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Constituicao Aberta

Somos nds no processo social de producao do proprio Direito

No proximo dia 15 de novembro
o Jornal estard completando cinco
anos de existéncia, sempre norteado
por ideias humanistas e valores de
liberdade e igualdade. Agradecemos
atodos os articulistas que contribuem
e todas as empresas e instituicdes que
nos ajudam a dar vida a cada trabalho.
Nesta edi¢do, trazemos como desta-
que a entrevista concedida por um dos

mDignidade Humana: “O ponto
de partidaparatudo é a dignidade
humana e uma protegdo da vida
privada mais efetiva, ambas
seguidamente ameagadas pelo
desenvolvimento tecnologico, por
exemplo técnicas de manipulagdo
genética...”’

mais influentes constitucionalistas da
atualidade, Professor Peter Haberle,
que por intermédio do Professor Ingo
Wolfgang Sarlet, com toda simpli-
cidade aborda, entre outros temas,
a importancia dos direitos culturais
para a promocdo da Constitui¢do
aberta e como o Direito pode ser um
fator para a transformagdo social.
Leia nas paginas 14 e 15.

Cidadania Maltratada

Marcelo Figueiredo ques-
tiona o modelo de demo-
cracia no Brasil e ressalta a
relevancia da Constituigao
de 1988 como referéncia
internacional.

Pdgina 06

Capitalismo
Humanista

Thiago Lopes Matsushita
defende proposta de uma
economia humanista de mer-
cado para a crise econdmica
mundial ¢ a redugao de ex-
cluidos sociais.

Pagina 10

Agua
Mario Frota avalia a legisla-
¢do e o direito do consumidor
na questdo do fornecimento
da dgua em Portugal.

Pagina 22 e 23

Direito Internacional

Luiz Flavio Gomes e Valerio
de Oliveira Mazzuoli discutem
sobre a crise da soberania na
pos-modernidade frente aos
efeitos da globalizagdo.
Pagina 25

¥
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Peter Haberle

" DVALENCIA

Diretor do Instituto de Direito Europeu e Cultural Juridica da Universidade de Bayreuth

Veja também

Pagina 04

Teatralidade

Willis Santiago Guerra
Filho a partir da filosofia
de Platdo e Aristoteles
destaca os beneficios da
literatura para melhorar o
ensino juridico

Pagina 08

Surrealismo Juridico

Luis Alberto Warat esboca
idéias para um manifesto
surrealista e enfatiza

a relevancia de uma
pedagogia subversiva nos
cursos de Direito

Pagina 11

O Direito na era
Contemporanea

Sérgio Ricardo Fernandes
de Aquino coloca sua
preocupagdo com a
adequacao do direito ao
nosso tempo e capacitagao
das pessoas para uma
melhor convivéncia

Pagina 16

Como é possivel ser Persa?
César Augusto Baldi
alerta para a necessidade
de vencer o orientalismo,
o colonialismo € o
etnocentrismo que
permeiam nossas
concepgdes do outro,
daquele que € o nosso
persa contemporaneo

Pagina 18

Familias

Maria Berenice Dias
aborda o atual conceito

de familia e o elemento
identificador que se
encontra presente nas
formas de relacionamentos

Pégina 20

0 Jazz e o Direito

Belmiro Jorge Patto
compara as caracteristicas
do estilo jazzistico em
relagdo a situagoes
singulares que necessitam
critérios juridicos sob a
mesma concepcao
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Direito no Carcere:
manter a ordem no caos?

Carmela Griing*

O Jornal Estado de Direito apresentou ao Major César
Augusto Pereira da Silva, Diretor do Presidio Central de Porto
Alegre a sugestdo de realizagdo mensal de atividades culturais
que vao desde a elaboragdo de palestras na area juridica, sarau,
pratica de yoga a grupo de pesquisa em Filosofia ¢ Direitos
Humanos.

O objetivo ¢ oferecer formas de utilizar o tempo dos
apenados em beneficio de atividades que desenvolvam ca-
pacidades e potencialidades para melhorar a auto-estima, a
consciéncia critica, o espirito civico. Infelizmente, o Presidio
Central pelas atuais condigdes que envolvem uma série de
fatores, dentre os quais: a dificuldade de oferecer atividades
laborativas a um maior niimero de pessoas ¢ a superlotagio
que hoje supera a capacidade de quase duas mil vagas, rece-
bendo mais de cinco mil inquilinos, nimero que o enquandra
na maior superlota¢do de detentos da América Latina. O fato
¢ que sdo os mais fracos (em situagdo de vulnerabilidade), que
acabam sendo penalizados duplamente (pelo crime cometido
e pelos reflexos causados da ineficiéncia do Processo Penal).
Nao retirando a responsabilidade das falhas/erros cometidos
por aqueles que infringiram a lei, mas crimes, como os de
colarinho branco, possuem tanta demora na sua investigago
que fogem da repress@o.

E importante salientar o excelente trabalho que a Brigada
Militar faz dentro do Presidio Central, e, na pessoa do Major
Augusto, parabenizo toda equipe que cuida dos apenados, pois
mesmo diante de condigdes dificeis, conseguem “literalmen-
te” manter a ordem no caos.

A primeira atividade do Jornal no Presidio Central acon-
teceu dia 14 de setembro, com a presenga do Major Augusto.
Nos reunimos com os detentos, responsaveis pela area juridica
de cada galeria, para que juntos pudéssemos debater o tema “O
tempo razoavel do Processo Penal” com a advogada crimina-
lista, Karla Sampaio (foto). Foram muitos questionamentos e
manifestagdes de insatisfagdo em relagdo ao trabalho da midia
quando estende a pena & familia do preso. Confesso que sai de
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14 muito feliz, por saber que de alguma maneira o Jornal Estado
de Direito podera oportunizar essas atividades.

Tendo consciéncia da dificuldade de cativar pessoas
para um trabalho voluntario, fago aqui o convite para que
participem! Todas as atividades serdo controladas para que,
posteriormente, recebam certificado contendo as palestras
e atividades das quais colaboraram. Ao apresentar a idéia
para um grupo de amigos, um deles perguntou “O que vocé
ganha com isso?”, imediatamente sorri e disse, humanidade,
conhecimento, o sentir o outro. Percebi na pergunta que,
necessariamente, para me dispor a fazer um trabalho como
esse, teria que ter algum estimulo externo... A experiéncia de
conviver com realidades, mundos tdo diferentes, ddo o tom
ao Direito que precisamos.

As razdes que movem a minha sensibilidade e que ilustram
as paginas do Jornal com belas fotografias sdo frutos da im-
portancia em alongar o passo de projecdo, pois considero que
diagramar ¢ a arte de dar vida aos textos. Toda vez que escrevo
tenho que pensar como dizer de maneiras diferentes porque
devemos insistir na necessidade de popularizar o Direito.

Vejo o papel do Jornal Estado de Direito como um
grande potencializador da palavra, das idéias, da cidadania
e principalmente do resgate do “sentir” o direito como
parte da nossa cultura. Fico feliz em ver que a cada edigdo
contamos com mais articulistas que nos ajudam semeando
idéias e expressoes, dando sentido para um direito que ainda
¢ muito artificial.

Encerro agradecendo a todas as empresas que manifestada-
mente expressam o seu compromisso com o futuro do Direito e
consequentemente com o futuro da humanidade investindo no
conhecimento. Enquanto tivermos a capacidade para pensar,
nos ndo estaremos presos, N0sso maior patrimonio esta dentro
de nos, basta ativa-lo.

*Editora responsavel pelo Jornal Estado de Direito. Mestranda em Direitos
Sociais e Politicas Pablicas pela UNISC. www.twitter.com/carmelagrune
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REVISTA DOS TRIBUNAIS

CARMELA GRUNE
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Teatralidade

Willis Santiago Guerra Filho*

Tanto para PLATAO como para seu discipulo
ARISTOTELES, a forma de conhecimento que viria
a caracterizar a filosofia remete a uma atividade de
conhecer a partir das necessidades de um certo tipo
de explicagdo, isto ¢, ndo as explicagdes que se fazem
necessarias e uteis & manutengdo da vida, inclusive
no convivio social ¢ politico, mas sim aquelas que, a
rigor, sdo desnecessarias, infiteis, embora sejam elas
0 que desejamos, anelamos, quando nos maravilha-
mos, sentindo o assombro, 0 espanto, o thaumatzein,
quando, no duplo sentido dessas palavras, negativo
¢ positivo, nos espantamos ¢ assombramos diante do
universo ao nosso redor e em nds mesmos, 0 COSMOS,
sendo desse sentimento (pathos) que nasceria a filo-
sofia, segundo os dois filosofos gregos citados - de
certa forma os primeiros, por serem de quem melhor
chegou até nos o registro de seu pensamento, sendo
de se considerar os maiores entre todos: PLATAO,
no seu dialogo “Teeteto” (155 d), ¢ ARISTOTE-
LES, na “Metafisica” (Livro 1 ou alfa, 2). Assim,
admirar-se, thaumatzein, ¢ aquilo que os primeiros
filésofos, ditos “pré-socraticos”, denominavam de
“arkhé” (de “arkhon”, o chefe que dirigia os homens
em um combate) da filosofia, o principio explicativo
que governa todo o seu desenvolvimento, desde a
origem e enquanto ela existir. Esse “admirar-se” €,
literalmente (em grego), traumético - dai SOCRATES,
em um dos didlogos platonicos, dizer que quando
se principia a filosofar se fica como que em um
estado de loucura -, instaura uma cisdo, uma ruptura,
uma “krisis” (substantivo derivado do verbo grego
“krinein”, separar, dividir em partes iguais, com 0
sentido de decidir, julgar), quando nos deparamos
com a “idéia” (substantivo derivado do verbo grego
“idein”, “ver” e, originariamente, ver algo na sua
plenitude, na plenitude da sua luminosidade, da sua
beleza) de que a multiplicidade de tudo que existe (os
entes) pode ser reduzida a unidade do Ser. E o que
provoca essa admiragao e maravilhamento, que ¢ ao
mesmo tempo espanto horrifico e terror, se ndo for o
milagre da existéncia do universo e de nés mesmos,
assim como a percepgao do que isso tem também de
ameagador, funesto. E o espetaculo da vida e o seu
drama, de ter um fim, assim como teve um inicio, o
que nos provoca a “taumaturgia” ou “epifania” donde
se origina “arconticamente” a filosofia. A teatralidade,
tal como aqui vem concebida, seria uma operagao de
por em cena esse drama, criando um hiato na vida
comum, do dia-a-dia, para interpretarmos isso, essa
“intermiténcia da morte”, de que nos falou SARA-
MAGO. E isso com apoio numa produgdo humana
que a favorega, como ¢é a literatura, quando ela resulta
desse esforgo para dar sentido ao nosso precario
viver. Essa é uma idéia que evoca a necessidade de
se criar espacos para a vida, o espaco da teatralidade,
espago separado, sagrado, da magia ritualizada pela
palavra incorporada e encenada teatralmente, capaz
de nos fazer viver a verdade, viver de verdade, ainda

4 ‘A teatralidade,
tal como aqui vem
concebida, seria uma
operagao de por em
cena esse drama,
criando um hiato
na vida comum,
do dia-a-dia...

que brevemente, mas intensamente, recorrendo as
vias transversas da exasperagdo, do paroxismo, na
interpretagdo. Dai a necessidade de uma recuperagéo
daquela dimensdo que foi esquecida, por influéncia
da dominagdo politica que se abateu sobre a Grécia
e todo o mundo entéo conhecido - ou melhor, ja em
contato -, oriunda de Roma, refor¢ada posteriormente
pela religido monoteista, ainda mais repressiva, que
se aliou ao império romano sob o qual padecera o
seu fundador. Trata-se da dimensdo corpdrea da vida,
que ¢ a dimensao originaria, pois ¢ no corpo que se
enraiza a consciéncia produtora dos pensamentos que

formam a filosofia, assim como o que chamamos de
“eu”. De uma tal recuperagdo ¢ do que mais precisa
um mundo como este em que vivemos, o mundo
criado pela filosofia, ¢ que hoje a despreza.

A grandeza da filosofia enquanto forma de saber
estaria, entdo, em sua fragilidade, nisso em que ela
justamente se diferencia das ciéncias, especialmente
aquelas ditas “duras”, pois duvida até de si mesma,
ndo podendo se dar por aceito de um modo geral o
que ela seja, sendo esta definigdo de principio o (ou
um) ponto de partida para a diversidade das filosofias.
Entretanto, ha um fato incontestavel — ou que, pelo
menos aqui, o tomamos como tal: a filosofia surgiu

Urgencia de recuperagao filosofica da sensibilidade

na Grécia antiga e seja 14 o que ainda hoje se pretenda
fazer valendo-se de seu nome para designa-lo, toman-
do-o0 com referéncia, ainda que seja para supera-la,
havera de guardar uma conexdo com o que entdo se
fez, e depois passou a se chamar assim, de filosofia.
E se consideramos que PLATAOQ, dramaturgo fra-
cassado, como quem a iniciou, com seus “dialogos
socraticos”, pecas teatrais para serem lidas, ou invés
de encenadas, entdo precisamos compreendé-la como
uma reagdo a perda de contato com uma experiéncia
—e¢, logo, um aprendizado — da vida, obtida de forma
coletiva, comunitaria, como era no teatro da época,

'-‘-1

especialmente com a encenagdo das tragédias, perda
essa que foi ocasionada pelo processo de urbanizagéo
¢ organizagdo politica, quando se impde a escrita,
juridicamente. E ¢ por isso que a literatura, enquanto
escrita que produz um mundo alternativo ao nosso,
também pela escrita, mas que a nos ¢ proposto, ao
invés de imposto, através da Lei, traz essa possibi-
lidade de libertagdo, & qual recorrem os escritores,
mas de que também nds leitores poderemos nos
beneficiar, ¢ mais ainda quando o fazemos numa
experiéncia de dissolugdo do que somos no sujeito
ou corpo coletivo de que nos falou a artista plastica
brasileira LYGIA CLARK, ao acaso, por acaso, em
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€ ‘A falta de prazer
em aprender, com que
nos deparamos em
nossa pratica de ensino
do direito, € um sinal
claro de que se exauriu
0 modelo professoral...

jogos de criagdo teatrais.

Considerem, por exemplo, que a vida, tal
como a conhecemos, assim como nossa espécie
e nos proprios, enquanto exemplo individuais
dela, somos o resultado de combinagdes altamente
improvaveis, quase impossiveis, submetidos,
portanto, a um regime de extrema contingéncia,
mas que deu certo e da certo, considerando como
certo que nos sejamos como somos. Entdo, por que
pensar em “assumir o controle”, impor uma ordem
que nos beneficiaria ao cancelar esse acaso que nos
gerou? Ao invés de se dedicar com tanto afinco a
adiar e, se possivel, até cancelar a morte, ndo seria
melhor entendermos o seu significado, atribuir-lhe
sentido, senti-la como uma possibilidade extrema
da vida, que a torna possivel, que faz parte dela e,
portanto, que ¢, também ela, bela?! So ha e havera
vida, tal como a temos, porque houve ¢ hd morte, ¢
assim como ela se iniciou, de um modo geral e em
cada um de nds em particular, sem que houvesse
nenhuma necessidade plausivel, também terminara
e se justificara se dela tivermos aproveitado bem:
esta é a questdo fundamental, como aproveitar bem
essa dadiva maior do acaso —ndo vejo como trata-la
bem, pretendo abolir esse mesmo acaso, ao inveés
de aceita-lo, jogar com ele, se divertir, despreocu-
padamente (por que nos pré-ocuparmos com o que
sequer sabemos se ocorrera ou ocorre, tal como
pré-figuramos ou antecipamos?), ocupando-nos com
essa diversdo, divertindo-nos com nossa ocupagio,
com sua diversidade mesmo na adversidade.

A falta de prazer em aprender, com que nos de-
paramos em nossa pratica de ensino do direito, ¢ um
sinal claro de que se exauriu 0 modelo professoral,
doutrinador ¢ doutrinario, de uma fé - uma heranca
maedieval, a ser definitivamente considerada maldita.
Como diria CARMELA GRUNE, se o direito ¢ ou,
pelo menos, deveria ser o reflexo do que sentimos
para a realizagdo social, as manifestagdes mais po-
pulares da cultura sdo formas de resgatar o universo
perdido e que um dia foi legitimado por uma forma
de ruptura com a normalidade do cotidiano, tal como
se dava, na Grécia Antiga, no teatro, e entre nos, no
carnaval. Para encerrar, com quem comegamos, o di-
vino PLATAQ, lembremos que em seu tiltimo didlo-

g0, “As Leis”, justamente, como indica o titulo, sobre
tematica juridica, vai preconizar como a melhor forma
de transmitir conhecimentos sobre essa e as matérias
em geral, aquela ludica dos encontros praticados no
que na época se chamava “symposion”, ¢ que a melhor
tradugo ndo € aquela literal, por “simp0sio®, mas sim
“banquete”, o titulo de outros de seus dialogos, sobre
o amor. E o que mais nos falta.

*Professor Livre Docente dos Cursos de Mestrado e Doutorado
em Direito da PUC/SP Pés-Doutor em Filosofia pela UFRJ,
Doutor em Ciéncia do Direito - Fakultét fiir Rechtswissenschaft
der Universitét Bielefeld. Mestre em Direito pela PUC/SP
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A cidadania mal-tratada

Marcelo Figueiredo*

O Estado Democratico de Direito demorou
séculos para se estruturar ¢ mesmo assim, ndo se
pode dizer que seja um projeto acabado. E uma
obra em constante constru¢do. Como sabemos,
basicamente para chegar até ele, passamos por no
minimo duas grandes fases.

A primeira, do Estado Liberal, onde havia uma
preocupacdo basica com a defesa dos direitos civis,
com a seguranga, interna e externa e com a proprie-
dade privada. Era o Estado minimo, protetor de
alguns. Em uma segunda fase, passamos ao Estado
Social de Direito que sem duvida foi uma evolugdo
conquistada apds duas grandes guerras mundiais,
apos ideologias totalitarias e visdes hegemonicas do
mundo. A partir dai percebeu-se que o Estado além
de defender direitos individuais tinha uma missio
muito mais complexa que era a de prestar servigos
publicos, atender a populagio, prestar saude, edu-
cagdo, habitagdo, seguranga social, etc.

Esse modelo de Estado perdurou assim caracte-
rizado até meados da década de 80 ou 90 do século
passado. A partir dai, inicia-se com mais forga o
movimento neoliberal (sobretudo a partir do modelo
inglés e norte-americano) que, conjugado com a
globaliza¢do econdmica, acabou por desenvolver
uma ideologia politica e econdmica onde o Estado
deve ndo ser mais o produtor de bens e servigos
basicos, mas deteria o papel de apenas “regular”
tais relagoes. Interferéncias apenas pontuais para,
tdo somente preservar o interesse social e coletivo e
garantir a “competicdo” entre os prestadores ¢ con-
cessionarios de servigos piiblicos, por exemplo.

Dessa onda, o Brasil ndo escapou. Felizmente
a Constituicdo de 1988, em sua redagdo original,
escapou dessa visdo simplista de Estado. Quando
foi elaborada, ainda ndo ventavam por aqui em forga
total os furaces ¢ as tsunamis do liberalismo eco-
némico mais radical. Ele viria ao longo do tempo,
com as reformas constitucionais liberalizantes.

Nesse contexto, 0 modelo da Constituigao Federal
de 1988 institui um Estado Democratico de Direito
bem equilibrado, apostando muito em um pacto
“cidaddo”, colocando os direitos fundamentais como
centro decisorio ¢ ponto de equilibrio na estrutura do
Estado. O Estado vem apos os direitos fundamentais,
os direitos humanos, em uma demonstragao elogiiente
que o Estado deve ser obediente aos direitos individu-
ais, sociais, coletivos, difusos, € ndo o contrario.

Apesar de alguns exageros da Constitui¢do
de 1988, como sua prolixidade, sua pretensdo de
tudo regular- encurtando o espago democratico
que o legislador deveria ter- ndo ha divida que, ao
menos no que toca a tabua de valores e dos direitos
e deveres fundamentais do cidadédo, a Constitui¢do

€€ fodos
0S 0rgaos e
poderes do Estado
deveriam se
esforcar mais para
cumprir o projeto
de cidadania da
Constituigcdo de
1988.

de 1988 ndo esta a dever a nenhuma outra Cons-
tituicdo do mundo ocidental. Ao contrario ela é
uma referéncia obrigatoria. Ela abriu-se inclusive
ao movimento da internacionalizagdo dos direitos
humanos e a responsabilidade internacional.

Entretanto, apesar das promessas de participa-
¢do da Constitui¢do cidadd, apesar dos inlimeros
dispositivos que indicavam que o cidaddo, o povo,
seria o protagonista maior na tomada das decisdes
mais sensiveis que o afetasse, isso ndo ocorreu. Em
parte porque a matéria foi remetida a integragdo das
leis (ordinarias, complementares), como a maior
parte dos dispositivos constitucionais.

