmente y desde un plano teérico, los
derechos humanos suelen asociarse y conocerse
por lo que, a lo largo de la historia, nos han dicho
y nos dicen determinados pensadores o filosofos.
Autores como John Locke, Francisco de Vitoria,
Rousseau, Hobbes, Kant, Norberto Bobbio, Fer-
rajoli, Habermas, Dworkin, Rawls son algunos
de las mentes lucidas que han hablado sobre
derechos humanos. El problema radica, no en las
iluminadoras reflexiones que sobre los mismos nos
aportan, sino en pensar que son ellos, los fildsofos
o especialistas, quienes los crean -como dioses-,
olvidando el detalle de que derechos humanos
son producciones socio-historicas generadas por
actores sociales sobre las que y sobre quienes se
teoriza.

- Asimismo, una faceta importante de los
derechos humanos es su proceso de instituciona-
lizacidn y reconocimiento normativo tanto a escala
nacional como internacional. Cuando movimientos
sociales como el de la burguesia en el proceso
de conformacion de las sociedades modernas, o
como el movimiento obrero en el siglo XIX y los
movimientos de las mujeres y el indigenas en el
siglo XX con sus antecedentes en el pasado, se

Ica y anestesiada

levantaron para reivindicar mayores espacios de
libertad y denunciar distintas formas de exceso
del poder (econdmico, cultural, étnico, libidinal,
etc.), el objetivo del reconocimiento constitucional
y juridico se hizo crucial para objetivar sus deman-
das. De ahi la importancia que tiene la dimension
juridico-positiva de los derechos humanos, pero el
darle excesiva importancia provoca una eficacia
minimalista, reducida e insuficiente con relacion al
niimero de violaciones que todos los dias suceden
en el mundo y el tipo de garantias procedimentales
que se establecen como respuesta.

- Ademas, junto con el reconocimiento
normativo, la eficacia y la efectividad juridica
de derechos humanos suele ser el principal
recurso al que se acude para garantizarlos. Que
haya tribunales de justicia a los que acudir para
denunciar y estados de Derecho para que los
derechos fundamentales sean protegidos no es
algo que haya que despreciar, todo lo contrario.
Pero centrar nuestro imaginario solo en estos
tres elementos, sobredimensionandolos, tiene
efectos dafiinos para la mayoria de la humani-
dad. Para demostrar lo que estamos diciendo,
solo tenemos que fijarnos en este ejercicio de
reflexion: ;cudntas violaciones de derechos
humanos suceden todos los dias en el mundo o
en los estados que se dicen de derecho? Seguro
que muchisimas, incalculables. ;Cuantas de esas
violaciones son atendidas judicialmente, con
sentencia favorable y ademas efectiva? Seguro
que siendo generosos, la proporcionalidad es
de un 99,9999 % de violaciones y un 0,0001 %.
Por tanto algo pasa cuando nuestro imaginario
camina por paisajes tan pequedos. Si se observa
bien, resulta curioso comprobar que circunscri-
bimos derechos humanos a una simple reivindi-
cacion o demanda judicial interpuesta ante los
tribunales de justicia, una vez que los mismos
han sido violados. Luego solemos defender una
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concepeion pos-violatoria de derechos humanos
ignorando o haciendo poco caso a la dimension
pre-violatoria. Derechos humanos parecen que
solo existen una vez que han sido violados, no
importandonos aquella dimension previa de su
realidad que se construye o se destruye antes
de acudir al Estado cuando los hechos estan
consumados..

- Asimismo, el hecho de que derechos
humanos se reduzcan a normas, instituciones
y teorias, provoca una especie de delegacion
del conjunto de los mortales que se centra
en el protagonismo adjudicado a los funcio-
narios de la administracion de cada Estado y
a los especialistas encargados de interpretar
las normas. Como mucho, también se suele
acudir a los activistas de derechos humanos
que actfian la mayoria de las veces, de manera
paternalista. Con ello se crea una situacion de
subordinacion y supeditacion de las personas
y de los ciudadanos a las decisiones y a las
acciones de quienes representan a los poderes
legislativo, ejecutivo y judicial o a una ONG
mas o0 menos altruista.

Ante este panorama y tras esta evidencia,
algo sucede cuando nuestro imaginario se mueve
dentro de unos esquemas que no cuestionan las
limitaciones de una forma de pensar ni de una
manera de entender derechos humanos. Si resulta
que nos conformamos con que sean los especia-
listas en Derecho, los operadores juridicos y, en
ultimo caso, los tribunales de justicia de ambito
nacional o internacional quienes nos digan cuéles
son nuestros derechos y, ademas, resulta que
sobredimensionamos y solo nos preocupamos
por la etapa o dimension post-violatoria de los

mismos, que queda circunscrita a la esfera de su
reivindicacion judicial, una vez que han sido ya
violados, al final, lo que estamos consolidando
es una cultura simplista, deficiente, insuficiente,
estrecha y masoquista por pos-violatoria de de-
rechos humanos.

Frente a esta concepcion excesivamente juridi-
co-positiva, estatalista, formalista, post-violatoria
y delegativa bafiada bajo una cultura atomista e
individualista, vamos a intentar ofrecer en este
trabajo, desde la teoria, algunas pistas para una
nocion mas compleja de derechos humanos que
procesual, relacional y dindmicamente se cons-
truyen a partir de practicas sociales y acciones
humanas que empoderan sujetos. Siguiendo los
aportes del filésofo y analista politico chileno
Helio Gallardo, derechos humanos tienen como
referente basico la vocacion de autonomia de los
sujetos sociales como matriz de autonomia de
los individuos o personas. Guardarian relacion
con la capacidad que el ser humano tiene y debe
tener como sujeto para dotar de cardcter a sus
propias producciones en entornos que no domina
completamente y, también, estarian vinculados
con la disposicion de denunciar y luchar contra
cualquier situacion que imposibilite esta capacidad
de crear, significar y resignificar a las instituciones
socialmente producidas. Por ello hay que recupera
otras dimensiones o elementos de los derechos
humanos, como por ejemplo:

- En primer lugar aquel ambito que da origen
a los derechos humanos y los mantiene vivos:
la lucha y la accion social. Derechos humanos
tienen mas que ver con procesos de lucha por
abrir y consolidar espacios de libertad y dignidad
humanas. En concreto pueden ser concebidos como

el conjunto de practicas sociales, simbolicas, cul-
turales e institucionales que reaccionan contra los
excesos de cualquier tipo de poder que impiden a
los seres humanos constituirse como sujetos. Los
movimientos sociales, a través de la historia, desde
racionalidades, imaginarios y demandas distintas,
intentan tener control sobre sus entornos entrando
en conflicto con otros imaginarios, otras raciona-
lidades y otras reivindicaciones que, por diversas
razones, acaban haciéndose hegemonicas. Esto
provoca que las luchas no hegemonicas puedan
terminar invisibilizadas, silenciadas, eliminadas o
resignificadas desde quienes detentan el poder.

- En segundo lugar, y muy relacionado con lo
anterior, para hacer efectivos derechos humanos,
las actuaciones humanas y la sensibilidad popular
por reconocerlos aluden a una dimension pre-vio-
latoria de los mismos que nada tiene que ver con
la dimension juridica y estatal. Por tanto, hay una
eficacia no juridica que tiene mucho que ver con la
sensibilidad socio-cultural, el grado de aceptacion
y el modo como derechos humanos son asimilados,
significados, resignificados y entendidos.

- En tercer lugar, resulta decisivo descubrir
que, realmente, son nuestras relaciones y practicas
o tramas sociales tanto juridicas como no juridicas
las que, en cada momento y en todo lugar, nos dan la
justa medida de si hacemos o no hacemos derechos
humanos, de si estamos construyendo procesos
de relaciones bajo dindmicas de reconocimiento,
respeto ¢ inclusion o bajo dindmicas de imperio,
dominacion y exclusion. En definitiva, si realmente
estamos contribuyendo a que los derechos humanos
existan o no existan en nuestra cotidianidad. De ahi
la necesidad de reflejar permanentemente su dimen-
sion politica, socio-histérica, procesual, dindmica,

conflictiva, reversible y compleja. Por tanto, hay
que apostar por una nocion sinestésica de derechos
humanos que nos espabile de la anestesia, con la que
los cinco o los seis sentidos actian simultdneamente
las veinticuatro horas del dia y en todo lugar. Son
practicas que se desarrollan diariamente, en todo
tiempo y en todo lugar y no se reducen a una unica
dimension normativa, filosofica o institucional, ni
tampoco a un tnico momento historico que les da
un origen.

Sino tenemos claro que son nuestras acciones
diarias y cotidianas en todos los ambitos sociales
donde nos movemos las que articulan espacios de
reconocimiento de dignidad, siempre adoptaremos
una postura demasiado delegatoria y pasiva que
reproducira una efectividad circunscrita, minima
y azarosa de derechos humanos.

No se trata solo de incrementar una conciencia
y una cultura juridica de proteccion, sino, ademas,
potenciar una cultura de derechos humanos en
general, integral y que acentte la dimension pre-
violadora, preventiva, desde donde se construyen-
destruyen y articulan-desarticulan porque, en
realidad, somos todos los seres humanos ahi donde
nos movemos, quienes, utilizando o no utilizando
la via juridica, participamos en los procesos de
construccion o destruccion de derechos humanos,
$eamos 0 no seamos juristas.

Cuanto mayor sea esa cultura sobre derechos
humanos, menores seran las demandas que tengan
que pasar por los tribunales.

*Profesor Titular de Filosofia del Derecho. Universidad de
Sevilla.“A la memoria de Joaquin Herrera Flores, eterno
constructor de barricadas contra las injusticias del capital
e incombustible critico de la razdn estatica.”

Os direitos sociais e 0 desenvolvimento emancipatorio

Julio César de Carvalho Pacheco*

Os direitos sociais constitucionalizados, emoldu-
rados no art. 6° da Constitui¢ao Federal do Brasil, in-
tegram o niicleo dos chamados direitos fundamentais,
quase na totalidade inscritos no art. 5°, nos incisos |
a LXXVIIL Sendo direitos fundamentais, eles inse-
rem-se nas garantias sociais da estabilidade juridica
do Estado Democratico de Direito brasileiro — inte-
grando o patriménio juridico do cidaddo —, devendo
ser aplicados imediatamente e de maneira eficaz,
conforme estabelece o § 1° do mesmo art. 5°.

A estabilidade das relagdes juridicas, inapela-
velmente, antes de servir de aconchego ao espirito
dos cidaddos, constitui valor fundamental de um
Estado-Nagdo que tenha a pretensdo de merecer o
titulo de Estado Democratico de Direito. Por isso, 0
ordenamento juridico patrio ¢ taxativo ao assegurar
como principio fundamental, no art. 1° da Consti-
tuigdo Federal de 1988, que a Republica Federativa
do Brasil constitui-se em Estado Democratico de
Direito, enaltecendo dentre outros, os valores sociais
do trabalho (inc. IV, art. 1°), a dignidade da pessoa
humana (inc. III, art. 1°), a promogdo do bem de
todos (inc. IV, art. 3°), a construgao de uma sociedade
livre, justa e solidaria (inc. I, art. 3°), a erradicagéo
dapobreza [...] e aredugdo das desigualdades sociais
e regionais (inc. I1I, art. 3°). Além disso, no art. 6°
relaciona os direitos sociais: a educagdo, a satde, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdén-
cia social, a protecdo a maternidade ¢ a infancia ¢ a
assisténcia aos desamparados.

Como alavanca do desenvolvimento econdmico
e social, esses direitos sociais merecem um trata-
mento de relevancia entre os direitos fundamentais
definidos no extenso catalogo de direitos constitu-
cionais do Brasil, e nessa exata medida, o proprio
desenvolvimento, enquanto verbo e agdo, necessita
ter como viés central a efetivagdo e a concretizagdo

dos direitos sociais fundamentais, os quais devem ser
o fim e o objeto nuclear do desenvolvimento, ndo se
concebendo, portanto, um processo de desenvolvi-
mento centrado unicamente em teorias econdmicas
desprendidas dos valores humanos.

Ja em 1972, em um pequeno pais do Himalaia,
o Rei do Butdo se questionou sobre a possibilidade
de aferir o grau de felicidade de seu povo. Ao aplicar
esse método de pesquisa junto a populagio, estabele-
ceu 0 chamado FIB - Felicidade Interna Bruta. Esse
indice se contrapde ao PIB — Produto Interno Bruto,
que ¢ um indice aceito pelo universo capitalista,
mas que ndo consegue aferir efetivamente o grau de
desenvolvimento das pessoas, pois analisa apenas a
concentrago de riquezas, a partir da soma das rendas
de todos, o que esconde grandes mazelas sociais.

Desta maneira, fica evidente a importancia dos
direitos sociais na concretizagdo de um projeto de
desenvolvimento capaz de garantir os fundamentos
¢ principios do Estado Democratico de Direito,
fundamentos e principios esses que estao fixados no
texto constitucional de 1988 como marcos tedricos
de agdo do Estado ¢ da sociedade. Esses principios
implicitos e explicitos na Carta Constitucional nao
so garantem a efetivagdo dos direitos fundamentais
sociais no plano fatico como também impedem a
reducdo e o desmonte dos direitos sociais constitucio-
nalizados. No entanto, o processo de globalizagio tem
causado o desmantelamento do sistema de prote¢do
das pessoas, especialmente no campo laboral. Além
disso, a globalizagdo também é uma das responsaveis
pela crise do Estado-Nagao, pois provoca mudancas
significativas no dmbito econdmico, das relagdes so-
ciais, dos padrdes de vida e de cultura, transformando
o proprio Estado e a politica.

Uma forma de proteger os direitos sociais da
pressdo que o neoliberalismo exerce na tentativa

de desmontar a ordem constitucional diz respeito
aos limites materiais de reforma da Constituigao
Federal, através das clausulas pétreas, fixadas no
art. 60, § 4°, 1V, da Constitui¢do Federal. Embora
essa seja uma questdo polémica, parece claro que os
direitos sociais estdo inseridos nas clausulas pétreas,
de sorte que as expressoes “direitos” ¢ “garantias
individuais” se referem aos “direitos fundamentais
¢ sociais”. Assim, estes estdo protegidos dos atos
do poder reformador, de alteragdo constitucional,
seja como limites expressos, seja como limites
implicitos.

A defesa dos
direitos sociais e a
sua efetivacdo exi-
gem, do Estado e da
sociedade, que seja
dada prioridade, nos
projetos politicos
¢ econdmicos, a
concretizagdo des-
tes direitos como
caminho de eman-
cipagdo e de valori-
zagdo da dignidade
humana. O alcance
desse desenvolvi-
mento focado nos
direitos sociais ¢
essencial para que
se promova a justica
¢ a dignidade das
pessoas. Assim, a
mudanga do enfo-
que economicista
como modelo de
desenvolvimento ¢é
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necessaria para humanizar os projetos de desenvol-
vimento, permitindo agdes mais abrangentes, com
participagdo da sociedade e geradoras da emanci-
pacio humana,
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Entrevista

Condominio da Terra

Entrevista concedida ao ecologista Paulo Magalhdes, autor do livro Condominio da Terra, pelo Professor José Joaquim Gomes Canotilho, Catedrdtico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, fala sobre a crise ambiental e a responsabilidade comum.

1.Voz préxima dos grandes momentos?

E-nos perguntado se a ideia de “condomi-
nio da terra” é uma “utopia necessaria”? Nao
sabemos se 0 “mundo poluido” ainda sabe o
que sao utopias. Mas a primeira vista, o concei-
to parece ter a ressonancia das mensagens dos
grandes momentos: do Relatdrio Brundtland
(1987) e do “nosso destino comum”, da Con-
feréncia di Rio (1992) e do “desenvolvimento
sustentavel”, da “Plataforma de accao” (2005)
e da adequacdo da estratégia ambiental a
novos parametros, do Protocolo de Quioto a
Declaracéo de Bali, em tempos mais recentes,
0 “condominio da terra” perfila-se como uma
proposta da organizacao da vizinhanga global.
Qualquer que seja 0 seu sucesso em termos
de operacionalidade pratica, tem desde ja o
meérito de contribuir para aquilo que poderiamos
designar, seguindo a intuigao de U. Beck, como
globalidade reflexiva, ou seja, consciéncia
comum dos problemas globais e planetarios
da Terra. Trata-se, no fundo, de uma proposta
de um novo paradigma secular. Depois do
lluminismo no séc. XVIII, da Questao Social
no séc. XIX, da Democracia Social no séc. XX,
surge-nos agora a sustentabilidade e o0 modo
de a assegurar?

2. 0 direito ndo foi capaz de dar resposta
a crise ambiental?

Nao foi nem poderia ter sido. Por varios
motivos. Em primeiro lugar, o direito é um,
entre varios, esquema regulador das relagoes
entre individuos, Estados e comunidades. Em
segundo lugar, ndo se pode pedir demasiado
ao direito, sobretudo exigir-lhe a criacao de
expectativas irrealistas e insustentaveis. A sua
funcao directiva nao pode equiparar-se a um
conglomerado vinculistico que disciplinaria
0s problemas ambientais de forma tao enér-
gica que correriamos o risco de um Estado
ambiental totalitariamente puro. Em terceiro
lugar, porque perante as dificuldades de um
direito forte e coactivo, caiu-se no extremo
oposto de contratualismo ambiental, ou seja,
um direito mole e flexivel que nado raras vezes
oculta os desvalores ecologico-ambientais. Em
quarto lugar, porque muitos dos problemas da
segunda geragao se mostravam refractarios a
ser capturados por normas juridicas, fossem
elas normas penais ou civis, internacionais
ou constitucionais. Ha que reconhecer um
papel directivo ao direito, mas sem Ihe imputar
responsabilidades acrescidas na solugao da
crise ambiental.

3. A pulsao subversiva do direito do am-
biente.
0 direito do ambiente colocou e coloca

questdes impertinen-
tes ao direito classico ~
que ainda hoje, em
muitos sectores, se
recusa a levar a sério
a disciplina juridica
do ambiente. Para
0s cultores dos sa-
beres tradicionais, é
um direito de segunda
ordem, cultivado por
engenheiros, econo-
mistas, biologos, etc.
Compreende-se esta
atitude. O direito do
ambiente transportava,
desde logo, propostas
subversivas, modes-
tamente subversivas:
retroactividade de
normas ambientais,
inversdo do onus de
prova, responsabili-
dade por danos am-
bientais, vizinhanga
ambiental. Noutros
casos, as ideias forcavam o sistema: quanto
ao conceito de titulares de direito, quanto a
ideia de relacdes juridicas poligonais, quanto
a legitimacao para estar em juizo. Isto bastava
para alicercar a rejeicdo. O peso juridico das
“pegadas ecoldgicas” revelava-se insuportavel
para o jus utendi, fruendi et abutendi. Ndo véem
como é que se podem defender direitos sem
sujeitos designadamente das geragoes futuras.
E uma afronta relativizar o papel do “sujeito
faustico” dando relevo a todas as comunidades
bidticas e abioticas. Precisamente por isso,
o0 individualismo metodologico era e é ainda
incapaz de compreender a logica legitimatoria
das acclOes populares e de procedimentos
destinados a defesa de interesses difusos e de
direitos incidentes sobre “macrobens”.

JOSE CRUZ, ABR
-0

4. 0 momento cosmopolita da vizinhanca
global.

Ha um incontornavel momento cosmopolita
na questao ambiental. Lembram a esse propo-
sito — e justamente — a ideia de Kant sobre a
“Paz Perpétua” assente na federagao de Estu-
dos. Nesta perspectiva de paz, o Papa bento XVI
alude a uma ecologia de paz. Talvez sugerisse
que, no contexto da soberania complexa, se in-
cluissem os problemas da sociedade de risco.
Na verdade ha desigualdades cosmopolitas de
riscos globais. Talvez adiantassemos também
a operacionalidade (ou nao) de constelagoes
politicas pos-nacionais (ex: Unido Europeia)
como esquema juridico-politico de se articular

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

mais eficazmente a “vizinhancga global” e de
se dinamizar a economia de simbiose com 0s
inerentes servicos de ecosistemas.

5. Condominio?

Nao tenho a certeza de que o conceito de
condominio extraido do direito civil ocidental,
seja suficientemente operacional. Baseia-
se numa cultura que implica o conceito de
“dominio” (poder, senhorio) e, por outro lado,
aspira a ter valor universal ou universalizavel.
Como Constitucionalista talvez uma formula
tipo “constituicdo de uma vizinhanca global”
com individualizacdo dos trés pilares de sus-
tentabilidade dessa vizinhanga: pilar ambiental,
pilar econémico e pilar social.

6. Condominio ou responsabilidade co-
mum?

O problema reside ai: como organizar a
responsabilidade comum pela atmosfera,
hidrosfera, biodiversidade? No seu livro ndo
deixa de aludir ao desencanto das formulas
metanarrativas do direito internacional como a
de “patriménio comum da humanidade”.

7. A economia, o regulador eficaz?

Quando Ihe disse que o direito € apenas um
dos esquemas reguladores, estava a pensar
noutros, designadamente o economico. Nao
€ sequer necessario retroceder ao teorema de
Coase com as suas externalidades. O Protocolo
de Quioto e 0 Road Map de Bali sugerem a
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indispensabilidade da afinagao de principios
desenvolvidos na primeira geracdo do direito
ambiental (“poluidor-pagador”, “utilizador-
pagador”).

8. Direito Internacional.

No direito internacional o “Condominio da
terra” nao podera aspirar a ser mais do que
um quadro de accao politica para a rede de
actores internacionais (Estados, organizacoes
internacionais, empresas, etc.). Depois da
Convengao sobre mudancas climaticas, sobre
a biodiversidade, sobre o patrimonio cultural
poderia tentar-se a introducao do conceito de
vizinhanga global e de condominio. A nosso ver,
vai demorar tempo a que eles se tornem princi-
pios gerais de direito internacional directamente
vinculativos para os Estados e mediatamente
operativos no ambito das politicas publicas
ambientais dos mesmos Estados. Seria, po-
rém, desejavel que estes conceitos, tal como
outros ja avancados (ex: sustentabilidade),
contribuissem para a radicagao de um impe-
rativo categorico universal. Neste sentido: 0s
humanos devem organizar as suas acg0es e 0S
seus comportamentos de forma a que:

- Nao vivam a custa da natureza;

- Ndo vivam a custa de outros humanos;

- Nao vivam a custa de outras regioes;

- Ndo vivam a custa de outras geragoes;

- Nao vivam a custa de outros paises;

- Ndo vivam a custa de outros grupos
etarios de vivos (jovens e velhos).
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Convengao sobre 0S ¢
pessoas com deficienc

César Augusto Baldi*

Aaprovagao, pelo Decreto Legislativo n° 186, de
9 de julho de 2008, da “Convengao sobre os direitos
das pessoas com deficiéncia” e seu protocolo faculta-
tivo (pelo qual se reconhece a competéncia do Comité
para receber e considerar comunicagdes por violagdo
desta) ndo tem merecido a devida consideragdo pelos
seus efeitos constitucionais no campo dos direitos
fundamentais.