De outro lado, sobretudo porque a classe poli-
tica, o Parlamento, responsaveis por dar concre¢io
a tais dispositivos, covardemente frustraram a con-
fianga do povo brasileiro. Ndo ¢ novidade alguma
que o Legislativo ja teve o seu auge ¢ prestigio no
inicio do século XIX, vem perdendo forca, legiti-
midade e prestigio ao longo do tempo. Mas também
ndo luta para que essa realidade possa alterar-se, ao
menos no Brasil. Afirma-se que o século XX foi o
século do Executivo e o século XXI seria o do Judi-
ciario. Mas ¢ preciso entender esses prognosticos e
analises genéricas com algum temperamento.

3
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Todos os orgdos e poderes do Estado deveriam
se esforgar mais para cumprir o projeto de cida-
dania da Constituigdo de 1988. Entretanto, por
exemplo, neste episodio conhecido como “ficha
limpa” mais uma vez, o Legislativo (principal
responsavel) e em certa medida até o Judiciario,
frustraram a vontade do povo que, evidentemente
quer lisura, ética e correcdo na politica.

A Constituigdo contempla um modelo de de-
mocracia participativa e em alguns casos também
de democracia direta. Mas sdo rarissimos 0s casos
onde 0 povo consegue mobilizar-se para fazer
valer diretamente a sua vontade, ou a vontade
da maioria. Basta ver o baixo niimero de leis de
iniciativa popular desde a implantagao da Consti-
tuicdo de 1988, ndo obstante a relevantissima im-
portancia das leis que vieram por esse instrumento
constitucional, por essa via democratica.

Tivéssemos mais leis de iniciativa popular e mais
respeito do Parlamento pela vontade popular as coisas
estariam bem melhores na sociedade brasileira.

Tem sentido, por exemplo, que o Presidente
da Republica faga uma aberta e desabrida campa-
nha politica, estando no cargo para a sua predile-
ta? Trata-se, evidentemente de uma imoralidade

administrativa flagrante.

Tem sentido, por exemplo, que o Poder Le-
gislativo ignore solenemente a vontade popular
e altere o tempo verbal da lei dos “ficha limpa”
(para alcangar os “fichas —sujas”), para, em uma
manobra bizarra e grotesca, acobertar os gatunos
que assaltam a vida publica brasileira ha dezenas
de anos? E qual foi, entdo areagdo dos parlamen-
tares, “defensores do povo”? Nenhuma.

Até o Judicirio, nesse episodio também nao
estd isento totalmente, porque se esperava uma
decisdo mais clara, mais objetiva a favor ou contra
a lei, mas com argumentos materiais e ndo cobertos
de tecnicalidades processuais.

O povo esta cansado de ser maltratado por
aqueles que deveriam defendé-lo. Ja passa da hora
de uma reforma politica verdadeira e profunda,
que possa passar a limpo as relagdes de poder na
incipiente e fragil democracia brasileira.

* Advogado, consultor juridico e Professor de Direito
Constitucional e Diretor da Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, E Presidente da Associagdo
Brasileira de Constitucionalistas Democratas- ABCD e Membro
do Comité Executivo da IACL- AIDC.
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Pedagogia del nuevo es una apuesta en la sensibilidad

Luis Alberto Warat*

El manifiesto es el género de este texto. Nele
pretendo establecer de forma surrealisticamente
ordenada os prolegomenos de mia proposta exis-
tencial-pedagogica. O manifesto que aqui pretendo
esbosar en suas bases ven na saga de meus manifes-
tos surrealistas do direito, ja que seu objetivo ¢ o de
injectar um pouco do acto poético na educacione na
pedagogia da Edade Digital.

El texto que usted tiene en suas manos tiene
que ser, a su vez, considerado un esbogo para el
manifesto de la educacion surrelista ,que ainda no
elabore.

Fuimos educados. Nosso devir como ser ¢
nossa educacion. Somos siempre siempre sendo e
estamos siempre sendo feitos, sendo feitos pelos
outros, como 0s otros queren que sejamos feito.
A ese estar sendo feito por outros a modernidade
chama de pedagogia.

La presencia del surrealismo, praticamente
a0 longo de tudo o seculo XX, sua continuidade
e sua evidente contemporaneidade, permiten a
revisdo transformadora das ilusoes que funcionan
como soporte da historia das verdades nos seculos
da modernidade. El proposito do surreralismo ¢
subversivo: abolir esa realidade do ter para ser, que
una modernidade vacilante nos impos como sendo a
unica posibilidade de constitucao da identidade.

Intelectualmente nos invadio impondonos ter
a verdade como ser, o ser da verdade, a famosa
esencia das coisas. Algo que o paradigma positivista
arraso em partes, nos deixo incrustada a idea que
para ser un cientista, un intelectual o um profesor
exitoso era necesario ter o saber, estar depositario
das verdades. Isso fue o que eles internalizaron na
escola como mandato institucional e logo repro-
dujeron cuando fue a sua hora. Viven acreditando
e ensinando que ser professor e ter saber, e ainda
mais eles son, como gente, na medida do saber que
acreditan ter.

Uma das armadilhas da meta-epistemologia da
modernidade, burguesa o marxista, no ponto tanto
faz, e a de tentar impor uma determinada visdo da
realidade e da produccao das verdades cientificas,
una determinada visao epistemologica como sendo
o real ¢ a captacdo plena dele. Ha, porem, una
jogada ideologica (num sentido especial do termo,
me refero a seu uso no nivel meta-epistemologico)

LAYANA LOSSE

nesta percepcao da realidade e seus procesos de
conhecimento, ja que,na medida em que é proposta
uma aceitacao sumissa ¢ ingenua de uma dada rea-
lidade, tambem esta sendo proposta a aceitacao de
sua normalidade. Ou seja, a creenca no real torna-se
una creenca socialmente producida, que incluso
serve para legitimar a ideologia e a lenguagem que
justifica essa realidade, bem como a sociedade que
a produziou apostando en algun gran relato.

O movimento surrealista ¢ algo muito mas
abragente ¢ ambicioso que qualquer vanguar-
da preocupada em transformar a linguaguem
artistica,provocando transformacao circunscriptas
ao terreno da estética; o surrealismo e uma ex-
pressdo da busca da transformacao do homen ¢ da
sociedade atraves do acto poetico e seu gozo. A
procura do surrealismo e a de una ruptura muito mas
radical que a de una revolucao estetica. E a roptura
radical con todo e qualquer dos cuatro grandes re-
latos ,que procurando la plenitud potencializam um

longo conglomerado de lugares comuns, esteriotipos
e ilusiones toxicas.

Um levantamento de contribugdes e acertos
do surrealismo poderia, principalmente, si nos
detivermos em sua concepcao da linguajem e da
relacao entre linguagem e realidade ¢ a de servir
como elemento instigador de fungao da criagdo
poetica en todos os campos do saber ¢ da produccao
educativa.

O surrealismo, ¢ por isso me inscrivo como
educador existencial nessa corrente, tenta repensar
0 homem, a sociedade, ¢ a relagdo entre 0 homem e
a sociedade, pasando pela revalorizacao do sujeito,
porem entendido dialecticamente, como relacao
com o que lhe ¢ exterior e con o inconciente, 0 ndo
sujeito consciente, o outro, o duplo do romanticismo
(o que eu chamo de reserva de sensivilidade).

O surrealismo € uno dos grandes temas. No so
do seculo pasado, sindo como a grande tematica,
algo importante a ser agendado nos debates inaugu-

RONAI ROCHA

raes do seculo que nos esta llegando. Dia a dia se faz
mais evidente e patetico que a grande casa familiar,
o casardo, construido por la modernidade occidental
se nos ha volto prisao, laberinto sangrento, matadoro
colectivo, navio de negreros e nao mais arca de Noe.
Nao ¢ de extranar as tentativas de por en entredicho
a realidade e que procuremos uma saida.

O surrealismo ndo pretende outra cosa que
por em radical entredicho as coisas que ate agora
a humanidad, casi en sua totalidade, considero
inmutavel e camino a sua plenitude. Porem, o surre-
alismo ¢ tambem una intensa tentativa de encontrar
uma via de saida educacional e cultural, por via da
redescuberta de nossa sensivilidade. No procurando
salvagdo, mais da vida verdadeira. Ao mundo de
robos da racionalidade automatizada, o surrealismo
contrapoe os fantasmas do desejo. Reducido a seus
propios medios o surrealismo ha parado de afirmar
que a liberacao do homem debe ser total e asperar
a plenitude. Eso se falava nos tempos dos grandes
relatos. O surrealismo precisa adaptarse a la era da
fragmentacion e dos pequienos relatos, que alies ela
mesma fomento e ayudo a construir. O surrealismo
deve reclamar la paternidade da transmodernidade.
Sua sensibilidade a flor da pele a fecundo.

Octavio Paz, em seus escritos sobre o surrealis-
mo, afirma a existencia de un duplo movimento no
surrealismo, de naturaleza dialectica: un momento
de objetivagao do sujeito e outro momento de
subjetivacao do objeto. De un lado uma natureza
animada, organica cargada de vida ¢ de desejo
(personalizada diria eu). De utro, uma subjetividade
permeavel ao desejo e principalmente ao amor. O
surrealismo recusa-se a ver 0 mundo moralmente
como um conjunto de cosas boas o0 mas; da mesma
forma negase a ver o mundo utilitariamente como
um conglomerado de coisas uties o nocivas.

Finalmente tampouco considera o mundo a
manera pura con que o ven os homens de ciencia, ou
seja, como objeto ou grupo de objetos desnudados
de todo valor, desprendidos do espectador, impe-
rialmente asumidos como verdaderos no discurso
que produzen. Os homens de ciencia faz questao de
ignorar que o objeto esta iluminado pelos homens;
como diz Paz: o olho que o mira o amolece como
cera, a mao que o toca o modela como argila. O
objeto se subjetiviza, ¢ 0 mesmo objeto sirvindo
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a varios poderes. Nace, entao o objeto (que como un centauro es
mitade coisa e mitade subjetividade que se integra ao real material:
una subjetividade materializandose.

O surralismo construyue un objeto subjetivo, filho do dese-
jo: um cenario de gigantes, as manchas na parede reencontram
vida,comenzan a voar e sio um exercito de aves que com seus bicos
terriveis dilaceram o ventre da bela acorrentada Assim por essa
transfiguracao da percepcao em algum momento privilegiado,como
no sonho, a realidade escondida levantase de sua tumba de lugares
comuns ¢ coincide com 0 homem. Nesse momento paradisiaco, que
se nos aparece por primera ¢ unica vez. Un instante, ¢ para siempre,
somos de verdade (no temos verdades masacradamente impostas
en nosa cabega). Ela ¢ nois. Arrasado pelo humor ¢ recriado pela
imaginacao, o mundo ja ndo se apresenta como um horizonte de
ferramentas, mais sim como um campo magnetico. Tudo esta vivo.
Tudo fala e faz sinaes, os objetos ¢ as palabras se unem e se separam
de acordo com certas chamadas misteriosas. Espaco e tempo voltam
a ser o que forom para os primitivos: uma realidade vivente,dotada
de poderes nefastos o beneficos, algo en suma concreto e cualita-
tivo, nao uma semples extensdo mensuravel. A redescuverta dessa
realidade vivente e feita por via da escrita automatica, o diva do
surrealismo.

A importancia do surrealismo como paradigma educacional e
fundamental. A didactica como metodo debe ser surrealista como
tambem seus objetivos a alcanzar: transformar a aula num campo
magnetico para que o homen sentendose verdadeiro se construya
¢ construia 0 mundo como uma realidade vivente. Por ahi pasa a
grande revolugao surrealista da educacion.

O surrealismo, en todas suas modalidades, tenta diferencias
o prazer da existencia do prazer do texto. O primeiro tem a
ver con o aprendizado de un certo refinamento para saborear a
existencia,aprender a percibir os sabores da existencia, que levan
forzosamente a aprender os sabor do saber, que ¢ a sabiduria. O
saber que adquirimos do vinculo requintado com a existencia,os
aromas ¢ sabores dos matices da vida. O prazer do texto tem a ver
con as ilusoes que fortalezen a fantasia de que existen coisas que
proven de algo que e dito desde siempre. As verdades inmaculadas
pela divinidade.

Hoy podriamos, deixando por un momento de ser surrealistas,

LAYANA LOSSE

intentar apresentar un diagrama de diferentes tipos o modali-
dades de surrealismo Esta el surrealismo que tuiene a Breton
por padrino magico, (que e un surrealismo originariamente
construido por una cierta clase media intelectualizada nos cafes
de Paris) tenemops o surrealismo redefinido nas barricadas de
maio do 68 ,tambien en Paris, ¢ logo prolongado por los pen-
sadores da chamada generagao de pensadores do 68 Barthes,
Guattari, Foucault, Deleuze, Derrida, Lacan, tenemos algunas
corrintes mas contemporaneas que se agrupan levantando como
bandera semantica la idea del neosurrealismo. Podriamos falar
del surrealismo juridico, del cual eu me arrogo a paternidade.
Porem ogi estoy reinvindicando una segunda paternidade que le
di por nome :surealismo popular. Me refiero al surrealismo que
o0 homen comun, aquel que esta inscripto nas comunidades mas
vulneraveis, aquele que pertenece a s minorias mas discriminadas,
reinvindica como necesidad de poder construir sus suenhos no
obstante a desestima de que e victima.

O clamor de esos homens que ten a rua, o asfalto como rea-
lidade, e que persisten na esperanza de un sonho. Esos homens e
mulheres que ten no sonho a ultima esperanza ainda no roubada.
¢ 0 que eu chama de surrealismo popular. Nao tenho duvida de
que por ahi va pasar el socialismo educativo del seculo XXI Eles
seran o fundamente dos direitos humanos considerados como
un bem juridico a ser protegido. Os direitos humanos como tipo
penal debe encontrar su fonte de sentido no surrealismo popular
A arte como fonte de sensibilidade a arte surrealista como fun-
damento da pedagogia do novo O novo en pedagogia ¢ a aposta
na sensibilidade.

Disculpeme o lector que no voy aclarar esta ultima afirmaci-
on, que es tamben a afirmacion que trae o titulo de este trabalho
Es una afirmacion para ser sentida e no analizada racionalmente.
Es un apelo a propia razao sensivel do lector. Obrigado.

*Professor, com mais de quarenta anos de docéncia, escritor com mais de
quarenta livros publicados. Doutor em Direito pela Universidade de Buenos Aires,
Argentina; Pds-Doutor pela Universidade de Brasilia, Brasil. Doutor honoris
causa da Universidade Federal da Paraiba. Professor convidado do mestrado
de Direito da URI Santo Angelo.
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Thiago Lopes Matsushita*

Nio ¢ esta a primeira, nem sera a ultima vez,
que alguém ao ver esses dois institutos (capitalis-
mo e humanismo) juntos, “torcera o nariz”.

O fato ¢ que grande parte da populagdo brasi-
leira se indagada se ¢é capitalista, dird que sim e,
da mesma forma, se for indagada se ¢ humanista,
também confirmara que é. Entretanto, para se
declarar como capitalista humanista, terdo pré-
conceitos formados que o impedirdo de assim
autoproclamarem-se, de imediato.

Com efeito, o Capitalismo Humanista foi
desenvolvido pelo Professor Livre-Docente
Ricardo Hasson Sayeg, da PUC/SP, em seus
estudos pos-doutorais e em sua atividade docente
junto ao programa de Mestrado e Doutorado em
Direito da mesma Escola.

Ha pouco mais de dois anos, antes da explosio
da crise imobiliaria americana, o Capitalismo
Humanista soaria ainda mais “estranha”, mas isso
acaba por conta da queda do discurso de alienagéo
americano que pregava a ndo intervencdo absoluta
do Estado na economia.

Da crise de 2008, o resultado foi a inter-
vengdo direta e forte na economia, chegando
ao ponto de estatizar empresas e, recentemente,
criar um sistema publico de saude e, consequen-
temente, a queda do modelo econdmico fundado

Estado de Direito n. 27

Capitalismo Humanista

Uma proposta para a crise economica mundial.

na Analise Econdomica do Direito, preconizada
ela Escola de Chicago.

Em verdade, as respostas possiveis a serem
dadas para a faléncia do liberalismo absoluto,
levando-se em consideragdo que o capitalismo
¢ o sistema econdomico vencedor (recentemente
reconhecido até por Fidel), sdo o neokeynesianis-
mo ¢ o capitalismo regulado e, a que propomos
e estudamos na cadeira de Direito Economico da
Faculdade de Direito da PUC/SP, que ¢ o Capita-
lismo Humanista.

As duas primeiras hipdteses de resposta para
a crise econdmica (neokeynesianismo e o capi-
talismo regulado) ja foram testadas em outros
momentos historicos e, ambas, ndo obtiveram
éxito, vindo a ruir.

Por outro lado, a resposta que estudamos visa
a concretizagdo multidimensional dos direitos
humanos, cristalizada pela dignidade da pessoa
humana que ¢ consagrada, inclusive, em nossa
Constitui¢do Federal, no seu artigo matriz da
ordem econdmica.

Isso se deve pelo fato do Brasil ndo ter
condigdes politica, econdmica, social e cultural,
adequadas para que o proprio mercado se auto-
regule, em virtude dos elevados indices de exclu-
idos sociais que temos, mas isso ndo quer dizer
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que abrimos mao do capitalismo, pelo contrario,
ele ¢ amplamente assegurado. Todavia, quando
se evidenciar as externalidades provocadas pelo
capitalismo, o Estado devera intervir para pro-
mover o reequilibrio social e, por conseqiiéncia,
a concretizagdo da dignidade de toda pessoa
humana e ndo preservar o mercado.

Nio ¢ de se olvidar que a obrigagdo de con-
cretizagdo dessa dignidade da pessoa humana nao
cabe exclusivamente ao Estado, mas também a
todo e qualquer cidaddo, numa aplicagdo horizon-
tal dos direitos humanos consagrados.

Mas a pergunta seguinte que se faria ¢é:
“Devo entdo abrir mdo dos meus bens e transferir
aqueles que mais precisam?” A resposta ¢: NAO!
A medida pela qual nés devemos implementar
essa concretizagdo multidimensional dos direitos
humanos e pelo reconhecimento CULTURAL da
fraternidade de Jesus Cristo que em sua compaixao
no tratamento de todo e qualquer ser humano o
concebe como seu irmao, onde todos nds temos
que dar ao nosso irmdo aquilo que nds temos a
mais sem que eles nos pegam e, desde que, isso
que estivermos abrindo méo ndo interfira no nosso
nucleo essencial de esfera patrimonial.

Dessa forma, havera uma harmonia de con-
vivéncia onde a reducdo das taxas de excluidos
sociais permitiria a ascensdo de todos, sem exclu-
sdo de ninguém, aos niveis necessarios de desen-
volvimento politico, econdmico, social e cultural,
concretizando, assim, a multidimensionalidade da
dignidade da pessoa humana.

Nas palavras do proprio Prof. Ricardo Sayeg:
“Pretende, entdo, essa filosofia, a aplicagdo de
um novo olhar na regéncia juridica da economia,
elevando o mercado daquela conhecida ¢ mitica
condigdo de selvagem e desumano a uma econo-
mia humanista de mercado, mediante a respectiva
concretizagdo universal dos direitos subjetivos
naturais consistentes nos direitos humanos em
todas as suas trés dimensdes subjetivas — da liber-
dade, da igualdade e da fraternidade — em prol de
todos e de tudo, na correspondente satisfatividade
do direito objetivo inato da dignidade da pessoa
humana na realizagdo das respectivas dimensdes

€€

objetivas da democracia ¢ da paz. Isso efetivado
por uma perspectiva do realismo juridico, além
das cortes constituidas para o tribunal da Hu-
manidade, que proclama o espirito objetivo do
planeta, em uma reviravolta pragmatica em prol
do Homem, de todos os Homens ¢ do Planeta; sin-
tese da conjugacdo do neojusnaturalismo tomista
antropofiliaco culturalista com o neopositivismo.
Portanto, tendo como sintese um realismo juridico
humanista e, assim sendo, um pensamento pos-
neopositivista, ora batizado de jus-humanismo,
consagrador de um Planeta Humanista de Direito,
que venho analisando por tantos anos quanto aos
aspectos juridicos do capitalismo”.

Para aqueles que se interessarem em conhecer
um pouco na nossa linha de pesquisa desenvolvida
na PUC/SP, visite o site www.pucsp.br/capitalis-
mohumanista, e seja um Capitalista Humanista.

*Mestre e Doutorando em Direito Econémico na PUC/SP
Professor de Direito Econdmico da Faculdade de Direito
da PUC/SP
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PARA PORTO ALEGRE
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Direito: promessa de paixao na era Contempordnea

Sergio Ricardo Fernandes de Aquino*

0O momento presente denota uma perspectiva
que nos permite refletir sobre o significado de Ser
humano, qual seja, a auséncia do Outro. A vida e
seus multiplos significados, aos poucos, esmaecem
diante da perda de interagGes entre as pessoas. Essa
condigdo exige uma postura critica nesse cenario
que descaracteriza aquilo que nos une e possibilita
alcangar outros patamares civilizacionais.

O Direito aparece como fendmeno humano
capaz de integrar os individuos, organizar a vida
- individual e/ou coletiva -, bem como proteger
essa manifestagdes. Entretanto, com a perda de
determinados valores nos quais orientam a conduta
das pessoas, o Direito perde essas caracteristicas.
Percebe-se que o Ser humano ndo se torna a fonte
de sua preocupagdo ou criagdo. Essa postura ¢
assumida por outra entidade também elaborada
pela cultura: a Economia.

Segundo uma Economia Neoliberal, ndo existe
ponderagdo entre os meios e fins da agdo humana,
especialmente quando essa ¢ provocada pelo
Direito. Néo se percebe a diferenca entre valores
fundamentais ¢ instrumentais. A Economia, segun-
do o pensamento do fildsofo alemao Max Scheler,
insere-se nos valores instrumentais.

Todavia, nosso estilo de vida influenciado pelo
alto consumo — mesmo os seres humanos podem
se tornar objetos mercantis — ¢ o endeusamento
do interesse particular dificultam a execucdo da
finalidade do Direito para servir como elemento
de resisténcia contra essa forga na qual corrompe
ao invés de auxiliar os Cidaddos e os Estados a
promoverem a paz ¢ o desenvolvimento integral

de seus personagens.

Alie-se a essa fragilidade outra perspectiva
igualmente preocupante: a falta de Operadores
do Direito (Juizes, Promotores, Advogados) e
Juristas (Académicos) nos quais enfrentem esse
debate com a seriedade e profundidade necessarias
diante de uma realidade que, cada vez mais, se
torna complexa.

Essa exigéncia de compreensao requer um dia-
logo, no minimo, interdisciplinar para se visualizar
as conexdes tedricas ¢ praticas entre o Universo
Juridico ¢ os demais ramos do conhecimento a fim
de trazerem a Sociedade respostas satisfatorias
para os conflitos que aparecem diante de cada
Bacharel em Direito.

A partir desse cenario indaga-se: o incremento
da violéncia, as perdas de identidades e identifica-
¢oes, a auséncia de preocupagio do Estado com o
Cidadéo ¢ a distancia do Cidadao com os questdes
publicas sdo elementos nos quais estdo presentes
nos debates do Direito com outros ramos do conhe-
cimento? A resposta parece, em parte, negativa.

Visualiza-se a necessidade de um Direito pre-
ocupado ndo apenas com suas técnicas ¢ os efeitos
de sua clausura dialogal. O Século XXI evidencia a
procura de outro modo de viver além deste que pri-
vilegia a sobrevida. As pessoas voltam a se tornar o
fundamento de preocupagio dessas instituigdes nas
quais existem para preservar aquilo que evidencia
nossa capacidade de CON-vivermos e criarmos os
meios ¢ espagos para uma vida pacifica.

A critica para a existéncia de um Direito
adequado ao nosso tempo precisa confrontar seus

modos de existéncia, especialmente quando criou a
ilusdo de que a Lei € sindnimo de Direito, € eterna
e, ainda, tem a pretensdo de ser a tabua de salvagio
da humanidade.

Entretanto, para que a critica seja construtiva
e traga novos horizontes para se DES-cobrir os
novos arquipélagos de esperanga, ao rememorar
as ligdes do Professor Joaquim Herrera Flores, ¢
necessario que os Operadores do Direito e os Ju-
ristas saiam do Monte Olimpo e enxerguem o que
¢ o Ser humano: imperfeito e finito. Essa tarefa ¢
ardua e néo se coaduna com a estagnagdo mental
produzida por praticas burocraticas viciosas dos
escritorios de advocacia, dos gabinetes de juizes
¢ promotores ¢, também, de professores que ndo
se preocupam com os efeitos desse cenario & for-
magao e educagdo dos novos bacharéis.

A compreensdo dos novos significados da vida
cotidiana que demandam protegéo do Direito esta
além daqueles modelos de Estado, Economia e,
especialmente, participacdo das pessoas nas deman-
das publicas, que insistem em se caracterizar como
eternos e impedir o desenvolvimento humano.

As barreiras territoriais estdo desaparecendo ¢
as comunidades se unindo - muito embora ainda se
prevalecam os lagos obrigacionais e econdmicos
— ¢ a tecnologia, a0 mesmo tempo, nos unem e se
torna nosso novo oraculo. Surge, aos poucos, um
sentido de Fraternidade que acolhe o Outro como
seu complemento. A diferenca se torna o ponto
central de um Estado democratico.

Se o Direito ndo acompanhar, inclusive sob seu
carater de Ciéncia, as mudangas nos quais ocorrem

CARLOS BAILON
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todos os dias desse novo século, questiona-se: o
que ele pretende proteger? A vida ¢ os meios de
integragdo humana? Acredita-se pouco provavel,
pois, relembrando o Professor Dr. Luis Alberto
Warat, esse “Direito” torna-se tio-somente uma
promessa de paixdo, ou seja, algo que ndo pode ser
cumprido porque esqueceu-se do ponto central de
sua existéncia: a Condigdo (dialogal) Humana.

*Doutorando e Mestre em Ciéncias Juridicas pela
UNIVALI.

Homero Batista,
autor da mais completa cole¢ao sobre Direito do Trabalho:
Curso de Direito do Trabalho Aplicado, em 10 volumes.

i

Juiz Titular da 88 Vara do Trabalho de Sao Paulo, mestre
e doutor em Direito do Trabalho pela Faculdade de

Direito da Universidade de Sdo Paulo. Professor doutor do
Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

www.elsevier.com.br/site/juridico

O Direito sob uma nova visao.

Frecu¢do
Trabalhista
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20 anos da Unidade Alema; aspectos legais

Holger Klitzing*

Apos a capitulagdo incondicional do Império
Alemdo, em maio de 1945, as quatro poténcias
vencedoras assumiram a administracdo dos
assuntos internos ¢ externos da Alemanha. Os
territorios localizados a leste dos rios Oder e Neisse
permaneceram, até a conclusdo de um tratado de
paz, sob a algada das administragdes soviética ou
polonesa. O resto da Alemanha foi dividido em
zonas de ocupagdo soviética, americana, britanica
e, no final, ainda francesa. Isso aconteceu também
com a antiga capital Berlim, localizada na zona
soviética.

No contexto da guerra fria, porém, os Aliados
transformaram-se em adversarios. Dessa circuns-
tancia resultou que a Unido Soviética, de um lado, e
as trés poténcias ocidentais, do outro, constituiram,
em 1949, entidades estatais sob a sua autonomia.
A Lei Fundamental da Republica Federal da Ale-
manha exortava os alemdes a “concluir em livre
autodeterminagdo a unidade ¢ a liberdade” do seu
pais. Eleito de maneira livre, o governo democra-
tico de Bonn fez questdo de se apresentar como
0 unico representante legitimo do povo alemio.
Nesse sentido, sua diplomacia tentou isolar o
regime comunista em Berlim Oriental, ameagando
cortar relagdes diplomaticas com qualquer pais que
entrasse em tais relagdes com a Republica Demo-
cratica Alema (RDA) (salvo a Unido Soviética).
Em 1955, os Estados alemées foram enquadrados
em aliangas militares opositoras: a Alemanha Oci-
dental era membro da OTAN, a Alemanha Oriental
pertencia ao Pacto de Varsovia.

A constru¢do do muro de Berlim em 1961
provou que a situagdo na Europa Central se con-
solidava. Isso obrigou Bonn a aceitar a divisdo da
Alemanha como fato consumado. Mediante trata-
dos firmados com Moscou e Varsovia, o Governo
Federal confirmou em 1970 a inviolabilidade da
fronteira entre a RDA e a Polonia, a assim cha-
mada Linha Oder-Neisse. Em 1972, pelo Tratado
de Base das relagdes entre a Republica Federal
da Alemanha e a Republica Democratica Alema,
ambos os Estados alemies reconheciam-se mu-
tuamente como Estados. Bonn firmou posi¢do no
sentido de que isso acontecesse em um nivel legal
abaixo do Direito Internacional. Com isso, a RDA
ndo se tornou um pais estrangeiro. Por sua vez,
Bonn ndo abandonou o alvo da reunificagdo em
liberdade. O objetivo declarado dessa politica de
aproximacao dos Estados vizinhos visava a provo-
car uma mudanga eventual da situa¢do dada.

Os movimentos de libertagdo na Tchecoslo-
vaquia e na Polonia, a politica de Gorbachev e
a abertura das fronteiras na Hungria finalmente
impulsionaram a Revolugdo Pacifica em 1989, uma
das maiores conquistas da historia alema. O muro
caiu em 9 de novembro. Em seguida, a pressdo
sobre os atores politicos no pais ¢ no estrangeiro
mudou de forma tdo radical que a unificagdo agora
parecia apenas uma questdo de tempo. Em 13 de
fevereiro de 1990, os Ministros das Relagdes

ﬁ WWW.

Exteriores da Republica Federal da Alemanha, da
RDA, Franga, Gra-Bretanha, Unido Soviética e dos
Estados Unidos declaram sua vontade de falar so-
bre “os aspectos externos da realizagdo da unidade
alema”. Isso aconteceria no formato “Dois (estados
alemaes) mais Quatro (poténcias vitoriosas)” — e
ndo vice-versa, significando que desde o inicio a
rodada reflete as ideias alemas.

Entdo, ndo se tratava de negociar um tratado
de paz. Nesse caso, por via das duvidas, deveriam
ter participado todos os quarenta Estados que, no

momento da capitulagdo incondicional da Alema-
nha em 1945, se encontravam em estado de guerra
com a mesma. Um entendimento como o que es-
tava aflorando entre os seis paises provavelmente
s teria sido possivel num futuro longinquo. Mas
ainda as frentes estdo endurecidas: ao contrario
de Moscou, os poderes ocidentais queriam ver a
Alemanha unificada como membro da OTAN.

Porém, empenhando-se em prol de uma superagéo
das dificuldades politicas ¢ econdmicas da Unido
Soviética, os alemaes venceram esse impasse.
Também coube aos EUA um papel-chave. Ao
longo de décadas, Washington havia garantido a
seguranca da Alemanha Ocidental. Simultanea-
mente a firme insergdo da Repiiblica de Bonn na
OTAN oferecia a seus vizinhos a garantia de que a
Alemanha nunca viria a ser um perigo. Esse estado
de coisas também deveria ser mantido depois da
unificagdo da Alemanha. Ao mesmo tempo, Bonn

ndo deixou ditvidas: também a Alemanha unificada
teria um lugar fixo na Comunidade Europeia.

Em 12 de agosto de 1990, os seis paises assina-
ram o “Tratado sobre a Regulamentagio Definitiva
referente a Alemanha”. Assim a regulamentagio
externa acompanhou a interna: em 18 de maio
foi assinado, entre os dois Estados alemaes, um
primeiro tratado sobre a unido monetaria, econo-

LOIS CONNER, ONU

aleman]A.or

CENTRO ALEMAO DE INFORMACAO
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mica ¢ social; em 31 de agosto, o segundo sobre a
concretizagdo da unidade da Alemanha (Tratado de
Unificagdo). O assim chamado Tratado “Dois mais
Quatro”, assumindo as fung¢des de um tratado de
paz, abrange “os territorios da Repiblica Federal
da Alemanha, da Republica Democratica Alema
¢ de Berlim como um todo”. Com o Tratado as
quatro poténcias “pdem termo ... aos seus direitos
e deveres em relagdo a Berlim e a Alemanha como
um todo”. Outro elemento-chave da nova ordem de
paz na Europa foi o processo CSCE. Os 34 Chefes
de Estado e de Governo finalmente saudaram, na
sua Carta de Paris de 21 de novembro de 1990,
“com sinceridade”, o fato de que, em concordancia
com os principios da ata final da CSCE “e de pleno
acordo com os seus vizinhos”, 0 povo aleméo “te-
nha se unificado em um Estado”. Em 15 de margo
de 1991, o documento de ratificagdo soviética do
Tratado “Dois mais Quatro” foi depositado em
Bonn, sendo, assim, celebrada definitivamente
a unidade da Alemanha nos termos do Direito
Internacional.

Pela primeira vez desde 1945, existia novamen-
te um Estado alemio totalmente soberano interna e
externamente. Mas ele cumpre uma tradigdo respei-
tada durante mais de quatro décadas, por exemplo,
a adesdo ao principio da inviolabilidade das fron-
teiras. Consciente da responsabilidade ancorada na
historia do pais, a politica exterior alema continua
também a ser a for¢a motriz do aprofundamento e
alargamento da integragdo europeia.

* Adido de Cultura e Imprensa da Embaixada da Alemanha
em Brasilia. Estudou historia, ciencia politica e economia em
Heidelberg (Alemanha) e Chapel Hill (EUA). Doutor em historia
pela Universidade de Heidelberg.
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Carmela Griine - O senhor poderia des-
crever brevemente por que razdo os direitos
culturais sao importantes para a promogao
de uma Constituicdo aberta?

Peter Haberle - Trabalhemos primei-
ramente com 0s conceitos. Pelo menos
desde o Pacto Internacional da ONU de 1966
distinguimos entre direitos econdémicos, so-
ciais e culturais. Do ponto de vista do direito
constitucional comparado, que é fundado em
perspectiva cientifico-cultural, costumamos
desdobrar os direitos culturais em grupos
tematicos, quais sejam, a liberdade religiosa,
a liberdade cientifica e a liberdade artistica.
Uma novidade que deve ser acrescentada sdo
os direitos do cidadao a sua prdpria identi-
dade cultural, especialmente presentes nas
constitui¢oes latino-americanas. Conforme o
meu ponto de vista, os trés direitos culturais
classicos sao os direitos primordiais do ser
humano e do cidadao (o da cultura classica
propriamente dita (Hochkultur, ou Alta Cul-
tura, em traducdo mais literal), da cultura
popular e das culturas alternativas: conceito
aberto de cultura). Ninguém menos que Go-
ethe as conjugou em um dito maravilhoso:
“aquele que tem ciéncia e arte, tem religiao;
aquele que ambas ndo tem, que tenha reli-
giao”. Os chamados direitos culturais sao a
fonte de tudo aquilo que o desenvolvimento
do Estado Constitucional ao longo do tempo
nos oferece. De um lado, eles fornecem o
fundamento cultural de cada Estado Consti-
tucional, pois o Estado é, por sua vez, uma
obra criativa de diversas geragoes, diversos
estudiosos, artistas, individuos e cidadaos
de diversos paises. Tomemos 0s classicos
de Aristoteles a J. Rawls, as invengOes de
grandes artistas cujas obras compuseram a
matéria prima para o tipo Estado Constitucio-
nal, ou em grandes individuos e cidadaos do
mundo em particular, tais como /. Kant (“Paz
perpétua”, 1795, “intengao cosmopolita”), M.
Gandhi (“desobediéncia civil”), A. Schweitzer
(“veneragao diante da vida”) ou, por ultimo,
N. Mandela como figura espiritual de integra-
¢ao para a nova Africa do Sul (nation building,
constitution making). Quanto ao tema da
constituigdo aberta, eu o trabalho na pergunta
de namero 4. Constituicao “como cultura” é
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um paradigma geral, expressando-se, por
exemplo, natetralogia dos feriados nacionais,
hinos nacionais, bandeiras e monumentos
nacionais, bem como na prote¢do do patri-
maonio cultural.

CG - Até que ponto pode o Direito, e po-
dem os direitos humanos em especial, ser um
fator para a transformacgao social?

PH - Quanto mais dirigente seja a “forga
normativa da constituicdo”, no sentido de
meu mestre K. Hesse (1959), tanto mais
precisamos estar esclarecidos de que a forga
diretiva e promocional da Constitui¢ao e do
Direito é limitada. A historia demonstra que
volta e meia ha desenvolvimentos politicos,
em ambito estatal ou internacional, que
fogem ao controle. Pense-se em guerras,
genocidios, crimes contra a humanidade,
crises financeiras globais e no Google, que se
apresenta como se fosse um Estado. Diante
destas situagoes, a forga diretiva e gover-
nante da Constituicao e do Direito é bastante
presente, em especial nos paises emergentes
(tais como o Brasil ou a india) e nos Estados
Constitucionais plenamente estabelecidos,
como os encontrados na “velha Europa”.
Trata-se aqui do tipo Estado Constitucional
e de sua “sociedade constituida”, também
sociedade civil. A meta estatal do Estado de
Direito, mas também a eficacia dos direitos
fundamentais nas relag0es privadas, bem
como os direitos de participagao cultural e
social, constituem a sociedade. Tranforma-
¢do da sociedade assim constituida somente
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O Jornal Estado de Direito apresenta a entrevista concedida por Peter Haberle,

um dos maiores nomes do Direito Constitucional da atualidade, por intermédio

do Professor Doutor Ingo Wolfgang Sarlet (PUCRS), também responsavel pela

traducdo das respostas, traducdo realizada em parceria com a académica de

Direito (PUCRS) e bolsista de iniciacdo cientifica Joana C. Ripoll.

deveria ser ousada no sentido filosofico de
Sir K. Popper, isto é, na forma de seu “social
piece meal engineering”. As tranformacgoes
devem, portanto, ser cautelosamente pla-
nejadas. De acordo com esta premissa, 0s
direitos humanos sdo indispensaveis, haja
vista que todas as inovagoes, todos 0S novos
pensamentos, todas as inveng0es e desco-
bertas partem hoje de seres humanos e de
cidadaos imaginativos. Mesmo em ambito da
economia os direitos humanos contribuem
muito. Pode-se citar a “destrui¢ao criativa”
(“schdpferische Zerstérung”) de J. Schum-
peter (gragas as liberdades econdmicas) e
0 “mercado como procedimento de desco-
bertas” (“Markt als Entdeckungsverfahren”)
— que, ao meu ver, soa melhor em termos
de compreensdo do que a nogdo de “proce-
dimento do desenvolvimento (Entwicklungs-
verfahren)” —de F. A. V. Hayek. Evidentemente
que a economia deve ser compreendida no
Estado Constitucional de maneira meramente
instrumental. Ela serve os direitos humanos
e nao tem um fim em si mesma. O objeto de
todas as transformacgodes da sociedade deve
ser um ordenamento humano e uma relativa
prosperidade para todos. “Cidadania através
de formagdo”, como agora na Espanha,
pertence a programatica constitucional. O
Estado, particularmente, mostra-se como
“oficina” de novas ideias, tal qual demonstra
a Suica ou como pode ser também observado
na Alemanha oriental.

CG - De que maneira pode o cidaddo, na
esfera publica, contribuir para a Democracia
e 0 bem-estar social?

PH - Comecemos aqui também com
uma delimitagdo mais precisa do termo que
utilizaste: esfera publica deve ser entendida
no Estado Constitucional como uma “triade
republicana”, isto é, nos diferenciamos 0s
ambitos em estatal, pablico e privado. Se-
gundo uma expressdo de G. Heinemann, a
esfera publica é o “oxigénio da Democracia”.
Algumas constituicoes tratam em seu texto de
“liberdades publicas” (Franga, Espanha). Po-
demos, por altimo ainda, nos remeter a M.T.
Cicero: “salus publica res populi”. O interesse
publico deve ser desenvolvido sobretudo por

€6 O cidadao
pode contribuir
muito para o
desenvolvimento
do bem-estar
social enquanto
eleitor, no
processo politico
de formacgao
de opinido, ou
também como
voluntario...

meio de procedimentos pluralistas: “salus pu-
blica ex processu” (1970). Uma palavra sobre
Democracia: ela é “dominio sobre tempo”, e
por essa razao a possibilidade de eleigoes,
por exemplo, para presidente nacional é de-
finida em dois turnos. Democracia somente
pode ser concebida enquanto democracia
pluralista, isto significa dizer que ela deve
dar espago a multiplos interesses e ideias.
Sobretudo, a democracia forma a consequ-
éncia organizacional da dignidade humana,
como tentei expor no Manual de Direito do
Estado (Handbuch des Staatsrechts), em
1987. Os direitos civis ativos ou, para poder
dialogar com a Suica, os “direitos do povo”,
devem ser concebidos a partir da dignidade
humana. Agora, quanto ao terceiro aspecto,
0 do bem-estar social: No nosso entender,
assim como naquele da Suica, da dignidade
humana deriva um direito fundamental ao
minimo existencial econémico. Os Tribunais
alemaes e o Tribunal Federal Suico, poste-
riormente também algumas constituigoes
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escritas, reconheceram e implementaram
este direito. O cidadao pode contribuir muito
para o desenvolvimento do bem-estar social
enquanto eleitor, no processo politico de for-
macgao de opinido, ou também como volun-
tario, mesmo que possa, ainda, ser egoista,
no sentido da “mao invisivel do mercado”
(A. Smith). Parénteses: Possivelmente tenha
a mao invisivel do mercado um paralelo no
texto classico de Hegel sobre a “Astdcia da
Razédo”. Emtempos de crise econémica como
a de hoje na Europa e nos Estados Unidos,
pode ainda ser necessario impor sacrificios
e exigir rendncias dos cidadaos. Aqui é o
lugar para um sistema tributario justo e para
a regulacao constitucional dos mercados
nacionais e internacionais.

CG - Com vistas a Constituicdo aberta,
como o senhor vé o ativismo social e a de-
mocracia participativa?