Trata-se do primeiro tratado internacional de
direitos humanos aprovado nos termos do art. 5°,
§3° da Constituigdo Federal, com a redagdo dada
pela EC n° 45/2004, segundo o qual “os tratados ¢
convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais”.

Conforme bem salientado por Valerio Mazzuoli,
esta “equivaléncia” significa que estes tratados e
convengdes internacionais: a) passardo a refor-
mar a Constitui¢do, sendo, desta forma, também
formalmente constitucionais; b) nao poderdo ser
denunciados, nem mesmo com projeto de deniincia
elaborado pelo Congresso Nacional; ¢) servirdo de
paradigma de “controle concentrado”, por quaisquer
dos legitimados no art. 103 da Constitui¢do Federal,
afim de invalidar “erga omnes” as normas infracons-
titucionais com eles incompativeis.

Isto implica, também, vencer duas resisténcias
Jjurisprudenciais.

Aprimeira, de que os instrumentos internacionais
de direitos humanos somente podem ser inconstitucio-
nais quando a protegdo, na Constitui¢do, aos direitos
fundamentais seja mais ampla ou benéfica. Necessita,
pois, revisdo a orientagao resultante do julgamento da
ADI 1.480-DF, envolvendo a Convengdo n° 158-OIT,
em que o STF, além de entender que as normas eram
“programaticas”, afastou qualquer interpretacdo de
auto-aplicabilidade que “desrespeitasse” a disciplina
constitucional sobre despedida arbitraria.

A segunda, de que os todos os tratados de direitos
humanos tém aplicagdo imediata, na forma do art. 5°,
§ 1° da Constituigdo e, pois, dispensam o decreto de
execugdo presidencial para que irradiem efeitos tanto
no plano interno quanto internacional. Vale dizer, o
reconhecimento do “status constitucional”, servindo,
portanto, como “bloco de constitucionalidade” (sdo
normas, no minimo, “materialmente constitucionais’)
e parametro de controle difuso, exercitavel em qual-
quer grau de jurisdi¢do. De outra forma, ndo haveria
porque afirmar que “os direitos e garantias expressos
nesta Constituigdo” (ou seja, os direitos fundamen-
tais) ndo excluem “outros decorrentes” de “tratados
internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte” ( art. 5°, 2°). A jurisprudéncia do
STE, a partir do HC 87.585/TO, afirmando o carater
de “supralegalidade” dos tratados internacionais
(excluida, por dbvio, a hipotese do citado § 3°) ainda
necessita dar um passo adiante, para sintonizar-se
com o Direito Internacional Publico, inclusive as
decisdes da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, segundo a qual: a) os instrumentos internacionais
sdo imediatamente aplicaveis no plano interno ; b) a
responsabilidade internacional dos Estados pode de-
correr de atos ou omissdes de quaisquer dos poderes,
independentemente de sua hierarquia ¢ mesmo que
o fato violador provenha de norma constitucional;
¢) o Poder Judiciario deve ter em conta ndo s6 o
tratado, mas também a interpretagdo que dele tem
feito a Corte.

MARCELLO CASAL JR., ABR

A Convengao sobre os Direitos das pessoas com
deficiéncia tem algumas caracteristicas interessantes:
a) ao contrario da Convengdo Interamericana para
a eliminacdo de todas as formas de discriminagdo
contra as pessoas portadoras de deficiéncia, in-
corporada pelo Decreto Legislativo n® 198/2001,
as disposi¢des procuram ter em conta as “formas
miltiplas ou agravadas de discriminagdo por causa
de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas
ou de outra natureza, origem nacional,étnica, nativa
ou social, propriedade, nascimento, idade ou outra
condi¢do” (préambulo, letra “p”), do que se seguiu
a normatizacdo especifica para estas possibilidades
de discriminagio (por exemplo, previsdes para mu-
lheres- art.6, criangas- art. 7, acessibilidade- art. 9,
exploragdo- art. 16, educagdo-art. 24, satide- art. 25);
b) fica reconhecida a diversidade das pessoas com
deficiéncia (preambulo, letra “i”); ¢) ndo obstante
todos os instrumentos internacionais, reconhece que
as pessoas com deficiéncia “continuam a enfrentar
barreiras contra sua participagdo como membros
iguais da sociedade e violagdo de sus direitos huma-
nos”, ou seja, de os direitos humanos tinham sido,
anteriormente, subtraidos de determinados sujeitos.

Sua equivaléncia a emenda constitucional
implica, por sua vez, a constitucionalizagdo dos
conceitos de:

1. “pessoas com deficiéncia”, como aquelas
que “tém impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interagdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participagdo plena ¢ efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas” ( art.
1°). Desta forma, procura conjugar o antigo “modelo
biomédico de deficiéncia”, vinculado as lesdes que
incidiam sobre o corpo, reforgando estigmatizagao,
com o “modelo social”, vinculado as praticas ¢ estru-
turas excludentes da sociedade. Assim procedendo,
além de alterar o conceito existente na convengao
interamericana citada ( art. 1), estabelece nova otica

de leitura para a propria Constituigao, que utilizava
a expressao “portador de deficiéncia”, bem como a
invalidade de toda a legislagio infraconstitucional
que seja com ela incompativel. Neste sentido, € que
devem ser lidos os artigos:

a) 203, V (prevendo o beneficio assistencial), im-
plicando, pois, a incompatibilidade, a partir de entao,
doart. 20, § 2°da Lein® 8.742/93 (para o qual, pessoa
portadora de deficiéncia ¢ “aquela incapacitada para
a vida independente e para o trabalho™), o que ja foi
requerido por meio da ADPF 182/DF, pendente de
julgamento no STF;

b) 208, II (ensino especial), agora também vin-
culado ao art. 24 da Convengdo, que prevé acesso ao
“ensino primario inclusivo, de qualidade e gratuito”
(item 2.”b”) e ao ensino secundario, “em igualdade
de condigdes”, mas, a0 mesmo tempo a garantia de
que seja ministrado “nas linguas e nos modos e meios
de comunicagdo mais adequados ao individuo”,
em especial as criangas cegas, surdocegas ¢ surdas
(item 3. “¢”);

¢) 227, § 1°, inciso II (adolescéncia), incluidas
as previsoes da Convengdo relativas a inclusdo na
comunidade (art. 19), respeito pelo lar ¢ pela familia
(art. 23) e habilitagdo e reabilitagdo (art. 26);

d) art. 7°, inciso XXI (igualdade no acesso ao
trabalho), que deve ser lido conjugado com o art. 27
da Convengao, incluindo “igual remuneragdo por
trabalho de igual valor, condi¢des seguras e salu-
bres de trabalho, alem de reparagdo de injusticas ¢
protegdo contra 0 assédio no trabalho” (item 1, “b”),
bem como empregar na iniciativa privada, “mediante
politicas e medidas apropriadas, que poderdo incluir
programas de acdo afirmativa, incentivos e outras
medidas” (item 1, “h”);

e)art. 227, § 2° (acessibilidade), agora conjugado
com os artigos 9 (acessibilidade), ndo somente em
relagdo a edificios, mas também a “rodovias, meios
de transporte e outras instalagdes internas e externas,
inclusive escolas, residéncias, instalagdes médicas

reitos das
a e 0 Brasl!

¢ local de trabalho” (item 1. “a”) ¢ a “informagdes,
comunicagdes e outros servigos, inclusive servigos
eletronicos e servigos de emergéncia” (item 1. “b”),
bem como ao artigo 18 (liberdade de movimentagéo
e nacionalidade), art. 20 (mobilidade pessoal), inclu-
ido o “acesso a tecnologias assistivas, dispositivos e
ajudas técnicas de qualidade e formas de assisténcia
humana ou animal ¢ de mediadores” (alinea “b”)
¢ ao art. 29 (participagdo politica), para que todos
os procedimentos, instalagdes e equipamentos para
votagdo sejam apropriados, acessiveis e de facil
compreensio (alinea “a”, 1) e seja protegido o direito
a0 voto secreto (alinea “a”, ii);

f) 37, VIII ( ingresso no servigo publico), lido
em conjugacdo com o art. 27, “g” (empregar pessoas
com deficiéncia no setor piblico), e, deste modo, o
art. 5° da Lein® 8.112/90, ao reservar as vagas, deve
ter em conta tais determinagdes.

2. “discriminag@o por motivo de deficiéncia”
(art. 2, terceiro paragrafo), entendida como “qualquer
diferenciagdo, exclusdo ou restricdo baseada em
deficiéncia, com o propodsito de impedir ou impossi-
bilitar o reconhecimento, desfrute ou o exercicio, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas,
de todos os direitos humanos e liberdades fundamen-
tais nos ambitos politico, econdmico, social, cultural,
civil ou qualquer outro”, abrangendo “todas as formas
de discriminagdo”. Ora, tal conceito é 0 mesmo que
ja constava, em outras convengdes ja incorporadas no
direito brasileiro, tais como as de eliminagéo de todas
as formas de discriminagio racial e de discriminagéo
contra a mulher (CEDAW) e passa a densificar, com
equivaléncia de emenda constitucional, todos os ar-
tigos constitucionais que tratam de “discriminagao”,
implicando, ainda, a adogdo de todas as medidas
necessarias “inclusive legislativas, para modificar
ou revogar leis, regulamentos, costumes e praticas
vigentes, que constituem discriminagdo contra pes-
soas com deficiéncia” (art. 4, item 1, “b”), ou seja,
o reconhecimento de dimensdes negativa e positiva
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de tais direitos fundamentais.

3. “adaptavel razoavel” (art. 2, quarto paragrafo),
como aquelas “modificagdes e os ajustes necessarios
e adequados que ndo acarretam 6nus desproporcional
ou indevidos”, a fim de “assegurar que as pessoas
com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igual-
dade de oportunidades com as demais pessoas, todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais”. O
que acarreta a necessidade de compatibilizagao das
previsdes da Lei n° 10.098/2000 a tais pardmetros.

4, “desenho universal” ( art. 2, quinto paragrafo)
como a “concep¢do de produtos, ambientes, progra-
mas ¢ servicos a serem usados, na maior medida
possivel, por todas as pessoas, sem necessidade de
adaptagdo ou projeto especifico”. Ademais, a conven-
¢do estabeleceu como obrigagdo geral dos Estados
realizar ou promover pesquisa e desenvolvimento de
produtos, servigos, equipamentos ¢ instalagdes com
“desenho universal” (art. 4, item 1, “”), devendo-se
verificar, ainda, a compatibilidade das previsdes da
Lei n 10.048/2000 a tais diretrizes.

Importante, ainda, destacar alguns principios que
se encontram inseridos na referida Convengao:

a) o principio da “consulta”, corolario da gestio
democratica, tanto ao considerar que as pessoas com
deficiéncia devem ter “oportunidade de participar
ativamente das decisdes relativas a programas e
politicas, inclusive aos que lhe dizem respeito direta-
mente” (preambulo, letra “0”), quanto ao estabelecer
como obrigagdo geral dos Estados “na elaboracdo e
implementagdo da legislacdo e politicas” a realizagéo
de “consultas estreitas”, por intermédio de suas “or-
ganizagOes representativas” (art. 4, item 3), e, mesmo
em relagio as criangas, o direito de “expressar livre-
mente sua opinido sobre todos os assuntos que lhes
disserem respeito”, tendo sua opinido “devidamente
valorizada de acordo com sua idade e maturidade”
(art. 7, item 3);

b) o principio da “primazia da norma mais
favoravel as vitimas”, reconhecido no direito inter-

Inclusao D

Patricia B. Scherer Bassani* Regina de Oliveira
Heidrich**

As tecnologias de informagéo e comunicagio co-
locam-se neste inicio de século ndo somente como um
instrumental de oportunidades & sociedade brasileira,
mas também como um desafio a inteligéncia nacional,
a medida que nos constituimos historicamente em
uma sociedade desigual.

Conforme a pesquisa sobre o uso das tecnologias
da informagdo e da comunicagdo no Brasil (TIC
Domicilios e TIC Empresas 2008), organizada pelo
Comité Gestor da Internet, o custo elevado para
aquisicdo de computadores e da conexdo a Internet,
¢ a falta de habilidade com a tecnologia constituem
as principais barreiras para o uso da Internet no pais.
Além disso, a pesquisa aponta que os servigos de
banda larga ndo estdo adequados as necessidades
dos brasileiros, seja pelo seu alto custo, seja pela
indisponibilidade do servigo. Assim, percebe-se que
ainda ha um grande numero de individuos excluidos
da atual sociedade da informagéo (ou sociedade em
rede).

A idéia de exclusdo digital remete a um pensa-
mento que divide a sociedade em duas partes: inclui-
dos e excluidos. Assim, diferentes agdes e programas
vém sendo desenvolvidos a fim de oportunizar a
inclusdo digital.

O conceito de inclusio digital, numa visio re-
ducionista, compreende a universalizagdo do acesso
aos computadores e & Internet, além do dominio da
informatica bésica. Entretanto estudos atuais apontam
uma visdo mais abrangente, contemplando aspectos
relacionados a formagdo profissional, educacio e
cidadania. A inclusio digital deve proporcionar as

nacional (“pro homine”) e inscrito no art. 4, item
4, como “obrigacdo geral”, no sentido de que: a)
nenhum dispositivo da Convengao “afetara quaisquer
disposicdes mais propicias a realizagdo dos direitos
das pessoas com deficiéncia, as quais podem estar
contidas na legislagdo do Estado parte ou no direito
internacional em vigor para esse Estado”; b) nao
havera derrogagdo ou revogagdo de quaisquer direitos
humanos e liberdades fundamentais, ““ sob a alegagao
de que a presente Convengdo ndo reconhece tais
direitos e liberdade ou que os reconhece em menor
grau”. A doutrina ja o reconhecia como “principio
implicito”, baseado na dignidade da pessoa humana
(art. 1° III, CF) e na prevaléncia dos direitos huma-
nos (art. 4°, I, CF), dentro da clausula de “abertura
material”do catalogo de direitos fundamentais, a re-
forgar, portanto, a mudanga da jurisprudéncia do STF.
E, pois, estabelecer um patamar de emenda consti-
tucional para uma tradicional “clausula de dialogo”,
regra basica da Convencdo de Viena sobre Direito
dos Tratados, aprovada pelo Decreto Legislativo n°
496, de 17 de julho de 2009 (art. 29, “b”). A doutrina
vem reconhecendo a necessidade de “abordagem
multinivel” ou “fertilizagdo constitucional cruzada”,
0 que implica que “em vez de simplesmente excluir
do sistema certa norma juridica, deve-se buscar a
convivéncia entre essas mesmas normas por meio
de um dialogo” entre as “fontes heterogéneas”, que
“falam umas com as outras”.

¢) principio das “acdes afirmativas”, no sentido
de que “medidas especificas que forem necessarias
para acelerar ou alcangar a efetiva igualdade das pes-
soas com deficiéncia ndo serdo consideradas discri-
minatorias”  art. 5, item 4), incluidos incentivos para
emprego no setor privado ( art. 27, item 1, “h”).

d) o principio do “respeito pela diferenca” (art.
3, “d”), refor¢ado no fomento a “atitude de respeito
para com os direitos das pessoas com deficiéncia”
(art. 8, item 2, “b”), ao incentivo para que todos os
orgaos da midia retratem as pessoas com deficiéncia

de “maneira compativel com o propésito” da Con-
vengdo (art. 8, item 2, “c”), a0 acesso as atividades
culturais (art. 30, item 1, “b”), inclusive em formatos
acessiveis, a0 apoio e incentivo a “identidade cultural
e linguistica especifica”, incluidas as “linguas de
sinais ¢ a cultura surda” ( art. 30, item 4).

e) o principio do “monitoramento por autorida-
des independentes” (art. 16, item 3), para todos os
programas e instalagdes destinados a pessoas com
deficiéncia, de forma a evitar “quaisquer formas de
exploracdo, violéncia e abuso”;

f) o principio do “respeito pela dignidade ine-
rente, a autonomia individual, inclusive a liberdade
de fazer as proprias escolhas, e a independéncia das
pessoas” ( art. 3, “a”), que fica expresso no reco-
nhecimento de que gozam de “capacidade legal em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas em
todos os aspectos da vida” (art. 12, item 2), de que
as salvaguardas necessarias para prevenir abusos
devem ser “isentas de conflito de interesses e de
influéncia indevida” (art. 12, item 4), de que ndo serdo
arbitrariamente privadas de seus bens (art. 12, item
5), de que a existéncia de deficiéncia ndo justifica a
privagdo de liberdade (art. 14, item 1, “b”), de que
ndo poderdo ser sujeitas a “experimentos médicos ou
cientificos sem seu livre consentimento” (art. 15, item
2), de que possam escolher “seu local de residéncia
¢ onde ¢ com quem morar” (art. 19, “a”) e de ndo
estarem sujeitas a “interferéncia arbitraria ou ilegal
em sua privacidade, familia, lar, correspondéncia
ou outros tipos de comunicagdo” (art. 22), incluido
o direito de, em idade de contrair matrimonio,
“casar-se ¢ estabelecer familia, com base no livre
¢ pleno consentimento dos pretendentes” (art. 23,
item 1, “a”).

De salientar, por fim, que ao aderir ao proto-
colo facultativo, reconhecida ficou a competéncia
do Comité para receber e considerar comunicagdes
“submetidas por pessoas ou grupos de pessoas,
ou em nome deles, sujeitos a sua jurisdigdo,

alegando serem vitimas de violagdo das dispo-
sicdes da Convencdo”, desde que obedecidos os
critérios de admissibilidade: a) ndo ser anonima;
b) ndo constituir abuso de direito ou incompativel
com as disposi¢des da Convengdo; c) ndo tinha
sido examinada pelo Comité anteriormente ou
esteja sendo examinada por outro procedimento
internacional; d) tenham sido esgotados todos os
recursos internos disponiveis, salvo tramitagao que
se prolongue injustificadamente ou cuja solucdo
efetiva seja improvavel; ¢) ndo estar precariamente
fundamentada; f) os fatos ndo tenham ocorrido an-
tes da entrada em vigor do protocolo para o Estado
parte, “salvo se os fatos continuaram ocorrendo
apos aquela data.”

Como se percebe, a internalizagio dos dois ins-
trumentos internacionais encerra conseqiiéncias de
ambito legal e constitucional, inclusive em termos
de indivisibilidade, interdependéncia e universalida-
de dos direitos humanos, a partir da matriz “pessoas
com deficiéncia”, que ainda ndo tem merecido a
necessaria atengdo. Um desafio gigantesco para im-
plementagdo dos direitos assegurados, mas também
para os operadores do direito, quando se tem em
conta que: a) os relatorios internacionais destacam
a falta de capacitagio adequada “em matéria de
direitos humanos”, em particular com respeito aos
“direitos consagrados” em tratados internacionais,
especialmente “na judicatura ¢ entre os agentes
plblicos” (item 19 e recomendagdo 42 do relatorio
do Comité DESC, recomendagio 18 do relatorio
CERD e itens 61 ¢ 80, “i” do relatorio da moradia
adequada); b) o IBGE estimou constituirem um gru-
po de mais de vinte e quatro milhdes de habitantes,
ou seja, 14,5% da populagdo brasileira.

* Mestre em Direito (ULBRA/RS), doutorando Universidad
Pablo Olavide (Espanha), servidor do TRF-42 Regido desde
1989,¢ organizador do livro “Direitos humanos na sociedade
cosmopolita” (Ed. Renovar, 2004).

gital como Processo de Inclusao Social

pessoas a possibilidade de inser¢ao no mercado de
trabalho, orientagdo diante do “dilivio informacio-
nal”, além do direito de interagir ¢ se comunicar
a partir das redes de informagdo. Busca-se, assim,
focalizar na transformagdo ¢ ndo apenas na tecnolo-
gia. [sto implica pensar a inclusdo digital como um
processo para promover a inclusao social, permitindo
aos diferentes sujeitos a possibilidade de fazer uso da
rede, envolvendo-se em praticas sociais significati-
vas, uma vez que na sociedade atual as tecnologias da
informagdo e comunicagio (TIC) estdo entrelacadas
nos sistemas ¢ processos sociais.

As TIC viabilizam diferentes possibilidades de
comunicagao e interagdo, participagdo social e politica,
por meio dos servigos de troca de mensagens, bate-papo
online, foruns, blogs e outros. Destaca-se ainda a am-
pliacdo dos servigos vinculados ao Governo Eletronico
¢ dos debates politicos que estdo sendo promovidos na
Internet. Assim, as pessoas sem acesso sao excluidas da
possibilidade de exercer sua plena cidadania.

Outro fator importante refere-se a exclusdo
devido as deficiéncias fisicas ou cognitivas. As
limitagdes de ordem fisica e/ou cognitiva podem
ser uma barreira no envolvimento das pessoas com
deficiéncia neste mundo digital, especialmente pela
dificuldade na operagdo dos equipamentos. Entre-
tanto, estas pessoas encontram a possibilidade de
estarem incluidas por meio das tecnologias assistivas,
ou seja, ferramentas ou recursos utilizados com a
finalidade de proporcionar uma maior independéncia
¢ autonomia. Dentre alguns exemplos podem ser
citados mouses para serem utilizados com os pés,

com os olhos, por meio de sopro ou até mesmo com
a lingua. Também existem diferentes tipos de tecla-
dos, como teclados para quem utiliza apenas uma
mao, teclados em braile ou ainda o teclado virtual,
que pode ser acessado utilizando-se o mouse. Os
leitores de tela sdo softwares que possibilitam que
usuarios cegos ou com baixa visdo possam utilizar
os computadores. Assim as TIC sao particularmente
importantes para a inclusdo digital e social destes
sujeitos tradicionalmente marginalizados.

Cabe ressaltar que o acesso aos equipamentos
e os conhecimentos basicos de informética sdo
importantes no processo de inclusdo digital, mas
ndo suficientes. Torna-se necessario oportunizar o
desenvolvimento de competéncias que permitam aos
sujeitos a autonomia em relagdo a busca e compreen-
sdo das informagdes disponiveis na rede e possibili-
dade de participacdo nas discussdes politicas, que se
constituem cada vez mais nos espagos online.

Assim, o uso efetivo das TIC para acessar, adap-
tar ¢ construir conhecimento necessita de politicas
plblicas integradas a fim de possibilitar acesso aos
recursos fisicos necessarios, seja por meios proprios
ou por meio de espagos piiblicos ou privados, como
os telecentros. Para tanto, torna-se necessario viabili-
zar aimplantacdo da infra-estrutura basica da Internet
para todo o territorio nacional, democratizando o
acesso. Também importante investir em agdes de
capacitagdo para utilizacdo do computador ¢ no
desenvolvimento de competéncias que possibilitem
aos diferentes sujeitos desenvolver a fluéncia tec-
nologica para participar ativamente nesta sociedade

caracterizada por diferentes espacos de participagdo
presenciais e virtuais.

* Doutora em Informdtica na Educacdo; vice-coordenadora
e professora do Mestrado Profissional em Inclusao
Social e Acessibilidade do Centro Universitdrio Feevale;
patriciab@feevale.br. **Doutora em Informatica na
Educagdo; professora do Mestrado Profissional em Inclusao
Social e Acessibilidade do Centro Universitario Feevale;
rheidrich@feevale.br.
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Jorge Forbes*

As contribuiges da psicanalise ao estudo da fa-
milia que ainda estdo sendo utilizadas por médicos,
pedagogos e juristas envelheceram. Elas datam de
um mundo que esta deixando de existir, foram muito
uteis, se nos basearmos na popularidade alcancada,
mas sdo fracas para as questdes fundamentais da
familia atual, a do inicio do século XXI.

A familia de hoje se diferencia em um aspecto
fundamental da familia de ontem: ela ¢é fruto de
uma era onde o lago social é horizontal, enquanto,
na anterior, era vertical. Na lingua da psicanalise
de orientagdo lacaniana, isso se traduz dizendo que
saimos de um tempo da supremacia do simbolico e
passamos para a supremacia do real. Explicarei.

O mundo anterior do qual estamos nos despe-
dindo, organizava o lago social em torno a simbolos
maiores: na familia o pai; na empresa, o chefe; na
sociedade civil, a patria. Mediamos nossa satisfagdo
pela proximidade que conseguiamos dos ideais
propostos, para isso seguiamos uma disciplina
estabelecida em protocolos e procedimentos. Como
o mundo era padronizado, o futuro podia ser pre-
visto. Isso ficava claro na forma com que os pais
falavam com os filhos, que seguia 0 modelo basico
da implicagdo “se, entdo”: -“Se vocé ndo fizer tal
coisa, entdo vocé nao terd um futuro seguro e feliz”.
Seguro vinha antes do feliz, quando ndo era o seu
sindnimo.

Nesse tempo, que ndo vai tdo distante assim, pois
ndo faz mais de quarenta anos, a psicanalise contribuiu
com a idéia fundamental do didlogo, que propiciou o
famoso “conversando a gente se entende”. O poder
quase tirdnico dos pais de geragdes anteriores foi
substituido pelo pai amigo, compreensivo, proximo.
Esse modelo foi exportado para o professor, para o
médico, nao tanto para o juiz. Dele surgiram praticas
sociais de uma escola mais democratica, cujo maior
simbolo foi Summerhill e de uma medicina paradoxal-
mente humanizada, como se outra houvera. Tudo era
conversado, em alguns casos até demais. Lembro ter
acompanhado em analise uma filha sufocada por uma
angustia causada pelo conhecimento das escabrosas
aventuras sexuais de sua mae, que tudo tinha lhe con-
tado, entendendo que esse era o correto procedimento
de uma mae amiga. Talvez assim tenha sido cunhada
a expressao: mui amiga...

Sofremos uma revolugdo no advento da globa-
lizagdo, perdemos o norte, a bissola, surgiu o Ho-
mem Desbussolado ¢ com ele novos sintomas que
ndo passam pelo circuito da palavra. Ficando so
em alguns exemplos mais frequentes, comecemos
pelo fracasso escolar. Diferenciamos “fracasso” de
“rebeldia escolar”. Se antes o aluno contestava a
escola, propondo outra coisa, hoje, ele desconhece
os valores da escola. Ameagas desesperadas de um
professor frente a uma prova entregue em branco:
de que o aluno ndo vai passar, que vai ficar de
recuperagdo, que nao vai conseguir o vestibular,
que ndo vai entrar na faculdade, sdo recebidas
pelo aluno com uma indiferenca olimpica, quase
com comiseragdo pelo desafortunado mestre. As
agressoes inusitadas, outro sintoma atual, apavo-
ram mais pela surpresa que pela propria violéncia.
Pais aflitos me contam que seu filho de 15 anos,
que sempre foi um jovem como todos os outros,
pOs fogo na escola. Demoro um pouco a entender
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que ndo tinha sido um fogo em uma lata de lixo,
ou em uma cortina, ndo, ele havia posto fogo na
escola toda, ela ndo existia mais, tinha virado
cinzas. Até o incéndio, um menino como outro
qualquer, depois do incéndio, um menino como
outro qualquer. Nenhuma marca do ocorrido, nada
além de um “que pena”. Inutil nos valermos, para
diagnosticar, das antigas categorias, nesse caso da
perversao, elas ndo léem esses fenomenos atuais.
Ainda um exemplo: as drogas. O uso das drogas
ndo constitui uma novidade e sim a forma epidé-
mica de seu emprego, compreensivel se levarmos
em conta que elas sdo receptores universais, que
servem a qualquer tipo de tomada, e ha muito fio
desencapado atualmente.

Tudo esta perdido? Ndo. Se ha motivos pelos
quais nos preocupar, ha também solugdes e essas
véem do mesmo terreno de onde surgem os proble-
mas. Se a questdo obvia do Homem Desbussolado
¢ a de como se orientar, vamos examinar o que tem
a capacidade de organizar uma imensa quantidade
de pessoas, que se aglomera em torno a musica
eletronica. Ndo fagamos como a maior parte dos
amantes da bossa nova que nessa miisica s escutam
um bate-estaca insuportavel; lembremos do exemplo
de Fleming que viu a penicilina onde outros s6 viam
bolor. O interessante € nos perguntarmos como uma
musica que ndo tem sentido literalmente, que ndo
tem letra, que se diferencia pelo niimero de batidas
por minuto entre seus estilos: house, garage, trance,
consegue transformar o show de Frank Sinatra no
Maracand, para 180.000 pessoas, em encontro inti-
mista, uma vez que uma Techno-parade aglomera
dois milhdes e meio, trés milhdes de participantes,
dangando juntos, sem se entenderem, sem cantarem
um jargdo comum, sem um barquinho que vai e
vem, sem se perguntarem se vocé quer ser minha
namorada, oh que linda namorada vocé poderia ser.
Naéo da para dizer que se trata de trés milhdes de
autistas, claro que ndo. Possivelmente esses mogos
demonstram a possibilidade de estar junto sem se
compreender, “ta ligado?”, no qual o “ta ligado” ndo
¢ uma falta de algo melhor para dizer, mas aponta
a esséncia do lago social na pos-modernidade:
os “monologos articulados”, permitam-me assim
chama-lo.

Monologos articulados, portanto, tomam o lu-
gar dos dialogos compreensiveis, em nossa época.
Isso também explica, a meu ver, 0 exponencial
crescimento do Twitter: mais de cinco milhdes de
usuarios no Brasil, nos ultimos trés meses, € € s6
0 comego. Vivemos em uma Agora eletronica, en-
contramo-nos nessa praga aberta pelo tempo de um
tweet, de um pio, ta ligado? O fundamental passou
do raciocinar, tipico da supremacia do simbdlico,
ja referido, tdo caro aos iluministas, ao ressoar.
Alguém diz algo que ressoa, ou ndo, em outro
alguém, que toca, que abre novas perspectivas:
invengdes do que pode ser, ndo do que ja foi.

Em uma sociedade plana, horizontal, a satis-
fagdo humana ndo ¢ dada por cumprir bem uma
tarefa, pois ndo ha modelo fixo que defina o que é
o cumprir bem. Essa época exige um triplo movi-
mento: inventar, responsabilizar, publicar. E o que
faz o artista: vé algo Unico, se responsabiliza pelo
que viu—os girassois de Van Gogh, as bandeirinhas
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de Volpi, a Banda do Chico, os meninos do cais de
Salvador, de Jorge Amado — e publica sua visao,
correndo o risco da boa ou ma repercussdo. E uma
responsabilidade ética, enquanto do particular, ndo
moral, pois ndo se adéqua a qualquer modelo de
comportamento.

Nesse movimento, a familia ganha novo status.
Em vez de ser o lugar onde se ganha coisas: sema-
nadas, carros, presentes os mais diversos, o que
se ganha mesmo, a maior heranga ¢ a castragdo,
um dos nomes do real. Em algum lugar Lacan
chegou a dizer que ndo adianta a ninguém trocar
de familia, especialmente de pais, imaginando que
tera seus problemas resolvidos. Eles reapareceriam
iguaiszinhos se isso fosse possivel. Familia ¢ da-
quilo que todo mundo se queixa — boa definigdo - e
se o fazemos ¢ porque ela ndo oferece o que dela,
especialmente dela gostariamos de receber: 0 nome
do desejo. Isso fica mais evidente em um mundo
despadronizado. Insisto, seja ela como for consti-
tuida: por cama, ou proveta; hetero ou homosexual;
parceira ou monoparental, familia ¢ a instituigao
humana que tem a capacidade de fazer com que nos
confrontemos ao real da nossa condigdo: a falta de
uma palavra ja pronta, prét-a-porter, que nomeie o

desejo de cada um.

E para um mundo sem orientagéo standard que
discutimos Familia e Responsabilidade, tema desse
VII Congresso Brasileiro de Direito de Familia, a
cuja coordenagdo agradeco o convite para fazer essa
conferéncia de abertura.

Qual Familia e qual Responsabilidade? Im-
pde-se a pergunta. Uma familia que nos depare
com a “ miséria criativa” da condigdo humana
— miséria de sentido, criativa de invengdo — e uma
responsabilidade ndo frente ao conhecido, ao que
deveria ser; ndo uma responsabilidade do controle
¢ da disciplina, que chegou a inspirar Freud no
conceito de superego, mas um novo tipo de res-
ponsabilidade frente ao acaso e a surpresa. Saimos
da época do Freud explica e entramos na época do
Freud implica.

E curioso ver as tentativas desesperadas
daqueles que de alguma forma querem recuperar
o sentido perdido da era anterior, ndo suportando
estarem ligados no ressoar dos sentidos multiplos.
Acabam divinizando a matéria ou o espirito, alias,
como se essa dicotomia ainda fosse valida. Na
matéria, assistimos o endeusamento da biologia,
especialmente as pesquisas do genoma, esperado
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responsabilidade. Isso abre uma interessante questao para 0s
aavogados: -“Como separar o responsabilizar do penalizar?”

como se fosse uma astrologia cientifica, os genes,
agora, nos papéis antes dados aos astros celestes
na determinagdo das vidas. O genoma seria a nova
carta astrologica com sangdo cientifica, curioso.
Por outro lado explodem desde movimentos funda-
mentalistas religiosos - em todas as religides, nao
somente nos risiveis e preocupantes exorcismos
televisivos de nossas madrugadas - até os mal
chamados livros de “auto-ajuda”, que infestam
as prateleiras das livrarias dos aeroportos ¢ das
rodoviarias.

Nessa paisagem, o tema Familia e Responsabili-
dade, que sera discutido aqui nesses dias, ¢ crucial.

Se conseguirmos uma Familia que suporte e
transmita o fato - claro a nossa sensibilidade, obscu-
10 4 nossa compreensao - que para estarmos juntos,
para nos amarmos nao precisamos nos compreender,
faremos que o Homem Desbussolado deixe de temer
o século XXI. Ndo ha nada a se compreender na
delicia de um banho de cachoeira, na preocupagéo
de um pai com um filho, na declaragdo de amor:
Eu te amo. Nio ha nenhum por que, e se fosse ex-
plicado, perderia o sentido do afeto. Uma frase de
unido de um casamento poderia ser: “E que fiquem
juntos até que a compreensao vos separe”. Nao se
pode entender o0 amor, motivo de ter pensado como
titulo dessa fala: “Familia, um amor sem palavras”,
para explorar todas as possibilidades da polissemia
dessa expressio.

Se um dia a psicanalise promoveu o didlogo
compreensivo ¢ humanizador, as mudangas dos
tempos nos exigem um esfor¢o a mais no sentido
de uma renovagdo ética.

Em passeio por alguns autores que se debru-
caram sobre essa questdo, vejam o que encontrei.
Em Luc Ferry, ao defender, recentemente, em seu
livro “Familias, amo vocés”, a idéia aparentemente
contraditoria de uma transcendéncia na imanéncia,
ele escreve: - “ Ora, 0 humanismo pos- nietzschia-
no que proponho se baseia na constatagao de uma
exterioridade ou transcendéncia radical de valores,
esse humanismo afirma que elas ndo se manifestam
em nenhum outro lugar a ndo ser na imanéncia da
consciéncia. Eu ndo invento a verdade, a justica, a
beleza ou 0 amor, em os descubro em mim mesmo,
mas, entretanto, como algo que me ultrapassa e
que me ¢, por assim dizer, dado desde fora, sem
que eu possa identificar o fundamento ultimo dessa
doagdo™.

Ja Giorgio Agambem, em suas “Profanagdes”,
aborda esse ponto pelo viés da “Magia e Felicida-
de”, provocando: “Mas de uma felicidade de que
podemos ser dignos, nds (ou a crianga em nos) nao
sabemos o que fazer. E uma desgraca sermos ama-
dos por uma mulher porque o merecemos! E como
¢ chata a felicidade que ¢ prémio ou recompensa
por um trabalho bem feito!™.

Faz-se necessario entender tamanho
ataque ao senso comum, que questiona os prin-
cipios elementares da educagdo das criangas ¢ a
boa postura dos adultos. Para tanto, reproduzo um
pequeno trecho de trabalho anterior (4). A resposta
esta no fato de que: “Quem ¢ feliz ndo pode saber
que o ¢&; o sujeito da felicidade ndo ¢ um sujeito,
ndo tem a forma de uma consciéncia, mesmo
que fosse a melhor”. (5) Dois aspectos sdo aqui

Faca seu

relevantes: primeiro ¢ que felicidade nio progride,
nem se acumula, pois se assim fosse acabariamos
estourando em sua plenitude. Pensar entéo que hoje
somos mais felizes que nossos antepassados ¢é tdo
falso quanto o contrario, que ontem ¢ que era bom,
como insistem os saudosistas. Segundo, a felicidade
se da no acaso, no encontro, na surpresa, dai dizer
que ela foge a consciéncia, que ela ¢ uma magia. A
sua maneira, Agambem trata da transcendéncia na
imanéncia, proposta por Luc Ferry.

Isso nos leva a Hans Jonas, no seu fundamental
estudo “Principio Responsabilidade”. Atengdo,
Principio Responsabilidade e ndo “da” Respon-
sabilidade. Principio Responsabilidade da mesma
forma que dizemos Principio Divino, ou Principio
Racional. Para ele necessitamos de uma nova ética
calcada no Principio Responsabilidade. — “Com
efeito — diz ele — ¢ uma das condig¢des da agéo
responsavel ndo se deixar deter por esse tipo de
incerteza, assumindo-se, ao contrario, a responsa-
bilidade pelo desconhecido, dado o carater incerto
da esperanga; isso ¢ o que chamamos de ‘coragem
para assumir a responsabilidade” (6).

Finalmente, como soe acontecer, Jacques Lacan.
Uma sentenga esclarece sua posicdo: “Por nossa
condicdo de sujeito somos sempre responsaveis”
(7). “Sempre” diz ele, ndo de vez em quando, ou
dependendo da intenc¢do, do conhecimento, ou
de qualquer outra variavel. Se o sujeito ¢ sempre
responsavel, ndo haverd sujeito sem responsabili-
dade. Isso abre uma interessante questio para os
advogados: -“Como separar o responsabilizar do
penalizar?” Em psicanalise ¢ o que fazemos quan-
do, nos tempos de hoje do Freud implica, levamos
o analisando a conseqiiéncia responsavel do que
diz. Alguém pode, por exemplo, em uma sessao de
segunda-feira, dizer que ficou pensando no fim de
semana e que concluiu ser: - “Um péssimo marido,
um pai meia boca e um amante infeliz”. O analista
contrariando expectativas classicas de relangamento
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de discurso, do género: - “ O que o levou a essa
conclusdo?”, simplesmente diz: - “ O fato do se-
nhor dizer que ¢ um péssimo marido, um pai meia
boca e um amante infeliz, ndo diminui em nada o
fato que o senhor seja um péssimo marido, um pai
meia boca e um amante infeliz”. Essa intervengio
¢ surpreendente para os muitos que estdo habitu-
ados a pensar que somos irresponsaveis frente ao
inconsciente, haja vista a consagrada expressdo de
desculpas: - “So se foi 0 meu inconsciente”. Pois
bem, o0 homem desbussolado continuara sem rumo
se ndo lhe oferecermos a responsabilidade frente ao
acaso, a surpresa, enfim, frente a seu inconsciente,
¢ a familia ¢ ai o forum privilegiado, diria mesmo,
essencial. Lacan apostava que seria possivel tocar
no ponto intimo de vergonha do analisante; ndo
vergonha social frente ao outro, mas uma vergonha
intima sem a qual a vida fica nua, sem qualidade,
desqualificada. A familia ¢ a primeira intimidade
de cada um, sua “extimidade”, se preferirmos o
trocadilho de Lacan. A familia funda a extimidade
de cada pessoa.

E por esse caminho que seguem nossas atuais
reflexdes sobre Familia ¢ Responsabilidade, no
dominio da psicanalise. Serd que elas podem ser
liteis em questdes como a que hoje espera decisdo no
STF, do julgamento de um pai ausente? Espero que
elas renovem uma antiga historia de colaboragéo de
advogados com psicanalistas. Alids, uma curiosida-
de: Freud estava em duvida até o ultimo momento
se cursaria direito ou medicina, tendo finalmente
escolhido a medicina e criando a psicanalise para
advogar a causa do sujeito do inconsciente, o desejo,
dando-1lhe cidadania.

Muito obrigado.

" Analista Membro das Escolas Brasileira e Européia de
Psicanalise. Preside o Instituto da Psicanalise Lacaniana
—IPLA - e dirige a Clinica de Psicandlise do Centro do Genoma
Humano — USP Coordena o www.projetoanalise.com.br
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Na relagdo com estudiosos brasileiros tive
a oportunidade de conhecer muitos aspectos da
Constitui¢do Brasileira que marcam um decisivo
progresso na histéria do constitucionalismo. Na-
turalmente eu conhecia a Constituigdo Brasileira,
mas a discussdo com tantos colegas brasileiros
fez-me compreender o extraordinario progresso
representado pelo que podemos chamar agora das
Constitui¢des de ultima geracdo.

A primeira das quais ¢ precisamente a Consti-
tuicdo Brasileira. Constituigdes longas que multi-
plicaram o numero dos direitos fundamentais, que
acentuaram a rigidez da Constituigdo em relagéo a
legislagdo ordinaria, que introduziram uma série de
instituigdes ¢ fungdes de garantias ignoradas pelo
constitucionalismo europeu e todas absolutamente
promissoras. As primeiras das quais, uma das mais
importantes ¢ precisamente o Ministério Publico
Brasileiro, que ¢ uma instituigdo completamente nova
em relagdo a tradigdo européia, na qual o Ministério
Publico é somente o drgio da acusagdo publica.

As Constituigoes da primeira geragdo foram as
constitui¢des liberais de 800 caracterizadas por dois
elementos. Falo, sobretudo, sobre as constituigoes
européias. O primeiro ¢ a auséncia de rigidez que
vice-versa esta presente até mesmo de uma forma
bastante especial na Constitui¢do dos Estados Uni-
dos ¢ em outras constituigdes latino-americanas que
também vice-versa sentem em todas as constituigdes
européias. As constitui¢des européias de 800 eram
somente leis particularmente solenes. Certamente ndo
supra-ordenadas, as legislagdes ordinarias, porque
ndo haviam sido pensadas na idéia da lei.

Todavia, na cultura juridica dos 800 nao havia
sido pensada a idéia sobre a lei, seja a teoria do po-
sitivismo juridico pelo qual a lei ¢ a Gnica fonte de
produgdo normativa e assim ndo € concebivel nenhum
tipo de limitagdo ao legislador, seja a concepgao
formal da democracia como expressdo da vontade
da maioria através da lei, impedia a concepgdo de
uma lei sobre a lei, de uma limitagio sobre o poder
legislativo ¢ do poder supremo por parte de um
documento, mesmo que solene, como a constituigao,
como os estatutos. Que eram certamente contratos
sociais de forma escrita, fruto de movimentos revo-
lucionarios, de lutas.

Os movimentos pelos estatutos dos 800, por
exemplo, foram todos movimentos feitos para recriar
a legitimagao do poder politico com base nesse pacto
entre soberanos e suditos, dirigido para funcionalizar
o poder politico para a garantia dos direitos funda-
mentais. E, todavia, aquelas leis eram leis ordinarias,
aquelas leis solenes das constitui¢des, vamos pensar
no Estatuto Albertino Italiano, por exemplo, era nada
mais que uma lei. E isso explica como foi possivel
para o fascismo e também para 0 nazismo, tomar o
poder por meios legais e depois destruir a democracia.
Além disso, com o consenso, temos que reconhecer,
de grande parte da opinido publica, de grande parte
do povo italiano e alemao.

E foi exatamente a partir dos horrores do fas-
cismo ¢ do nazismo, das catastrofes da guerra, dos
horrores do totalitarismo, que a democracia tomou
nova consciéncia de si. O que foi o fascismo sendo
a negacio dos direitos fundamentais e da separagéo
dos poderes? Nao foi um governo como as dita-
duras militares, por exemplo, de uma minoria, foi
assistido por um consenso popular relevante, com

um sentido comum e se caracterizou principalmente
pela negagdo daqueles dois elementos: separagéo dos
poderes ¢ garantia dos direitos fundamentais com o
qual o artigo 16 da Declaragéo de 1789 define toda
a constituigao.