PH - Ocupemo-nos agora precisamente
com os seus termos. A ideia da “abertura do
ordem constitucional” advém de K. Hesse
(1967). Eu mesmo desenvolvi o postulado
da “abertura da interpretacao constitucional”
em 1971 e em 1975 o levei a sério no ambito
do paradigma da - freqiientemente citada no
Brasil - “comunidade aberta dos intérpretes
da constituicao”. A abertura da constituigao
e de sua interpretagdo implica sensibilidade
para novos desenvolvimentos, superagado
justa de problemas sociais e o entendimento
da constituicdo como um “processo aberto”
(1969). Isso é possiblitado, por exemplo, por
meio da admissibilidade de votos divergentes
nos processos judiciais, segundo o modelo
dos Estados Unidos da América, do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, do STF no
Brasil e do Tribunal Constitucional Federal
na Alemanha. Ha exemplos convincentes
de que uma minoria judicial constitucional
de hoje serd maioria judicial constitucional
amanhd. Tribunais constitucionais, por sua
vez, também podem contribuir para a abertura
da constituicao e de sua interpretagao, por
meio de um ativismo judicial. 0 mesmo vale
para a Democracia participativa. Para mim, a
“Democracia semi-direta” da Suiga constitui
um modelo paradigmatico e tnico. Em todos
0s planos dessa comunidade politica, isto é,
seja nas comunas, nos cantoes ou no plano
federal, encontram-se seguidamente consul-
tas populares. Salvo excegoes, tais consultas
tém levado a resultados muito razoaveis, até
mesmo na seara do direito tributario.

CG - De que modo podem ser estabe-
lecidas e implementadas novas formas de
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cooperagdo para um mundo mais inclusivo
e para o estabelecimento da constituicado
aberta e pluralista?

PH - Partamos do meu conceito de
“Estado Constitucional Cooperativo”, como
0 concebi em 1978, obra que recentemente
obteve uma versao em lingua portuguesa no
Brasil (2007, aos cuidados de Marcos Ma-
liska). Em fung@o da globalizagao, vivemos
em um mundo, com todas as suas diferengas
irrenunciaveis. N6s conhecemos formas
de cooperagdo bastante densas, como por
exemplo, na Unido Européia, que constitui
uma comunidade constitucional de um tipo
peculiar, bem como formas de cooperagao
mais soltas, tal como a sua, do Mercosul.
A globalizagdo somente é suportavel se
os Estados Nacionais Constitucionais per-
manecerem, todavia na forma de Estados
Constitucionais multiculturais (como no
caso do Canada, da Australia e também do
Brasil), e se forem alcangadas modalidades
de vinculagdo e cooperagdo regionais (a
nocao de uma “constelagao pds-nacional”,
tal como proposta por J. Habermas, é aqui
refutada). Sem cultura, o ser humano e o ci-
dadao ficariam literalmente sem chéo sob os
seus pés. Especialmente na Unido Européia
ha varias formas de cooperagao que, no fim
das contas, servem a preservagao de uma
constituigdo pluralista ou das constituigoes
parcais. Os novos membros orientais da
Unido Europeia ja importaram dos velhos
paises europeus e de suas constituigoes
pluralistas muitos textos, teorias cientificas e
decisoes judiciais (minha “triade”), por meio
de complexos processos de recepgao.

CG - Qual é o papel social de uma cons-
tituicao aberta?

PH - A “constituicdo aberta” deve estar
disposta a solver de modo transparente
conflitos sociais por meio de uma gama de
procedimentos (por exemplo, também pelo
“status activus processualis” ou mediante
os assim chamados “Ombudsman”), seja
em ambito comunal, seja na esfera dos par-
lamentos. Aqui o principio da publicidade tem
um papel central. O importante é que o texto
constitucional escrito nao reste meramente
semantico, mas que seja convertido em
realidade. Pense-se no principio do Estado
Social, na igualdade de direitos entre homens
e mulheres, na equiparagao entre criangas
nascidas dentro e fora do casamento ou no
reconhecimento de uniées entre individuos
do mesmo sexo. O ponto de partida para
tudo é a dignidade humana e uma protecao
da vida privada mais efetiva, ambas segui-
damente ameacgadas pelo desenvolvimento
tecnoldgico (exemplos: diagnaostico pré-natal,
técnicas de manipulagao genética, Google
Street View). A “constituicdo aberta” pode
também criar novos institutos, como as
bem-sucedidas “comissdes de verdade” na
Africa do Sul e no Peru, assim contribuindo
para a paz social.

CG - Até que ponto os Juizes e Tribunais
tém legitimidade para controlar e assegurar
a efetividade de politicas sociais, culturais e
econOmicas que nao sao cumpridas por parte
dos 6rgaos estatais? A intervencao judicial é
prejudicial para uma concepgao democratica
de Poder Constituinte?

PH - No Estado Constitucional, a inde-
pendéncia dos (ao fim e ao cabo democrati-
camente legitimados) tribunais, em especial
dos tribunais constitucionais (juntamente
com suas garantias conexas, tais como o
devido processo legal, o contraditério, a
protecdo juridica e judiciaria efetiva), cons-

titui resultado essencial e feliz de um longo
desenvolvimento que se deu mediante muitos
percalgos e muitas ameacgas. Ha diversos
bons exemplos para o fato de que cabe aos
tribunais assegurar a efetividade de politicas
sociais, culturais e econdmicas. Obviamente
nao podem exacerbar suas competéncias
funcionais (divisdo de poderes!). Pode-se
citar o exemplar desenvolvimento de “direitos
fundamentais nado escritos” por meio do tri-
bunal federal suico em Lausanne, que poste-
riormente foram trazidos para o texto da nova
Constituicao Federal de 1999 (meu paradigma
dos niveis textuais - Textstufenparadigma).
Pode-se pensar também em novos direitos
fundamentais que o Tribunal Constitucional
Alemao desenvolveu. Sao exemplos o direito
fundamental & autodeterminagao informativa
e a privacidade e integridade em sistemas téc-
nico-informativos. Ha também bons exemplos
para o fato de que o Tribunal Constitucional
Alemao assegurou a realizagao de exigéncias
constitucionais em matéria social (ja na equi-
paracgao de criancas nascidas dentro e fora
do casamento). Especialmente na Alemanha,
infelizmente, ndo raro os 6rgaos parlamen-
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atividade constituinte pouco se diferencia da
interpretacdo constitucional. Seguidamente
julgamentos do Tribunal Constitucional Ale-
mao acabam atuando como manifestagoes
pontuais de atividade constituinte, o que,
todavia, permanece controverso na esfera
da doutrina constitucional. Por outro lado,
€ necessaria muita sensibilidade por parte
dos tribunais (constitucionais), que preci-
sam encontrar um equilibrio entre estatica
e dindmica, entre inovagdo e conservagao.
A Corte Suprema dos Estados Unidos e o
Tribunal Constitucional Alemao tém sido, de
modo geral, bem sucedidos neste aspecto. A
nova fase do STF em Brasilia, especialmente
quando da Presidéncia do grande professor
de direito constitucional, G. Mendes , da
causa a muito otimismo. Pense-se na valo-
rizacao do direito processual constitucional
e ainclusdo do terceiro imparcial no sentido
do instituto do amicus curiae.

Brevemente, quanto direito dos povos,
hoje a matéria mais interessante do direito
publico: ele se revela como “direito consti-
tucional da humanidade”. Aqui se situam a
Corte Internacional de Justi¢a e os Tribunais
da ONU. Precisamos de uma nova escola de
Salamanca!

Permita-me uma conclusao propria: eu
agradeco pelas perguntas propostas pelo Prof.
1. Sarlet e pela Dire¢do do Jornal Estado de
Direito, que foram melhores que as minhas
respostas magistralmente traduzidas. Eu de-
sejo aos estudantes do Brasil, que eu tive a
oportunidade de encontrar por duas vezes em
minhas viagens ao “pais do futuro”, aquele oti-
mismo essencial da sociedade civil, necessario
para uma comunidade politica. A ele deve ser
somada uma consciéncia de “pedagogia cons-
titucional”, como aquela presente na nogao dos
direitos humanos como objetivo educacional,
expressa na constituicdo da Guatemala e na
antiga constituicao do Peru. Também depende
das atuais geragoes de estudantes de direito
engajados de seu pais a continuagao da cons-
trugao do Estado Constitucional no Brasil. Nao
menos importante, ainda, deve-se pensar na
integragao politica e social indigena e na preser-
vagao dos recursos naturais e culturais de seu
pais, 0 que seu admiravel texto constitucional
postula desde 1988.

* Professor titular aposentado de Direito Publico e Filosofia
do Direito da Universidade de Bayreuth, na Republica Federal
da Alemanha, e, atualmente, desempenha as fungoes de
diretor do Instituto de Direito Europeu e Cultura Juridica
Européia, do mesmo centro universitario.
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César Augusto Baldi*

Em 1721, o Bardio de Montesquieu publicou
uma série de cartas ficticias, escritas ndo por su-
postos viajantes europeus na Pérsia, mas sim por
viajantes persas na Europa. Na carta 30, Rica relata
que os parisienses eram “tdo curiosos que chegam
aextravagancia” e ficavam fascinados com a roupa
“exdtica” que usava, o que fez adotar, entdo,
trajes europeus, pois “livre de todos os adornos
estrangeiros, vi-me apreciado com justica”. Com
isto, passava muitas vezes despercebido, mas se
alguém contava aos demais que era persa, a reagao
era: “Ah! O senhor ¢é persa? Que coisa extraordi-
naria! Como ¢ possivel ser persa?”

Pérsia foi 0 nome que os historiadores gregos
deram ao territorio que sempre foi chamado, por
seus habitantes, de Ird (0 nome oficial data, contu-
do, de 1935, com o xa Reza Pahlavi). Em 2010, o
pais volta a ser noticia, com a condenagio & morte,
pela justica iraniana, de Sakineh Ashitiani, pela
acusagdo de manter relagdes extraconjugais e cum-
plicidade no assassinato do marido. O fundamento
religioso da condenagdo, a pena de lapidagio tida
como cruel e a relutdncia do pais em aceitar as
reagdes internacionais colocam a mesma pergunta:
“como ¢ possivel ser persa (iraniano)?”

O persa Al-Ghazali (1058-1111) procurou uma
aproximagdo entre o isld ortodoxo e o sufismo (a
chamada “corrente mistica”), sendo considerado
um dos pioneiros do ceticismo. Para ele, “kufr” (o
ndo-crente) diz respeito apenas a uma ndo-aceitagio
da confiabilidade no profeta Maomé, nada “sobre
a constitui¢do pessoal ou moral da pessoa”, e, as-
sim, a religido ndo € uma “categoria de exclusao”,
devendo ser “definidas as fronteiras dentro das
quais teologias distintas podem coexistir em mutuo
reconhecimento”. Os pressupostos interpretativos
sdo “historicamente determinados”, ndo se podendo
confundir revelagdo e interpretagdo, nem devendo
ser “invisibilizada a historia da teologia”.

Como relembra a paquistanesa Asma Barlas,
trés argumentos sdo particularmente revolucionarios:
a) ndo ha base alguma para “o monopélio de uma
verdade com a exclusdo de outras”; b) a diversidade
religiosa no Isla ndo € problema, tendo em vista um
nucleo central de crengas compartilhadas, e “ninguém
que abrace alucinagdes estupidas deve ser marcado
como infiel, mesmo que suas crencas sejam clara-
mente absurdas”; ¢) o questionamento da autoridade
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a linguagem
deve unificar
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sentimentos,
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emoc¢ao, razao
e paixao para as
transformacoes
no individuo e
no mundo que o
cerca...
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Como € possivel ser persa?

JOHN ISAAC, ONU

de religiosos e juristas em passar julgamento sobre
“kufr”: “desafiar os outros ¢ um instinto humano pro-
fundamente enraizado sobre o qual os ignorantes ndo
sdo habeis de exercer controle”. Uma critica profunda
da intolerancia ¢ do monopolio interpretativo.

Rumi (Mevlava) (1201-1273), nascido em pro-
vincia persa, hoje Tadjiquistdo, foi conhecido como
poeta e mestre sufi. Seus seguidores criaram a ordem
dos “dervixes rodopiantes”, na Turquia, duramente
perseguida por Ataturk, em nome da modernizagdo
¢ do laicismo de Estado. O que um poeta/ mistico
poderia ensinar para a luta de direitos humanos?

Segundo a indiana Radha d’Souza, “poetas-
santos” como ele nunca foram reconhecidos pelas
representagdes coloniais como filosofos: somente
os scholars do status quo eram representativos dos
sujeitos coloniais, como forma de caracterizar as re-
sisténcias populares, inclusive contra o colonialismo,
como “loucura” sem fundamentos intelectuais.

Na tradi¢do da qual faz parte, a linguagem
deve unificar pensamento e sentimentos, intelecto e
emogdo, razdo ¢ paixdo para as transformagdes no
individuo ¢ no mundo que o cerca: o conhecimento
moderno, por sua vez, separou filosofia e ciéncia de
arte e poesia. Suas parabolas, historietas ¢ poemas
vao partir da experiéncia cotidiana como forma
de descrever, explicar ¢ justificar as experiéncias
humanas, mas também as iluminar, revelar e inspirar.
Amistica ndo é um espago para “contemplagdo”, mas
convite para agao e luta: o amor ndo existe como
oposto ao conhecimento ¢ a razdo, mas como dominio
da existéncia e forma mais avangada de conhecer. As
capacidades de assombro, surpresa, medo € esperanga
devem ser experienciadas, ndo explicadas por pala-
vras: viver significar-se abrir-se para o desconhecido.
O ndo-método, a “loucura”, é um conhecimento
superior, porque transcende o intelecto e se aproxima
da intuigdo. As lutas sdo invariavelmente imprevisi-
veis: os intelectuais tém dificuldade em lidar com o
indeterminado, o desconhecido, o ausente, exceto em
termos abstratos. Dai talvez a surpresa dos cientistas
politicos com o protagonismo dos povos indigenas
no constitucionalismo latino-americano.

Ao aceitar o Nobel da Paz de 2003, a iraniana
Shirin Ebadi destacou que “desde o advento do
[sla, a civilizagdo ¢ a cultura iraniana também tém
se imbuido ¢ tém sido tomadas pelo humanitaris-
mo, o respeito a vida, a crenga ¢ a fé de outros,
pela propagagédo da tolerdncia € o compromisso
com evitar a violéncia, o derramamento de sangue
e a guerra”. Frisou, contudo, que a sina discrimi-
natoria contra as mulheres “tem suas raizes na
cultura patriarcal ¢ dominada pelos homens, que
prevalece nessas sociedades, e ndo no Isla”.

A cineasta e antropdloga iraniana Ziba Mir-Hos-
seini tem procurado revisar a jurisprudéncia isldmica
dos distintos tipos de divorcio, incentivando o que
denomina de “feminismo islamico”, um discurso “de
género que era e ¢ feminista na aspiragdo e nas de-
mandas, ainda que isldmico na linguagem e nas fontes
de legitimidade”. E justamente a partir das fissuras
no proprio sistema juridico e nas distintas escolas de
pensamento islamico, que é possivel estabelecer novas
formas de rediscussdo da tradi¢do, novos parametros
de luta e a revisdo do pensamento eurocentrado. Afinal,
afirma o paquistanés Ziauddin Sardar, “ se o Isla tem
sido construido como problema, entdo o Isla é também
o ingrediente essencial nessa solugdo”.

No momento em que se discute a sentenga de
morte de Sakineh, seria interessante recordar a con-
denagdo de Amina Lawal, por adultério e concepgao
fora do matrimonio, na Nigéria em 2002. Naquela
ocasido, a Anistia Internacional iniciou uma grande
campanha “Saving
Amina”. AONG ni-
geriana “BAOBAB
for Women’s Human
Rights”, responsavel
pela defesa da acu-
sada, solicitou que
as cartas de apoio
fossem interrompi-
das: “quando cartas
de protesto repro-
duzem estereotipos
negativos do Isla e
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mugulmanos, elas inflamam sentimentos que podem
colocar em perigo as vitimas nas maos de extremistas,
bem como os ativistas e advogados que as defendem”.
Dai a necessidade de reforgo do ativismo local, que,
naquele momento, entendeu mais pertinente a luta
pela via juridica, nas cortes de sharia, na forma de
argumentos juridicos ¢ religiosos, a partir de expe-
riéncias comuns em paises isldmicos. Foi a forma
encontrada, dentro de um referencial islamico, de
resisténcia contra injusti¢a, empoderamento da
sociedade e rediscussdo dos pardmetros culturais.
A sentenga foi, afinal, revertida. E necessario, pois,
reconhecer a diversidade de praticas sociais eficazes e
libertadoras (a “artesania das praticas de Boa Santos),
que se da “a partir da interpelagéo cruzada dos limi-
tes e das possibilidades de cada um dos saberes em
presenga”. O reconhecimento de outros saberes deve
vir acompanhado da diversidade de temporalidades
e de resisténcias.

Respondendo & pergunta de Montesquieu: ¢
possivel ser persa, islamico e defensor/a de visdes
alargadas de dignidade. Mas também ¢ possivel - e
necessario - vencer o orientalismo, o colonialismo e
0 etnocentrismo que permeiam nossas concepgdes do
outro, daquele que é 0 nosso persa contemporaneo.

*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” publicado pela Editora Renovar.
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Direito Autoral na Engenharia e Arquitetura

Leandro Vanderlei Nascimento Flores*

E fato incontroverso que nos tltimos anos a Constru-
¢do Civil brasileira vive uma fase extraordinaria. Desde
0 boom imobiliario dos anos 70 ¢ 80 o pais ndo via algo
parecido. O déficit habitacional aliado a estabilizagéo da
economia, a facilidade de obtengdo de financiamentos,
aos juros baixos e aos subsidios de até R$ 17 mil concedi-
dos pelo governo federal mostraram-se uma combinagio
efervescente que vem exigindo que o segmento produza
obras em grande quantidade ¢ velocidade. Especialistas
garantem que 0 aquecimento no setor deve permanecer
pelo menos até a Copa do Mundo de 2014.

De Norte ao Sul, constata-se que essa explosdo no
numero de novos empreendimentos e reformas traz consi-
goum aumento nas demandas relacionadas com os direi-
tos dos profissionais que elaboram os necessarios projetos
de tais edificagdes: os engenheiros e arquitetos.

Um dos exemplos ¢ a contratagdo da elaboragdo
do projeto arquitetonico de reforma e ampliagdo do
Estadio Mané Garrincha, em Brasilia, visando a atender
as exigéncias da FIFA para o Brasil sediar a Copa de
2014. O contrato, com o aditivo, beirou os R$ 2 milhdes
e foi firmado pelo Poder Publico sem a realizagdo de
nenhuma concorréncia, através de contratagao direta por
inexigibilidade de licitago, pois entendeu-se que somente
oautor do primeiro projeto do local poderia altera-lo. Essa
decisdo foi contrariada publicamente por um grupo de
arquitetos ¢ pelo Ministério Pblico de Contas. Ha muita
controvérsia se esta foi a forma correta na contratagio.

Direito Autoral ¢ um assunto ainda muito pouco
estudado nas faculdades brasileiras. Muitas sequer
apresentam o tema aos seus alunos. Outras restringem
a uma aula de dois periodos no final da cadeira de
Direitos Reais. Raras sdo as que oferecem alguma dis-
ciplina especifica. Dentre essas que abordam o assunto,
provavelmente serfio excegdes aquelas que ensinarem
algo relacionado aos direitos autorais que nascem da
elaboragdo de projetos de engenharia e arquitetura.

Vocé quer avaliar seus conhecimentos? Entdo
reflita um pouco sobre essas questdes:

* Quais so os direitos dos autores de projetos de

Unioes homoatetivas e 0

Maria Berenice Dias*

Com a Constitui¢do Federal o conceito de
familia se alargou. Afastou-se do modelo con-
vencional da familia constituida pelos sagrados
lagos do matriménio, para enlagar uma multiplici-
dade de conformagdes familiares: assim, familias
reconstruidas, informais, monoparentais, familia
formada por pessoas do mesmo sexo etc.

Tal foi a transformagdo porque passaram as
estruturas familiares que se fez necessario buscar
um novo conceito de familia que albergasse todas as
novas formas de convivio que as pessoas encontra-
ram para alcangar a tdo almejada felicidade.

O parametro deixou de ser o casamento. Tam-
bém a capacidade procriativa ou o exercicio da
sexualidade ndo mais servem para defini-la, quer
em face da liberagdo sexual em que vivemos, quer
diante das multiplas formas de reproducio assistida,
que esta permitindo a todos, independentemente de
terem um par, realizarem o sonho de ter um filho.

Diante dessa nova realidade, o elemento iden-
tificador das varias formas de viver, estd em sua
origem, ou seja, ¢ o vinculo afetivo que se encontra
presente em todas as formas de convivio. Neste novo
conceito precisam ser inseridas as familias homo-
afetivas que, por ser alvo de tanta descriminagdo e
preconceito que o legislador sempre preferiu ignorar
¢ a justica ndo ver. No entanto, as unides existem e

engenharia e arquitetura?

* Quais as formas possiveis de violagdes a esses
direitos? Como coibi-las ¢ repara-las?

* Todo projeto, esbogo ou croqui de engenharia e
arquitetura € protegido pelo Direito Autoral?

* Quais as condigdes necessarias para possibilitar a
repeticdo de projetos por parte do contratante?

+ O plagio arquitetonico ¢ reversivel ou indeni-
zavel?

+ Como devem ser calculadas as indenizagdes em
casos de violagdes aos direitos autorais dos enge-
nheiros e arquitetos?

*Qual ¢ o tempo prescricional em agdes desta
natureza?

* A quem pertencem os direitos autorais quando o
projeto for elaborado por solicitagdo do empregador
do autor?

+ Aalteracdo de projeto arquitetonico ou de engenha-
ria sem o consentimento do autor é uma violagdo
aos direitos deste, passivel de indenizagdo?

+ Os projetos para as reformas e ampliagdes de obras
publicas devem ser contratados mediante licitagao
publica ou os respectivos autores originais devem
ser contratados diretamente, sem licitacéo?

+ O arquiteto pode exibir as obras de sua autoria por
meio de fotografias, maquetes ou plantas sem a
anuéncia do proprietario da edificagéo?

Sera que os advogados estdo realmente preparados
para bem orientarem seus clientes em casos praticos
dessa natureza? E os agentes piiblicos, para agirem
corretamente nas reformas e construgdes publicas?

Somente neste ano nosso pais teve o primeiro livro
publicado especialmente sobre este tema, propondo-se
a responder tais questionamentos, entre outros.

O Direito Autoral ¢ um ramo ainda jovem, pois
em que pese 0 CC/1916 tenha consolidado o assunto
no Brasil, a autonomia legislativa s foi obtida a partir
da Lei 5.988 de 1973, que foi atualizada e quase que
totalmente revogada pela atual Lei 9.610, de 1998.

Somente a partir dessa Lei de Direitos Autorais

negar-lhe a tutela juridica € negar tudo o que se vem
construindo em respeito aos direitos humanos.

O siléncio legal gera um circulo vicioso per-
verso: a omissdo do legislador leva o Judiciario
a negar o reconhecimento de direitos em face da
inexisténcia de lei, como se para o reconheci-
mento de direitos fosse necessaria a existéncia de
regra juridica. Essa visdo tdo limitante e limitada
¢ usada como mecanismo de exclusdo social.

Porém nada, absolutamente nada justifica relegar
os vinculos homoafetivos ao desabrigo do direito
e com isso negar-lhes direitos. Sao unides que tém
origem em um elo de afetividade. A convivéncia leva
ao entrelagamento de vidas e ao embaralhamento de
patriménio. Como a responsabilidade mitua ¢ uma
consequéncia de toda a relagdo de convivio, é desca-
bido permitir o enriquecimento injustificado,

No momento em que se emprestam efeitos juri-
dicos a determinado vinculo ndo ha como deixar de
reconhecer que se esta tutelando o afeto. Ou seja, 0
afeto passou a merecer a tutela juridica, tornou-se o
elemento estruturante da familia. Este € o conceito de
familia trazido pela Lei 11.340/06, a lei de combate
a violéncia doméstica, por todos conhecido como a
Maria da Penha. Define familia como qualquer relagéo
intima de afeto (art. 5°, IIT) independente de orientagdo
sexual (art. 5°, paragrafo unico). Deste modo ndo mais

(LDA) de 1973 ha dispositivo expresso na legislagao
brasileira que determina que as obras de engenharia
¢ arquitetura tém seus direitos autorais protegidos
¢, tdo ou mais importante, que relaciona quais sao
esses direitos. A redagdo da vigente LDA ¢ a se-
guinte: “Art. 7° - Sdo obras intelectuais protegidas
as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio
ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intan-
givel, conhecido ou que se invente no futuro, tais
como: (...) X — os projetos, esbocos e obras plasticas
concernentes a geografia, engenharia, topografia,
arquitetura, paisagismo, cenografia e ciéncia”.

Importante ressaltar que a protegdo autoral
abrange as duas formas de expressdo da obra
arquitetonica e de engenharia: a) projeto, esbogo,
maquete, etc. e b) edificagdo construida.

Os Estados Unidos apenas em 1990 emendou sua
legislagdo para incluir as obras utilitarias de arquitetura
entre aquelas passiveis de protecdo pelo copyright, por
terem no ano anterior tornado-se parte da Convengio
de Berna, revista em Paris em 1971. Entretanto, os
norteamericanos talvez tenham o caso mais notdrio
de plagio arquitetonico, denominado Shine X Childs
¢ Skidmore, Owings & Merrill (SOM). A lide teve
ampla publicidade principalmente por duas razdes:
profissionais e projeto envolvidos. David Childs, um
famoso arquiteto, socio de um dos maiores escritorios
de arquitetura do mundo (SOM), foi acusado por Tho-
mas Shine de ter lhe plagiado um projeto, intitulado
Olympic Tower, apresentado em 1999 na sala de aula
de seu mestrado, ocasido em David Childs era um dos
componentes do jiri de especialistas convidados por
sua faculdade para avaliar e criticar a apresentagdo de
Shine. Este processou Childs ao perceber “coinciden-
tes” semelhangas substanciais entre aquele seu projeto
¢ o projeto apresentado pelo escritorio de Shine em
2003, para a construgdo, nada menos, do arranha céu,
intitulado Freedom Tower, que faria parte do novo
complexo que seria erguido em substituigdo ao World
Trade Center, cujas Torres Gémeas foram destruidas

no atentado terrorista de 11 de setembro.

Voltemos ao Brasil. Tanto a LDA de 1973,
quanto a de 1988, adotaram a teoria dualista, que
estabelece a coexisténcia de dois direitos de natu-
rezas diferentes (moral e patrimonial) derivados de
uma Unica fonte: a obra intelectual.

Os direitos morais do autor estdo relacionados no art.
24 daLei 9.610/98. Alguns exemplos de direitos morais
de engenheiros e arquitetos podem ser os seguintes:

* Reconhecimento a paternidade do projeto, esbogo

ou obra plastica de arquitetura ou engenharia.

* Ter seu nome anunciado quando da utilizagéo da
obra, por qualquer das modalidades.

* Opor-se a que outra pessoa modifique seu projeto,
esbogo ou obra plastica, de qualquer forma que
possa prejudicar sua obra ou atingir o autor em sua
reputagio ou honra.

Ja os direitos patrimoniais, segundo o art. 28 da
LDA sdo os de, exclusivamente, “utilizar, fruir e dispor
da obra literaria, artistica ou cientifica”, sendo que a
utilizagdo da obra, por quaisquer modalidades, por
terceiros, depende de autorizagdo prévia e expressa
do autor, conforme dita o art. 29. A construgdo de um
prédio seguindo os tragos e dimensdes de um projeto
arquitetonico € a forma mais comum de utilizagéo dos
direitos patrimoniais autorais de um arquiteto.

Por dbvio, neste espago € impossivel examinar-
se todas as questdes. O tema merece uma ampla
discussdo e 0o momento ¢ mais do que propicio,
pois além do ja ressaltado aquecimento do setor
da construgdo civil e das obras que o pais devera
ainda construir para ser sede de eventos esportivos
mundiais ja programados, o Ministério da Cultura
esta na iminéncia de propor um projeto de Lei para
alterar a vigente LDA, cuja consulta piblica a minu-
ta original findou no wltimo dia 31 de agosto.

*@raduado em Direito e Engenharia Civil. Analista do Ministério
Pdblico Federal desde 1999. Autor do livro “Direito Autoral na
Engenharia e Arquitetura”, publicado pela Editora Pillares.

atual conceito de familia

se pode negar, que as unides de pessoas do mesmo
sexo, estdo enlagadas nesse novo conceito de familia.
Nao ver, ndo reconhecer, nao emprestar efeitos juridi-
cos ¢ a maior fonte de chancelar injustigas.

A isso ndo se pode prestar a justica, que tem
por missdo dar a cada um o que é seu. E, o seu de
cada um nada mais ¢ do que assegurar a parcela
de felicidade a que todo tem direito.

Nio se pode falar em estado democratico de
direito, quando se nega visibilidade a uma parcela
de cidadaos. Imperativo que os operadores do direito
assumam a responsabilidade de, enfim, fazer justica.

Nao se pode esperar pelo legislador que,
preocupado em ndo decepcionar o seu eleitorado,
tem enorme dificuldade em votar a favor de lei que
proteja parcelas minoritarias da sociedade, alvo do
preconceito e discriminagao.

No vacuo legislativo ¢ necessario que a justica
cumpra sua missao.

Nio se pode deixar de fazer justica pelo singelo
fato de inexistir lei que regulamente a situagdo trazida
a julgamento.

Deixar de reconhecer, por exemplo, direitos
sucessOrios ao parceiro sobrevivente, transmitindo a
heranga aos parentes que repudiavam o falecido por
ser homossexual, ¢ uma injustica.

Impedir que companheiros de diferentes na-

cionalidades permanegam juntos, negando visto
de permanéncia, ¢ uma injustica.

Exigir a prova da participagdo efetiva para pro-
ceder a divisdo proporcional dos bens amealhados
durante o periodo de convivio, ¢ igualmente uma
injustica.

Negar a duas pessoas que querem consolidar
sua relagdo familiar pela adogdo de um filho, ¢ uma
injustica, alids, uma injusti¢a muito maior para com a
crianga que muitas vezes fica depositada em abrigos
e orfanatos, na espera de um lar.

Quando, burlando o patrulhamento, um par
consegue um filho — seja por adogdo, seja por meio
dos modernos métodos de concepgao assistida — a
negativa de gerar um vinculo de parentesco da crian-
¢a com seus dois pais ou duas maes, faz com que
se deixe de atribuir responsabilidade a um dos pais,
bem como nio garante direitos a crianga, com rela-
¢d0 a quem considera também seu pai ou sua mae.

Mas com certeza o caminho esta aberto.
Como sempre os primeiros passos sdo dados pela
doutrina, pelos juizes com sensibilidade para ver a
realidade e coragem para respeitar as diferengas.

*Advogada especializada em Direito das Familias, Sucessoes e
Direito Homoafetivo; Ex-Desembargadora do Tribunal de Justica
do RS; Vice-Presidente Nacional do IBDFAM.



Seguranca juridica e equili
Constituicao Brasileira e Constituigoes Bo

Ives Gandra da Silva Martins*

Tem a Constituigdo Brasileira inimeros defei-
tos, mas assegurou, de um lado, o equilibrio dos
poderes e, de outro lado, maior seguranga juridica,
em face da valorizagdo do Poder Judiciario, que
passou a ter ampla atuagdo, para preservagdo do
império das leis e manuten¢do do Estado Demo-
cratico de Direito.

Nenhuma outra Constitui¢ao brasileira (1824,
1891, 1934/37, 46 ¢ 67) teve a abrangéncia de-
mocratica ¢ o equilibrio que a atual lei suprema
conformou.

Deve-se tal equilibrio ao fato de que toda a
elaboragdo de nossa lei maior ter objetivado um
sistema parlamentar de governo, ideal frustrado
nas discussdes finais do texto, em plenario da
Constituinte, com o que alguns dos mecanismos
de controle dos poderes, proprios do parlamenta-
rismo, remanesceram no texto brasileiro. A propria
medida provisoria, cujo teor foi, quase por inteiro,
copia da Constituicao de um pais parlamentarista (a
italiana), demonstra que a mudanga do “rumo dos
ventos”, no plenario da Constituinte, ndo foi capaz
de alterar o espirito que norteara as discussoes nas
Comissoes, até entdo.

Creio que a solugdo ndo foi ruim.

¢ ‘Criou-se um
Poder Judiciario,
como guardiao da
Constituicao (artigo
102), que tem exercido
com plenitude tal
fungao, evitando
distorgoes exegéticas
que poderiam por
em risco a democracia
no Pais;

Estado de Direito n. 27

Criou-se um Poder Judiciario, como guar-
dido da Constituicdo (artigo 102), que tem
exercido com plenitude tal fungdo, evitando
distor¢des exegéticas que poderiam por em risco
a democracia no Pais; um Poder Legislativo, com
poderes reais de legislar, ndo poucas vezes tendo
rejeitado medidas provisorias do Executivo;
¢ um Poder Executivo, organizado dentro de
parametros constitucionais, que lhe permitem
adotar as medidas administrativas necessarias
para que o Pais cres¢a e viva plenamente o re-
gime democratico, sem tentagdes caudilhescas
por parte de seus presidentes.

Por esta razdo, nestes vinte anos, o Brasil
conheceu um “impeachment” presidencial,
superinflagdo — ndo hiperinflagdo, que sempre
desorganiza as economias - escandalos como dos
andes do congresso, do mensaldo e da Casa Civil,
alterndncia do poder ¢ jamais, aqui, se falou
em ruptura institucional, numa demonstragdo
de que as institui¢des funcionam bem. Os trés
Poderes, nos termos do art. 2° da lei suprema,
sdo “independentes ¢ harmonicos”.

Ora, tal equilibrio inexiste na Venezuela (a
Constituicdo tem 350 artigos ¢ 18 disposi¢oes
transitorias), em que os cinco poderes sdo re-
duzidos a um, pois o povo ¢ manipulado pelo
Executivo ¢ o Poder Legislativo e Judiciario,
além do Ministério Publico sdo poderes aco-
litos. O presidente pode convocar referendos
¢ plebiscitos (artigo 238 inciso 22), dissolver
a Assembléia Nacional (inciso 21) e governar
por leis habilitantes (inciso 8). Esta ¢ a razdo
porque o Presidente Chavez, um verdadeiro
aprendiz de ditador, perpetua-se no poder.

O Equador néo fica atras (Constituigdo
com 444 artigos, 30 disposigOes transitorias e
30 de um regime de transi¢do). Por ela pode o
presidente dissolver a Assembléia Nacional (art.
148), direito que ¢ dado também a Assembléia
Nacional de destituir o presidente, hipdtese,
todavia, em que também se dissolve (130).

A Bolivia, com sua Constituicdo de 411
artigos ¢ 10 disposi¢des transitorias, tem no
artigo 182 o instituto da magistratura eletiva por
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sufragio universal para um mandato de 6 anos.

Normalmente, os poderes politicos, numa
real democracia —e ndo na simulagido de democra-
cia dos 3 paises analisados- sdo o Poder Executivo
e o Legislativo. Suas forcas se equivalem, ndo
existindo apenas um poder forte, o Executivo,
e um fraco o Legislativo. O Poder Judiciario €
sempre um poder técnico, vale dizer, um poder
cuja fungdo ¢ a preservacao da lei produzida pelo
legislativo. Por esta razdo, ¢ que, nas verdadeiras
democracias, 0 povo ndo participa diretamente na
sua escolha e de seus membros.

Como se percebe, ha um profundo abismo
entre a Constitui¢do Brasileira, de 3 Poderes har-
monicos e independentes, e as Constituigdes dos
3 paises mencionados, em que, de rigor, apenas
um poder existe (o Executivo), os demais sdo
vicarios. O chamado “poder popular”, permanen-
temente convocado, ¢ de facil manipulagio pelo
presidente, visto que, nas consultas a sociedade,
jamais poderia o povo examinar em profundi-
dade a complexidade legislativa da consulta,
como, por exemplo, discutir uma Constituicéo

de algumas centenas de artigos!!!

Lembro, por fim, que um dos instrumentos
da seguranca juridica no pais refere-se ao papel
das For¢as Armadas, definido no “caput” do
artigo 142 da C.F. assim redigido:

“Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas
pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica,
sdo instituigdes nacionais permanentes ¢ regula-
res, organizadas com base na hierarquia e na dis-
ciplina, sob a autoridade suprema do Presidente
da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a
garantia dos poderes constitucionais e, por inicia-
tiva de qualquer destes, da lei e da ordem”.

Qualquer dos Poderes constituidos brasilei-
ros (Executivo, Legislativo e Judiciario) pode
chamar as forgas armadas para restabelecimento
da ordem e da lei.

Apesar da disposi¢do do artigo 142 da C.F.,
o equilibrio de poderes existente na democracia
brasileira ¢ tal ordem, que jamais passaria pela
idéia de qualquer cidadao ou de qualquer auto-
ridade ndo acatar a decisdo do poder judiciario,

Siga-nos no Twitter

José Roberto Fernandes Castilho
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conheceu um
“impeachment”
presidencial,
superinflagcdo — néo
hiperinflagao, que
sempre desorganiza as
economias - escandalos
como dos anoes
do congresso, do
mensalao...

ou de qualquer governante ndo cumprir as leis
produzidas pelo Poder Legislativo.

Concluindo este breve artigo, estou convenci-
do de que ha um processo inverso & democracia,
que comega a invadir diversas nagdes da América
Latina, nas quais o equilibrio dos poderes deixa de
existir, para a criagdo de um caudilhismo do sécu-
lo XIX e utilizando-se a manipulagdo do povo, no
mesmo estilo de Hitler, Mussolini e Stalin.

Felizmente, o Brasil, gragas a Constitui¢ao
de 1988, ndo corre o risco que 0s n0ssos vizinhos
estdo vivendo.

*Professor Emérito das Universidades Mackenzie, UNIP
UNIFIEO, UNIFMU, do CIEE/Q ESTADO DE SAO PAULO, das
Escolas de Comando e Estado-Maior do Exército - ECEME
e Superior de Guerra - ESG; Professor Honorério das
Universidades Austral (Argentina), San Martin de Porres
(Peru) e Vasili Goldis (Roménia); Doutor Honoris Causa
da Universidade de Craiova (Roménia) e Catedratico
da Universidade do Minho (Portugal); Presidente do
Conselho Superior de Direito da FECOMERCIO - SP;
Fundador e Presidente Honordrio do Centro de Extensao
Universitdria.
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O Estado e a sua
Configuracdo
Contemporanea

0 modelo de Estado que tradicionalmente
conhecemos remonta, no seu sentido moderno, ao
final do século XVI ¢ inicio do século XVII.

Com a ascensdo da classe burguesa ¢ a difusdo
do sistema econdmico mercantilista, iniciava-se
a configuracdo de uma sociedade politicamente
organizada que se colocava acima da sociedade
familial e de outras organizagdes sociais.

A fungio estatal, que detinha o monopdlio
coercitivo da violéncia, resumia-se a garantia dos
direitos naturais do individuo — dentre os quais a
liberdade — e da ordem constitucional estabelecida.

Passada a fase do Estado moderno, com o
colapso do Estado social chegamos, nos dias atuais,
a construgdo de um Estado chamado pos-liberal, pos-
social ou pds-moderno.

Ha hoje, no pensamento pos-social, segundo
diversos pensadores, a0 menos quatro consensos:

o primeiro deles ¢ conhecido como o consenso de
Washington ou econdmico neoliberal, que se refere

a globalizagdo econdmica, liberagdo de mercados,
desregulamentagio, privatizagdo, corte de despesas
sociais, etc.; o segundo ¢ referido como o consenso
do Estado fraco ¢ da desorganizagdo da sociedade
civil; o terceiro € o consenso democratico liberal,
com sua concepgdo minimalista da democracia,
descomprometida com os direitos sociais; e o Giltimo,
designado consenso do primado do Direito e dos
Tribunais, os quais costumam priorizar a propriedade
privada e as relagdes mercantis.

0 novo tipo de Estado passa, assim, a ser
fortemente caracterizado pelo aparecimento das
cortes constitucionais, em razao do esvaziamento do
Legislativo, com sua crise de representatividade, e da
redugdo do Executivo, ante a prevaléncia da ordem
capitalista a ordem social.

Assume, entdo, o Poder Judiciario o papel de
protagonista como guardido do principio do direito
¢ do principio da justiga. Esse processo de mudanga
¢ denominado neoconstitucionalismo, caracterizado,
basicamente, pela supremacia das supremas cortes,
agora politicamente concorrentes com os demais
poderes, ¢ pelo relativismo juridico.

A supremacia das cortes supremas vem
acompanhada, contudo, na sua atividade de
fiscalizagdo de constitucionalidade, do problema
contramajoritario e do ativismo judicial.

Outro aspecto a ser notado no cendrio atual ¢ a
flexibilizagdo que vem sofrendo o proprio conceito
de soberania estatal, podendo ser apontado como
motivo, dente outros, a globalizagdo.

Como bem salienta Paulo Bonavides , citando
Duverger, hoje as ideologias pesam mais nas
relagdes entre os Estados do que o sentimento
nacional de soberania. Produzem as ideologias
tamanha solidariedade entre individuos de paises
diferentes que acabam por estreita-los num
vinculo de consciéncia mais apertado que o lago
da nacionalidade. [...] Outro motivo que concorre
fortemente para abater o principio de soberania ¢ a
necessidade de criar uma ordem internacional, vindo
essa ordem a ter um primado sobre a ordem nacional.

Esse, assim, ¢ o desenho do Estado que vem
se formando ¢ que demonstra, definitivamente, ao
contrario do que pretendia Jean Bodin, que néo ha
mais poder absoluto.

Cristiano Villela Pedras é coautor, juntamente
com o Professor Leandro Velloso, da obra
Jurisprudéncia Sistematizada do STF e STJ,
publicado pela Editora Impetus.
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Belmiro Jorge Patto*

Desde Pitagoras a musica é considerada
como a maior das expressoes artisticas ¢
culturais da produ¢do humana. Tendo como
matéria prima os sons, a musica tem o conddo
de nos remeter a algo primordial, mesmo in-
consciente (para usar um termo mais recente),
da linguagem. Sendo o humano justamente o
ser capaz de linguagem, a expressdo musical
interessa-nos pelo fato de evocar uma antece-
déncia com relagdo as palavras que estaria no
registro daquilo que Gilles Deleuze e Félix
Guattari chamam de intensidades.