As constitui¢des de segunda geragdo nascem com
base nesses meios, através da invengdo que ja num
plano tedrico havia sido antecipada pela teorizagio de
[Hans] Kelsen de rigidez das constituigdes, as quais
definem na sua parte geral, através do catalogo dos
direitos que sdo consagrados constitucionalmente.
Aquilo que eu chamei da esfera do que ndo era pos-
sivel ser decido daquilo que nenhuma maioria pode
decidir, nem a unanimidade. A li¢do da liberdade
fundamental, a ligdo do direito a vida e a integridade
pessoal e aquilo que qualquer maioria, seja de esquer-
da ou direita, tem a obrigagdo de decidir, isto ¢, a
garantia - ¢ essa ¢ a segunda novidade -, dos direitos
sociais, dos direitos a sobrevivéncia, dos direitos a
saude, a instrucdo, a subsisténcia.

As constituigoes sdo por assim dizer pactos
sociais de forma escrita, pactos de ndo agressio, de
mutua solidariedade através das quais sdo estipuladas
as razoes de ser do artificio juridico. As instituigoes
sdo um instrumento para a realizacdo dessas finalida-
des. Finalidades que certamente impoem um limite a
democracia politica. Nenhuma maioria, repito, pode
decidir a limitagdo da liberdade de um individuo, ou
ndo satisfazer os seus direitos sociais. E, todavia,
esses mesmos direitos consistem em outros poderes
¢ contra-poderes atribuidos a todos ¢ a cada um.

As constitui¢des de segunda geracdo, sob esse
aspecto, representam uma mudanga de paradigma
em relagdo ao velho direito do Estado Legislativo
de Direito porque mudam a natureza, seja do direito,
seja da democracia. Mudam a natureza do direito
porque colocam fim naquela presungao aprioristica
da legitimidade das leis que obviamente caracteri-
zavam os ordenamentos privados de constituigdes
rigidas, dotados somente de constituigdes flexiveis.
Nio ¢ mais verdade que a existéncia de uma norma
de direito positivo, formalmente valida, porque
emanada das formas previstas na norma da produgéo
seja suficiente para garantir a validade das leis.

O direito penal, contrariamente ao que ¢ lido
em relagdo as hipoteses abolicionistas é e pode ser
um sistema de garantia dos direitos fundamentais,
avida, a integridade pessoal, a propriedade, a liber-
dade. Todos os direitos sociais necessitam de leis
de atuagdo, ndo basta enunciar o direito a saude, ¢
necessario atud-lo dentro das instituigdes de garan-
tia. Isso vale também para o direito a educagdo, a
subsisténcia. O direito a previdéncia. E sendo assim,
existe um direito ilegitimo que deve ser confirmado,
denunciado pela cultura juridica e verificado e se
possivel retirado de um lado pela jurisdi¢do de
constitucionalidade e por outro da legislagdo, que
¢ a tarefa de terminar com essas lacunas.

O direito social, nesse aspecto, representa uma
segunda novidade das constituigdes de segunda
geragao, que foram constitucionalizadas como todos
os direitos, todas as diferentes geragoes de direitos
fundamentais correspondem a outras geragdes de
sujeitos revolucionarios. A burguesia liberal, depois
0 movimento operario, os protestos e 0s movimentos
feministas, aqueles em matéria de meio ambiente, os
movimentos pacifistas, que por sua vez mostraram a
opressdo, a discriminagdo, que eram insustentaveis
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Separacdo dos poderes: fungbes de Governo e fungdes de garantia.

“Sem garantia da sobrevivéncia quando a fome, a ma nutrig&o,

as doengas incuraveis levam a morte de milhoes de pessoas, a
incapacidade de se dedicar a questoes produtivas de milhes e milhoes
de pessoas, nao existe o desenvolvimento individual, nem o coletivo.”

e obtiveram a transformagao em direitos universais.
Areivindicagdo era fruto de opresséo, a certo ponto,
denunciadas como insustentaveis.

Os direitos sociais se afirmam em 900, gragas ao
movimento operario, a0s movimentos democraticos,
exatamente porque ha a consciéncia em relagdo a
tradicdo liberal, que também a sobrevivéncia e nao
somente a vida, ndo é um fato natural, mas um
fato social.

Aqui, nas sociedades complexas, ha a necessi-
dade de garantir a sobrevivéncia como condigdo de
legitimidade do pacto social, e na base de reconhe-
cimento elementar, isto ¢, do fato de que o direito
social certamente tem um custo, mas o seu custo é
infinitamente inferior ao custo da falta de garantia
a esse direito.

Os paises europeus sdo hoje mais ricos que ou-
tros paises exatamente porque em parte resolveram
os problemas das questdes sociais ¢ assim podemos
dizer que a garantia dos direitos vitais, dos direitos
sociais vitais € o principal investimento econdmico,

o principal investimento produtivo.

Sem garantia da sobrevivéncia quando a fome,
amanutrigdo, as doengas incuraveis levam a morte
de milhdes de pessoas, a incapacidade de se dedicar
a questdes produtivas de milhdes e milhdes de
pessoas, ndo existe o desenvolvimento individual,
nem o coletivo. E necessario desfazer, mudar o
lugar comum segundo o qual os direitos sociais
custam. A garantia dos direitos sociais ¢ o principal
investimento econémico.

As constituigdes de segunda geragdo garan-
tem os direitos sociais, mas repito, a garantia dos
direitos sociais necessita de leis de atuagdo que
introduzam as suas fungdes e as suas instituigdes,
¢ 0 que aconteceu em muitos paises europeus e ¢ 0
que aconteceu e esta acontecendo no Brasil, onde a
Constitui¢do de 88 e suas posteriores modificagdes
introduziram novos direitos sociais e novas insti-
tuigdes de garantia.

Mas eu acredito que defronte a complexidade
das institui¢des de garantia dos direitos fundamen-
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tais, da instituigdo que esses direitos necessitam, seja
necessario — e assim eu falo sobre um dos temas do
1n0sso encontro — repensar a separagdo dos poderes.
Temos antes de tudo que reconhecer que a separagao
dos poderes ¢ a principal técnica de limitagdo do
despotismo. Antes de tudo a separagdo entre poder
publico e poder econdmico, que hoje esta em crise,
sobretudo no meu pais, na Italia.

A crise italiana deveria servir de ligdo para todos,
porque justamente na falta de limites e de vinculos
que devem ser construidos essas separagdes se
perdem. Como ensinava [Charles de] Montesquieu,
os poderes tendem a se acumular de forma absoluta,
tendem a se concentrar, ndo a se dividir, e somente
técnicas de separagao muito rigidas, feitas por incom-
patibilidade, verificadas de forma jurisdicional po-
dem impedir processos inevitaveis de concentracao,
de concentragio do poder econémico entre eles.

Mas existe uma terceira separagdo da qual
quero falar, que ¢ a classica separagdo entre os po-
deres publicos. Uma separagio que eu acredito - a
experiéncia brasileira parece confirmar — nos leva a
repensar a classica triparti¢ao, separa¢io de [Charles
de] Montesquieu, ao qual devemos a teorizagdo mais
importante depois de [John] Locke, os trés poderes
legislativo, legislativo e judiciario, escrevia em 1748
na presenca de uma sede institucional que quase ndo
tem nada que ver com as democracias atuais. Qual
era 0 objetivo de [Charles de] Montesquieu? Afirmar
a primazia do parlamento, do poder legislativo em
relagdo a um poder executivo que era mantido pelo
monarca, isto ¢, por um sujeito, que ndo tinha uma
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fonte de legitimagdo - digamos eleitoral —, ndo de-
mocratica porque o sufragio sempre foi, até a metade
do século passado, nos tempos de Montesquieu,
ndo era previsto como fonte de legitimagéo. E por
outro lado, se tratava de garantir a independéncia do
poder judiciario que era a Ginica fungdo de garantia
concebivel naquela época pelo poder politico e pelo
poder legislativo.

Hoje a sede institucional e a estrutura da de-
mocracia mudaram completamente. Por um lado, o
poder de governo ¢ atribuido a sujeitos que tenham
a mesma fonte de legitimagdo do poder legislativo,
isto é, a fonte de legitimagio expressa nas eleigdes,
até mesmo na democracia parlamentar,

Ao invés de separagdo temos que falar em
codivisdo, exatamente o oposto, o governo tem
necessidade de confiar no parlamento e o parlamento
pode ser desfeito pelo Presidente do Conselho, com
ou sem o Presidente da Republica. O governo tem
fun¢do de promogdo através do desenho de lei,
de decretos de lei. O parlamento tem a fungio de
controle, entdo ndo existe uma separagio.

Podemos falar de fungdes de governo, as quais
eu chamei do que ¢ possivel de ser decido, nos limi-
tes e nos vinculos na esfera daquilo que néo pode ser
decidido por nenhuma maioria. E a fungéo e o poder
da esfera do que ndo ¢ possivel ser decidido sio ins-
tituidas e devem ser instituidas funcdes de garantia.
Vejam que a fungdo judicidria que € certamente uma
fun¢do de garantia secundaria que intervém em
caso de violagdo dos direitos fundamentais e das
obrigagdes dos direitos correspondentes, mas ainda

antes, das funges de garantia secundaria.

Sob esse aspecto, ¢ vou fazer a conclusido, me
parece que a Constituigao Brasileira, constituicdo
de terceira geragdo esta em parte dirigindo-se para
um garantismo fundado, baseado nas separagdes ¢
sob técnicas de garantia fortemente inovadoras em
relagdo a tradi¢do européia.

Eu falei anteriormente sobre o controle de
constitucionalidade por omissdo. Existe a previsdo
que eu mesmo tendo sustentado falando de uma
tese andloga em principio juris, eu encontrei na
constituicdo brasileira a previsdo de vinculos de
or¢amento piiblico com os quais, vamos supor 20%,
10% para os gastos com a satide ou com a educagio
que permitem transformar uma lacuna e de chamar
a responsabilidade antes de tudo politica, mas tam-
bém juridica quando a destinagio dessa despesa foi
omitida para essas fungdes de garantia.

Enfim, o Ministério Publico, sobre o qual ndo
falarei porque vocés sabem mais que eu, posso
somente aprender que, todavia representa uma
extraordindria novidade, porque ¢ um oOrgdo que
tem condi¢oes de colocar em mora as administra-
¢oes publicas, isto ¢, de fazer valer quando ndo sdo
respondidas as garantias primarias. A violagao dos
direitos fundamentais em via primaria representa
uma forte estrutura garantista que ¢ carente também
nas democracias européias.

Mas o acesso a Corte Constitucional ¢ somente
incidental, pode acontecer com base em sessoes de
constitucionalidade por um Juiz, quando ¢ relevante
no processo, ¢ assim isso leva a que muitas violagdes
da Constitui¢do ndo sdo suscetiveis a censura. A
entrada na guerra, por exemplo, da Italia estd em
contraste com o artigo nimero um, mas isso nunca
causaria um contencioso que tenha condigdes de
provocar uma excegdo de inconstitucionalidade.

O crime de imigragao clandestina que as pessoas
sofrem, ¢ completamente ilusorio que essas pessoas
possam chegar a ter um juizo para obter essas exce-
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¢Oes. Muitas violagdes, sendo relevantes, em um ju-
izo, ndo sdo censuraveis pela Corte Constitucional.
Nesse aspecto, eu vi que falei demais, a construgo
da democracia ¢ a construgdo de suas garantias, ¢
um processo complexo, um processo interminavel,
existira sempre espago para o direito ilegitimo e
o maior defeito, mas também a maior qualidade,
porque somente no direito absoluto ¢ tudo valido,
porque um sujeito no limite permite uma construgdo
que todos nos temos a responsabilidade.

Porque o direito ¢ construido por todos nos
e traz uma responsabilidade relevante a ciéncia
juridica e a jurisdi¢do, & magistratura, aos opera-
dores juridicos, porque o direito ¢ como pensamos,
como o defendemos, mudamos em substéncia, é
o resultado de todos nds e pode cair mesmo sem
golpes de Estado.

A democracia ¢ o fruto de lutas, de processos
revolucionarios - de nunca mais como todos os
nossos paises experimentaram, porque todos
0s n0ssos paises viveram horrores, ditaduras
-, depende de cada um de nés. E eu penso que
o processo brasileiro de constitucionalizagdo da
democracia ¢ um processo que evidentemente ¢
fruto de uma participagio ¢ de uma mobilizagio da
opinido publica, da cultura juridica e, assim, nesse
aspecto, também representa um ensinamento para
todos nos. Obrigado.

* Um dos mais proeminentes pensadores contemporaneos
do Direito é graduado em Direito pela Universidade de
Roma, membro do Conselho Superior da Magistratura
Italiana e professor da Universita de Roma Tre. Recebeu
laureas de Doutor Honoris Causa das Universidad de Buenos
Aires, Universidad de Rosario, Universidad de Montevideo
e Universidad de Toledo. ** Texto condensado por Carmela
Griine, editora do Jornal Estado de Direito *** Tradugao
TRADUZCA **** Realizacdo da Conferéncia: FAMURS -
Federagdo das Associagoes de Municipios do RS e Fundagéo
Escola Superior do Ministério Pablico do RS (FMP).
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Dignidade da pessoa humana e diferencas genéticas

Ricardo Marchioro Hartmann*

A ciéncia evoluiu, e segue evoluindo, chegan-
do ao ponto em que o Homem possui condigdes
de modificar o mundo em que vive, 0s seres que
habitam nosso planeta, entre tantas outras pos-
sibilidades. O Homem esta cada vez estd mais
imerso nas pesquisas biotecnologicas que visam
o evolucionismo de espécie, fato que acarreta a
necessidade de uma série de reflexdes no dmbito
dafilosofia, da ética, do Direito, entre tantas outras
disciplinas.

Ao longo da historia sucessivas experimenta-
¢des ocorreram em seres humanos. Um exemplo
dessas agoes foi o alongamento da caixa craniana
de individuos operada pelos antigos egipcios —es-
pécie de tratamento realizado especialmente com
o intuito de diferenciar classes sociais.

Sabe-se também que diversas experimentagdes
foram operadas por médicos nazistas em seres
humanos. Muitas dessas aconteceram com a fina-
lidade de observar a resisténcia dos seres humanos
ao congelamento. Essa experiéncia consistia na
exposi¢io de prisioneiros de guerra a temperaturas
extremamente baixas, seja mediante imersao em
tonéis de agua gelada, seja pela exposigao das
pessoas ao clima gélido dos paises do norte euro-
peu, no intuito de constatar quanto tempo o corpo
humano resistia 8 denominada hipotermia.

No entanto, as atrozes experimentagdes feitas
com gémeos ciganos — considerados inferiores -,
ainda no periodo do nazismo, sdo mais adequadas
ao encaminhamento do debate que buscamos — e
que logo a seguir sera elucidado — eis que guardam
maior relagdo para com a tentativa de modificagio
do ser humano, justamente, por maos humanas. Os
médicos nazistas, em diversas oportunidades, rea-
lizaram cirurgias em gémeos ciganos, intentando
a criagdo artificial dos ditos “gémeos siameses”.

“Quem sabe em breve poder-
Se-a decidir pela produgao de
um filho de um determinado
Sexo, com determinada
estatura, com habilidades em
determinados esportes, ou com
certas capacidades cerebrais?”

Edison Tetsuzo Namba*

A ética ¢ entendida de maneira diversa no
transcorrer dos séculos. Compreendé-la dependia
da formagdo de quem a estudava ¢ do contexto
em que se inseria. Difundiu-se a ética grega, na
evolugdo natural, para evitar discussdes.

Inicia-se o periodo helenistico, ao decair o
mundo grego, em torno da segunda metade do
século IV a.C. Os estoicos, para quem ser feliz é
viver de modo racional, ao praticar as virtudes; ¢ os
epicuristas, para quem a felicidade € sinonimo de
prazer, que transcende a pura sensagdo, resultado
de vida pacifica ¢ auséncia de qualquer dor ou
preocupagao sdo desse periodo.

Do século IV ao século XV prevalece a moral
cristd. Deus ¢ identificado ao Bem, a Justica ¢ a
Verdade.

Significando dizer, de forma simplista, que aqueles
médicos pretendiam, por meio de experimentos
cientificos, simular acontecimentos da natureza
correspondentes ao nascimento de irmdos gémeos
“unidos” que, em muitas vezes, compartilham um
mesmo 6rgao de suma relevancia para a manuten-
¢do de sua vida.

Outra situagio histdrica, pertinente ao periodo
nazista, que se faz interessante chamar a atengéo é
a busca pelo estabelecimento da entdo denominada
“raga ariana” dentro de uma politica racial nazista.
Em resumo, os nazistas intentaram um plano de
estruturagdo de uma “raga mais pura”, estabele-
cendo a necessidade de reprodugdo entre seres
humanos selecionados que correspondiam ao que
acreditavam ser modelos de seres geneticamente
superiores. Aqui estamos diante da denominada eu-
genia (que nada mais € do que a ciéncia que estuda
as possibilidades de apurar a espécie humana sob
0 aspecto genético) positiva (no sentido de visar a
uma melhora genética do ser humano).

Para ndo nos limitarmos aos exemplos de expe-
rimentos operados pelos médicos nazistas, podemos
mencionar 0 movimento de cientistas estaduni-
denses que apoiavam esterilizagio compulsoria. E
importante mencionar que esse movimento alcangou
tal for¢a que, nos EUA, em meados de 1924, foram
elaboradas legislagdes em diversos estados federa-
dos, que estabeleciam a esterilizagdo compulsoria
com o intuito de impedir que determinados grupos
como os deficientes mentais, por exemplo, tivessem
descendentes. Essas medidas se enquadram na
denominada eugenia negativa que nada mais era
do que impossibilitar a reprodugdo de individuos
geneticamente “inferiores” ou elimina-los.

A tecnologia no campo da biologia, pelo que
se percebe das noticias comumente veiculadas nos
meios de comunicagdo, caminha no sentido de via-
bilizar a modificagdo genética dos seres humanos.
Nesse cenario, entdo, a biotecnologia pode ser
utilizada para fins de melhorar a condigdo fisica
ou psiquica dos individuos. Quem sabe em breve
poder-se-a decidir pela produgdo de um filho de
um determinado sexo, com determinada estatura,
com habilidades em determinados esportes, ou com
certas capacidades cerebrais? Caso cheguemos a
este ponto, quais seriam as repercussoes?

Aqui gostariamos de comentar as possibilida-
des de discriminagdes eugénicas que podem vir a

pairar sobre a nossa sociedade. Em um mundo onde
determinadas pessoas possam, eventualmente,
escolher o material genético a ser introduzido em
sua prole, ndo poderiamos estar ocasionando mais
uma forma de discriminagdo — a genética? Néao
poderiamos passar a viver em um mundo onde
as diferencas entre individuos (em determinadas
culturas a nosso ver corretamente valorizadas) dei-
xassem de ser aceitas? Ndo poderiamos viver em
um mundo onde o ser humano acabasse figurando
como um “produto industrializado”, certamente
“desumanizado”?

O fato ¢ que essas possibilidades de modifica-
¢do da estrutura genética dos seres humanos trazem
consigo uma série de interrogagdes quanto ao
inalienavel direito de ser e encontrar-se em igual-
dade ética, juridica e genética. Qual seria de fato
o direito? No que consistiria a dignidade da pessoa
humana, estaria essa na identidade genética?

Apesar de o presente esbogo ter apenas o objeti-
vo de langar mais uma instigante questdo no campo
da bioética e biotecnologia, a fim de que se reflita,
entendemos seja interessante apresentarmos nossa
linha de pensamento — inclusive para que essa possa
ser refletida e amplamente debatida. Entendemos
que a diferenga genética, essencialmente, ¢ aspecto
estruturante da “existéncia humana”, e, portanto,
deve ser preservada. Felizmente, a Constituigao
Federal brasileira, ao nosso entender detentora de
aspectos de vanguarda em termos de direitos funda-
mentais, desde uma perspectiva material de direitos,
estd apta a orientar essas novas possibilidades.

0 § 2° do artigo 5° da Constitui¢do Federal
de 1988, de forma brilhante, estabeleceu a possi-
bilidade de existéncia de direitos fundamentais ndo
formais (ndo escritos em seu texto). Por conseqii-
éncia, nosso sistema constitucional estabeleceu
a possibilidade de surgimento de novos direitos
fundamentais, que certamente podem decorrer da
alteragdo ou evolugdo dos direitos ja existentes e
previamente reconhecidos. Dentre os dispositivos
constitucionais que podem ser formadores, ou
parte integrante de novos direitos, encontra-se
a impossibilidade de discriminagdo entre seres,
assim como o direito de igualdade.

Assim, em sendo imposta uma nova realidade
genética, certamente, as diferencas devem ser
preservadas e respeitadas. Ndo havera que se falar,
ao menos no ambito do sistema constitucional

Ftica, Bioética e Biodireito

No século XV, sobressai a moral burguesa, e se
aceita a exploragdo do homem pelo homem.

A ética dominante, do século XVI até o século
XIX, ¢ racionalista, que se torna antropocéntrica.
Kant dissocia a moral das idéias de prazer e utilida-
de. A conduta ética € o reconhecimento do bem. A
compreensdo do homem encontrou uma expressao
duradoura no personalismo ético do filésofo.

A ética contemporanea se inicia em meados do
século XIX. Existencialismo, pragmatismo, psica-
nalise, marxismo, neopositivismo ¢ filosofia analitica
sdo correntes dessa fase.

No existencialismo o que vale ¢ 0 homem con-
creto. O irracionalismo absoluto e o individualismo
radical contrapdem-se ao racionalismo.

O pragmatismo nasce e se difunde nos Estados

Unidos. A verdade se identifica com o 1til, o que
melhor ajuda a viver e a conviver. O bem equivale a
éxito. E essencialmente egofsta.

A psicanalise deu sua contribuicdo ética ao
afirmar que existe uma zona inconsciente no sujeito,
com reflexo a uma nova conceituagao ética.

No marxismo, a visdo do homem ¢ de ser
produtor, transformador, criador, social ¢ histdrico.
Da-se valor as classes, em especial, o proletariado,
que abole a si proprio e da origem a uma sociedade
humana.

No neopositivismo e nas filosofias analiticas,
liberta-se a ética do dominio da metafisica, a atengdo
volta-se para a analise da linguagem moral. A intuigéo
capta o conceito de “bom”.