O Direito, por sua vez, como expressao
cultural das sociedades esta diretamente
relacionado com a linguagem por razdes
Obvias. Ocorre que em seu desenvolvimento
¢ aprimoramento o mundo juridico vem cada
vez mais ficando mudo. Esta constatagdo € o
no que pretendemos estabelecer entre os pro-
blemas que podem ser suscitados e resolvidos
pela musica, bem como pelo Direito.

O referido mutismo juridico se deve ao
fato de que os avangos da escrita ¢ suas pecu-
liaridades utilitarias suplantaram a enunciagio
vocal da ordem juridica. Isto se observa desde
os pronunciamentos rituais que positivavam
as normas das sociedades primevas, onde os
sacerdotes solenemente enunciavam o Direito,
bem como nas decisdes por eles proferidas na
solugdo dos conflitos que se apresentavam. A voz
sempre fora o veiculo do juridico por excelén-
cia. Podemos aqui inclusive referir as teses de
Rosenstock-Huessy sobre o nascimento da lin-
guagem, como uma espécie de degeneragdo das
“palavras-magicas” proferidas em tais rituais.

Mas, uma vez surgida a escrita, essa técnica
foi pouco a pouco suplantando a fala como o
meio de pelo qual o Direito passou a ser enun-
ciado e produzido. Disso resultou uma mudanga
mesma das caracteristicas do proprio Direito,
bem como da abordagem que se passou a fazer
dos sujeitos envolvidos em sua produgao/apli-
cacdo. Houve, nos parece, um empobrecimento
da propria dimensdo do humano, uma vez que
se perdeu justamente aquela intensidade que era
capaz de aproximar de forma direta o Direito
de seus destinatarios. Veja-se, por exemplo, o
caso do teatro grego ¢ sua fungdo de fixagdo
dos valores das sociedades de entéo.

Nio se quer com isso dizer que a escrita
deva ser abandonada e que ndo tenha seu valor.
Muito ao contrario, o que se pretende aqui ¢
um resgate dessa sonoridade esquecida que faz
presente a dimensdo humana nas intensidades
da conversagdo vocal. Mas entdo, o que teria a
musica e, mais especificamente o jazz, a dizer
sobre tais problemas? Nos parece que as carac-
teristicas musicais do jazz podem ser aprovei-
tadas de forma enriquecedora pelo Direito na
solugdo de alguns de seus problemas.

Primeiramente, o uso do proprio som en-
quanto timbres ¢ intensidades que ultrapassam
os registros considerados normais da tessitura
dos proprios instrumentos ja indicam um poder
criativo dos musicos que ndo podemos ignorar.
Isto significa que a excessiva formalizagdo do
Direito pela escrita ndo possibilita ao humano
seus sons primordiais como os gemidos e os gri-
tos que expressam diretamente, sem a mediagao
das palavras, os afetos. Estamos imunizando
a tal ponto os aspectos que nos caracterizam
como humanos que corremos o risco de uma
assepsia esterilizante e mesmo perigosa como
nas doengas auto-imunes.

BRUNO GIRAO
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das conseqiiéncias de uma tal percepgao (ou falta
dela). Assim, os problemas praticos que se apre-
sentam devem ser solucionados com criatividade,
dentro da moldura juridica do sistema posto.

No caso da Lei da Ficha Limpa, ¢ possivel
pensar um acorde, ainda que dissonante de
principios, ou seja, ainda que dogmaticamente
nos parega inconstitucional, a complexidade
da sociedade atual ndo permite mais racio-
cinios meramente formais. Assim, ha outras
notas que devem ser levadas em conta, tais
como o grau de corrupgdo a que se chegou a
vida publica no Brasil, as situagdes singulares
de casa cada concreto a ser submetido aos
critérios tragados na Lei.

Em segundo lugar, a improvisagdo que ¢é a
caracteristica fundamental do estilo jazzistico
possibilita um espago de invengao dentro da nor-
ma. O aleatdrio aqui ndo é no sentido de falta de
regra, mas justamente de uma utilizagdo intuitiva
¢ sensitiva das regras melodicas, harmonicas e
ritmicas. Ora, ndo seria possivel pensar o Direito
e, por exemplo, o problema dos principios,
que preferimos ndo caracterizar como caso de
colisdo, sob a mesma concepgao?

Veja-se, por exemplo, o recente problema
da chamada Lei da Ficha Limpa: de uma
perspectiva dogmatica ela seria considerada
inconstitucional, pois fere o principio da
presunc¢do de inocéncia. Mas o que queremos
dizer com este fere? Queremos dizer que aqui
ha a ressonancia de mais de um principio ¢ que
se ¢ necessario harmoniza-los. Ora, nos parece
que ¢ justamente disso que se trata, de uma
percep¢do harmonica nos mesmos termos da
misica, do jazz. E possivel a criagdo de outros
critérios para a solugdo do problema.

Na musica, uma mesma melodia pode ser
submetida a inimeros tratamentos harmonicos.
Depende do musico e de sua criatividade. Quando
dizemos que depende do musico dizemos também
do seu aparato técnico, seu grau de conhecimento
¢ dominio do instrumento. No direito se passa o
mesmo. Seria possivel pensar ainda o Direito des-
vinculado daqueles que os produzem? Sabemos

Tome-se, por exemplo, um cidaddo que
esteja sendo acusado de homicidio de forma
hedionda, digamos que tenha utilizado uma
motosserra para cometer o suposto crime. Ora,
em tais casos a situagdo ¢ tdo extrema que pa-
rece razoavel a aplicagdo da referida Lei para
que se preserve a moralidade da vida publica
que caracteriza 0 modelo republicano. Assim
como na musica, no Direito também nos parece
possivel os acordes dissonantes.

Como se observa, ndo nos parece mais pos-
sivel pensar o sistema juridico a partir de textos
escritos sem que se o vincule as intensidades
das palavras ali enunciadas, justamente suas
dimensdes humanas. Tal interpretagdo criativa
nos parece nao so possivel como necessaria
dentro da quadra historica em que vivemos. Mas
poderia se perguntar se isto ndo abriria as portas
para um subjetivismo arbitrario. A resposta deve
ser necessariamente negativa uma vez que ndo
se esta efetivamente negligenciando o sistema
juridico, mas apenas resgatando sua necessaria
dimensao humana, a intensidade dos afetos que
somente a voz ¢ capaz de expressar com todas
as suas nuances sutis e primordiais.

* Possui graduagao em Direito pela Universidade Estadual
de Maringa (2000) e mestrado em Direito Processual e
Cidadania pela Universidade Paranaense. Professor da
Universidade Estadual de Maringd.
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O ser e 0 dever ser do meio ambiente

Wellington Pacheco Barros*

Sempre que vou ministrar uma aula ou fazer
uma palestra sobre determinado tema juridico advirto
os ouvintes que a minha fala ndo trard certezas mas
tentara deixar duvidas. Explico. Quem conhece a vida
académica, sabe que os alunos nos primeiros semestres
do curso de direito sdo doutores (sabem tudo); no meio
do curso sdo mestres (sabem quase tudo) e ao final sdo
especialistas (tém dividas se sabem tudo). E quando se
formam como bacharéis enfrentam a dura realidade de
que ndo sabem nada. Ou seja, quanto mais se estuda o
direito menos se o conhece pelas inimeras variantes e
interligagdes que ele proporciona. E uma vida inteira
¢ pouco para bem conhecé-lo.

E uma dessas duvidas reside em se determinar se
o direito ¢ uma ciéncia do ser ou dever ser; se ¢ apenas
direito o que o Estado diz através das leis (concepgdo
de Kelsen) ou se ele permeia naturalmente na socieda-
de independente da dicgdo estatal (jusnaturalismo).

E por isso ndo custa relembrar o que ja disse
nesse espaco quando falei sobre o licenciamento
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ambiental. Afinal de contas a repeti¢io ¢ a forma
classica da teoria pedagogica e isso combina muito
bem com o principio da educagdo ambiental.

£ sabido que existe uma antinomia entre o conceito
de meio ambiente dos ambientalistas ¢ aquele que ¢
entendido pelos juristas. Os primeiros ddo ao meio
ambiente um contexto finalista e abstrato calcado no
dever ser e com isso o aproximam do que seria o ideal
para a vida humana. Esse pensamento exaure o princi-
pio da precauco, segundo o qual o meio ambiente s6
comporta modificagdo diante da certeza que tal iteragéo
humana no lhe causara danos. Ja os segundos entendem
0 meio ambiente como um ser, algo presente e concreto,
contextualizado através do principio do desenvolvi-
mento sustentavel (deve haver interagdo entre o meio
ambiente ¢ desenvolvimento humano) e exteriorizado
pelas condicionantes do direito positivo. Para estes, o
meio ambiente é aquilo que o direito disser que é.

Esta dualidade de concepgio sobre o meio am-
biente cria conflitos fortes que muitas vezes ndo sio
bem assimilados pelos grupos antipodas. O que preo-
cupa é que, ndo raramente, essas discussdes produzem
efeitos danosos a terceiros que estio 4 margem da
polémica, mas que sdo os caudatarios de uma definigdo
concreta, como sdo os empreendedores. De inicio, ¢
preciso que se fixe que, se alguém pretende exercer
uma atividade ou empreendimento implementando o
direito constitucional da livre iniciativa necessita de
licenga ambiental, se tal atividade ou empreendimento
for potencialmente impactante ao meio ambiente.

O problema que tem surgido é que com muita
freqiiéncia os orgdos ambientais responsaveis pelas
concessoes de licengas agem como ambientalistas

e ndo como estruturas de Estado criadas através do
direito e, portanto, obrigados a agir dentro do que
esta ciéncia fixar. Ou seja, muitos 6rgaos ambientais
estdo agindo na concessao de licenga ambiental na
concepeao do dever ser ambientalista e se esquecem
que deveriam agir com o ser estatal.

Ora, licenca vem do latim licentia, de licet (ser
permitido, ser possivel) e significa a permissdo ou
a autorizagdo dada pelo Estado a alguém para que
possa fazer ou deixar de fazer alguma coisa.

No direito ambiental, o vocabulo ¢ adjetivado com
a palavra ambiental para demonstrar sua natureza de
ato administrativo especifico de criagdo e contetdo ju-
ridico proprios. Essa manifestago de vontade publica
tem dimensdo legal (Resolugdo 237/97, do CONAMA,
ato normativo que, por forga e delegacdo do art. §°,
inciso I, da Lei n® 6.938/81, com a redago dada pela
Lei n® 8.028/90, deu a esse drgdo colegiado federal a
competéncia para a edi¢ao de normas e critérios para o
licenciamento de atividades efetiva ou potencialmente
poluidoras) quando diz que:

Licenga Ambiental - ¢ 0 ato administrativo pelo
qual o orgdo ambiental competente, estabelece as
condigdes, restrigoes e medidas de controle ambiental
que deverdo ser obedecidas pelo empreendedor, pessoa
fisica ou juridica, para localizar, instalar, ampliar e
operar empreendimentos ou atividades utilizadoras
dos recursos ambientais consideradas efetiva ou po-
tencialmente poluidoras ou aquelas que, sob qualquer
forma, possam causar degradagdo ambiental.

Portanto, licenga ambiental ndo ¢ algo exigivel por
pura discri¢do administrativa ou concepgao ambienta-
lista do dever ser do agente piblico que exterioriza a
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vontade do 6rgdo ambiental. Nao ¢ porque alguém do
IBAMA, na 6rbita federal, da FEPAM, no Estado do Rio
Grande do Sul, ou de qualquer 6rgéo ou ente municipal,
exige que a licenca se tornara obrigatoria. A licenga €
necessaria porque a lei assim o diz, precisdo que advém
do respeito aos principios da legalidade ¢ da impessoali-
dade, vetores do comportamento administrativo, do art.
37, caput, ¢ das garantias constitucionais insertas nos
principios do devido processo legal, do contraditorio e
da ampla defesa, do art. 5°, incisos LIV e LV, todos da
Constitui¢ao Federal. A licenga ambiental, dessa forma,
€ um ser juridico e nunca um dever ser ambientalista.

E a Resolugdo ¢ mais clara ainda ao dispor que:

Art, 2°- Alocalizago, construgdo, instalagdo, am-
pliagdo, modificacio e operagéo de empreendimentos e
atividades utilizadoras de recursos ambientais conside-
radas efetiva ou potencialmente poluidoras, bem como
os empreendimentos capazes, sob qualquer forma, de
causar degradagdo ambiental, dependerdo de prévio
licenciamento do 6rgdo ambiental competente, sem
prejuizo de outras licengas legalmente exigiveis.

E 0 § 1° deste mesmo art. 2°, ¢ taxativo ao de-
clarar as atividades ¢ empreendimentos sujeitos ao
licenciamento, relacionando-os no seu Anexo 1.

Diante disso, ¢ imperativo que os 6rgdos am-
bientais entendam que nas licengas ambientais suas
acdes devem ser pautadas conforme os comandos
do direito, do ser juridico, ¢ ndo do ideario do meio
ambiente abstrato, do dever ser ambientalista.

* Desembargador aposentado do TJ/RS, professor universitdrio,
membro da WELLINGTON BARROS Advogados Associados e autor,
entre outros, do livro Curso de Direito Ambiental.
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Mario Frota*

A AGUA E UM DIREITO HUMANO

Como se sustenta nos aredpagos internacio-
nais. Em que importa “puxar lustro” ao discurso
de pendor humanizante!

O fornecimento de agua jamais deveria ser
suspenso fosse qual fosse a circunstancia.

O problema do incumprimento das obrigagdes
contratuais por parte do consumidor, designada-
mente do pagamento do preco, situa-se a outro
nivel. E ¢ susceptivel de demandar miltiplas
solugdes.

O importante, porém, ¢ ndo confundir inadim-
pléncia (incumprimento) com indigéncia: a inadim-
pléncia pune-se; a indigéncia supre-se através de
procedimentos assistenciais - subsidiam-se as pes-
soas, ndo as empresas concessionarias de servigos
plblicos. Mas néo tem de se punir necessariamente
com o “corte”... a “bolsa” € mais sensivel!

Empresas ha a operar no sector que agem
despudoradamente, sem um minimo respeito pela
dignidade da pessoa humana.

Em Fafe, contra-razdo, a Indaqua - concessiona-
ria monopolista - suspendeu o fornecimento a um
escritorio em cujo interior um municipe exercia a sua
actividade profissional. Em causa a cobranga de uma
pretensa tarifa de um contador-totalizador que direito
nenhum podera sufragar. O totalizador ¢ instalado em
proveito ¢ no interesse da empresa, logo, ndo ¢ licito
que os eventuais encargos recaiam sobre o consumi-
dor. Mais a mais ndo havendo lugar ao pagamento
de um qualquer aluguer do contador. E qualquer taxa
que o substitua ¢ de analogo modo ilicita.

Requerida a providéncia cautelar, o tribunal
levou 90 dias (leu bem: noventa dias) a decretar
a medida cautelar.

Noventa (90) dias! Ouve-se, 1é-se e ndo se
cré na solu¢do provisoria, embora, com tamanho
compasso de espera de permeio!

Em Azeitdo, porque o consumidor reclamara
da forma invia como a Aguas do Sado, S.A., se
eximia ao cumprimento de uma ordem do tribunal
arbitral, a empresa suspendeu o fornecimento de
agua a casa da familia, em que se incluem dois

€ (Em que pais
estamos? Viveremos
sob a coordenada das
leis, em um Estado
de Direito? Viveremos
deveras?

Utopia ou realidade no
Direito Ambiental?

Do antropocentrismo
iluminista ao ecocentrismo da

Pos-Modernidade

FRED NOY, ONU
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Agua: Direito Fundamental?

menores de 10 ¢ 13 anos, obviamente em idade
escolar.

O consumidor recorre ao tribunal. Excedeu
o més o periodo em que a familia visada estivera
privada de d4gua em sua casa. Porque a providéncia
foi decretada a destempo.

Ouve-se, 1é-se e...pasma-se!

Portugal, tanto “progresso”, “modernices” nos
planos da moral sexual, violéncia e arrojadas cenas
de sexo q. b. nas televisdes em horario vespertino
ao alcance das criangas e..., quanto a garantia de
fornecimento de agua, de fiabilidade, de continui-

dade no abastecimento, mesmo pelo recurso aos

)|

tribunais, “rigorosamente, absolutamente nada

Exigem-se pagamentos acumulados de 10, 15
anos contra a lei que estabelece a prescrigdo em 6
meses... Recorrem os servigos as execugdes fiscais
quando a jurisdi¢do idonea ¢ a judicial, que ndo a
administrativa e fiscal! Em atropelo permanente as
regras mais elementares. E contra interesses e direitos
dos consumidores.

Importa, por conseguinte, indagar: em que pais
estamos? Viveremos sob a coordenada das leis, em

O Iluminismo foi um movimento que
surgiu na Franca no século XVII em reagéo ao
longo dominio da Igreja Catélica durante a alta
¢ a baixa idade média que impds uma visdo
teocéntrica. Segundo os filosofos iluministas,

0 movimento tinha o propdsito de iluminar as
trevas em que se encontrava a sociedade em
funcdo do longo dominio teocratico e teocéntrico
que devia ser substituido pela racionalidade. O
principal resultado do Iluminismo € uma visao
antropocéntrica em que o homem passa a ser o
centro da sociedade, e a razdo substitui questdes
dogmaticas entdo somente explicadas pela fé.

Os principais fildsofos do iluminismo sdo
homens que foram pilares para a edificagdo do
direito moderno, tal qual hoje ¢ reconhecido,

um Estado de Direito? Viveremos deveras? Ou sob
o0 império do poder dos monopolios ¢ oligopolios e
do terror que espalham em seu derredor?

Nio estamos a falar de um ignoto povo la
para as terras do fim do mundo, 14 para o Cuando-
Cubango, na Angola de que fugimos a sete pés ap0s
cerca de cinco séculos de permanéncia. ..

Estamos a falar de um pais europeu, ainda que
amparado a este recanto entre as “anharas” da Es-
tremadura espanhola ¢ as salsas aguas do Atlantico,
que 0s nossos nautas sulcaram em circunstancias
tragicas, por vezes...

Estamos a falar de um Pais que deu novas
perspectivas ao mundo, estreitou as distancias,
expandiu a fé, concorreu para o reconhecimento
dos direitos humanos, se miscigenou, ¢ se Deus
fez o branco e o negro, exibe como criagdo sua
0 “mulato”, 0 “mesti¢o”... como diria o imortal
Gilberto Freire!

Para consumo interno, em matéria de direitos
humanos, de direitos dos consumidores... bem
se pode dizer como nos ritos processuais: “aos
costumes disse nada!”

como John Locke que argumenta sobre 0 governo
civil e retoma de certa forma a tradigdo britdnica
de civilizagdo que ja havia se expressado com
Thomas Hobbes. O francés Voltaire defendia
ardorosamente o direito ao pensamento e criticava
a intolerancia religiosa. Rosseau, Diderot e
Montesquieu, filosofos de extrema importancia
para o direito moderno completam o quadro.

O direito ambiental ¢ o conjunto da
legislagdo ambiental constituida por leis,
portarias, resolugdes do Conselho Nacional do
Meio Ambiente e dos orgdos estaduais no Brasil
¢ de outros 0rgdos normativos no mundo tem
explicitado normas ambientais sempre tomando
por premissa, ainda que ndo declarada e nem
mesmo pensada, a concepgao antropocéntrica do

Portugal pode louvar-se em atitudes do jaez des-
tas? Noventa (90) dias para o decretamento de uma
providéncia cautelar em matéria de abastecimento
de agua a uma instalagdo onde a vida se”consome”
dia-a-dia ¢ a gua se torna algo de “imprestavel”?

Que volta se podera dar a isto?

Os juizes também se ddo conta de que sdo
consumidores? Ou ndo consumirdo agua para as
ablugdes matinais, nem para a confecgéo da sopa
“tranca-do-estomago”, como diz o povo, tdo-pouco
para a higiene com que ¢ mister se apresentem
sob a toga que lhes confere o ar austero, distante,

imparcial com que hdo-de apreciar e julgar os feitos
que se lhes submetem?

Claro que estas observagoes podem enfurecer
corporativamente quem se ache intocavel mercé
dos pergaminhos de que se orna a fungéo. Claro
que poderiamos evita-las. Mas ndo havera quem
as ndo ache oportunas e convenientes? Nao ha que
adaptar a rigidez das leis as circunstancias de facto
que envolvem a realidade subjacente?

Teremos de continuar — pelo medo, pela ausén-
cia de coragem civica, pelo dobrar permanente da

mundo.

Nesta visdo ndo ha sentido em proteger

a natureza e os ecossistemas em fungio do
proprio equilibrio. Na concepgdo que evolui do
iluminismo, onde o teocentrismo € substituido
pelo antropocentrismo, so ha sentido em proteger
a natureza em fungdo do homem. Mas esta ideia
¢ equivocada, a natureza ¢ o meio ambiente sdo
um bem em si proprios e precisam ser protegidos.
Nio apenas para propiciar ao homem boa
qualidade de vida. Mas se néo forem protegidos,
0 desequilibrio da natureza podera cobrar o
direito fundamental a vida do homem.