Actecnologia supera tudo, nos tempos modernos.

brasileiro, na possibilidade de imposi¢do de mo-
dificagdo génica, quanto menos no estabelecimento
de diferenciagdes ou restricdes a qualquer das
condigdes (do ser humano como hoje conhecido,
ou do eventualmente modificado). Resta-nos que
a dignidade humana esta, exatamente, na possi-
bilidade de seguirmos apresentando diferengas
genéticas!

* Advogado, Doutorando em Direito Publico, Diretor das
Unidades Porto Alegre e Canoas do Curso FMB (www.
fmbrs.com.br).

A ética da manipulagdo nasce e atinge sua plenitude,
cujos grupos dominantes afirmam: assim ¢ que deve
ser. O ser humano pode ser descartado para resultados
céleres.

Miguel Reale sintetiza o drama da conquista
cientifica no plano da ética, sendo a “teoria normativa
da agdo”.

A ética representa uma conduta adotada apds um
juizo de valor, ndo dissociada da realidade, para ndo
se tornar etérea. Orienta as a¢des a se realizarem.
Tém-se o auxilio de normas que regem a humanidade,
dai a vinculagdo com o direito, no qual se tém as
normas juridicas.

Buscam-se parimetros para regerem nossas
agdes, enfim, de que forma agir por se interferir na
geragdo humana.
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Hodiernamente, precisa-se distinguir-se entre
o elemento juridico e o elemento ético, a fim de
reduzir a autoridade estatal a formas juridicas ob-
jetivamente definiveis. Contribui-se para a nitidez
da linha de limites para o exercicio da autoridade
e representara fundamental garantia da autonomia
individual.

O pensamento humano e a valoragao em relagdo
a vida diferem de acordo com as transformagdes es-
paciais e temporais. Os debates sdo perenes ¢ podem
tornar algum avango técnico sem regulamentagéo
juridica.

Eugenio Carlos Callioli assinala que onde come-
¢a a manipulagdo técnica pelo homem, entra em cena
a responsabilidade ética por parte do técnico.

As relagdes entre a ética e o direito conduzem a
uma bioética da responsabilidade.

Dessa forma, deve-se entender o que vem a ser
bioética e se ela coincide com o biodireito.

“0 pensamento humano e a
valoragao em relagao a vida
diferem de acordo com as
transformacoes espaciais e
temporais.”

O vocabulo bioética apareceu pela primeira vez
em 1971 no titulo da obra de Van Renssealaer Potter.
Sua finalidade ¢é auxiliar a humanidade no sentido
de participagio racional, cautelosa, no processo de
evolugdo bioldgica e cultural. O meio ambiente seria
o cerne da pesquisa.

Javier Sabada pontifica que Hellegers, gineco-
logista catolico, menciona os aspectos negativos da
bioética, os limites para possiveis transgressoes (0
dever).

Potter ndo tinha essa intengdo, ele objetivava e
isso ¢ decisivo, melhorar a qualidade de vida e pro-
longé-la, pelos “bragos da moral”, bem e dever.

Abioética representa um vetor do conhecimento
que procura conciliar a vida interdisciplinarmente,
com o avango técnico-cientifico e, pragmaticamente,
deve haver uma aplicagdo de suas descobertas na
realidade.

Heloisa Helena Barboza ensina que trés
principios da bioética foram estabelecidos: o da
autonomia ou do respeito as pessoas por suas
opinides ¢ escolhas, segundo valores e crengas
pessoais; o da beneficéncia, que se traduz na
obrigagdo de ndo causar dano ¢ de extremar os
beneficios ¢ minimizar os riscos; o da justi¢a ou
imparcialidade na distribuigdo dos riscos e dos
beneficios, ndo podendo uma pessoa ser tratada
de maneira distinta de outra, salvo se existir entre

elas diferenga relevante. Tom L. Beauchamp ¢
James F. Childress acrescentaram outro: o da “ndo
maleficéncia”, segundo o qual néo se deve causar
mal a outro.

Apropria origem de cada um dos principios mos-
tra, em sua formulagao restrita, que eles ndo atendem
as demandas da ordem normativa, moral ¢ juridica de
uma sociedade pluralista ¢ democratica.

A bioética dominou a esfera do direito com
debates de situagdes controversas, tendo-se enten-
dimentos conservadores ¢ liberais, porém, ja ha
algumas normas sobre a consideragdo de valores
(arts. 1° inciso 111, e 225, paragrafo 1° inciso II,
da Constituicdo Federal; arts. 124 a 128 do Codigo
Penal; Lei n® 9.434/1997; art. 2°, “caput”, do novo
Codigo Civil; o art. 5° da Lei n® 11.105/2005, dentre
outros), o que acirra as discussoes.

O biodireito vem a tona. Deve-se ndo coincidir
“direito” e “bioética”, ndo so verificar 0 minimo
necessario para conciliar evolugdo tecnologica,
cientifica e comportamento humano, mas também
efetiva-los.

Ressalta-se a importancia da biologia e o inicio
de formagdo de um biodireito para regular as ques-
toes da vida.

Nao se reduz a Ciéncia Juridica a um papel
meramente instrumental ao se erguer os principios
do biodireito. Os principios constitucionais devem

“0 biodireito questiona
sobre 0s limites juridicos da
licissitude aa intervengao
técnico-cientifica possivel, sem
ferir a dignidade. ”

constitui-los.

O biodireito questiona sobre os limites juridicos
da licissitude da intervencio técnico-cientifica pos-
sivel, sem ferir a dignidade.

Percebe-se a pujanga do biodireito ao se estudar
nascituro e embrido, aborto, retirada do feto anencé-
falo, células-tronco embrionarias, clonagem humana,
experimentagdo com seres humanos, reproducéo
assistida, mudanca de sexo, transfusdo de sangue,
transplante de orgdos e eutandsia, exemplificativa-
mente.

Espera-se que essas singelas palavras sirvam para
areflexdo das transformagdes sociais, cientificas, ¢ a
necessidade de se incrementar o biodireito.

*Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo, Mestre e Doutor em
Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
autor do livro Manual de bioética e biodireito, Atlas, 2009.

Copenhagen e a posicao brasileira:
0 prejuizo da pressa

Luis Carlos Silva de Moraes*

A conferéncia sobre o clima, sob o comando da
Organizagio das Nagdes Unidas - ONU, tera o objetivo
de estabelecer um acordo internacional para redugo
de gases de efeito estufa.

Cadaum colabora com os instrumentos que Ihe sio
conhecidos, o que nos leva a propor uma analise juridica
do fato, a ser agregada a visdo das outras ciéncias.

O raciocinio aqui desvelado tenta responder uma
pergunta: o Brasil se preparou para a reunido de Cope-
nhagen? Acredita-se, smj, que ndo! Pior: 0 Complexo
de Vira-lata —nos dizeres de Nelson Rodrigues - de
algumas esferas do governo e da sociedade organi-
zada ird nos colocar em uma situagdo de fragilidade
internacional no médio ¢ longo prazo. Quando era
jovem, fazia estripulias para chamar a atengo, entao
meu velho pai retrucava: coloque ja uma melancia na
cabega que ird poupar o meu tempo ¢ o seu!

Para colocar o pais como um dos lideres mundiais
no assunto, parte do poder publico busca propor metas
de redugdo de emissdo dos gases de efeito estufa, sem
ter apresentado aos interessados diretos, o povo bra-
sileiro, o planejamento de execucdo da facanha. Esta
propondo metas sem um plano nacional de execucao
¢ 0 pior, sem uma regulagdo juridica robusta. Pela
maneira que se encaminham as questdes, faremos isso
DE GRACA para o mundo!

E aqui importa a participagdo do profissional do
Direito, para explicar o “crédito de carbono” e em
especial 0 MDL — Mecanismo de Desenvolvimento
Limpo, conceitos adotados pelos signatarios do Pro-
tocolo de Kyoto para buscar as redugoes de CO2. O
ponto de partida esta na linha de base, a qual representa
o limite juridico de utilizagdo dos recursos naturais.
Exemplo: cada veiculo pode emitir até “x” de gés
carbonico na atmosfera; a propriedade deve manter
as matas ciliares e mais um percentual em vegetagao
nativa; certa atividade industrial pode consumir no
maximo “x” litros de gua por dia; etc...

O “detalhe” ¢ que essa linha de base ¢ estabelecida
pela legislagdo de cada pais, significando que para
0 mesmo recurso natural, ter-se-30 limites mais ou
menos severos para cada pais. Todas as atividades

que economizarem o seu direito de poluir, ou seja,
reduzirem as suas emissdes, podem emitir titulos dessa
diferenga e receberem uma compensagéo por isso.

Para criar essa diferenga e ampliar a possibilidade
de emissdo de titulos, ha 0 MDL — Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo, o qual poderia ser entendido
como qualquer invento ou técnica que COMPROVA-
DAMENTE - homologado por auditoria internacional
- otimiza a utilizacio dos recursos naturais, permitindo
que se certifique a diferenga entre o que € possivel
poluir e o que se poluiu efetivamente.

Nasce ai uma regra inversamente proporcional:
quanto maior a proibicao normativa, menor a emissao
de créditos de carbono, pois a possibilidade de eco-
nomizar o direito de poluir serd menor. O diferencial
proporcionado pelo MDL pode ndo possibilitar a emis-
sdo de créditos, pois os custos administrativos (criagio,
controle ¢ auditoria) consumiriam todo o valor.

O pais engatinha nessa regulagdo. Nossa le-
gislacdo ¢ punitiva ¢ ndo esta adaptada a logica de
incentivar a economia ¢ estabelecer compensagdes
pelas boas praticas. Exemplo ¢ a atual redagdo do
Codigo Florestal em que se deseja estabelecer uma
série de proibicdes de alto impacto na produgdo, sem
qualquer reconhecimento de crédito por isso. Todo
esforgo para o desmatamento zero na Amazonia tera
custo zero para o resto do mundo.

Explica-se: partindo o direito de emissdo de
créditos da linha de base, no caso da Amazonia essa se
estabelece na vedagdo de uso de 80% da propriedade
privada, somente sendo vidvel a emisdo de créditos a
partir desse percentual. Portanto, se um proprietario
mantiver 85% da vegetacdo nativa do imével rural,
podera ser remunerado apenas por esses 5%. Sobre
esse fato hd um siléncio quase criminoso.

Nao se ird abordar aqui a constitucionalidade ou
ndo da legislagdo florestal ou de outra qualquer. Nao
tivesse qualquer rusga ou vicio, valendo o raciocinio
para agua, ar, energia, subsolo etc., a remuneragio
por MDL ou servigos ambientais ndo possui base
legal solida em nosso pais, podendo ser discutida
internacionalmente sob varios argumento, dentre eles:

se toda outorga ambiental no Brasil € precaria e ndo
gera direito adquirido, qual a garantia contratual de
emissao de titulos, se a linha de base pode ser alterada
diariamente ¢ em uma canetada?

Sera que o Brasil fez sua licdo de casa para ir a
Copenhagen? Deveria estar postulando metas arro-
jadas, quando o arcabougo juridico nacional ¢ timido
na compensacdo de MDL e servigos ambientais?
Estaremos doando créditos de carbono ao mundo
quando poderiamos cobrar? Somos tdo ricos para
oferecer tamanha indulgéncia?

Figurem o seguinte cendrio: a proposta brasileira €
aprovada, a convengao ¢ subscrita € s torna cogente no
pais, apos aprovagdo por decreto legislativo. O poder
publico, pressionado pela comunidade internacional,
agora apoiada num tratado internacional, necessita cum-
prir as metas por ele mesmo propostas. Provavelmente,
determinara a revisdo

¢ a conseqiiente determinagio das metas. Entretanto,
se esta iniciando pelo fato estertor; construindo uma
casa sem alicerce.

Desdobrando: patrocinar metas arrojadas, sem
antes estabelecer uma regulago solida e factivel das
linhas de base, dos instrumentos e compensagdes
ambientais (MDL ¢ servigos ambientais), parece, smj,
um desejo incontido de aparecer, sem medir 0 prego no
médio e longo prazo para o Brasil. Mas, sem nenhum
custo para o resto do mundo. Se for assim, coloque ja
uma melancia na cabega que ird poupar o meu tempo
eoseu! E obomnome do Pais...

*Professor universitdrio, Procurador da Fazenda Nacional,
especialista em Direito Empresarial, autor dos livros Curso
de Direito Ambiental, Cddigo Florestal Comentado e Multa
Ambiental, todos publicados pela Editora Atlas.

de proibigdes ja exis-
tentes, nesse sistema
que nunca prestou
atencdo a MDL ou
servigos ambientais.
A proibigao de mo-
tivo nobre, mais uma
vez ndo contara com
as compensagdes que
a incentivariam! O
possivel resultado ¢
0 ndo cumprimento
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Geder Luiz Rocha Gomes*

Costumeiramente, no Brasil, proximo do final
do ano, ¢ editado o Decreto Presidencial de Indulto
que, por tradi¢do, ¢ publicado no periodo de Natal,
dai a popularidade da denominagéo do instituto como
“Indulto Natalino”.

O vocabulo “indulto” vem do latim indultus,
de indugere, que quer dizer perdao, cleméncia ou
concessdo. £ um ato que compete ao Presidente da
Republica, disposto na Constituigdo Federal, em seu
art. 84, XII, e consiste na extingao ou diminuigao das
penas impostas aos condenados.

Ajustificativa para tal atitude € historica e baseia-se
na idéia de proporcionar novas oportunidades aqueles
que, embora tenham violado a Lei Penal, demonstram
condigdes de recuperar o convivio com a sociedade.

O indulto pode ser individual ou coletivo, total
ou parcial. Quando individual, ¢ denominado Graga
¢ quando parcial Comutagdo.

0 indulto em sua forma coletiva ¢ o mais aplicado,
cabendo ao Juizo da Execug¢do Penal examinar os
casos em que os condenados preenchem os requisitos
elencados no Decreto Presidencial. O Decreto tem
edigéo anual, permanecendo o valido, produzindo seus

Estado de Direito, novembro e dezembro de 2009

0 mito do indulto

efeitos, até a edigdo de outro.

O beneficio do Indulto, depende da verificagéo do
atendimento de diversos requisitos por parte do con-
denado, a exemplo do bom comportamento prisional,
cumprimento de uma parte da pena, etc. o ndo preen-
chimento de todos os requisitos legais para o Indulto,
embora impe¢am a concessdo em sua forma total, por
vezes, possibilita a concessdo da comutagio que reduz
parcialmente o restante da pena a ser cumprida.

O indulto ou a comutagao ndo conferem obrigato-
riedade de aceitagdo ao condenado, podendo ser recu-
sado, apesar dessa recusa ser retratavel, enquanto durar
a pena imposta. Também pode ser aplicado o Indulto
ou a comutagdo da pena ao condenado que, embora
nédo tenha contra si sentenga condenatdria transitada
em julgado, tal fato ja tenha ocorrido em relagdo a
acusagdo ou verse 0 recurso acusatorio sobre tema
que ndo busque a majoragdo da pena ou condigdes que
impegam a concessdo destes favores legais.

Embora seja um ato do Presidente da Republica,
em verdade a minuta do Decreto ¢ elaborada pelo
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
- CNPCP que a submete ao Ministro de Estado da

Justica, que por sua vez a encaminha ao Mandatario
da Nagdo.

Acerca do indulto, ressalta-se, também, que ¢
grande a celeuma criada por parte da imprensa que,
em primeiro lugar, infelizmente, confunde o Indulto
com a saida temporaria prevista no art. 122 ¢ seguintes
da LEP, que permite, em periodos como o dos dias dos
pais, das maes, semana santa e 0 natalino, a liberagdo
dos condenados por um prazo maximo de 07 (sete)
dias, desde que cumpram pena nos regimes semi-
aberto ¢ aberto, dotados de boa conduta carceraria ¢ ja
tenham cumprido no minimo 1/6 (um sexto) da pena,
se primarios ou ¥4 (um quarto) se reincidentes.

Emum segundo momento, divulga dados alarmantes
relativos 8 quantidade de indultados, pela desinformagio,
causando a impressdo de que o Indulto pde nas ruas
imensa massa de criminosos, gerando assim, sensagio
de inseguranga ¢ relativo panico na sociedade.

Destarte, mister esclarecer, preliminarmente,
que Indulto ndo ¢ Saida Temporaria. Esta, realmente,
registra um significativo numero de beneficiados em
todo o Pais. Contudo, pontua um indice de néo retorno
ao carcere, inferior a 12%, em média, ¢ é concedida,

geralmente, aqueles individuos que ja, inclusive, tra-
balham fora dos estabelecimentos prisionais.

Ressalta-se, que o Indultado tem sua pena extinta e
ndo precisa retornar ao carcere e o indulto dificilmente
contempla condenados por crimes gravissimos, pois,
possui proibi¢ao expressa em relacao aos delitos de
tortura, terrorismo, trafico ilicito de drogas e crimes
hediondos, registrando-se que nos anos de 2005, 2006
¢ 2007, foram beneficiadas no Pais com o indulto
4.610; 4.404 ¢ 4.853 pessoas respectivamente, para
uma populagdo carceraria de 470.000 presos, ou seja,
apenas foram indultados, em torno de 1%.

Assim, em um sistema penitenciario cadtico onde
reina um espago de quase direito e as mazelas sao
conhecidas de todos, fruto predominantemente da
auséncia de investimentos em politicas publicas na
area social, a divulgagdo equivocada de informagdes
ou dados que ndo correspondem & verdade, em nada
contribui para a melhoria deste contexto, ao revés, s0
piora esta triste realidade.

* Presidente do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitencidria.

Tribunal do Juri e o devido processo no Estado de Direlto

A prevaléncia da natureza da infracdo “ratione materiae” versus “foro ratione

Candido Furtado Maia Neto*

A instituicdo do Tribunal do Juri encontra-se
prevista na Carta Magna de 1988, para julgamento
dos crimes de homicidio; induzimento, instigagéo ou
auxilio ao suicidio; infanticidio e aborto, assegurado a
plenitude de defesa, o sigilo das votagdes e a soberania
do veredicto do conselho popular de sentenga, para o
devido processo legal, justo e necessario.

Na competéncia ratione materiae, ou seja, por
matéria, referente aos crimes dolosos contra a vida,
tanto na justica comum: federal ou estadual, como
na justica especial militar, objetiva-se a prote¢do a
inviolabilidade da vida, conforme asseguram os ins-
trumentos internacionais de Direitos Humanos, cito
a Declaragéo Universal art. 3° (ONU/1948), o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (ONU/1966)
¢ a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(OEA/1969).

O jri esta estabelecido no Codigo de Processo
Penal, e em nenhum momento a Carta Magna vi-
gente destaca a instituigdo somente na esfera da 1°
instancia.

Interpretando-se o preceito constitucional, quan-
do reza “com a organizagdo que lhe der a lei” (inc.
XXXVIII, art. 5° CF/88), ndo devemos entender que
exclui do julgamento popular as pessoas com foro
por prerrogativa de funcéo - ratione personae -, por
ser 0 Codigo de Processo Penal lei ordinaria arbitraria
elaborada na vigéncia do “Estado Novo”, periodo
ditatorial e anti-democratico (1942).

O Codigo de Processo Penal foi imposto pelo
Executivo via decreto-lei (instituto hoje, revogado
expressamente).

No caso do processamento ¢ julgamento dos
crimes dolosos contra a vida em foro privilegiado
- por prerrogativa de funcéo -, ofende o principio da
representagao popular.

Alei processual penal regula a espécie de compe-
téncia ratione personae, em defesa de cargos ou fun-
¢0es publicas exercidos por determinadas autoridades
(arts. 29 X, 96 11, 102 T “b”, e 105 I CF/88); exceto
para o processamento e julgamento dos crimes dolosos

contra a vida, conforme nossa interpretagdo hermenéu-
tica, com releitura do verdadeiro e ndo formal Estado
de Direito e dos Deveres Humanos.

Na hipétese de antinomia ou de conflito entre
competéncia ratione materiae e ratione personae, nao
¢ a defesa do cargo que deve prevalecer para definir a
forma ou meio de julgamento, mas o respeito a0 bem
vida, a dignidade ¢ o direito da pessoa da vitima, de
seus herdeiros ou representantes legais de ver proces-
sar 0 réu por um juizo natural, em nome do principio
da isonomia para a igualdade de tratamento, principio
basilar do Estado de Direito.

Trata-se de tutela e repressdo a ofensa ao bem
supremo vida, e ndo de protegdo ao cargo ou fungdo
publica, em nome dos principios da igualdade, juizo
natural, independéncia, transparéncia, maior publici-
dade e soberania da representagéo popular do conselho
de sentenca.

Na ponderagao entre valores, maior sempre sera
a protecdo e a repressdo a ofensa a vida, principio
da obrigatoriedade da agdo penal, versus a tutela da
fungdo publica. No Estado de Direito ¢ defeso qualquer
forma de mitigacdo do valor material e bem vida, em
relagdo e comparativamente ao flagrantemente inferior
valor formal do cargo publico.

Interpretando-se o texto constitucional moder-
namente ¢ ndo a luz do Codigo de Processo Penal
ditatorial, tem-se em todas as instancias do Poder
Judiciario a organizagdo do juri. Os Regimentos in-
ternos dos tribunais superiores (TJ, STJ, STM, STF)
devem disciplinar a composigo das listas de jurados
(art. 425 CPP), mantendo-se assim a previsdo legal
constitucional do juri, presidido no 2° grau jurisdicio-
nal por desembargador ou ministro, assegurando-se
o0 devido processo legal dos crimes dolosos contra a
vida, e ainda, comitantemente as competéncias ratione
materiae ¢ ratione personane. E ndo o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida pelo Orgdo Especial ou
Pleno dos Tribunais.

Destacamos imperativamente. Se isentos, estdo, 0s
magistrados de participarem do conselho soberano do

personae” por prerrogativa de funcio.

juri (juizes de direito, juiz federal, desembargadores es-
taduais e federais e ministros dos tribunais superiores);
portanto, também restam impedidos de participarem
do primeiro julgamento (seja na 2* instdncia) que
estdo submetidas as autoridades acusadas da pratica
de homicidio. Todos os cidaddos da Republica deverdo
ser julgados pelo juizo natural, composto por seus
municipes, eleitores e contribuintes.

Se os magistrados se encontram legalmente im-
pedidos de comporem o corpo de jurados, ¢ porque a
instituicdo do juri democraticamente objetiva dar ao ci-
daddo leigo, juizes ndo “letrados” ou ndo “togados”, o
direito de julgar as circunstancias faticas, a intengao (o
dolo ou livre arbitrio do agente ativo), motivo, forma,
maneira de execucio e possiveis causas de excluso da
ilicitude. O “cidadao comum” julgando outro “cidadao
comum”; nesta mesma linha de raciocinio ndo se
admite, “in contrarium sensu”, “cidaddos incomuns”,
autoridades julgando com exclusividade e privilégio
outras autoridades. Na logica filosofica e sociologica
esta situacdo a principio ilegitima e injusta.

O sentimento de justica esta na natureza, no co-
ragdo do homem simples, este possui nogdes até mais
exatas de justica do que os doutos e daqueles que se
dizem possuidores do saber académico ou juridico.

Pelo principio basico da ciéncia médica home-
opatica, similia, similibus curantur, os semelhantes
se curam (método desenvolvido pelo médico aleméo
Dr. Samuel Hahnemann, no sec. xiv), ¢ racional, seja
para punigdo ou absolvigdo, esta por indulgéncia,
cleméncia ou perddo humano. “Pai nosso que estais
no Céu, Perdoai as nossas ofensas, assim como nos
perdoamos a quem nos tem ofendido” oragdo que se
traduz em fraternidade, liberdade e igualdade, tripé da
Revolugdo Francesa sec. xviii.

Falamos de mandamentos em defesa do direito
supremo da vida e da criagdo universal: nio matar,
amar uns aos outros ¢ fazer pelo proximo exatamente
0 que gostariamos que o proximo fizesse por nos. Esta
¢ a lex generalis major que derroga todas as demais.

De outro lado, a importancia do julgamento dos

crimes dolosos contra a vida, no local da infragao,
onde se pode apura melhor as circunstancias faticas do
ilicito, posto que geralmente vive o réu e/ou a vitima.
Esta regra niimero um da competéncia ratione loci (art.
69,1 CPP), também deveria ser para o Tribunal do Jiri.
Naéo acontece com a competéncia ratione personae que
desloca o processamento para as capitais dos Estados
ou a Brasilia, capital da Republica, na sede dos Tribu-
nais de Justica e Superiores, respectivamente.

Segundo as Nagdes Unidas (Declaragdo sobre os
Principios Fundamentais de Justica para as Vitimas
de Delitos, ONU,1985), na expressao “vitima” se
inclui familiares e todas pessoas com relagio direta e
que tenham sofrido qualquer espécie de dano moral
ou material pelo crime; e deve-se ter compaixao
e respeito com a dignidade da vitima, através de
mecanismos legais ¢ praticos de acesso a justica
que demonstrem mais democraticos, transparentes,
imparciais e céleres.

Os documentos internacionais Pacto San José
da Costa Rica (art 8°) e Pacto Internacional (art. 14)
expressam: “Todas as pessoas sdo iguais perante os
tribunais e cortes de justica...com as devidas garantias
de competéncia, independéncia e imparcialidade”.

Assim se efetivara a democracia em todos os
niveis da prestacdo jurisdicional, e também a literatura
socio-juridica e a doutrina penal-criminologica deixara
de denominar certas formas de julgamentos como se
fosse uma espécie de “judicatura de compadres” ou
“tribunal de excegdo maquiado ou acobertado”.

Viva a Vida em defesa da cidadania, do Estado
de Direito e dos Deveres Humanos na Republica
Federativa do Brasil.

* Professor Pesquisador e de Pds-Graduagao (Especializagdo e
Mestrado). Pos Doutor em Direito. Mestre em Ciéncias Penais
e Criminoldgicas. Expert em Direitos Humanos (Consultor
Internacional das Nagoes Unidas — Missao MINUGUA 1995-
96). Recebeu Mengao Honrosa na V edigao do Prémio Innovare
(2008). Membro da Association Internacionale de Droit Pénal
(AIDP). www.direitoshumanos.pro.br.
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Araguaia: o julgamento pela Corte IDH

possivel efetivacdo do direito d justica no Brasil

Ivan Claudio Marx*

Apos trinta anos de impunidade, fundamentada
na aplicacio da Lei de Anistia (Lei 6.683/1979) como
se fosse de “mao dupla” - cabivel também a crimes
cometidos pelos agentes do estado - 0 Estado brasileiro
pode vir a ser condenado pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, por sua omissio em respeitar
os direitos a justica, verdade e reparacdo decorrentes
daquele grotesco episédio da histéria nacional.

A “Guerrilha do Araguaia”, ambientada entre
os estados do Para, Maranhio e Goids, marcou a
desarticulacdo, em 1973, da luta armada no Brasil,
durante o governo Médici. A acao do PC do B (Partido
Comunista do Brasil), foi combatida com milhares de
soldados desde 1972.

Este verdadeiro massacre foi marcado pela total
liberdade de atuacdo dos aparatos de repressio, nao
havendo, até hoje, maiores esclarecimentos sobre o
paradeiro dos muitos desaparecidos.

Em 21-02-1982, familiares de 22 desaparecidos
na Guerrilha do Araguaia propuseram uma acdo civil
perante a 1* Vara Federal do Distrito Federal (acio n°
82.00.24682-5), solicitando a declaracio de auséncia
dos desaparecidos, determinacio de seu paradeiro
ou localizacio dos seus restos mortais e demais
informacdes.

Somente em 2003 a acio recebeu julgamento final.
Além disso, até agora a Unido ainda nao deu integral
cumprimento a decisao.

No que tange ao tramite na Comissdo Interame-
ricana de Direitos Humanos (CIDH), esta recebeu,
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em 07-08-1995, a peticdo contra o Brasil, pelos fatos
acima narrados.

Em 25-03-2009, analisando as informacées e
considerando insatisfatéria a implementacdo das
recomendacoes expedidas, a CIDH decidiu submeter
o caso a CortelDH.

Deve-se ressaltar que, em que pese o Brasil tenha
reconhecido a jurisdicio da CorteIDH apenas em
1998, entende-se possivel o julgamento dos fatos
referidos, seja pelo cardter continuado dos crimes,
seja pela permanente violacdo das obrigacdes assu-
midas pelo estado brasileiro de promover os direitos
a verdade e a justica.

Entre os itens constantes do pedido de conde-
nacdo, destaca-se o de “investigar os fatos ocorridos
na Guerrilha do Araguaia, identificando e punindo
os responsaveis, desconsideradas quaisquer objecoes
relativas a anistia e a prescricao”.

Neste sentido, recentemente, em outubro de
2008, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) im-
petrou uma Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental(ADPF n° 153), pedindo que seja dada a
Lei de Anistia uma interpretacdo conforme a Constitui-
¢do, declarando que esta lei ndo se estende aos crimes
comuns praticados, durante a ditadura, pelos agentes
de estado contra opositores politicos.

Além disso, a iluminar o horizonte de possivel
responsabilizacio de tais crimes, deve-se destacar o
importante precedente jurisprudencial advindo do
Processo de Extradicdo n® 974, julgado em 6 de agosto
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do presente ano, em que se determinou a extradicao
para a Argentina do tenente-coronel uruguaio Manuel
Juan Cordero Piacentini, acusado de vérios crimes,
incluindo o desaparecimento for¢ado de pessoas,
durante o regime militar no Uruguai.

Neste caso, o Supremo Tribunal Federal brasileiro,
por maioria, entendeu que o crime de sequestro, por
seu carater permanente, excluiria a incidéncia da
prescricao e mesmo da anistia.

Embora ainda nao tenha sido reconhecido o
carater de imprescritibilidade e nao anistiabilidade
dos crimes contra a humanidade (categoria a qual
pertencem tanto os crimes cometidos pelo militar
uruguaio quanto pelos agentes repressores brasileiros
durante o periodo militar), tal decisio, reconhecendo
o carater de continuidade do crime de sequestro, ja
abre um precedente para que muitos crimes deste
tipo ocorridos no Brasil possam receber a devida
nvestigacao.

E fato que o Brasil ainda nao ratificou a Convencao
Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado de
Pessoas, nem a Convencdo Internacional para a Pro-
tecdo de Todas as Pessoas contra o Desaparecimento
Forcado. De modo que, por ora, segundo a legislacao
interna, os crimes de desaparecimento forcado s6 po-
dem ser julgados como sendo crimes de sequestro.

Mas isso nao impede que, praticados crimes de
sequestro que se enquadrem no conceito de crimes
contra a humanidade, como os cometidos pelos
agentes do Fstado durante a ditadura militar brasileira,
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se lhes apliquem os conceitos de imprescritibilidade
e de ndo anistiabilidade. Baseado nesse argumento, o
Ministério Pablico Federal, em Uruguaiana-RS, requi-
sitou instauracdo de inquérito policial para apurar o
sequestro de cidaddo italo-argentino ocorrido naquela
cidade, no ano de 1980, dentro da denominada Ope-
racio Condor.

Ou seja, os militares poderiam ser processados
por crimes de sequestro, em respeito ao principio da
tipicidade legal (ja que inexistente a época, e mesmo
ainda hoje, tipificacdo interna para o crime de de-
saparecimento for¢ado), mas nao poderiam alegar
excludentes de responsabilidade inaplicaveis a crimes
considerados de lesa humanidade. Da mesma forma,
e com as mesmas observacdes acima, na existéncia do
crime de tortura (definido pela Lei 9.455/97), seriam
processados pelo crime de lesio corporal.

Enfim, quanto ao mérito da demanda na CorteIDH,
considerando os precedentes desta, no sentido de serem
inadmissiveis obstaculos de direito interno a impedir a
investigacdo e julgamento desses crimes, tudo indica que
0 Brasil venha a ser condenado, ensejando, quem sabe,
umanova fase de respeito & justica neste pais. Para tanto,
torna-se crucial o bom manejo da doutrina de direito
internacional, compreendendo que a imprescritibilidade
dos crimes contra a humanidade fazem parte do yus
gentium, com cardter yus cogens.

*Procurador da Republica em Uruguaiana-RS. Doutorando pela
UMSA — Universidade Museo Social Argentino.
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Silvio de Salvo Venosa*

A indenizagdo sempre pressupde a existéncia
de um dano ou prejuizo. Ao Estado ¢ a sociedade
em geral interessa que todos os prejuizos sejam res-
sarcidos. Um dano nao indenizado sera sempre um
fator de inquietagdo social. E interesse, portanto, do
proprio Estado, e ndo apenas das vitimas, que todos
0s prejuizos sejam indenizados. E evidente que se tra-
ta de objetivo ideal que ndo ¢é alcangado plenamente
por série enorme de circunstancias.

O dever de indenizar pressupde, além do prejui-
70, a existéncia de um nexo causal ¢ a imputabilidade
a0 causador do dano. A culpa pode estar presente ou
ndo na conduta do causador, dependendo se estamos
no campo da responsabilidade subjetiva, com culpa,
que em principio ainda ¢ regra geral; ou na respon-
sabilidade objetiva, que dispensa a culpa, estampada
em varias leis e que gradativamente assume papel
prioritario nas legislagdes.

Quando pensamos no valor de uma indenizagéo,
necessariamente temos que retomar a nogao de res-
ponsabilidade negocial ou extranegocial. Quando
0 ato contra a licitude decorre de descumprimento
contratual total ou parcial, sera menos trabalhoso
aferir o valor da indenizagdo, como regra geral,
porque o contrato ou o negocio juridico em geral
fara o balizamento. Nos contratos geralmente havera
um valor estipulado numa multa ou, quando nio,
o proprio valor envolvido no negocio definira, em
principio, os limites e valores da indenizagao.

A questdo maior indenizatoria aflora com situa-
¢Oes mais complexas no campo da responsabilidade
extracontratual ou extranegocial, quando o ato dano-
so decorre de atividade sem a preexisténcia de um
relacionamento negocial entre ofensor e vitima. E o
que comumente se vé nos acidentes de transito, para
citar o exemplo mais corriqueiro. Até poucas décadas
passadas, tinhamos como quase um dogma juridico o
bindmio “valor do prejuizo=valor da indenizagdo”,
algo que se amolda por demais dos principios gerais

Entrevista
Direito Consti

1. Como funciona a tutela dos direitos
fundamentais e qual tem sido o papel do
poder judiciario na protecao e na promogao
dos direitos fundamentais?

0 cidadao junto do poder judiciario tem
uma possibilidade efetiva de colocar a ques-
tao da garantia de seus direitos fundamentais.
Se um cidadao tem o seu direito fundamental
afetado, tem plena possibilidade de aceder
aos tribunais para garantir este direito. O
problema é aquilo que eu estava um pouco
a dizer é que o proprio poder judiciario, 0s
proprios tribunais, também podem violar os
direitos do cidadao, isto é, num julgamento
um juiz pode nao atender aos direitos do
cidadao, ao direito fundamental do cidadao.
E o cidaddo nado pode recorrer ao tribunal
constitucional. Eventualmente um juiz pode
praticar uma inconstitucionalidade, pode
lesar um direito fundamental de um cidadao,
mas como nao é uma norma, € o sistema
portugués assenta na fiscalizagdo de nor-
mas, 0 cidadao nao pode vir para o tribunal
constitucional. Entdo em Portugal ha esta

Valor da indenizagao

da chamada justica retributiva. A complexidade
social e a evolugdo tecnologica das ultimas décadas
do século XX modificam sensivelmente esse pata-
mar. Em nosso Pais, a possibilidade de indenizagao
por danos exclusivamente morais, aberta com a
Constitui¢do de 1988, trouxe, com a pletora de fei-
tos, indenizagdes que transitam da mesquinhez a
exorbitancia. O Superior Tribunal de Justica, embora
ndo estivesse exatamente dentro de sua competéncia,
houve por bem assumir a tarefa do valor dos danos
morais, firmando certos paradigmas mais claros. A
complexidade do montante de indenizagdo por dano
moral reside na auséncia de pardmetros claros, pois
a sede ¢ dos danos a personalidade. Nao ¢é solugdo o
estabelecimento de regras definidoras ¢ limitativas
dos valores de indenizagao nesse campo.

Por outro lado, na seara dos danos materiais,
como afirmamos, nem sempre o valor efetivo do dano
sera definido como o montante da indenizagdo. No
Codigo Civil de 2002, ao tratar da responsabilidade
civil, encontram-se varios exemplos das denominadas
“clausulas abertas”, isto, disposigdes que permitem
mobilidade de discernimento ao julgador, aplicando a
norma segundo as necessidades sociais e ao auditorio
a que se destina. Para esse desiderato, ¢ necessario
que o operador do Direito seja pessoa antenada com
a realidade social, com 0 meio em que vive ¢ com
sua época historica. Ha necessidade, portanto, que os
juizes e demais operadores do Direito sejam “munda-
nos”, na acepgdo classica do termo, conhecedores do
mundo, em sintese: humanistas e cultos.

Nesse diapasdo, ¢ oportuno recordar, entre outros
exemplos, a dicgdo do art. 927 do Codigo Civil.
No caput esta expressa a regra geral da responsa-
bilidade civil: “Aquele que, por ato ilicito, causar
dano a outrem, ¢ obrigado a repara-lo”. Completa
o paragrafo tinico: “Havera obrigagdo de reparar
o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normal-

ucional

“De que adiantara condenar um trabalhador rural a refazer, no exemplo,
foda a floresta perdida? Dai porque assume cada vez maior importancia
a fungdo do seguro na sociedade.”

mente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.
A parte final tem causado celeumas. De inicio, esse
texto cuida da responsabilidade objetiva, sem culpa,
decorrente de lei. No final do texto, contudo, o le-
gislador abre a norma para que o julgador aplique a
responsabilidade objetiva no caso concreto, sem lei
autorizadora. Cumpre analisar nessa atividade se a
atividade normalmente desenvolvida pelo causador
do dano ¢ de risco. Ora, na grande maioria das opor-
tunidades, as situagdes de risco qualificado ja estdo
protegidas pela responsabilidade objetiva como no
Codigo de Defesa do Consumidor, transportes em
geral etc. O que amedronta, de certa forma, ¢ que,
sob o texto examinado, toda e qualquer atividade
gera um risco, mais ou menos amplo. Dessa forma,
se aplicado o texto de forma ampliativa, corre-se a
ameaca de se inviabilizar atividades sociais e pro-
fissionais. Assim, o simples fato de dirigir veiculo
pela via publica de forma regular, gera um risco. As
industrias de bebidas alcoolicas geram por si s0 risco,
¢ tantas outras atividades. Nao nos parece que deva
ser extensa a aplicagdo dessa norma, ainda porque
as atividades de risco mais proeminentes ja possuem
legislagdo especifica. Desse modo, o bom senso do
operador do Direito deve, nessa abertura da norma,
agir com proeminéncia, algo que infelizmente nem
sempre impera em decisdes judiciais. De qualquer
forma, nunca o texto de norma aberta deve ser utili-
zado como panacéia para todos os males de prejuizos
ndo reparados.

Se o citado texto legal recebe criticas, ha outras
normas abertas no a-tual Codigo Civil que merecem
encomios. Veja, sob esse prisma, o art. 944: “A in-

denizagdo mede-se pela extensdo do dano”. Ai esta
expressa a tradicional regra geral mencionada de
inicio. O paragrafo {inico, porém, complementa: “Se
houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente,
aindenizacio”. Trata de abertura de norma de eviden-
te alcance social. Nao pode, contudo, tornar-se regra
geral; trata-se de excegdo no sistema. Imagine-se, sob
esse pensamento, a situagdo de alguém que, inadver-
tidamente, ao fumar, provocar incéndio de enormes
proporgdes, destruindo, por exemplo, uma vasta mata
nativa. A questio da equidade pode facilmente operar.
Mais do que isso, 0 aplicador da norma pode ir além:
de nada adianta condenar alguém a pagar quantia que
nunca podera obter. De que adiantara condenar um
trabalhador rural a refazer, no exemplo, toda a floresta
perdida? Dai porque assume cada vez maior impor-
tancia a fungdo do seguro na sociedade. Descortina-se
cada vez mais um horizonte dominado por todas as
modalidades de seguro, protegendo a pessoa desde
seu nascimento, como vaticinam alguns.

Todas estas divagagdes apontam para uma aplica-
¢do da lei com fundamento nas necessidades sociais,
longe do positivismo cego do passado. A decisdo sera
justa quando puder ser aceita e absorvida pelas pessoas
para as quais se destina. E para isso, cada vez mais sera
necessario o descortino do julgador, sua sagacidade,
humanismo, cultura, técnica, conhecimento, sua arte en-
fim, a arte do bom e do equitativo, a arte do Direito.

*Consultor juridico. Professor convidado de diversas Faculdades.
Juiz aposentado. Autor de diversas obras na drea de Direito
Civil, entre as quais, destacamos “Introducio ao Estudo do
Direito” publicado pela Editora Atlas.

Entrevista realizada na oportunidade em que o professor portugués, Jorge Novais,

esteve em Porto Alegre no VIII Semindrio Internacional de Direitos Fundamentais.

contradicdo, que é, por exemplo, quando
num tribunal, o juiz viola ou o cidaddo pensa
que o juiz violou um direito fundamental dele,
0 cidadao portugués pode ir para o Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos, mas nao
pode ir para o Tribunal Constitucional, mesmo
quando a questao é uma questao de consti-
tucionalidade, uma violagao inconstitucional
de um direito fundamental.

2. 0 limite é se no caso o juiz disser que
o direito dele nao foi violado, que ele nao
tem nenhum direito a recorrer, entdo ele pode
recorrer a Corte de Direitos Fundamentais,
mas nao ao Tribunal.

S6 podera recorrer ao Tribunal Constitu-
cional se estiver em causa uma norma, uma
lei, se o cidadao disser: “esta lei que me esta
a ser aplicada é inconstitucional, ndo deve ser
aplicada”, e se 0 juiz a aplica, ai sim, ele pode
ir para o Tribunal Constitucional. O Tribunal
Constitucional decide: é inconstitucional ou
nao é inconstitucional. Mas se nao for uma
lei, se nao for uma norma que estiver em

causa, se for um ato, por exemplo, um juiz
determina uma prisao preventiva a alguém em
condigGes que ndo poderia fazer, em que a
Constituicdo nao permitiria, aquele cidadao
ndo pode recorrer ao Tribunal Constitucional.
Pode recorrer a tribunais superiores, mas
mesmo verificando a questdo da inconsti-
tucionalidade, ndo pode ir para o Tribunal
Constitucional. A deficiéncia é exatamente
essa, é que o sistema portugués aceita
sO um controle da constitucionalidade de
normas, de leis. Havia um pouco a ideia de
que era aquilo que vinha do regime
ditatorial anterior, que quem violava
os direitos fundamentais do cidaddo
era o legislador, era um pouco isso
que acontecia em Portugal antes da
democracia. Porque na Constituicao
anterior, no regime ditatorial, os di-
reitos estavam na Constituigdo, mas
a Constituicao dizia: “agora que 0s
vai desenvolver, quem vai dizer como
eles se praticam é o legislador. E o
legislador, sistematicamente, violava

Suriant

os direitos, nao garantia os direitos, entdo
criou-se aquela ideia de que o legislador é
0 grande inimigo dos direitos fundamentais.
E verdade mas ndo é sé o legislador, a ad-
ministracao também pode violar os direitos
fundamentais, o poder judiciario também
pode violar os direitos fundamentais. E para
lesdes deste tipo, quando ndo estao em causa
leis, mas atos, ai o cidadao portugués pode ir
para o Tribunal Europeu, mas nao pode ir ao
Tribunal Constitucional. Essa é a diferenca.
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“Os direitos fundamentais sdo de todos, tanto das minorias, quanto
das maiorias, sdo dos cidadaos. Quando um cidadéo o invoca,
independentemente de quem estiver contra, pode ser a maioria de seus
concidadaos, pode ser todos, mas o direito fundamental dele nao cede.”

3. Gostaria que o senhor comentasse
sobre um de seus livros, aquele em que o
senhor colocou como titulo: “Direitos funda-
mentais, trunfos contra a maioria”. Por que
trunfos contra a maioria?