Wolf Paul da Universidade de Frankfurt
contesta com sobrados argumentos os caminhos
que tem tomado este direito ambiental. Ele



cerviz perante quem detém uma parcela de poder,
seja ele qual for — a compactuar com todos estes
descasos, estes atropelos, os dos servigos publicos
essenciais, os dos diferentes 6rgaos de soberania, em
que o poder judicial se inclui, que da assim cobertura
aos desmandos e perpetua o sofrimento das pessoas,
das familias, dos consumidores, em suma, como
categoria a que se imputam direitos ¢ deveres?

Quem foi que disse que direito ndo é também sen-
timento? E que deveriamos evitar a”jurisprudéncia
dos sentimentos” (Befhiil Jurisprudenz)?

Portugal séc. XXI: o incontornavel reino das
tropelias, onde os direitos dos consumidores sado
“mercadoria” ao alcance da exploragdo de uma
qualquer multinacional (de uma qualquer EU-
ROCONSUMERS, SA, holding a que pertence
a Deco-Proteste, Ld.” e, no Brasil, a Proteste...),
com resultados notdrios, mas em que os direitos
das pessoas vio pelo cano, vao agua abaixo!

PROPOSTA CARREADA AO
PARLAMENTO PELA APDC

Que para os servigos publicos essenciais,
em caso de procedimento cautelar deduzido pelo
consumidor, a medida correspondente haja de ser
decretada em 48 horas... impondo-se a imediata
suspensdo da medida de “corte”

PERSPECTIVAS A DEBATER NO
SEIO DA SOCIEDADE PORTUGUESA
NO PARTICULAR DA GESTAO DA
AGUA E DA CONSIDERAGAO DEVIDA
AO CONSUMIDOR, CENTRO DE
IMPUTAGAO DE DIREITOS

PRECO

1. Como ¢ composto o pre¢o da agua que
consumimos?

1.1. No prego — porque ndo haver para as
moradias que tém jardins um preco para o consu-
mo doméstico e outro para o consumo do jardim
(piscinas excluidas)?

DESPERDICIOS

2. Os desperdicios na cadeia de distribuigdo:

2.1. Em quanto montam? Na rede primaria
— da fonte até ao local da distribuigdo: 30%, 40%
60% ou mais?

2.2. Em quanto montam? Na rede secundaria
— da distribuigdo local (rupturas, assisténcia técni-
ca, desvios) : 30%, 40% 60% ou mais?

2.3. Que valores atingem na utilizagdo publica
— regas de pragas, jardins, rotundas, etc... com
agua a jorrar livremente para os passeios, asper-
sores a regar a rua, quando deviam estar a regar
arelva, etc...?

2.4. Que valores se apresentam para as novas
construgdes — como ¢ pago, como ¢ consumido,
etc...?

OBRIGATORIEDADE DA LIGACAO A
REDE PUBLICA E SUSPENSAO DE FOR-
NECIMENTO

3. Ha obrigatoriedade de conexdo a rede
publica. Entdo como se define o corte unilateral
da empresa concessionaria ao consumidor? Se

denomina de irresponsabilidade organizada esta
situagdo e identifica que o direito tem se prestado
para tornar o Direito Ambiental meramente
simbolico. Ele manifesta que o pensamento
juridico precisa evoluir do antropocentrismo para
0 ecocentrismo.

Nio se pode mais conviver com uma
simbologia que produz pérolas ao ficar
discutindo se lobos marinhos, ledes-marinhos ¢
focas tem personalidade juridica ou ndo, se sdo
classificados como coisas pelos pandecistas. E
além de recusar a agdo condenar o pagamento de
custas aos demandantes (lobos marinhos).

Sera necessario comprovar nexo ou
causalidade entre os despejos de residuos
autorizados no mar do norte ¢ a mortandade
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€¢ Os juizes também se dao conta de que sao

consumidores? Ou ndo consumirdo agua para as

ablugdes matinais, nem para a confecgdo da sopa
“tranca-do-estomago”

¢ obrigatorio, ndo pode haver exclusdes! Qual o
regime de exclusdes e até onde vai a competéncia
dos concessionarios? Onde comega o piblico e
acaba o privado?

PRIVATIZACAO DA GESTAO E INTE-
RESSE PUBLICO

4, Como sio atribuidas as concessdes? O
regime da privatizagdo da gestdo. Como ¢ feito
o controle da prestagdo do servigo das conces-
sionarias? As concessdes podem ser revogadas
por inadequagdo manifesta aos deveres a que se

identificada logo apos nestes animais? A
formalizagdo do direito na area ambiental ndo
pode se prestar para desviar o conteudo dos
verdadeiros objetos das demandas discutindo
formalidades que ndo se prestam a serem
empregadas em questoes ambientais e que
sdo herangas do antropocentrismo advindo do
iluminismo.

Esta simbologia juridica ndo pode ser
0 apanagio de atitudes manipuladoras que
promovem uma irresponsabilidade organizada,
que aparece aos olhos dos cidaddos como
espetaculo de irrealidade e descompromisso.

O direito ambiental tem avangado
notavelmente no Brasil, e aqui estamos mais
proximos de romper o antropocentrismo

adscrevem as concessionarias?

PROCESSO DE RECLAMACAO E RES-
PECTIVA GESTAO

5. Reclamagdes — atribuicdes e competéncias
da Entidade Reguladora? Tarifas, qualidade ou
prestagdo? Ou nada? Para que serve a Entidade
Reguladora?

RESIDUOS SOLIDOS URBANOS

6. Taxa dos residuos solidos urbanos:

6.1. porqué a taxa do lixo agregada a factura
de 4gua? E dependente da mesma?

em dire¢do a um ecocentrismo, nao apenas
na legislagdo ambiental, mas até mesmo na
legislagdo processual, desconstituindo as
formalidades ndo aplicaveis que promovem o
espetaculo da irracionalidade identificada por
Wolf Paul como irresponsabilidade organizada.
O direito ambiental evolui inserido
na contextualiza¢do da sociedade de risco
de Ulrich Beck, ndo sendo dificil entdo
identificar que na natureza os padrdes de
organizagdo existem, mesmo que fora da
nossa compreensao cartesiana de padroes
organizacionais. A natureza se organiza da
sua forma e seus padrdes ndo sdo lineares ou
possiveis de serem enquadrados em equagdes
mesmo complexas.
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23

6.2. 0 porqué de se pagar taxa de saneamento
baseada na agua utilizada na rega (dos jardins,
etc..)? Se a mesma volta a terra sem necessidade
de tratamento?

FACTURACAO POR ESTIMATIVA?

7. Leituras e contagens/facturagdo: se ha
obrigatoriedade da facturagdo mensal, ndo deve-
ria haver leitura mensal? Porqué ter facturagdes
baseadas em estimativas, que sao no segundo més
corrigidas com leituras reais? Como se esclarecem
as distorgdes?

CONTADORES, AVARIAS E REPARA-
COES

8. Qual o regime para avarias de contadores?
Porqué uma lei especial para os concessionarios de
agua prevendo facturagdo até 6 meses antes da des-
coberta do problema? E para premiar a incompetén-
cia? Sera que quem faz a leitura ndo pode verificar se
o contador funciona? Em qualquer empresa privada:
se ndo facturou, ndo recebeu! E ndo pode ir buscar,
por direito, os 6 meses anteriores! Esta clausula
deveria ser banida e integrada a leitura fisica (por
pessoa ou electronica) mensal obrigatoria. Os custos
sdo negligentes ao pé do desperdicio?

CONCESSIONARIAS, GESTAO E PRE-
BENDAS...

9. As concessionarias também tém prémios de
gestdo? Baseados em que pardmetros? Isso ndo
influencia os pre¢os? Ou os pregos mais altos vao
influenciar resultados?

MAUS AGOIROS

10. O anuncio da elevagdo do preco da dgua
por parte da Ministra do Ambiente, em época de
depressio e de sacrificios, a que estratégia obede-
cera? O que se pretende com este eterno esmagar
do consumidor que néo pode confiar numa admi-
nistragdo eficiente ¢ cujos desperdicios paga com
lingua de palmo?

CARTA DE DIREITOS DOS
SERVIGOS PUBLICOS ESSENCIAIS

O debate tera de ser permanente ¢ instante!

Teremos de pugnar por uma CARTA DOS
SERVICOS PUBLICOS ESSENCIAIS, bem
mais extensa, bem mais abrangente, bem mais
rigorosa para que aspectos como os aventados
ndo constituam um permanente quebra-cabegas
para o consumidor!

Os consumidores assistem impunemente ao
malbaratar dos seus direitos ante a nula intervengio
da administragio publica sempre que desvarios do
estilo ocorram. E com que frequéncia tal sucede!

Ha que produzir, neste particular, uma lei
mais para se poder deitar fora inlimeras leis que,
descoordenadamente, regem os dominios de que
curamos.

Mas para tanto a administragdo publica tera
de fazer um esforgo de molde a que as nossas
perspectivas se contemplem.

A mais ndo aspiramos!

*Director do CEDC — Centro de Estudos de Direito do
Consumo — Coimbra.

Haide Maria Hupffer é Doutora em
Direito. Integrante do Corpo Docente do
Mestrado em Qualidade Ambiental da
Universidade Feevale.

Roberto Naime é Doutor em Geologia.
Integrante do Corpo Docente do Mestrado
e Doutorado em Qualidade Ambiental da
Universidade Feevale.
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Bruno Espineira Lemos*

A nossa democracia ¢ uma incipiente realidade,
que, embora se encontre em avangado processo de
consolidagdo, ainda inspira cuidados e atengdo,
em especial o uso do seu principal instrumento de
viabilizagdo que é o voto popular.

A Constitui¢do, mée ¢ pai, do nosso Estado
Democratico pos-1988, nos concedeu o direito a
termos “direitos” de diversas geragdes ou dimen-
s0es, a0 mesmo tempo em que nos ensina que de-
vemos cuidar para que seus principios norteadores
ndo se tornem conceitos esvaziados diante de usos
despudorados e desvirtuados.

A democracia constituida da essencialidade do
voto popular universal e periddico, com alternancias
¢ manutengdes igualmente legitimas, também nos
ensina que um cidaddo ndo se faz com o simples
votar e ser votado, porém, ¢ desse movimento-dever
que surge a possibilidade de se verem implemen-
tadas politicas piblicas que, em derradeira analise,
nos conceda ou mantenha direitos inalienaveis
como a educagdo, o lazer, a saude, o trabalho, a
moradia, a seguranga, a protecdo a maternidade e a
inféncia, a0 meio ambiente saudavel conciliado com
o desenvolvimento sustentavel, & inclusdo digital, a
pesquisa e investimento em novas tecnologias para o
desenvolvimento do pais, dentre tantos outros.

Evidentemente que o exercicio da cidadania
advindo do nobre gesto de sufragar gestores
publicos por meio do voto, ¢ um gesto, uma
pratica nobre em uma democracia, porque, em
ultima analise, a “nobreza” nesse caso pertence
a0 povo que da e tira o poder dos bons ¢ maus
governantes ¢ parlamentares.

0 voto como instrumento do direito/dever da
cidadania ativa, como conquista inalienavel do
povo, somente se reveste de valor pleno, quando
exercido com consciéncia civica, sem visdo ou
intuito patrimonialista, do contrario, ele formara
uma cidadania “capenga”.

Porém, podemos indagar, até que ponto a
democracia ¢ essencial para que se possa viver
com dignidade. Nesse particular, me recordo da
idéia de Rousseau, de que, “uma sociedade so
¢ democratica quando ninguém for tdo rico que
possa comprar alguém e ninguém seja tdo pobre
que tenha que se vender a alguém”.

Anossa democracia embrionaria e representati-
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\oto e Democracia

va, (inico regime politico hoje legitimo ¢ internacio-
nalmente considerado, com exceg¢des duvidosas em
outros paises a confirmarem a regra, agudiza 0 nosso
dever de agir com a maxima responsabilidade no
momento do exercicio do voto e dai a importancia na
depuragio dos critérios de escolha e dos requisitos
de elegibilidade, sem entrar-se agora na polémica
instituida com a possivel exigéncia da anualidade
para aplicagio da “Lei da Ficha Limpa”, apenas por
falta de tempo e espago, pois, a traigdo das expecta-
tivas dos grupos sociais, em especial, os grupos ex-
cluidos, sempre permitem que se relembre e evoque
as ditaduras que garantiram algum bem-estar social;
j& a corrupgdo entdo, esse ¢ um fendmeno danoso
que faz os cidaddos se sentirem cada vez menos
representados por seus representantes, percebendo
que as decisdes mais importantes escapam a sua
“participagdo democratica”.

E ndo nos esquegamos jamais, como nos
relembra Dalmo de Abreu Dallari, que “a melhor
das ditaduras traz prejuizos maiores que a pior
das democracias”...

O cenario atual, felizmente, no que diz respeito
as desigualdades sociais entre ricos e pobres, diante
de politicas publicas, algumas delas provisorias,
adotadas nos ultimos anos com a finalidade de
diminuir o hiato social entre os “muito pobres” e
a classe média, porém de eficacia incontestavel,
comegam a afastar a até entdo reinante idéia de que
a igualdade politico-juridica no Brasil, ndo passava

€€ O voto como
instrumento do direito/
dever da cidadania
ativa, como conquista
inalienavel do povo,
somente se reveste
de valor pleno,
quando exercido com
consciéncia civica...
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4 ‘...a melhor das
ditaduras traz prejuizos
maiores que a pior das

democracias...

de uma hipocrisia social constitucionalizada.

O Brasil, felizmente, também tem amadu-
recido em dire¢do ao direito mais importante,
como marco civilizatorio e o comego de qualquer
vida em uma sociedade assim considerada, que
¢ o direito a diferenga, o direito de o individuo
ser social e coletivamente diferente dos outros,
seja isso fruto de avango legislativo, de agdes
ou medidas afirmativas, seja em virtude da
compreensdo madura dos grupos sociais antes
excludentes ¢ mesmo os excluidos que passaram
a conquistar os espagos que lhes sdo por direito
devidos (afrodescendentes, indios, homossexuais,
portadores de necessidades especiais etc).

Em um raciocinio semelhante ao empreendi-
do por Boaventura Santos quanto ao fendmeno
da participagdo democratica ¢ que nunca deve-
riamos esquecer: quem ndo tem como se ali-
mentar ¢ alimentar sua familia, tem prioridades
mais altas que votar; quem vive ameagado pela
violéncia no espago publico, na empresa ou em
casa, ndo ¢ livre, qualquer que seja o regime ou
sistema politico em que viva e quem ndo dispoe
da informacdo necessaria a uma participagdo
esclarecida, equivoca-se quer quando participa,
quer quando ndo participa.

E naquela mesma linha de consideragéo, tem-
se que a promogdo da democracia ndo ocorreu em
sintonia com a promogdo das condi¢des de partici-
pacdo democratica e se esta tendéncia continuar,
o futuro da democracia, tal como conhecemos ¢é
problematico.

*Advogado. Procurador do Estado da Bahia. Mestre em
Direito — UFBA. Doutorando em Direito — UBA. Prof. Direito
Constitucional. Ex-Procurador Federal.

A constitucionalidade da Lel Ficha Limpa

Francisco Dirceu Barros*

Ao suspender os efeitos de uma condenagéo
sofrida por uma deputada estadual, o ministro do
Supremo Tribunal Federal Dias Toffoli defendeu
uma “reflexdo” sobre a adequagdo constitucional
da lei do “Ficha Limpa”.

A possibilidade de politicos indecentes se torna-
rem inelegiveis motivada por praticas de crimes, ¢ de
primordial importancia para o pleno aperfeicoamento
o regime democratico.

A Constituicdo cidada ordena que devemos ter
mecanismos para impedir que disputem eleigoes can-
didatos que, em analise da vida pregressa, podemos
concluir que serdo uma séria ameaca a probidade
administrativa e & moralidade.

Neste sentido, o Brasil que enseja entrar no pri-
meiro mundo deve, urgentemente, responder quatro
simples perguntas:

1. E razo4vel um aspirante a um mandato
eletivo, que tem varios processos criminais e ainda

responde a varias agdes civis publicas por improbi-
dade administrativa em virtude de desvios de verbas
publicas, ser elegivel? Ou seja, ser um pretenso
candidato a gerir os recursos oriundos do Estado?

2. Amoralidade ndo seria a primeira caracteristica
aser averiguada como condigdo de elegibilidade aum
aspirante de um cargo publico?

3. Deve haver condigdes éticas minimas neces-
sarias para ocupar um cargo politico?

4. O principio do estado de inocéncia é o
escudo fiel protetor dos politicos corruptos ¢ um
fator intransponivel que permite a perpetuagio de
seres improbos no poder?

Evitar que acusados sejam elegiveis mesmo
antes do transito em julgado de uma sentenga pela
condenatoria proferida por um 6rgéo colegiado,
dar ensejo a um grande debate que pode ter como
tema central o hipotético conflito entre o principio
da ndo culpabilidade antecipada e o do principio

da vida pregressa proba.

Um de indole processual penal defende que
“ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatoria”.
(Fundamento constitucional: art. 5o, inciso LVII
da Constitui¢do Federal.)

Outro de indole administrativo-eleitoral defen-
de que a fim de proteger a probidade administrativa,
amoralidade para o exercicio do mandato, a norma-
lidade e legitimidade das eleigdes contra a influéncia
do poder econdmico ou o abuso do exercicio de
fungdo, cargo ou emprego na Administragdo direta
ou indireta, deve ser considerada a conduta moral
baseada na vida pregressa do pretenso candidato.
(Fundamento constitucional: art. 14, § 9o c.c. art.
37, todos da Constituicdo Federal).

Tal conflito s6 pode ser resolvido pelo princi-
pio da proporcionalidade:

O principio da proporcionalidade ¢ operado

4 ‘A moralidade
nao seria a primeira
caracteristica a
ser averiguada
como condigao de
elegibilidade a um
aspirante de um cargo
publico?

através da verificagdo, pelo juiz, de determinado
caso concreto, no qual surja o conflito de dois inte-



resses juridicamente protegidos. Em caso afirmati-
vo, deverdo estes interesses, postos em causa, ser
pesados e ponderados. A partir dai estabelecer-se-do
os limites de atuagdo das normas, na verificagdo do
interesse predominante. Deste modo, o magistrado,
mediante minuciosa valoragdo dos interesses, deci-
dira em que medida deve-se fazer prevalecer um ou
outro interesse, impondo as restrigdes necessarias
ao resguardo de outros bens juridicos.

Realmente, com freqiiéncia, o julgador depara
com dilemas em que a solu¢do de um problema pro-
cessual implica o sacrificio de um valor conflitante
com outro, ndo obstante ambos tenham protegdo
legal. Nesse caso, devemos valorar os principios
em conflito, estabelecendo, em cada caso, que
direito ou prerrogativa deva prevalecer.

Na valoragao dos principios conflitantes, ha duas
afirmag0es a serem fixadas:

Primeira: “ndo permitir” que um pretenso candi-
dato com vida pregressa reconhecidamente improba
concorra a um cargo publico viola o principio da ndo
culpabilidade antecipada.

Segunda: “permitir” que um pretenso can-
didato com vida pregressa reconhecidamente
improba concorra a um cargo publico viola o
principio da vida pregressa proba.

Na solucdo do conlflito, ¢ preciso desvendar
o0 seguinte paradigma: se quaisquer das soluges
afrontardo direitos, qual a solugdo menos injusta, ou
seja, qual a solugdo que, dentro das desvantagens,
apresentard mais vantagem a solugo do litigio, de
modo que se dé a solugdo concreta mais justa?

Defendemos a prevaléncia do principio da vida
pregressa proba ¢ ainda entendemos que nenhuma
liberdade publica é absoluta, portanto, quando se
percebe que a moralidade ¢ tutelada como principio
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coletivo, deve-se impor o sacrificio do interesse es-
tritamente individual, assim, entre um principio que
pode se tornar uma armadura blindada com escopo
de proteger atividades imorais e ilicitas, atentando
frontalmente as bases de um verdadeiro Estado de-
mocratico de Direito, deve prevalecer o que defende a

total independéncia das disciplinas:

a) Um presidente do Brasil ja teve os direitos
politicos cassados no &mbito politico-eleitoral e no
processo criminal, fazendo uso dos principios da
ndo culpabilidade antecipada que fundamenta o in
dubio pro reo, foi absolvido pelo STF.

&
o

moraliza¢io das atividades dos homens publicos.
Insta acentuar que o principio da ndo culpa-
bilidade antecipada ¢ natureza processual penal e
as instancias penal e eleitoral sdo diversas e nao
vinculativas. Podemos citar dois exemplos desta

A crise da soberania

Luiz Flavio Gomes' - Valerio de Oliveira Mazzuoli2

Em nenhuma outra época de toda existéncia da
humanidade (essa ¢ uma historia que ja conta com 6
ou 7 milhdes de anos) nunca o Direito Internacional,
em termos globais, foi tao reiteradamente lembrado
e requerido. Paralelamente, também nunca foi tao
forte a crise do conceito de soberania.