Penso que é uma nogdo daquilo que é um
direito fundamental. O que deve ser o direito
de uma pessoa num Estado de Direito. Nor-
malmente esta ai a ideia de que democracia
¢ o Estado de Direito. O Estado de Direito é a
Democracia, os dois conceitos se confundem.
Eu tenho um pouco a ideia de que é necessa-
rio, é importante que se distingam as coisas.
0 conceito de democracia esta mais ligado
aquelas questdes que estavamos a falar, a
questao da participagao popular, das eleicoes,
da gestdo dos assuntos publicos, isso diz res-
peito a democracia. Agora o nucleo do Estado
de Direito é a defesa dos direitos fundamentais
das pessoas, direitos... defesa contra quem?
Defesa em primeiro lugar contra os poderes
publicos, contra o Estado. Mas se o Estado é
um Estado democratico, se 0s governantes
sao eleitos, entdao temos que quando um ci-
dadao invoca o seu direito fundamental, esta
a invocar o direito contra o governo, contra
0 governo democratico, contra o governo da
maioria, porque o governo foi eleito pela maio-
ria. Entdo temos um cidadao, um so, invoca

o0 direito, e temos a maioria do outro lado a
recusar-lhe aquele direito. Entdao poderiamos
dizer, em termos democraticos, que deve
prevalecer a opiniao da maioria, uma vez que
€ um contra a vontade da maioria dos outros.
Mas néo, o Estado de Direito caracteriza-se
justamente por isso. Se o cidaddo tem aquele
direito reconhecido na Constituicdo e se de
fato tem a possibilidade de o invocar, entao o
direito dele, de um so0, prevalece sobre a opi-
niao da maioria. Entao por isso funciona como
um trunfo, como num jogo de cartas, como o
coringa, como vocés dizem, num jogo de car-
tas que prevalece sobre a decisdo majoritaria.
Por exemplo, um cidadao defende uma opinidao
impopular, uma opinidao que todos os outros
seus concidadao sao contra, acham que aquilo
€ uma opinido repugnante, por exemplo, imagi-
nemos que defenda uma forma de organizacao
social, uma forma de relacionamento entre as
pessoas, de forma que o resto das pessoas
repudiem aquela opiniao. Tem as outras pes-
s0as, a maioria, o direito de impedir que ele
expresse a sua opiniao? Nao, ter um direito
fundamental é exatamente isso, mesmo que
a maioria seja contra, mesmo que 0 governo
seja contra, o cidadao tem aquele trunfo,
como um trunfo num jogo de cartas, que é o
direito fundamental. Entdao aquele direito, se

ele de fato tiver, sdo os tribunais que julgam
isso, é que 0 peso do numero da maioria nao
conta, o direito fundamental do cidadao vale
contra a opinido da maioria. Por exemplo, 0
cidadao pode ter uma forma de vida diferente
de todas as restantes de seus concidadaos,
seus concidadaos nao tem o direito de lhe
impor uma forma de vida com a qual ele ndo
concorda. Ele tem direito de viver assim, como
quer, portanto tem um trunfo contra a maioria,
contra a opiniao majoritaria. E a dificuldade é
precisamente conjugar estes dois conceitos.
Estado de Direito, Direitos Fundamentais e
vontade da maioria, democracia politica. E
isso sera o Estado de Direito Democratico
que tem que compatibilizar isso, mas s6 se
compatibiliza reconhecendo a natureza dos
direitos fundamentais, que os direitos funda-
mentais tem. A ideia é essa, 0 que as vezes se
confunde é serem os direitos fundamentais so
direito das minorias, ou de minoria. Nao, nao
¢ isso. Os direitos fundamentais sao de todos,
tanto das minorias, quanto das maiorias, sao
dos cidadaos. Quando um cidaddo o invoca,
independentemente de quem estiver contra,
pode ser a maioria de seus concidadaos,
pode ser todos, mas o direito fundamental
dele ndo cede. Por exemplo, o cidadao tem o
direito de propriedade, tem uma propriedade,
imaginemos que o Estado, para servir aos
interesses da maioria, quer retirar aquela
propriedade. N&o pode, normalmente sé pode
se 0 indenizar, se 0 compensar, o cidadao

JORNAL ESTADO DE DIREITO

tem aquele direito fundamental. Mesmo que
seja do interesse da maioria retirar-lhe aquela
propriedade, e pode ser, para um interesse
publico, mas tem que o indenizar. Ndo pode
simplesmente decidir privar o cidadao de seu
direito, o direito funciona como um trunfo que
o0 cidadao tem.

“Agora o nucleo do Estado de Direito é a defesa dos direitos
fundamentais das pessoas, direitos... defesa contra quem?”
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Epicuro, a felicidade e os Concursos Publicos

William Douglas*

O concurso publico ¢ um caminho valido para
a felicidade? Epicuro, fildsofo nascido na Ilha de
Samos (atual Turquia) parece dizer que sim. Alain de
Botton informa que Epicuro “acreditava que todos
podem achar um jeito de serem felizes. O problema,
segundo ele, ¢ que procuramos nos lugares errados.
Ele dizia que nao deviamos nos sentir culpados por
desejar uma vida prazerosa e divertida, e prometia nos
mostrar o caminho para ela”. Essas ideias acabaram
criando uma confusdo, ja que aqueles que buscam o
prazer desmesurado sao chamados de “epicuristas”,
quando, na verdade, o que Epicuro propugnava néo
deve ser confundido com o hedonismo. Alids, um
dos males da Pos-Modernidade é exatamente uma
sociedade focada apenas no prazer e que foge da dor,
do compromisso, das responsabilidades.

Sustentar que Epicuro néo era hedonista tem
base no Dicionario Basico de Filosofia (Japiassu e
Marcondes, Jorge Zahar Editor, 1990, p. 82), que
menciona uma orientagao epicurista preciosa: “(...)
Aprender a bem viver ¢ aprender a melhor gerir
seus prazeres, afastando aqueles que ndo sdo nem
naturais nem necessarios ¢ fomentando aqueles
que se encontram nos limites da natureza (...)”. A
auséncia total de dor ou sofrimento é uma iluséo,
eu acrescento. Querer viver sem dor alguma ¢ uma
quimera.

Apesar de Epicuro dizer que o prazer era a coisa
mais importante da vida, sua casa era simples, seu
guarda-roupa ndo tinha luxos, ele bebia agua em vez
de vinho, achava o peixe caro demais e satisfazia-se
com refeigdes a base de pio, legumes ¢ azeitonas.
Certa vez ele pediu a um amigo: “Mande-me um
pouco de queijo, para que eu possa me banquetear
de tempos em tempos”. Assim vivia 0 homem que
apontava o prazer como finalidade da vida.

0 mesmo Alain de Botton informa que na es-
séncia da filosofia epicurista ha uma ideia simples:
nds ndo sabemos ao certo o que nos faz felizes.

““Devemos nos libertar dos
grilhdes do cotidiano e da
politica”, escreveu Epicuro.”

um novo

Marcelino Meleu*

Uma educacio voltada a pacificacio social
deve estar atenta aos conflitos originados em uma
sociedade multifacetada como a Brasileira. Na
contemporaneidade, o multiculturalismo é um
fenomeno que interfere na relacio educacéo x so-
ciedade, portanto, como afirma Stein (2006) pensar
é pensar a diferenca.

Sendo a diferenca um elemento caracteristico da
sociedade brasileira, ao se implementar processos
educativos, a participacdo da comunidade torna-se
relevante, sendo imprescindivel, gerando portanto,
desafios que extrapolam a dimenso das salas de
aula ou de educacio formal.

O desafio mais evidente na contemporaneidade
é ainclusdo social e com isso, a releitura da relacao
escola x comunidade. Nesse cendrio, cabe a escola

Podemos nos sentir atraidos por bens materiais, na
crenga de que eles nos trardo felicidade. Mas muitas
vezes erramos. Nem sempre desejamos aquilo de
que precisamos, e ndo ha prova maior disso do que
nosso comportamento de consumo.

Epicuro dizia ter descoberto nossas verdadeiras
necessidades e, para a sorte dos menos abastados, os
ingredientes para a felicidade sdo bem baratos. Eles
eram trés: (a) ter amigos; (b) ter liberdade, incluida ai
a financeira ¢ (c) refletir sobre a vida.

Nao € preciso escrever muito sobre a importancia
dos amigos. Quanto ao segundo requisito, a ideia de
Epicuro era ser auto-suficiente, de modo que a pessoa
ndo tivesse que se curvar a situagdes opressivas para
conseguir se sustentar. Para implementar uma vida de
prazer, liberdade e convivio constante, Epicuro e seus
amigos se afastaram de Atenas e fundaram uma espécie
de comunidade alternativa. “Devemos nos libertar dos
grilhdes do cotidiano e da politica”, escreveu Epicuro.
E foi exatamente isso que seu grupo fez. Levaram uma
vida simples, mas com liberdade. Assim, viveram de
modo simples, sem muito dinheiro, mas auto-suficientes
¢ sem depender da opinido alheia ou da politica.

Quanto ao terceiro ingrediente, Epicuro acre-
ditava que deviamos ter uma vida bem analisada,
reservar tempo para reflexdo, para fazer a analise
do que nos preocupa. Nossas ansiedades diminuem
se nos damos tempo para pensar nelas. Mas, para
isso, temos de nos afastar das distragdes do mundo
material e acharmos o tempo ¢ o local adequados
para pensarmos em nossa vida.

Para Epicuro, quem tem amigos, uma vida bem
analisada e auto-suficiéncia ndo tera problemas para
chegar a felicidade, mesmo que tenha problemas com
dinheiro, satide ou de outras naturezas. Epicuro dizia
que, tendo dinheiro para as necessidades basicas, vocé
podia logo comegar a ser feliz, desde que tivesse os
trés requisitos. E o grau de felicidade ndo aumentaria
de acordo com o grau de riqueza, ele ficaria estavel.
As vezes, 0 aumento da riqueza até atrapalha. A Bi-
blia, por exemplo, menciona que o rico se preocupa
com a protegdo ¢ a manutencio (quando ndo, com a
expansio) das suas riquezas, ao passo que o pobre ndo
tem essas inquietagdes.

A busca por riquezas e luxo tolda a percepgao ¢
desvia as pessoas da felicidade. E comum que esta

Viediagao o

naradigma

interferir na administracdo dos conflitos para tornar
a educacdo, como afirma o Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Dr. Carlos Ayres Brito (2007, p.
32) - lembrando o art. 205 da nossa Constituicio
- “espaco de um saber direcionado ao pleno desen-
volvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificacio para o trabalho”.

Interferir na administracio dos conflitos implica
em um primeiro momento, admitir que esses, sio
naturais e inerentes ao ser humano, propulsores do
progresso, pois, “sem contflito seria impossivel haver
progresso e provavelmente as relacoes sociais esta-
riam estagnadas em algum momento da histéria”.
(SALES, 2007, p. 23)

Sales (2007, p.24) sustenta que o conflito é ne-
cessario para a formagao do individuo, sendo “algo

busca acabe afastando as pessoas da vida simples, dos
amigos, da liberdade financeira e, por fim, toma tempo
que poderia ser dedicado ao prazer, amigos e reflexdo.
Nio que a riqueza vede a felicidade, ela apenas ndo ¢
uma garantia disso. Por isso, ndo devemos gastar toda
a nossa energia buscando bens materiais.

E entdo, para seguir adiante, vemos que 0s
concursos publicos podem ser um interessante
instrumento para se aproximar da felicidade. Os
concursos facilitam em muito a obtengao dos trés
requisitos listados por Epicuro.

Sobre os vencimentos pagos pelo Estado, alguns
sdo excelentes, ainda mais se levarmos em conta o grau
de qualidade de vida possivel, e outros nem tanto. Mas
de um modo geral, mesmo os mais modestos estdo
numa faixa razoavel, comparada com a média salarial
nacional. Executivos e empresarios podem ter muito
mais dinheiro, mas o grau de estresse, tempo e riscos a
que se submetem sdo exponencialmente mais desgas-
tantes. Além disso, o sistema de trabalho ¢ a clareza do
que deve ser feito pelo servidor sdo melhores do que
na iniciativa privada. Por esse motivo, ndo havendo o
interesse em iates e apartamentos em Paris, o servigo
publico fornece uma boa proposta de equilibrio entre
remuneragdo, trabalho ¢ qualidade de vida.

Ao lado disso, 0 tempo que o servigo piiblico pro-
porciona vai permitir que a pessoa escolha entre varias
possibilidades, dentre as quais estio o estudo da filoso-
fia, a reflexdo, o lazer, a companhia da familia ou dos
amigos. E por falar em amigos, os cursos preparatorios,
a vida de concurseiro, o cotidiano entre os servidores
de um 6rgao e o fato de estarmos servindo ao proximo,
tudo isso facilita a criagdo e desenvolvimento de boas
amizades. Ao atender bem o semelhante, estimulamos
um novo tipo de contato, uma amizade “genericamente
difundida”. Tratar aos outros como amigos ou como
gostariamos de ser tratados ¢ algo que se faz presente
em todas as filosofias e religides do mundo.

Em suma, na velha discussio sobre qual a melhor
carreira, ndo tenho diividas de que Epicuro, se estivesse
vivo, recomendaria o concurso publico como excelente
op¢do para quem quer ter amigos, liberdade financeira
¢ tempo para refletir e viver bem. A melhor escolha
ndo ¢ 0 concurso ou a iniciativa privada, alerto: isso,
s6 cada um pode dizer. Afinal, como era desde a época
de Epicuro e Diogenes, a felicidade continua sendo, se

e Conflitos:

comum na vida de qualquer ser humano que vive em
sociedade”, adverte, porém, que ¢ a administracao
do conlflito que torna algo bom ou ruim e, é através
da mediacdo que se tem a solucdo adequada de
conflitos envolvendo relacées continuadas.

A mediacio propde que tanto o conflito, quanto
“a contradi¢do sejam vistos como situacoes proprias
das relacoes humanas, necessarias para o seu apri-
moramento. Por este motivo, devem ser tratados
com tranquilidade”. (SALES, 2007, p. 25)

O objetivo da mediacio reside em oferecer aos
cidaddos participacdo ativa na resolucéo de confli-
tos, resultando no crescimento do sentimento de
responsabilidade civil, de cidadania e de controle
sobre os problemas vivenciados. “[...] apresenta forte
impacto direto na melhoria das condicdes de vida
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ndo a melhor, a0 menos uma das melhores formas de
se verificar o sucesso. Faga suas escolhas, orgulhe-se
delas e boa sorte, sempre!

Nota 1: Para quem quiser saber mais sobre Epicu-
1o, sugiro os DVDs da Revista Vida Simples, “Filosofia
para o dia-a-dia”, série paraa TV baseada no livro “As
consolagdes da filosofia”, de Alain de Botton.

Nota 2: Para quem tem interesse na aplicagdo da
Biblia & vida moderna e sua relagio com este artigo, ha
um suplemento biblico disponivel no meu site.

*Juiz federal, professor universitdrio, palestrante e autor de mais
de 30 obras, dentre elas o best-seller “Como passar em provas
e concursos”.

nara 0 ensino juridico

da populac@o, na perspectiva do acesso a Justica,
na conscientizacdo de direitos, enfim, no exercicio
da cidadania”. (SALES, 2007, p. 37)

O modelo tradicional de solucdo de confli-
tos, posto pelo Poder Judiciario, coloca as partes
em embates, pois, no processo judicial ha lados
opostos, criando assim, um clima de disputa onde,
invariavelmente um ganha e o outro perde, quando
os dois ndo perdem.

Esse modelo foi, ou deveria sé-lo, superado com
a concepcdo do Estado Democratico de Direito, pois
este, como afirma Streck e Morais (2000, p. 90-1),
“tem um contetido transformador da realidade, nio
se restringindo, como Estado Social de Direito, a
uma adaptacio melhorada das condicoes sociais
de existéncia.”
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Todavia, no Brasil essa concepcio de moder-
nidade, considerando esta, como afirma Hommer-
ding (2007, p.25), “um fenomeno de organizacio
cultural, um paradigma que surge para o ocidente
desde o século XVI e persiste até o século XX”,
sequer chegou a se concretizar, pois no entender
do referido autor, “a experiéncia do Estado do Bem-
estar Social, pois, ficou longe de ser concluida no
Terceiro Mundo [...] onde hd uma nitida contradicio
entre o quadro social real e os textos das leis e da
Constituicdo.” (p. 26)

Neste cendrio, o Poder Judicidrio se mostra
cada vez mais fragil e este acaba retrocedendo na
sua funcdo. Como afirma Hesse (1991, p. 130),
“uma tentativa de resposta deve ter como ponto
de partida o condicionamento reciproco existente
entre a Constituicdo juridica e a realidade politico-
social”. A educacdo, garantida a todos formalmente
na Constituicao Brasileira, deve encontrar, no que
tange a resolucdo de conflitos, métodos que superem
essa crise e, promova a cultura da pacificacio das
relacdes. Para tanto, formar e qualificar agentes de
mediacdo deve ser uma das preocupacdes do pro-
cesso educacional da contemporaneidade.

Para a formacio do Mediador é necessario como
afirma SIX (2001) 0 homem, enquanto matéria pri-
ma da mediacdo; a teoria, ou seja, o estudo sobre a
mediacdo, seus fundamentos, objetivos e principios
e, a pratica, a qual consiste na atividade real de

“... as instituigbes como as de
ensino, tem que inserir seus
alunos na realidade social
da comunicade, dialogando
com essa, mapeando suas
necessidades e anseios...”

mediacdo e capacitacdo através de casos concretos
e interacdo com a comunidade.

A formacdo do mediador portanto, necessita de
um processo de educacio participativa, pois esta,
como afirma Warat (2004)

“parte da idéia de que tenho que assumir e
resolver, sair a procurar tudo aquilo que eu nao sei.
A educacdo participativa me transforma em um pro-
curador, um buscador, um bandeirante de territorios
desconhecidos, que descobrimos por nés mesmos.
Com a educagdo Participativa procuramos perder a fé
nas crencas que nos foram impostas, nas crencas que
se confundem com o conhecimento, que em nome
da verdade, nio se pode ter divergencias. Falo das
crencas que nos impuseram para adestrar-nos no fun-
damentalismo das crencas, das crencas as quais nunca
podemos ser infiéis, as crencas que nos castigam (nos
destroem) se nos descobrem infiéis a elas. Aprender,
e isso um mestre tem que ajudar a descobrir, é perder
afé, ser infiéis ao fundamentalismo de certas crencas.
[...] Aeducacao participativa procura que nés adqui-
ramos a responsabilidade de produzir nossa prépria
crenca, ajudar-nos nos mesmos (com a menor cota de
ajuda terceirizada) a subtrair de qualquer outro com
pretensdes de dominador, o poder de produzir-nos
as crencas”. (p. 195)

Educar para a mediacdo portanto, impde ao
educador explorar o potencial dos saberes do edu-
cando, formando e capacitando esses, como agentes
gestores de conflitos, pois o mediador “respeita a
dignidade e o sofrimento do proximo; tem prazer
de servir e atuar com exceléncia. Distingue nos
pequenos sucessos o embrido dos grandes triunfos,
consciente de que cidadania se constréi a partir
de gestos mais simples”. (FIORELLI; FIORELLI e
MALHADAS JUNIOR, 2008, p. 150)

O fim a ser perseguido na educacdo contem-
poranea deve ser o respeito a dignidade da pessoa
humana ou, dito de outro modo, a efetivacio dos
direitos do homem. A atuacdo do Poder Judiciario,

GRADUACAO
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“Cabe ao mediador compreender esses sentimentos e esses
momentos. Portando-se com humildade para escutar e nao impor
decisoes...”

por intermédio de processos judiciais tdo somente,
ndo se mostra eficiente para a solucéo dos conflitos.
Precisa-se, nesses termos, pensar novos mecanismos
de solucio de controvérsias oriundas de uma socie-
dade plural, pois, com a implantacio de um Estado
Democratico de Direito, a partir da promulgacio da
Constituicdo de 1988, a grande preocupacio vem,
no sentido de promover a efetivacio de direitos
fundamentais, garantindo, assim, a cidadania.

A atual administracdo da justica é caracterizada
por “trés males endémicos”, quais sejam: as incertezas
do Direito, a lentiddo do processo e os seus altos
custos. (SORIANO, 1997) Nesse cenario, mostra-se
de suma importancia a cooperacdo entre diversos
segmentos da sociedade, em um contexto multidis-
ciplinar, para fomentar e implantar novos métodos de
solugdo de conflitos, em especial criando mecanismos
extrajudiciais de resolucdo de controvérsias.

Para atingir tal objetivo, as instituicdes como
as de ensino, tem que inserir seus alunos na reali-
dade social da comunidade, dialogando com essa,
mapeando suas necessidades e anseios para fins de
elaboracdo de projetos em trés grandes eixos: solu-
¢do de conflitos; prevencio de conflitos e inclusio
social e, para tanto, o instituto da mediagdo merecer
ser estudado e pesquisado no ambito academico.

Se a interdependéncia no mundo é um fato,
temos como afirma Amaladoss (2006) que descobrir
maneiras de vivermos juntos e construirmos comu-
nidade, onde a pacificacdo social é conditio sine qua
non para concretizar tal proposito.

Como afirma Sales (2007)

“um caminho eficaz para diminuir a exclusio
e a violéncia (mal-estar) vivenciadas nas escolas é

-

www.imed.edu.br

(>4) 3045.6100

Rua Senador Pinheiro, 304 - Passo Fundo - RS

a implementacéo de praticas que sejam embasadas
nos principios da psicologia positiva (valorizacio
de sentimentos, como o otimismo, felicidade,
altruismo, esperanca, alegria e satisfacio para a
compreensdo), promovendo o sentimento de in-
clusio e bom entendimento (bem-estar) entre os
varios seguimentos da escola (professores, alunos,
funcionarios, diretores, coordenadores) garantindo
praticas eficazes e auto-sustentaveis”. (p. 179)

A mediacdo configura-se uma dessas pra-
ticas, pois

“A mediacdo lida com seres humanos, com
relacdes humanas que se modificam a partir dos
sentimentos e dos momentos vividos. Cabe ao
mediador compreender esses sentimentos e esses
momentos. Portando-se com humildade para
escutar e ndo impor decisoes e, principalmente,
exercitando a pratica de mediacdo de conflitos, os
mediadores alcancardo a sensibilidade e a sabedo-
ria necessdrias para a realizacdo de uma mediacio
exemplar”. (SALES, 2007, p. 86)

Portanto, ao se educar para a mediacio estare-
mos promovendo cidadania, e contribuindo para a
pacificacdo social, e, como afirma Oliveira (2006,
p. 504) para “a construcdo de um conceito pleno de
homem: Um Conceito Mais Humano, Um conceito
Mais Transpessoal”.

*Advogado; Mestre em Direito pela URI - Santo Angelo/RS;
Professor universitario; coordenador do Nicleo de Prética
Juridica e do grupo de extensdo em mediagdo familiar da
Faculdade IMED — Passo Fundo/RS); Coordenador do Curso
de Pos-Graduacao Lato Sensu em Direito do Trabalho e
Processo do Trabalho na IMED.
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A missao historica da Ordem dos Advogados do Brasi|

Bruno Espineira Lemos*

Criada no cenario pos-Revolugdo de 1930, a
Ordem dos Advogados do Brasil, filha combativa do
Instituto dos Advogados do Brasil, cresceu acima de
homens e logo se firmou como uma instituigao de
grandeza na Republica que buscava consolidagdo.

Seguiu vigilante diante da Assembléia Na-
cional Constituinte de 1934 que buscava a re-
constitucionalizagdo do pais apds a “Revolugao
Constitucionalista”, em um cenario mundial de
fortalecimento de regimes fascistas.

A Lei de Seguranca Nacional trouxe adrede o
Tribunal de Seguranga Nacional subordinado ao Poder
Executivo. Em tal cendrio a Ordem aprofundou sua
luta em defesa das liberdades democraticas e dos direi-
tos humanos diante das primeiras medidas da execugdo
do estado de sitio e da Lei de Seguranga Nacional, que
desembocariam no autoritario Estado Novo, em 1937
¢, dentre outros, no episodio das prisoes de Luis Carlos
Prestes, Olga Benario, Harry Berger (Arthur Ewert) e
Elise Ewert, apos a Intentona Comunista, seguindo-se
um periodo de intensa repressdo e arbitrio, cenario no
qual se notabilizaram grandes advogados, a exemplo
dos inesqueciveis Sobral Pinto ¢ Evandro Lins e Silva,
o primeiro deles, indicado pelo Conselho Federal da
OAB para defesa dos lideres comunistas Luis Carlos
Prestes e Harry Berger, travando por nove anos, duras
batalhas em defesa da liberdade e contra a violéncia
do regime, apelando, inclusive, para a lei de protecao
dos animais, na tentativa de resguardar a integridade
fisica dos presos politicos.

Durante a Segunda Guerra Mundial (1939-1945),
a Ordem seguiu em seu papel altaneiro em defesa da
democracia e comprometida com o interesse publico
primario, ou seja, de toda a sociedade, mesmo com a
posi¢do ambigua do governo brasileiro em relagdo a
guerra, exigindo uma definigdo que somente ocorreu
no ambito formal, apos o episodio do afundamento de
cinco navios brasileiros provocados por submarinos
alemaes, entre 5 ¢ 17 de agosto de 1942.

Apo6s o restabelecimento das estruturas democrati-
cas, a constante turbuléncia do cendrio politico exigiu
a sempre firme participagdo da OAB diante de abusos
cometidos contra advogados em todo o pais, além da
luta contra ameagas de outrora contra a sua autonomia
e que, vez por outra, retornam a baila produzidas por
detratores incomodados com a atuagdo rigorosa da
Ordem contra privilégios e abusos.

O Golpe Militar de 1964, com o cenario rubro
e cinzento apontado para as liberdades publicas,
fulminou as bases democraticas que se sonhou
construir no Brasil e nesse instante a OAB assumiu
relevancia sem par na defesa dos direitos humanos
¢ da dignidade da pessoa, ao lado da ABI ¢ da
CNBB, sofrendo na carne, com a prisdo politica,
inclusive, de integrantes dos seus quadros.

Seguiu-se a Anistia apos os anos de chumbo ¢ a
interlocugdo da OAB afigurou-se essencial a sua de-
cretacdo. A luta pela redemocratizagio do pais seguia
com focos obscuros criados pela ditadura militar, com
atentados com o intuito de produzir terror ¢ dificultar a

N0ssos direltos devem ser

Amadlia Negrdo Leite Ribeiro* Irma Pereira Maceira **

Mae, ele pegou meu brinquedo! Professora,
pegaram a minha borracha! Pensava que era meu
amigo, mas estd de olho na minha namorada. Nao
aguento mais meu chefe! Trabalho, trabalho e nao
saio da mesma estaca! Assim ndo da! Puxaram o meu
tapete. Estdo me pressionando para sair, mas vao ver:
vou exigir meus direitos...

Desde a infancia, convivemos com a disputa, de-
sentendimentos, insatisfagdes. A cada geragdo, parece
que os problemas ndo so se repetem, como vao se
tornando mais diversificados e maiores. Sentimo-nos
envolvidos em situagdes insuportaveis, geralmente
culpando alguém por tudo que ndo alcangamos: os
irmdos, os pais, os colegas, os chefes, governantes
corruptos. Mais recentemente, até a globalizagao!
Nossos direitos ndo sdo respeitados e sentimo-nos
“vitimas do sistema”.

Diante do que entendemos como injustigas,
sentindo-nos impotentes: ora entramos em depres-
sdo, ora nos revoltamos, agredimos, destruimos
até. Adoecemos. A sociedade adoece. Insatisfagéo,
inseguranga, revolta, desesperanca é o que resta. Mas
ndo ¢ bem assim. Ou melhor, ndo fomos criados para
que seja assim.

Ha cerca de sessenta anos, Norberto Keppe dedica
sua vida ao estudo dos problemas que “atormentam” o
ser humano. Em seu livro “A Libertagéo da Vontade”
afirma: O ser humano adoece ao negar, omitir ou de-
turpar a realidade; neste ultimo, estou esclarecendo a
conduta de rejeitar, anular e denegrir a virtude, o bem,
a verdade ¢ a beleza. O problema central da huma-
nidade ¢ sem duvida alguma o moral, que ocasionou
todas as perturbagdes sociais e individuais.

E comum ouvirmos: “Falar é fécil...!” E seguimos
vivendo da mesma forma, suportando os mesmos pro-
blemas, sofrendo e responsabilizando ou outros por
tudo que ndo alcangamos. Mas € possivel, sim, mudar
esta situagdo.Como? Procurando tomar consciéncia

do que realmente queremos, qual a forma eficaz para
alcangarmos nossos objetivos, informando-nos (ja
que ndo convém, aos que estdo no poder, oferecer
a todos os ensinamentos necessarios ¢ devidos) da
consequéncias de cada um de nossos atos.

Num primeiro momento, ao tomarmos qualquer
atitude, devemos partir de um raciocinio muito sim-
ples e do qual todos temos conhecimento: se fizessem
isso para mim, eu acharia justo? Se a resposta for
“ndo”, ndo tomemos esta atitude. Infelizmente, nem
sempre ¢ o que acontece. Dai os conflitos, a desarmo-
nia. Entdo, devemos dar um passo a frente — procurar
entender o que ¢é Direito.

A palavra direito vem do latim directum ou
rectum: direito ou reto. Conforme interpreta o pro-
fessor Machado Neto, da Universidade da Bahia, “o
Direito é conduta e ndo norma. Conduta adotada no
relacionamento entre sujeitos”.

Na Roma Antiga, Justiniano ja afirmava que “nao
¢ daregra que o emana o direito, mas do direito (jus) &
que se faz aregra”. O termo latino jus significa con-
forme a justica e também mandar, ordenar. Em Roma,
nas Assembléias, os cidaddos discutiam as regras ¢
concordavam em ordena-las. No idioma falado por
povos da Italia, Pérsia e India, jaus ou jous exprimia
uma idéia correspondente as nogdes mais elevadas que
o espirito do homem possa conceber. E, no idioma dos
vedas, yos significava bom, santo, divino.

Empregada no sentido de norma ou lei, a palavra
direito significa que a lei deve estabelecer o que
¢ justo e determinar seu reconhecimento — o que
nem sempre ¢ realidade. Claudia Pacheco, no livro
“ABC da Psicanalise Integral — Trilogia Analitica”,
analisando como solucionar os conflitos surgidos na
convivéncia social, afirma que a corregdo vira por
meio de leis justas para todos. Keppe percebeu que
por tras das estruturas sociais, politicas ¢ econdmicas,
de todas as leis, que o povo tanto respeita e admira,

abertura politica, praticados por setores da denominada
“linha dura” dos quartéis, a exemplo do Riocentro, cul-
minando, inclusive, com o brutal atentado que vitimou a
secretaria da OAB Lyda Monteiro da Silva, em 1980.

Recorde-se do episodio da tentativa de expul-
sdo de Javier Alfaya, entdo presidente da UNE, por
ndo se tratar de brasileiro; ele ¢ espanhol; definida
pelo imortal Conselheiro Sobral Pinto com os adje-
tivos “ilegal, monstruosa e inconstitucional”.

A campanha pelas Diretas Ja e a luta pela
convocagdo da Assembléia Nacional Constituinte
foram bandeiras empunhadas pela OAB ¢ sem a
qual, no caso da Constituinte e suas conquistas,
dificilmente encontrariam bom termo. Isso tudo,
ndo sem antes se defrontar com novos abusos do
regime, a exemplo da invasdo da seccional da OAB
do Distrito Federal e seu posterior incéndio.

Passada a agonia nacional com a morte de Tancredo
Neves, a nova Constituicdo Federal, o governo Sarney
e eis que se conquista o direito de escolha direta do
Presidente da Republica, marco real do Estado de
Direito, seguindo-se do nosso primeiro processo de
impedimento de um Presidente, demonstrando quao
arduo seria o aprendizado democratico, a OAB iniciou
0 processo que levou a perda do mandato, o entdo
Presidente Fernando Collor de Mello.

A luta permanente da OAB pela ética no exer-
cicio da politica e da transparéncia no exercicio
e nas praticas da administracdo publica sdo ban-
deiras perenes de busca pelo respeito ao cidaddo

brasileiro, ao lado da protegdo da Constituigao e
os excessos do principe de plantéo.

A OAB plural de tantos causidicos que habi-
tam e atuam em cada canto e rincdo do nosso vasto
pais, possibilitando com a essencialidade da sua
atividade-fungdo, a real efetiva¢do da boa Justiga,
por todos eles e em respeito a sociedade brasileira
¢ que a OAB jamais se calard ante as injusticas
ou qualquer fio de ameaca, quica, ameagas de
grosso calibre, dirigidas ao livre fluir do seu papel
institucional de interesse coletivo.

E precisamente essa rica historia da OAB, que
se confunde e se interpenetra com a historia recente
do nosso pais, cuja relevancia da atuagdo perene
e independente tanto contribuiu e contribui para o
atual rumo de consolidagdo das nossas instituigdes
democraticas, que se constitui em razdo maior para
se afastar qualquer espago para pressoes ilegitimas de
entidades de classe e outros oportunistas que tais, que,
se ndo olvidam a referida historia, somada ao presente
de luta, aderem a logica do “ledo caido”, se limitando
a defender interesses granjeiros, aproveitando-se de
cenario isolado pendente ¢ que urge solugdo, em ma-
téria de preenchimento de vaga em tribunal nacional,
congelada que fora por ora, sua atribuicdo revestida
de legitimagdo constitucional de escolha dos seus
representantes nos tribunais patrios.

* Advogado. Procurador do Estado da Bahia. Mestre em Direito
— UFBa, Prof. Direito Constitucional. Ex-Procurador Federal.

respeitados: quais e como?

existe uma grande doenga repleta de mas intengdes,
inveja, desejo de poder, exploragdo e manipulagio.
Sera necessario que os individuos mais conscientes
reavaliem essas regras sociais, selecionando o que
realmente tem valor e é saudavel.

Se ha governantes e legisladores, € porque o voto
de cada um de nés os colocou no poder. E preciso que
tomemos consciéncia da forga do voto, procurando
saber quais sdo as fungoes dos vereadores, dos depu-
tados, dos senadores para, entdo, podermos avaliar
quais candidatos apresentam as qualificagdes exigidas
para exercer suas fungdes dignamente, em nosso nome
— aqueles que merecem nosso voto. Se trocarmos o
poder de nosso voto por promessas ilusorias, brindes
ou vantagens pessoais, seremos participes dos desvios
de conduta que vierem a ser praticados por nossos
representantes.

Direito pode significar, também, ciéncia norma-
tiva humana, moral, tendo por finalidade ordenar a
conduta social dos homens, no sentido da justica.
Conduta moral ¢ comportamento honesto. Assim,
o Direito est4 estreitamente ligado & Etica, ou seja,
determinar como agir - seu objeto deve ser a ordena-
¢d0 do comportamento humano voltado para o bem,
pessoal e comum.

E o0 que ¢ o bem? Keppe, no livro “O Reino dos
Homens”, adotando a orientagdo dos filosofos estoi-
cos, reconhece que somente pela pratica das virtudes
¢ que o ser humano chegaria ao bem —{inico caminho
da riqueza, bem-estar ¢ felicidade humana. A virtude
¢ o caminho da verdade; um homem virtuoso ¢ ao
mesmo tempo um homem de acdo, pois a virtude é
um saber e ensino. A virtude tem de ser vista como
o maior ideal de realizagdo para que o individuo e
a sociedade sejam equilibrados e se desenvolvam.
E conclui: Posso afirmar que o maior problema do
homem ¢ sua falta de ética, que o leva a todas as
doengas e males humanos e sociais.

Logo, o que pode parecer impossivel, um sonho
¢, felizmente, uma realidade. Ainda que a qualquer
momento, em qualquer idade, seja possivel retomar
condutas capazes de trazer de volta a tdo ansiada
dignidade, afastando as angustias e frustragdes, ao se
aproximar a comemoragdo da vinda do Jesus Menino,
cada um de nds tem uma motivagdo a mais para que
este momento de conscientizagdo, de interiorizagdo
seja hoje, agora.

Fernando Pessoa, poeta portugués, ja pondera-
va: “Ha um tempo em que ¢ preciso abandonar as
roupas usadas, que ja tem a forma de nosso corpo, ¢
esquecer os nossos caminhos, que nos levam sempre
aos mesmos lugares. E o tempo da travessia: e se
ndo ousarmos fazé-la teremos ficado, para sempre, a
margem de nos mesmos”.

Como ensina Keppe, no livro “Contemplagdo e
Aga0”, de ha muito, acostumamo-nos a ouvir que a
maior das revolugdes, em toda a Historia da Huma-
nidade, foi realizada por Jesus Cristo. No entanto, o
essencial, do que falou, ainda ndo foi compreendido
¢ posto em pratica. Ele ndo considerou o dinheiro,
0 sexo ¢ as honras sociais, como os elementos mais
importantes da vida; pelo contrario, viu na humildade,
na modéstia, no pacifismo e, principalmente, no amor
ao proximo (e a Deus, evidentemente), os fatores
primordiais para bem viver.

Tudo o que fazemos espelha aquilo que somos,
pensamos ¢ sentimos, por isso, a necessidade de uma
psique equilibrada. Conhecendo-nos melhor seremos
capazes de conviver com os problemas e adotar
condutas tais que superem os conflitos de interesses
¢ construam o verdadeiro bem estar social, uma vida
de paz ¢ harmonia. FELIZ NATAL!

*Advogada. Formada em Musica, Historia, Geografia e Mediacao
e Arbitragem. ** Advogada, doutoranda em Direito Comparado,
Professora da UNIP



gzembro de 2009

Estado de Direito, novembro

: [ T78
_ Direito Constitucional El

A

(®)

Condominio da Terra
Organizar a Vizinhanga Global

Marcus Vinicius Antunes apresentou a sua tese
“Normas pré-constitucionais contribuigdes e debate” no
Il Encontro Nacional Estado de Direito

resso Brasileiro de Direito de Familia,
Familia e das Sucessoes
publicado pela Editora GZ

If Madaleno lanca, no VIt Congress
s o livro “Direito Contemporaneo de

DIARIO DE
BORDO

atios]

€€ De
nada adiantara
reformarmos
o Codigo de
Processo Civil,
aumentarmos
0 numero
de juizes e
funcionarios
trabalhando
no Judiciario,
se nos nao
mudarmos o
modo de pensar
o Direito. 0
Direito deve ser
um instrumento
de realizagao
social e nao de
apaziquamento
de resolugao de
conflites. 3 3
Valternei Melo

i jiversi isboa
Visita a Faculdade d& Direito da Universidade de Lis

P
Carmela Griine com 08 Professores Fernal do Aratijo, Jorge Miranda
¢ Eduardo A. Alves Vera Cruz Pinto

. I

. Juan Antonio Carillo alcedo e o Presidente a Associagao Espanhold
Dr. Juan A Ci Salcedo esidente d

de Direito Internaciond & Relagoes Internac! jonais Jose

Heredia na v Jornadas beroamericanas de Estudios

i0 imiento”
\nternacionales: “Innovacion y Conocimi

i obre “Atualidades N0
Valternei Melo fata s e 0
‘:::Dé!lei??no 1l Encontro Nacional Estad
Proce:

\BDFAM

Brasileiro de Direito de Familia

Instituto

hia
ates Lamachi

:spagu Judiciario

pioneira no Brasi!

. i

Presidents 63 orB/RS, Claude Ppacheco

naugurado no Pra e Belas ShoppIn iniciativa
0.

e

minalista, falam
aio, advogada crl Hual n0s
i rla da Costa Sampa! 1 ¢ “Dolo eventual 1O
‘:gaé'e&; $eacnn\()g\v;as na Pericia Criminal o Estado de Direito

o crimi
jisa Kuser, peita ol L
e de Transito” N0 Wl Encontro_ Nacion

i e “Inov:
mspemwamem delitos

Praia de Belas

O bom & se reinventar.

Estado de Direito |

Livrarid 1tC
Q‘ sara-‘“a informagao formando opiniao e

W W W estadodedireito.com br
w .

Emdo*ﬁmri

T CC Llreito |
7 Socio Tormands opinio

mas “Terceirizacao”
Rl Mt s ST st o Dt s
“ a rata Al
e e hplessio s no Il Encontro Nacional Estado de Direito
macie
Estudios Inter! &
ericanas 68 Jais ¢ Policas.
nadas Iberoam! encias Sociis 2
s da NV JOMEES R huto de CIEnGiaS PG s em Portug
o, realzada 18 T dage Tecrica 42 LSO%:
! Yniversi

s participdl
et Gonocimient

Professores
“Innovacion Y

Definir em uma Unica palavra o que representou os ultimos dois
meses de Rota Juridica seria praticamente injustiga! Foram muitas
atividades! Aproveitando a promogdo de passagens aéreas feita
pela Azul Linhas Aéreas, chamada “Passaporte Azul”, percorri os
estados do Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Minas Gerais, Parana, Santa
Catarina e Rio Grande do Sul, mais de dezoito viagens nacionais.

Foi uma grande oportunidade de visitar as empresas que apdiam o
Jornal Estado de Direito e novas empresas (que espero, muito em
breve, estejam estampados os antncios de divulgagdo de produtos
¢ servigos), conhecer universidades e professores, participar
de eventos importantes, como o VII Congresso Brasileiro de
Direito de Familia, organizado pelo IBDFAM. Assistir a aula
especial feita pelo professor Alexandre Coutinho Pagliarini na
sede da UNINTER, sobre “Nacionalidade”, conhecer a OPET,
instituicdo de ensino, que possui sede em Curitiba e planejar as
agdes que serdo desenvolvidas no ano que ja esta chegando! Em
decorréncia do volume de atividades realizadas em novembro
tivemos que prorrogar o III Encontro Nacional Estado de Direito
para dezembro. No final da contas, o atraso fortaleceu a iniciativa
porque possibilitou maior planejamento e tempo para convidar
professores renomados a fim de abordar temas que estio no
cotidiano e necessitam de esclarecimento juridico. Aos professores
Karla da Costa Sampaio, Heloisa Kuser, Valternei Melo, Marcus
Vinicius Antunes, Mauro Sturmer ¢ Rafael Marques, em nome do
Jornal Estado de Direito, agradeco a oportunidade de dividirem
seus conhecimentos conosco!

A convite do presidente da Associagdo Espanhola de Professores
de Direito Internacional e Relagdes Internacionais, Jos¢ Manuel
Sobrino Heredia, tive a oportunidade de apresentar artigo cientifico
na IV Jornadas Iberoamericanas de Estudios Internacionales:
“Innovacion y Conocimiento”, realizada em Lisboa-Portugal. Na
mesma oportunidade, realizei a cobertura fotografica do evento e
divulguei as iniciativas do Jornal Estado de Direito para grandes
professores de paises como Chile, Equador, Argentina, Espanha, Peru,
Venezuela, Brasil e Portugal. Desse encontro sera elaborado um livro
0 qual estarei participando com artigo na area da comunicagdo e da
educacdo. Tive a oportunidade de reencontrar no coquetel do evento
o presidente do Tribunal Constitucional Portugués, Rui Manuel
Gens de Moura Ramos, que posteriormente concedeu entrevista
na sede do Tribunal Constitucional Portugués, matéria que estara
disponivel na primeira edigdo de 2010! Estou organizando com o
apoio do Professor Sobrino os artigos que foram temas discutidos
pelos professores ibero-americanos para publicar no Jornal!

Além disso, saira depoimentos feitos pelos professores que visitei na
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa a quem guardo imenso
carinho e admiracdo. Para mim foi uma grande surpresa e tenho certeza
que faremos belos projetos — deixo um grande abraco aos Professores
Jorge Miranda, Fernando Aratjo e o Diretor Eduardo Augusto Vera
Cruz Pinto — pessoas maravilhosas que fiquei emocionada com a
disposi¢do em acolher as iniciativas que o Jornal Estado de Direito
realiza para promover a cultura juridica preventiva no Brasil ¢ agora
em Portugal! Quero agradecer ao diplomata Pedro Coelho que me
acolheu em Portugal — pessoa que esta na historia do Jornal, pois
com 0 apoio dele, realizamos a I Mostra de Cinema Portugués, com
enfoque juridico, em Porto Alegre. Espero logo realizar a [l Mostra!!
Em breve — com apoio do Instituto Camdes! E importante ressaltar
uma empresa em especial que me ajudou financeiramente para que
eu pudesse viajar e hoje estar trazendo tantas novidades para vocés,
meus amigos! E a Editora Atlas, sim, agradecimento em especial ao
Agnaldo Lima, por acreditar que podemos integrar culturas, somar
esforcos para levar com muita energia o direito como forma de
realizagdo social, como bem disse o Professor Valternei Melo.

Agradeco de coragdo a todos que nesses dois meses ajudaram a
melhorar, ampliar, difundir a nossa historia que também ¢ sua.
Obrigada por transformar o direito em algo positivo e eu espero
que no proximo ano fagamos muitos ¢ muitos encontros tdo
especiais quanto os que conseguimos realizar em 2009. Fé em
Deus ¢ pé na estrada! Até 2010! Carmela Griine
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