Depois que surgiu a ideia de “aldeia global”,
que se correlaciona com a de sociedade telematica,
muitos (e agudos) sdo os conflitos que todo o planeta
vem enfrentando (conflitos ambientais, criminalidade
organizada mundial, crimes informaticos globais,
disputas regionais no Oriente Médio, conflito Isra-
el-Palestina, guerras protagonizadas pelos Estados
Unidos, risco de proliferagdo nuclear no Ird etc.).

S6 uma ordem e uma Justi¢a internacionais, com
competéncia ampla, poderia legitimamente direcio-
nar esforgos para a solugio, final ou aproximada,
desses conflitos internacionais. Nunca a humanidade
(e o planeta Terra) necessitou tanto de uma Justica e
de uma ordem internacionais.

Ocorre que uma ordem e uma Justica dessa
natureza conflitam radicalmente com a ideia de
“soberania externa” dos Estados nacionais, tal como
tradicionalmente compreendida. Na Idade Média
¢ até o principio da formagdo do Estado Moderno
(século XVII) a premissa reinante era a da absoluta
soberania de cada Estado nacional (suprema potestas
superiorem non recognoscens: poder supremo que
ndo reconhece outro acima de si).

Mas essa forma autoritaria (e totalmente
independente) de governar cada nagdo estd com
os seus dias contados, pois 0 mundo moderno ja
ndo suporta as atrocidades praticadas pelos pai-
ses potentes, em nome da lei do mais forte. Esse
estado selvagem hobbesiano (o Leviatd), em que
o0 ser humano aparece como o lobo do outro ser
humano ¢ em que vigora a velha regra da guerra

de todos contra todos (ius ad bellum; bellum omnis
contra omnes), tem que ceder espago para um novo
mundo, ambientado e teleguiado pela paz e pela
protegdo dos direitos humanos, tal como delineado
pela Carta das Nagdes Unidas de 1945.

Conflitos como o da Coréia do Norte contra a
Coréia do Sul, dos Estados Unidos contra o Iraque
¢ de Israel contra os palestinos retratam o velho
estado selvagem ou estado de natureza (ou seja:
Estado ndo subordinado ao Direito Internacional,
a Justica internacional), em cujo modelo de orga-
nizagdo vigora o estado de guerra permanente.

Luigi Ferrajoli, a proposito da soberania no
mundo moderno, levantou trés hipéteses de trabalho
(trés aporias ou autocontradi¢des) que bem demons-
tram que o conceito de “soberania”, na pos-moder-
nidade, so pode ser compreendido com contornos
novos. Tais aporias, segundo Ferrajoli sdo:

a) Primeira: que a soberania ¢ uma ideia pré-mo-
derna de raiz jusnaturalista, que acabou servindo de
base para a concepgao positivista do Estado. Origi-
nalmente, a ideia de soberania estava vinculada com
apretensdo de dar fundamento juridico as conquistas
do Novo Mundo (alguns autores europeus, diante da
invasdo de outros continentes pela Europa, desenvol-
veram a tese do Estado soberano para dar sustentagdo
juridica & sua existéncia). Com a nogéo original de
soberania, portanto, confundem-se a desigualdade,
a superioridade do europeu, o racismo, o expansio-
nismo europeu, as guerras étnicas, a destrui¢do do
habitante natural das terras invadidas, a colonizagao,
a exploracdo, a difusdo de um modelo cultural euro-
peu para outros continentes etc.

b) Segunda: que a evolugdo historica do conceito
de soberania deu-se paradoxalmente: quanto mais
a soberania interna era sufocada pela concepgao
do Estado constitucional e democratico de direito

b) No ambito politico-eleitoral, € possivel a
cassacdo de mandatos apenas baseado na auséncia
do decoro parlamentar, como aconteceu no escan-
dalo do mensaldo em que alguns dos cassados ainda
estdo sendo processados criminalmente.
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€€ ...0 principio
da ndo culpabilidade
antecipada € natureza
processual penal e
as instancias penal e
eleitoral sdo diversas e
nao vinculativas.

Em nenhum dos dois casos supracitados houve
violag2o ao principio que a doutrina classica denomi-
na “presungao do estado de inocéncia”, por qué?

Porque temos que fazer uma diviso:

a) Principio da ndo culpabilidade antecipada (ou
presungdo do estado de inocéncia) é direcionado ao
processo penal (ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenga penal condenatoria),
aqui, o bem juridico tutelado ¢ a liberdade individual.

b) Principio da vida pregressa proba ¢ destinado ao
Direito Eleitoral. O bem juridico tutelado ¢ de natureza
coletiva, destarte, de interesse de todos, para os quais
¢ primordialmente salutar que as res publica esteja
protegida de criminosos e individuos improbos.

Ad conclusio, entendemos que a lei dos “fichas
limpas” (lei da probidade) além de constitucional e
também uma norma primordialmente salutar para
reacender a esperanga de uma notdria diminui¢do
na patente proliferacdo de politicos desonestos que
causam incomensuraveis danos ao erario publico.

* Autor do livro Direito Eleitoral - editora Campus-Elsevier.

na Pos-Modernidade

(normas constitucionais superiores, controle de cons-
titucionalidade das leis etc.), mais saliente se tornava
anogdo de soberania externa, que foi historicamente
mais contundente entre meados do século XIX até
meados do século XX (guerra dos 30 anos, nazismo,
fascismo etc.). Em nenhuma outra época foi tao mar-
cante o principio suprema potestas superiorem non

€¢ Soberano é
0 Estado que nao
tem limites. Se o
Estado é um Estado
de Direito, ou seja,
regido pelo Direito,
iSso significa que
tem limites (internos
e externos). Logo,
soberania e direito sao
inconciliaveis.

recognoscens. Assim, a uma progressiva limitagdo do
Estado em seu ambiente interno corria paralelamente
uma progressiva ilimitagdo (absolutizago) do Estado
em suas relagdes externas.

¢) Terceira: do ponto de vista juridico (do Direito)
a ideia de soberania (interna ou externa) nao se sus-
tenta: ha uma antinomia insoluvel entre soberania e
direito. O Estado ou ¢ de Direito ou ¢ soberano.

Soberano ¢ o Estado que ndo tem limites. Se o

Estado é um Estado de Direito, ou seja, regido pelo
Direito, isso significa que tem limites (internos e exter-
nos). Logo, soberania e direito sdo inconciliveis.

Na atualidade o conceito de soberania ex-
terna entrou definitivamente em crise depois
do nascimento da ONU e das duas certidoes de
nascimento do Direito Internacional pés-moderno
ja referidas, que sdo: Carta da ONU de 1945 e
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948. Os dois objetivos da humanidade passaram
a ser: (a) o imperativo da paz e (b) a protegdo dos
direitos humanos. Como desdobramentos da ultima
premissa surgem (a) o sistema global de protegdo
dos direitos humanos assim como (b) os sistemas
regionais de protegdo desses mesmos direitos.

A protegdo dos direitos humanos deixou de ser
uma questdo exclusiva e interna de cada Estado
(“domestic affair”) para se converter numa questao
de indole internacional (“international concern”). O
Direito Internacional deve ser levado mais a sério
(como diz Dworkin). E nesse sentido que devem ser
entendidas (a) a decisdo do STF de 3 de dezembro de
2008, que passou a admitir for¢a supralegal para os
tratados internacionais de direitos humanos no Brasil
(RE 466.343-SP), dando nascimento a um novo mo-
delo de Estado brasileiro, que estamos chamando de
Estado Constitucional e Humanista de Direito ¢ (b) a
Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de
1969 (que ingressou formalmente no nosso Direito
em 2009, dando status de norma supralegal a todos
os tratados internacionais — de direitos humanos ou
ndo — nos termos do seu art. 27).

"Doutor em Direito penal pela Universidade Complutense
de Madri. Diretor-Presidente da Rede de Ensino LFG.
2Doutor summa cum laude em Direito Internacional pela UFRGS.
Professor da Rede de Ensino LFG.
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A Influéncia das “Sumulas” na realidade social

Ricardo Marchioro Hartmann*

Atualmente, o cidaddo brasileiro muito ouve
falar de seus “Direitos”. Rotineiramente observamos
alguma noticia em jornais de grande circulagdo, ou
em programas de televisdo e radio, tratando de algum
tema sobre 0 “Codigo de Defesa do Consumidor”,
e sobre a “Lei Maria da Penha”, entre tantos outros.
Essa busca pela propagagdo-popularizagdo de temas
antes restritos aos que se dedicavam aos estudos das
Ciéncias Juridicas em nosso pais ¢ algo que merece
ser enaltecido, justamente, por tratar-se de iniciativa
intrinsecamente relacionada ao desenvolvimento da
cidadania. O brasileiro precisa, mesmo que isso possa
levar algum tempo, conhecer seus direitos, entender
seus poderes ¢ seus deveres enquanto integrante da
sociedade.

No entanto, em muitas oportunidades, percebe-
mos que, apesar de noticias sobre “Direito” serem
veiculadas nos meios de comunicagdo, deixa-se de
ofertar a real relevancia pratica daquele sobre a vida
do cidaddo, ou mesmo sobre o seu entorno. Aqui
reside, ao nosso entender, toda a problematica da
propagagdo desse conhecimento, eis que, trazer a
novidade juridica sem a explicagdo de seus efeitos
praticos acaba por restar em atividade inocua. Po-
demos dizer que seria praticamente 0 mesmo que
em uma festa de aniversario entregar a uma crianga,
como presente, um carrinho de controle remoto
(lindo, colorido, com possibilidades de ascender
muitas luzes e fazer diferentes sons) sem as pilhas
que poderiam fazé-lo funcionar — ela ird admira-lo,
tentara fazer uso dele, pedira auxilio a algum adulto,

mas assim que perceber que ndo conseguira romper
a barreira imposta pela falta das pilhas, perdera o
interesse pelo brinquedo. E dessa forma que percebe-
mos ultimamente os comentarios sobre as “Stimulas”
nos meios de comunicag¢do. O cidadio verifica uma
série de conceitos juridicos, de estatisticas sobre a
diminui¢do do nimero de processos nos tribunais
superiores, entre outras informagdes que interessam,
basicamente, aos profissionais do direito e desinte-
ressa-se do assunto, pois ndo vislumbra a relevancia
da tematica para o seu dia-a-dia.

Tomemos como referéncia a Simula 385 do ST,
que, a0 nosso entender, afetou diretamente muitos
cidaddos brasileiros, sem que tenha recebido a devida
notoriedade — aqui queremos dizer o devido esclare-
cimento para a populagdo. Nesse verbete, o Superior
Tribunal de Justica instituiu o entendimento de que
“da anotagdo irregular em cadastro de prote¢do ao
crédito, ndo cabe indenizagio por dano moral quando
preexistente legitima inscrigdo, ressalvado o direito ao
cancelamento”. Isso significa dizer, por exemplo, que
se um cidaddo possuir uma pendéncia financeira com
uma determinada empresa, ¢, em dado momento, seu
nome for cadastrado nos 6rgdos de protegao ao crédito,
havendo recebido notificagdo prévia (art. 43 do CDC),
podera vir a sofrer sucessivas restri¢oes indevidas, sem
que tenha direito & indenizagdo por danos morais. Se-
gundo a Simula, o cidaddo apenas e tdo somente tera
o direito de requisitar o cancelamento desse cadastro
indevido, sem que seja imposta qualquer sangdo a
pessoa fisica ou juridica que o determinou.

Rapidamente percebemos que essa Siimula
pode afetar a vida de muitos cidaddos brasileiros.
E passivel de entendimento que o STJ tenha criado
uma regra objetiva para os sentimentos dos seres
humanos, limitando o “abalo moral” mediante cri-
térios pré-estabelecidos. Serd essa a realidade? Em
que seria fundada tal linha de pensamento sobre os
sentimentos mais intimos do ser humano? Como o
STJ tem tanta certeza de que o individuo ndo mais
sofreria de tensdes, frustragdes, e diferentes formas
de tormentas psicologicas passiveis de indenizagoes?
E justo o entendimento adotado?

Por outro lado, a posi¢ao tomada pelo STJ, em re-
lagdo a quem determina o cadastro indevido, pode se
dizer foi “paternalista”. Frise-se que se abandonou,
a0 menos nas situagdes em que puder ser aplicada a
Stumula 385, a fungdo socio-educativa que consistia
em imposi¢do de condenagio pecunidria por abalos
morais. Certamente, sabedores de que o risco de
imposi¢do de sangdes foi sensivelmente diluido em
n0sso pais, alguns dos reincidentes na pratica de ca-
dastros restritivos ilegais sentir-se-a0 mais a vontade
para agir com desidia. Sera correto esse entendimento
do STJ em um pais onde pessoas fisicas ¢ juridicas,
sabidamente, insistem em abusar de seus clientes —e
por vezes dos que sequer sdo seus clientes?

Considerando que estamos tratando de um verbete
que ndo possui efeitos apenas processuais, ou seja, que
afete apenas o mundo juridico, mas que também tem
o poder de atingir a realidade de uma vasta gama de
cidaddos brasileiros, surpreende-nos a falta de uma

adequada comunicagdo a seu respeito, bem como de
um adequado espago para debate. Sobre essa questio
¢ relevante salientarmos que a Simula ndo apresenta
caracteristicas “estranhas” apenas do ponto de vista
do cidadao-consumidor, mas também salta aos olhos
uma série de “atrocidades” — salvo melhor juizo — do
ponto de vista juridico. Apesar de, neste texto, nao ser
nossa intengdo debater o aspecto estritamente juridico
da simula 385 STJ, entendemos que ela afronta o
disposto no artigo 5° CF, na medida em que oferta
condigdes especiais as pessoas fisicas ou juridicas que
determinam cadastros de forma ilegal, bem como essa
relativiza os ditames do artigo 43 do CDC, entre outros
do proprio CDC e do Codigo Civil de 2002.

Resta evidente que uma simples Sumula do STJ
pode afetar a realidade de milhdes cidadaos, assim
como afetar o procedimento de milhares, ou mesmo
milhdes de outras pessoas fisicas ou juridicas que
determinam o cadastro restritivo. Nao ha duvidas de
que o verbete ultrapassa a mera relevancia no mundo
processual e alcanca efeitos praticos na realidade
social brasileira. Cabe lembrar que fizemos singelos
comentarios sobre apenas uma simula, enquanto que,
até setembro de 2010, o STJ ja editou o verbete de
niimero 464, ¢ o STF o de numero 736 ¢ a Simula
Vinculante 31.

*Advogado. Doutorando em Direito Piblico e Pés-graduado
em Mediagdo e Arbitragem pela Universidade de Burgos
— Espanha. Diretor das Unidades Porto Alegre e Canoas do
Curso Juridico FMB.

A prisao preventiva no novo Codigo de Processo Penal

Gabriel Ferreira dos Santos*

Ha muito que a prisdo preventiva ¢ tema dos mais
acalorados debates por parte de toda a comunidade
juridica e pelos discursos repressistas dos meios mi-
diaticos. Por certo, hodiernamente, vivenciamos uma
fase onde responder a um processo criminal em liber-
dade deixou de ser a regra (ainda que explicitamente
contida na Constituigao Federal), e, por conseguinte,
passamos a reproduzir, diuturnamente, o fenémeno
traduzido na “banaliza¢io da prisdo preventiva”. Os
decretos prisionais desta modalidade de custodia cau-
telar se acumulam no Poder Judiciario, enquanto os
seus cumprimentos contribuem, de maneira decisiva
para o fortalecimento do caos prisional.

Nesta seara ¢ que surge a analise do projeto
de lei (PLS 156 e sua respectiva Emenda 2 — CCJ
— Substitutivo), qual seja, a proposta de um Novo
Cédigo de Processo Penal para o Brasil. Em que
pese a evolugdo do referido projeto de lei no tocante
a previsdo de diferentes medidas cautelares de
carater pessoal (em torno de dezesseis medidas), a
prisdo preventiva permanece como modalidade de
prisdo cautelar, apresentando importantes avangos
em relagdo a0 modelo do atual Codigo de Processo

4 (Como sustentar
em um codigo, pos
Constituicdo, a violagao
explicita desta?

Penal, mas também preocupantes retrocessos, em
especial quando a exposigao de motivos do referido
projeto de lei apresenta-se inspirado em um modelo
de sistema processual acusatorio.

Neste diapasdo, o PLS 156/09 elenca um rol de
situagdes onde ndo sera imposta a prisdo preventiva,
dispondo, para tanto, em seu art. 555, 0 ndo cabimento
da prisdo preventiva na hipétese de crimes culposos,
nos crimes dolosos cujo maximo da pena privativa
de liberdade ndo exceda a trés anos (excetuando-se
os cometidos com violéncia ou grave ameaga), bem
como se o autor da infragdo penal estiver acometido
de doenga gravissima, se o estado de satide apresen-
tar-se incompativel com o ambiente prisional. Dispde
ainda o referido projeto, que o juiz podera autorizar
o cumprimento da prisdo preventiva em domicilio,
desde que o sujeito seja maior de setenta e cinco anos,
gestante a partir do sétimo més de gestagdo (ou de
alto risco), bem como quando imprescindivel aos
cuidados especiais devidos a menor de seis anos de
idade ou com deficiéncia.

Por seu turno, inegavelmente, o avango que
merece destaque no instituto da prisdo preventiva diz
respeito a limitagdo do periodo de custodia cautelar.
A partir da aprovagéo de um novo codigo de processo
penal a prisdo preventiva passa a obedecer a prazos
previamente definidos e, no entdo substitutivo do
CClJ, dispostos em seu art. 556, em suma: 180 (cento
¢ oitenta dias) quando decretada no curso do inquérito
policial ou antes da sentenga penal condenatoria recor-
rivel; 360 (trezentos e sessenta dias) quando decretada
ou prorrogada em virtude da sentenca penal recorrivel;
360 (trezentos e sessenta dias) quando houver fuga ou
comportamento reprovavel do sujeito apos liberado;

240 (duzentos e quarenta dias) ou 420 (quatrocentos e
vinte dias) quando se estiver diante de um crime cuja
pena maxima in abstrato for igual ou superior a doze
anos. Contudo, a tematica da “limitacdo de prazo”
apresenta uma importante dissonancia em relagdo a
Constituigao Federal. Isto porque, conforme preceitua
0§2° doart. 556 do PLS, ao prazo da priso preventiva
decretada serdo acrescidos outros 180 (cento e oitenta
dias), desde que haja a interposi¢do, por parte da
defesa, dos recursos especial e/ou extraordinario. E
note-se: o disposto no artigo apresenta-se de maneira
cogente (impositiva).

Ora, tal dispositivo ndo guarda correspondéncia
alguma com o dito sistema processual penal acusa-
torio que se objetiva (re)implantar com um Novo
Codigo de Processo Penal. Como sustentar em um
codigo, pos Constituigdo, a violagdo explicita desta?
Naéo se tem noticias que o legislador tenha diante
de si o permissivo (absoluto/absurdo retrocesso) de
obstar o acesso ao duplo grau de jurisdi¢do cerceando
a liberdade de alguém. Ao que parece, o tdo discutido
e revogado dispositivo que obrigava o recolhimento a
prisdo para fins de conhecimento do recurso de ape-
lagdo parece ter sido reativado (com nova roupagem)
em nosso ordenamento juridico.

Nesse diapasdo, muito embora determinados
prazos apresentem-se exacerbados, ainda assim,
busca-se minimizar a ocorréncia de situagdes
juridico-penais esdriixulas (e em numeros bem
consideraveis) onde a prisdo preventiva perdura por
tempo muito superior a prisdo pena. Contudo, ha
que se considerar que o PLS 156/09 traduz, também,
consideraveis retrocessos em matéria de prisdo
preventiva, a comegar: segue sendo admissivel o

decreto prisional para a garantia da ordem publica e
da ordem econdmica, possibilidades estas eivadas de
inconstitucionalidade frente ao carater ndo cautelar
que as mesmas guardam frente ao processo. Se ndo
bastasse a manutencao destas, aemenda n® 09 (Sena-
dor Demostenes Torres), acolhida parcialmente, teve
o conddo de incluir outras duas possibilidades para o
decreto prisional cautelar, quais sejam, na hipotese
de extrema gravidade do fato e diante da reiterada
pratica de crimes pelo mesmo autor.

Inegavelmente as referidas possibilidades de de-
creto prisional (sem compromisso semantico algum)
estardo a disposi¢ao do Poder Judiciario como forma
de saciar o discurso repressista ditado pela midia e
facilmente propagado e enaltecido pela “sociedade
do risco”. E quando se fala em discurso midiatico,
volta-se a atengdo para o disposto no §2°, do art.
554, do PLS, segundo o qual, “o clamor piiblico ndo
justifica, por si s0, a decretagéo da prisdo preventiva”.
Ou seja, a partir do Novo CPP a midia tera ainda
mais espago para contribuir nos decretos de prisdes
cautelares, uma vez que, se ndo justifica por si 0,
o clamor publico também justificard. Dessa forma,
em que pese 0 acontecer constitucional, ainda assim,
o sentido semantico permanecera na interpretagdo
judicial (discricionariedade). Neste prisma, cabe uma
ultima indagacio: processo penal constitucionalizado
para quem?

* Mestre em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos
Sinos (UNISINOS), Coordenador da Pés-Graduagao da Escola
de Direito da IMED, Coordenador da Especializagdo em Direito
e Processo Penal, Advogado Criminalista, Professor das
disciplinas de Direito Penal, Processo Penal e Prética Penal.
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